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@ Veroffentlicht am 16.04.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Petrag als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Ehmayr, Dr.Rohrer, Dr.Adamovic und Dr.Spenling als weitere
Richter in der Pflegschaftssache des mj. Fatih K***** infolge auRBerordentlichen Revisionsrekurses der Mutter Fadime
K***** vertreten durch Dr.Herbert Pochieser, Rechtsanwalt in Wien, gegen den BeschluR des Landesgerichtes Krems
a.d.Donau als Rekursgericht vom 9.0ktober 1997, GZ 2 R 158/97s-69, den

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs der Mutter wird mangels der Voraussetzungen des § 14 Abs 1 Aul3StrG
zurlickgewiesen (8 16 Abs 3 AuRStrG iVm § 528a und § 510 Abs 3 ZPO).Der aulRerordentliche Revisionsrekurs der
Mutter wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph 14, Absatz eins, Aul3StrG zuriickgewiesen (Paragraph 16,
Absatz 3, Aul3StrG in Verbindung mit Paragraph 528 a und Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Die gerligte Aktenwidrigkeit liegt ebensowenig vor wie die geltendgemachte Mangelhaftigkeit & 510 Abs 3 ZP0O).Die
gerlgte Aktenwidrigkeit liegt ebensowenig vor wie die geltendgemachte Mangelhaftigkeit (Paragraph 510, Absatz 3,
ZPO).

Das Offentlichkeitsgebot des Art 6 Abs 1 MRK gilt nur nach MaRgabe des Vorbehalts vom 5.8.1958 (abgedruckt in
Klecatsky/Morscher, MTA8 B-VG, 363), den Osterreich anliRlich der Ratifikation der Europaischen
Menschenrechtskonvention zu deren Art 6 erklart hat. Danach bleibt der Gesetzesvorbehalt in Art 90 B-VG unberihrt,
weshalb der Oberste Gerichtshof bereits in 4 Ob 236/97b ausgesprochen hat, die Tatsache, daR im AuRerstreitgesetz
die offentliche Verhandlung nicht zwingend angeordnet sei, sei im Osterreichischen Vorbehalt gedeckt und
widerspreche nicht Art 6 MRK. Daran ist ebenso festzuhalten, wie an der standigen Rechtsprechung, dall im
AuBerstreitverfahren das rechtliche Gehor der Partei auch dann gewahrt ist, wenn sie sich nur schriftlich duBern
konnte (SZ 46/93; SZ 54/124; RAW 1988, 9; EFSlg 49.985; 3 Ob 89/97h).Das Offentlichkeitsgebot des Artikel 6, Absatz
eins, MRK gilt nur nach MaRgabe des Vorbehalts vom 5.8.1958 (abgedruckt in Klecatsky/Morscher, MTA8 B-VG, 363),
den Osterreich anliRlich der Ratifikation der Europdischen Menschenrechtskonvention zu deren Artikel 6, erklért hat.
Danach bleibt der Gesetzesvorbehalt in Artikel 90, B-VG unberihrt, weshalb der Oberste Gerichtshof bereits in 4 Ob
236/97b ausgesprochen hat, die Tatsache, daRR im Aulerstreitgesetz die Offentliche Verhandlung nicht zwingend
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angeordnet sei, sei im Osterreichischen Vorbehalt gedeckt und widerspreche nicht Artikel 6, MRK. Daran ist ebenso
festzuhalten, wie an der standigen Rechtsprechung, dafR im Aul3erstreitverfahren das rechtliche Gehér der Partei auch
dann gewahrt ist, wenn sie sich nur schriftlich dul3ern konnte (SZ 46/93; SZ 54/124; RdW 1988, 9; EFSlg 49.985; 3 Ob
89/97b).

Die Revisionsrekurswerberin hat bereits im Verfahren zweiter Instanz die Tatsache, dal3 sie zum Schriftsatz ON 63
keine AuRerung habe erstatten kénnen als Nichtigkeit geriigt. Das Rekursgericht hat das Vorliegen des behaupteten
Nichtigkeitsgrundes der Verletzung des rechtlichen Gehérs mit dem zutreffenden Hinweis auf die standige
Rechtsprechung, es reiche aus, wenn der Partei die Moglichkeit geboten werde, im Rekurs ihren Standpunkt zu
vertreten (SZ 46/93; SZ 54/124; OA 1988, 24; NZ 1989, 154; SZ 69/20; 9 Ob 103/97f u.v.a.), verneint. Auch im
AuBerstreitverfahren kann eine vom Rekursgericht verneinte Nichtigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens nicht mehr
mit Revisionsrekurs geltend gemacht werden (SZ 65/84; 5 Ob 145/97b u.a.).

