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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Prickner, Dr. Schenk und Dr. Schramm als weitere Richter
in der Pflegschaftssache der mj Jessica L***** der Mutter Beate B*****, (iber den auBerordentlichen Revisionsrekurs
des Vaters Markus L***** vertreten durch Dr. Michael Bauer, Rechtsanwalt in Liezen, gegen den Beschluss des
Landesgerichtes Leoben als Rekursgericht vom 17. Marz 2003, GZ 3 R 14/03w-39, womit Uber den Rekurs des Vaters
der Beschluss des Bezirksgerichtes Liezen vom 16. Oktober 2002, GZ 3 P 150/02f-21, bestatigt wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des 8 14 Abs 1 AuRStrG zurickgewiesenDer
auBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph 14, Absatz eins, AulRStrG

zurlickgewiesen.
Text
Begrindung:

Das am 15. 8. 1998 geborene eheliche Kind ist wie seine Mutter dsterreichische Staatsburgerin, der Vater ist deutscher
Staatsburger. Die Familie lebte gemeinsam in Deutschland. Die Ehe der Eltern wurde am 16. 10. 2001 von einem
deutschen Amtsgericht geschieden. Ein Antrag der Mutter, ihr das alleinige Sorgerecht zu Ubertragen, wurde
zurlickgewiesen. Schon vor der Ehescheidung I6sten die Eltern im August 2000 den gemeinsamen Haushalt auf. Das
Kind blieb im Haushalt der Mutter. Die Eltern schlossen am 8. 5. 2001 eine gerichtlich genehmigte
Besuchsrechtsvereinbarung.

Am 26. 7. 2002 Ubersiedelte die Mutter mit dem Kind nach Osterreich in den Heimatort der mitterlichen GroReltern.
Der Vater stellte einen Antrag auf Riickflihrung des Kindes nach dem Haager Ubereinkommen vom 25. 10. 1980 tiber
die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung (HKU). Die Mutter habe das Kind trotz der gemeinsamen
Obsorgeberechtigung ohne Einverstindnis mit dem Vater nach Osterreich verbracht.

Die Vorinstanzen wiesen den Antrag des Vaters ab. Von den getroffenen Feststellungen ist hervorzuheben, dass die
gemeinsame Obsorge nicht ausgelbt worden sei. Der Vater habe sich auf die Auslbung seines Besuchsrechtes
beschrénkt. Die Mutter sei die primire Bezugsperson des Kindes, das sich in der neuen Umgebung in Osterreich gut
eingelebt habe. Bei einer Ruckfiihrung des Kindes zum Vater sei mit dem Widerstand des Kindes zu rechnen. Die
Ruckfuhrung wirde einen traumatischen Einschnitt in der Kindesentwicklung bedeuten und zu einem seelischen
Schaden fihren.
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Der auBerordentliche Revisionsrekurs des Vaters ist mangels erheblicher Rechtsfragen im Sinne des § 14 Abs 1
AuBStrG unzuldssig:Der auBerordentliche Revisionsrekurs des Vaters ist mangels erheblicher Rechtsfragen im Sinne
des Paragraph 14, Absatz eins, Aul3StrG unzulassig:

Rechtliche Beurteilung

1. Nach Art 3 lit a und b HKU gilt das Verbringen oder Zuriickhalten eines Kindes als widerrechtlich, wenn dadurch ein
Sorgerecht verletzt wird und "dieses Recht im Zeitpunkt des Verbringens oder Zuruickhaltens allein oder gemeinsam
tatsachlich ausgetbt wurde oder ausgelbt worden ware, falls das Verbringen oder Zurlickhalten nicht stattgefunden
hatte". Diese beiden Voraussetzungen (Sorgerecht und tatsachliche Ausiibung desselben) mussen kumulativ vorliegen
(8 Ob 368/97v). Dies wurde auch in der vom Rekursgericht zitierten Entscheidung des Obersten Gerichtshofs
7 Ob 35/97s = SZ 70/27 ausgesprochen. Auch wenn dort der Sachverhalt insofern anders lag, als die Mutter die
alleinige Obsorgeberechtigung hatte, andert sich an dem dort ebenfalls hervorgehobenen Umstand nichts, dass es
nach dem klaren Wortlaut des HKU auch auf die tatséchliche Ausiibung des angeblich verletzten Sorgerechts (hier des
Mitobsorgerechts des Vaters nach deutschem Recht) ankommt.1. Nach Artikel 3, Litera a, und b HKU gilt das
Verbringen oder Zurilickhalten eines Kindes als widerrechtlich, wenn dadurch ein Sorgerecht verletzt wird und "dieses
Recht im Zeitpunkt des Verbringens oder Zurlckhaltens allein oder gemeinsam tatsachlich ausgetbt wurde oder
ausgelbt worden wadre, falls das Verbringen oder Zurlckhalten nicht stattgefunden hatte". Diese beiden
Voraussetzungen (Sorgerecht und tatsachliche Ausibung desselben) missen kumulativ vorliegen (8 Ob 368/97v). Dies
wurde auch in der vom Rekursgericht zitierten Entscheidung des Obersten Gerichtshofs 7 Ob 35/97s = SZ 70/27
ausgesprochen. Auch wenn dort der Sachverhalt insofern anders lag, als die Mutter die alleinige Obsorgeberechtigung
hatte, andert sich an dem dort ebenfalls hervorgehobenen Umstand nichts, dass es nach dem klaren Wortlaut des HKU
auch auf die tatsachliche Austibung des angeblich verletzten Sorgerechts (hier des Mitobsorgerechts des Vaters nach
deutschem Recht) ankommt.

