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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Gitschthaler als Vorsitzenden, die Hofrate
Univ.-Prof. Dr. Kodek und Dr. Nowotny, die Hofratin Dr. Faber und den Hofrat Mag. Pertmayr als weitere Richter in der
Pflegschaftssache des Antragstellers M***** vertreten durch Dr. Ingrid Stoger und Dr. Roger Reymann, Rechtsanwalte
in Salzburg, gegen die Antragsgegnerin D***** vertreten durch Mag. Gerald Hamminger, Rechtsanwalt in Braunau am
Inn, wegen Ruckfihrung des minderjahrigen J***** geboren am ***** 2014, Uber den aulRerordentlichen
Revisionsrekurs der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des Landesgerichts Salzburg als Rekursgericht vom
22. September 2021, GZ 21 R 229/21d-69, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der aulRerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des § 62 Abs 1 AulRStrG zurlickgewiesen
(8 71 Abs 3 AuRRStrQ).

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

[1] 1. Ziel des Haager Ubereinkommens Uber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung,
BGBI 512/1988, (HKU) ist es, die sofortige Riickgabe widerrechtlich in einen Vertragsstaat verbrachter oder dort
zurlickgehaltener Kinder sicherzustellen (Art 1 lit a HKU). Der Oberste Gerichtshof hat bereits mehrfach klargestellt, es
ergebe sich aus der Prédambel des Ubereinkommens (... um eine sofortige Riickgabe in ,den Staat seines gewdhnlichen
Aufenthalts sicherzustellen” ...), dass sicherzustellen ist, dass das Kind in den Staat seines bisherigen gewdhnlichen
Aufenthalts (Ursprungsstaat; vgl 6 Ob 152/17x) zurtickkehrt (stRsp, siehe bloR 8 Ob 121/03g; 6 Ob 26/12k). Das Kind,
das sich an seinem gewdhnlichen Aufenthalt befindet, kann daher dorthin weder verbracht noch dort zurlickgehalten
werden (RS0109515 [T8, T20]).

[2] 1.2. Nach standiger, die Auffassung des Gerichtshofs der Europdischen Union (EuGH) berucksichtigender
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (RS0126369) ist unter dem gewdhnlichen Aufenthalt eines Kindes der Ort
zu verstehen, der Ausdruck einer gewissen sozialen und familidren Integration des Kindes ist. Hiefiir sind insbesondere
die Dauer, die RegelmaRigkeit und die Umstdande des Aufenthalts sowie die Grinde fur diesen Aufenthalt und den
Umzug der Familie in diesen Staat, die Staatsangehorigkeit des Kindes, Ort und Umstande der Einschulung, die
Sprachkenntnisse sowie die familidren und sozialen Bindungen des Kindes in dem betreffenden Staat zu
berucksichtigen. Dabei ist es Sache des nationalen Gerichts des Fluchtstaats, unter BerUcksichtigung aller tatsachlichen
Umstande des Einzelfalls den gewohnlichen Aufenthalt des Kindes festzustellen (RS0126369); ob ein solcher vorliegt,
stellt dabei regelmaRig keine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd § 62 Abs 1 AuRStrG dar (RS0126369 [T9]).
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[3] 1.3. Langt der Antrag auf Ruckfuhrung innerhalb eines Jahres nach dem Verbringen oder Zurtickhalten bei
Gericht ein, ,so ordnet” dieses die sofortige Riickgabe an (Art 12 Abs 1 HKU). Nach dieser Bestimmung ist der Umstand,
dass sich das Kind zwischenzeitlich im Verbringungsstaat eingelebt hat, nicht relevant und steht einer Ruckfihrung
nicht per se entgegen (2 Ob 291/00h; 5 Ob 47/09m; 6 Ob 242/20m [ErwGr 3.]; Nademleinsky in Gitschthaler,
Internationales Familienrecht, Art 12 HKU Rz 1). Ob sich das Kind in seine neue Umgebung eingelebt hat, ist somit
lediglich nach Art 12 Abs 2 HKU, also in solchen Féllen von Bedeutung, in denen der Rickfihrungsantrag erst nach

Ablauf der Jahresfrist eingegangen ist; ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor.

[4] 2.1. Die Beurteilung der Vorinstanzen, dass der gewdhnliche Aufenthalt des Minderjahrigen zum Zeitpunkt
seiner Verbringung nach Osterreich ausschlieBlich in Deutschland bestand, weil der Minderjéhrige damals bereits seit
Uber drei Jahren in Deutschland wohnte und dort den Kindergarten sowie einen Sportverein besuchte, halt sich im
Rahmen der dargestellten Grundsatze. Auch die Auffassung, dass die vor der Verbringung stattgefundenen Besuche
bei Verwandten und Freunden in Osterreich sowie das (wenn auch mehrmalige) Aufsuchen eines Kinderarztes in
Osterreich von dem in Deutschland in Grenznihe gelegenen Wohnort aus nicht ausreichten, um einen gewdhnlichen
Aufenthalt des Kindes in Osterreich zu begriinden, Uberschreitet den dem Rekursgericht eingerdumten
Beurteilungsspielraum nicht.