Gem. Art 3 des Haager Ubereinkommens vom 25.0ktober 1980 iber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler
Kindesentfihrung, BGBI 512/1988, missen die dort in lit.a) und lit.b) genannten Voraussetzungen kumulativ vorliegen,
um das "Verbringen oder Zurlickhalten eines Kindes" als widerrechtlich zu qualifizieren. Voraussetzung flr die
Anwendung des Art 3 ist daher nicht nur das Vorliegen eines Obsorge- oder Mitobsorgerechts, sondern dartberhinaus,
daR dieses tatsichlich ausgeiibt wurde. Dies ergibt sich klar aus dem Text des Ubereinkommens und wurde vom
Obersten Gerichtshof bereits mehrmals ausgesprochen (SZ 63/131; 2 Ob 596/91; OA 1997, 209). In der letztgenannten
Entscheidung OA 1997, 209 hat der Oberste Gerichtshof klargestellt, daR die in Art 3 lit.b) des Ubereinkommens
geforderte Voraussetzung der tatsachlichen Ausiibung des Rechts bei einer Trennung der Eltern in der Regel nur von
jenem Elternteil erfullt werde, bei dem das Kind wohnt. Die Ausiibung eines bloRBen Umgangs(Besuchs)rechts genige
nicht. Das in Art 21 des Ubereinkommens behandelte Recht auf persénlichen Verkehr kdénne
Rackfuhrungsmalinahmen, wie in Art 3 angeordnet, nicht rechtfertigen. An dieser Auslegung ist festzuhalten und
ergédnzend auszufiihren, daR nach dem Wortlaut des Art 3 lit.o) des Ubereinkommens das tatsichlich ausgelibte
Sorgerecht im "Entfilhrungszeitpunkt" bestanden haben muR (OA 1997, 209). Daran vermdgen auch die Ausfihrungen
der Revisionsrekurswerberin, daR sie mit Gewalt daran gehindert worden sei, sich in Osterreich um den
Minderjéhrigen zu kiimmern, nichts zu &ndern, weil das Ubereinkommen nicht der Durchsetzung - aus welchem Grund
immer - nicht ausgeUbter Elternrechte, sondern ausschlief3lich dem Schutz des Lebensgleichgewichts des Kindes und
damit dem Kindeswohl dient (vgl OA 1997, 171; Jorzik, Das neue zivilrechtliche Kindesentfiihrungsrecht, 33). Insoweit
ist nach standiger Rechtsprechung (SZ 63/165; 1 Ob 623/95; 8 Ob 2282/96p) ein Eingriff in die Elternrechte durch Art 8
Abs 2 MRK gerechtfertigt.Gem. Artikel 3, des Haager Ubereinkommens vom 25.0ktober 1980 (iber die zivilrechtlichen
Aspekte internationaler Kindesentfihrung, Bundesgesetzblatt 512 aus 1988,, mlssen die dort in Litera,) und Litera ,)
genannten Voraussetzungen kumulativ vorliegen, um das "Verbringen oder Zurlckhalten eines Kindes" als
widerrechtlich zu qualifizieren. Voraussetzung fur die Anwendung des Artikel 3, ist daher nicht nur das Vorliegen eines
Obsorge- oder Mitobsorgerechts, sondern dariberhinaus, daR dieses tatsachlich ausgetbt wurde. Dies ergibt sich klar
aus dem Text des Ubereinkommens und wurde vom Obersten Gerichtshof bereits mehrmals ausgesprochen (SZ
63/131; 2 Ob 596/91; OA 1997, 209). In der letztgenannten Entscheidung OA 1997, 209 hat der Oberste Gerichtshof
klargestellt, daR die in Artikel 3, Litera ,) des Ubereinkommens geforderte Voraussetzung der tatsachlichen Ausiibung
des Rechts bei einer Trennung der Eltern in der Regel nur von jenem Elternteil erfillt werde, bei dem das Kind wohnt.
Die Ausiibung eines bloRen Umgangs(Besuchs)rechts geniige nicht. Das in Artikel 21, des Ubereinkommens
behandelte Recht auf persdnlichen Verkehr kdnne RuckfihrungsmaRnahmen, wie in Artikel 3, angeordnet, nicht
rechtfertigen. An dieser Auslegung ist festzuhalten und erganzend auszufihren, dafd nach dem Wortlaut des Artikel 3,
Litera ) des Ubereinkommens das tatséchlich ausgelibte Sorgerecht im "Entfiihrungszeitpunkt" bestanden haben muR
(OA 1997, 209). Daran vermoégen auch die Ausfihrungen der Revisionsrekurswerberin, dal sie mit Gewalt daran
gehindert worden sei, sich in Osterreich um den Minderjdhrigen zu kimmern, nichts zu &ndern, weil das
Ubereinkommen nicht der Durchsetzung - aus welchem Grund immer - nicht ausgelbter Elternrechte, sondern
ausschlieRlich dem Schutz des Lebensgleichgewichts des Kindes und damit dem Kindeswohl dient vergleiche OA 1997,
171; Jorzik, Das neue zivilrechtliche Kindesentfuhrungsrecht, 33). Insoweit ist nach standiger Rechtsprechung (SZ
63/165; 1 Ob 623/95; 8 Ob 2282/96p) ein Eingriff in die Elternrechte durch Artikel 8, Absatz 2, MRK gerechtfertigt.