2. Entgegen der Meinung des Revisionsrekurswerbers ist nach den getroffenen Feststellungen, an die der Oberste
Gerichtshof, der nur Rechts- und nicht Tatsacheninstanz ist, gebunden ist, die Bejahung eines
Rickfiihrungshindernisses nach Art 13 Abs 1 lit b HKU wegen der Gefahr eines seelischen Schadens des Kindes nicht
zu beanstanden. Schon wegen dieser Bindung an den festgestellten Sachverhalt bedarf es nicht der vom Rekurswerber
angestrebten Auseinandersetzung mit deutscher Judikatur zum Nachweis daflir, dass die mit einem neuerlichen
Aufenthaltswechsels im Allgemeinen verbundene Belastung des Kindes fur sich allein kein Ruckfuhrungshindernis
bilde. Die Gefahr eines seelischen Schadens wurde hier ausdriicklich festgestellt. Im Ubrigen hangt die Frage, ob die
Rackfuhrung des Kindes mit einer konkreten Gefdhrdung des Kindeswohls verbunden ist, von den Umstanden des
Einzelfalls ab, ohne dass fir andere Falle prajudizielle Rechtsgrundsatze formuliert werden koénnten (vgl
6 Ob 294/99z).2. Entgegen der Meinung des Revisionsrekurswerbers ist nach den getroffenen Feststellungen, an die
der Oberste Gerichtshof, der nur Rechts- und nicht Tatsacheninstanz ist, gebunden ist, die Bejahung eines
Rickfihrungshindernisses nach Artikel 13, Absatz eins, Litera b, HKU wegen der Gefahr eines seelischen Schadens des
Kindes nicht zu beanstanden. Schon wegen dieser Bindung an den festgestellten Sachverhalt bedarf es nicht der vom
Rekurswerber angestrebten Auseinandersetzung mit deutscher Judikatur zum Nachweis daflr, dass die mit einem
neuerlichen Aufenthaltswechsels im Allgemeinen verbundene Belastung des Kindes fir sich allein kein
Rickfihrungshindernis bilde. Die Gefahr eines seelischen Schadens wurde hier ausdriicklich festgestellt. Im Ubrigen
hangt die Frage, ob die Rickfuhrung des Kindes mit einer konkreten Gefahrdung des Kindeswohls verbunden ist, von
den Umstdnden des Einzelfalls ab, ohne dass fur andere Falle prajudizielle Rechtsgrundsatze formuliert werden
kdonnten vergleiche 6 Ob 294/99z).

3. Zu der gertgten Unterlassung einer mindlichen Rekursverhandlung ist dem Rekurswerber nur zu erwidern, dass es
im aulerstreitigen Verfahren genugt, dass den Parteien das rechtliche Gehor durch die Einrdumung von schriftlichen
AuRerungen eingeraumt wird (RIS-Justiz RS0003696) und dass eine éffentliche Verhandlung nicht zwingend angeordnet
ist (8 Ob 368/97v).

4. Die mangelnde Bestellung eines Vertreters fir den Vater im Sinne des § 5 Abs 2 des Bundesgesetzes zur
Durchfiihrung des Kindesentfihrungsibereinkommens, BGBI 1988/513, wurde Uber Verfahrensriige des Vaters vom
Rekursgericht behandelt, das Vorliegen eines Verfahrensmangels aber verneint. Vom Gericht zweiter Instanz verneinte
Nichtigkeiten oder Verfahrensméangel erster Instanz kénnen auch im auBerstreitigen Verfahren nach der standigen
oberstgerichtlichen Rechtsprechung nicht zum Gegenstand eines Revisionsrekurses gemacht werden
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(RS0007232).4. Die mangelnde Bestellung eines Vertreters fur den Vater im Sinne des Paragraph 5, Absatz 2, des
Bundesgesetzes zur Durchfuhrung des Kindesentfuhrungsibereinkommens, BGBl 1988/513, wurde uber
Verfahrensriige des Vaters vom Rekursgericht behandelt, das Vorliegen eines Verfahrensmangels aber verneint. Vom
Gericht zweiter Instanz verneinte Nichtigkeiten oder Verfahrensmangel erster Instanz kénnen auch im aul3erstreitigen
Verfahren nach der standigen oberstgerichtlichen Rechtsprechung nicht zum Gegenstand eines Revisionsrekurses
gemacht werden (RS0007232).
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