[5] 2.2. Wenn im aulerordentlichen Revisionsrekurs auf Umstande verwiesen wird, die sich ab Oktober 2020,
also nach Verbringung des Minderjahrigen nach Osterreich zugetragen haben, wird damit keine vom Obersten
Gerichtshof aufzugreifende Fehlbeurteilung des bisherigen - also vor der Verbringung - bestehenden gewoéhnlichen
Aufenthalts dargetan.

[6] Die Ausfuhrungen der Antragsgegnerin und Mutter, der Aufenthalt des Minderjahrigen in Osterreich habe
sich verfestigt, lassen auRer Acht, dass der Ruckfiihrungsantrag des Antragstellers und Vaters weniger als ein Jahr nach
Verbringung des Minderjahrigen nach Osterreich beim Erstgericht einlangte, sodass dessen Integration in Osterreich
der Rickfiihrung nach Art 12 Abs 1 HKU nicht entgegen steht (6 Ob 242/20m).

[7] 3. Kehrt das Kind vor der Entscheidung in erster Instanz in den Herkunftsstaat zuruck, ist das Verfahren
einzustellen, weil in einem solchen Fall der Entfihrungstatbestand zum mafgeblichen Entscheidungszeitpunkt nicht
mehr verwirklicht ist (Nademleinsky in Gitschthaler, Internationales Familienrecht, Art 12 HKU Rz 11).

[8] Bei anderer Auffassung wirde auch eine vom entfihrenden Elternteil in Entsprechung eines noch nicht
rechtskraftigen RckfUhrungsauftrags erfolgte Ruckfuhrung des Kindes stets zu einem Wegfall der Beschwerfuhrer und
damit zum Verlust der Uberpriifungsméglichkeit der Entscheidung fiihren.

[9] Kehrt das Kind hingegen erst nach der Rickfihrungsentscheidung, aber noch vor deren Rechtskraft in den
Herkunftsstaat zurtick, sei es ,freiwillig” mit dem Entfihrer, sei es zwangsweise, fallt das rechtliche Interesse des
Antragsgegners an der Entscheidung jedoch nicht weg; Uber sein Rechtsmittel ist daher zu entscheiden (Nademleinsky
in Gitschthaler, Internationales Familienrecht, Art 12 HKU Rz 11). Die im auRerordentlichen Revisionsrekurs behauptete
Verlegung des Wohnsitzes der Mutter und des Minderjahrigen nach Deutschland - die die Mutter erstmals mit
Schriftsatz vom 29. 9. 2021, also nach Zustellung der Entscheidung des Rekursgerichts ankindigte - fuhrt daher nicht
zu einem Wegfall der Beschwer der Mutter.

[10] Das Rechtsmittelvorbringen zur Ubersiedlung nach Deutschland ist auch nicht geeignet, eine abweichende
Sachentscheidung herbeizufiihren.

[11 4. Auch im AuBerstreitverfahren gilt in dritter Instanz das Neuerungsverbot RS0119918); der Entscheidung
sind die Umstande zum Zeitpunkt der Beschlussfassung in erster Instanz zugrunde zu legen (RS0006928). Ungeachtet
des Neuerungsverbots ist der Maxime des Kindeswohls im Obsorge- und Kontaktrechtsverfahren aber dadurch zu
entsprechen, dass neue Tatsachen auch dann zu berticksichtigen sind, wenn sie erst nach der Beschlussfassung der
Vorinstanzen eingetreten sind (RS0122192; vgl RS0048056). Das bezieht sich aber nur auf unstrittige und aktenkundige
Umstande (RS0048056 [T7]; 2 Ob 130/08v; 5 Ob 188/11z) nicht auf Umstdnde, die erst noch durch ein Beweisverfahren
zu kléren sind.

[12] Derartige Umstande liegen hier nicht vor. Der von der Antragsgegnerin behauptete Umzug wurde vielmehr
vom Antragsteller unter Vorlage einer Auskunft aus dem zentralen Melderegister bestritten. Darlber hinaus kann das
Kindeswohl in Fallen, in denen der entfihrende Elternteil (méglicherweise) mit dem Kind bereits in den Ursprungsstaat
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zurlickkehrte, durch die Bestatigung einer Ruckfihrungsentscheidung (bzw durch die Zurtckweisung des dagegen
erhobenen aullerordentlichen Revisionsrekurses) nicht beeintrachtigt werden.

[13] Soweit sich der auRBerordentliche Revisionsrekurs gegen die Beurteilung des Rekursgerichts wendet, ein in
Deutschland verbrachter Kuraufenthalt und ein Ferienbesuch bei einer in Deutschland wohnhaften Freundin der
Mutter seien nicht als Ruckfihrung des Kindes nach Deutschland zu werten, steht auch diese Beurteilung des
konkreten Einzelfalls im Einklang mit der oben (zu 1.2.) dargestellten hdchstgerichtlichen Rechtsprechung.

[14] 5. Zusammengefasst wird somit keine erhebliche Rechtsfrage im Sinn des 8 62 Abs 1 Aul3StrG dargetan, sodass
der auBBerordentliche Revisionsrekurs der Mutter zurtickzuweisen war.
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