Auch das Ubereinkommen vom 5.0ktober 1961 Uber die Zustandigkeit der Behérden und das anzuwendende Recht
auf dem Gebiete des Schutzes von Minderjahrigen, BGBI 446/1975 (Haager Minderjahrigenschutzabkommen, MSA),
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dient dem Schutz des Minderjahrigen und ist nicht auf die Wahrung von Elternrechten ausgerichtet (EvBl 1988/120).
Die Revisionsrekurswerberin bekampft die Feststellung der Vorinstanzen nicht, dal8 der Minderjahrige nun standig in
der Turkei wohne und dort die Volksschule mit gutem Erfolg besuche. Selbst bei unrechtmaRigem Aufenthaltswechsel
des Kindes kann aber das Bestehen eines gewdhnlichen Aufenthalts im Neustaat nicht mehr verneint werden, wenn
der Aufenthalt Uber einen entsprechenden Zeitraum gedauert hat und eine soziale Integration des Kindes insoweit
erfolgt ist, daf? es sich im Neustaat eingelebt hat (JBI 1976, 236; EvBI 1988/120; SZ 60/212; IPRAX 1992, 176). Diese Uber-
legungen mussen umso mehr gelten, wenn es sich beim "Neustaat" um den Heimatstaat handelt, dessen Sprache der
Minderjahrige nach den Feststellungen perfekt beherrscht, zumal die Malinahmen der Heimatbehérden jene des
Staates des gewohnlichen Aufenthalts verdrangen (Art 4 Abs 4, Art 5 Abs 3 MSA;5 Nd 513/96). Da
unbestrittenermallen dster- reichische Behdrden keine SchutzmaRnahmen gesetzt haben, haben die Vorinstanzen zu
Recht das Vorliegen der inlandischen Gerichtsbarkeit verneint (JBI 1984, 153; SZ 60/212; IPRAX 1992, 176).Auch das
Ubereinkommen vom 5.0ktober 1961 (ber die Zusténdigkeit der Behérden und das anzuwendende Recht auf dem
Gebiete des Schutzes von Minderjahrigen, Bundesgesetzblatt 446 aus 1975, (Haager Minderjahrigenschutzabkommen,
MSA), dient dem Schutz des Minderjahrigen und ist nicht auf die Wahrung von Elternrechten ausgerichtet (EvBI
1988/120). Die Revisionsrekurswerberin bekampft die Feststellung der Vorinstanzen nicht, dal der Minderjahrige nun
standig in der Turkei wohne und dort die Volksschule mit gutem Erfolg besuche. Selbst bei unrechtmaRBigem
Aufenthaltswechsel des Kindes kann aber das Bestehen eines gewohnlichen Aufenthalts im Neustaat nicht mehr
verneint werden, wenn der Aufenthalt Uber einen entsprechenden Zeitraum gedauert hat und eine soziale Integration
des Kindes insoweit erfolgt ist, da® es sich im Neustaat eingelebt hat (JBI 1976, 236; EvBI 1988/120; SZ 60/212; IPRAX
1992, 176). Diese Uber- legungen miissen umso mehr gelten, wenn es sich beim "Neustaat" um den Heimatstaat
handelt, dessen Sprache der Minderjahrige nach den Feststellungen perfekt beherrscht, zumal die MaRnahmen der
Heimatbehorden jene des Staates des gewdhnlichen Aufenthalts verdrangen (Artikel 4, Absatz 4,, Artikel 5, Absatz 3,
MSA; 5 Nd 513/96). Da unbestrittenermallen Oster- reichische Behorden keine Schutzmalinahmen gesetzt haben,
haben die Vorinstanzen zu Recht das Vorliegen der inlandischen Gerichtsbarkeit verneint (JBI 1984, 153; SZ 60/212;
IPRAX 1992, 176).
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