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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 07.12.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Niederreiter als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko, Dr. Tittel, Dr. Baumann und
Hon. Prof. Dr. Danzl als weitere Richter in der Pflegschaftssache des mj Athanasios-Filipp K***** geboren am
22. Februar 1996, derzeit in vorlaufiger Obsorge der Mutter Doris K***** wegen vorldufiger Obsorge bzw wegen
Rickfihrung des Minderjihrigen nach dem Ubereinkommen (ber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler
KindesentfUhrung Uber die auBerordentlichen Revisionsrekurse des Vaters Stefanos A. K¥**** vertreten durch Furst
& Domberger, Rechtsanwalte Kommanditpartnerschaft in Médling, gegen die Beschlisse des Landesgerichtes Wiener
Neustadt als Rekursgericht vom 20. Janner 2000, GZ 19 R 1/00h-31, sowie vom 20. September 2000, GZ 16 R 138/00-71,
womit 1. der Beschluss des Bezirksgerichtes Modling vom 13. Dezember 1999, GZ 2 P 281/99f-25, abgeandert wurde,
und 2. der Beschluss des Bezirksgerichtes Modling vom 25. Mai 2000, GZ 2 P 281/99f-60, bestatigt wurde, in
nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Beiden auRerordentlichen Revisionsrekursen wird Folge gegeben.

Der Beschluss des Rekursgerichtes vom 20. Janner 2000 (ON 31) wird dahin abgeandert, dass er zu lauten hat:

"Der Antrag der Mutter, ihr die vorlaufige Obsorge Uber den mj Athanasios-Filipp K***** geboren am
22. Februar 1996, zuzuteilen, wird abgewiesen".

Die Beschliisse der Vorinstanzen (ber den Riickgabeantrag des Vaters nach dem Ubereinkommen (iber die
zivilrechtlichen Aspekte internationaler KindesentfUhrung (ON 60 und ON 71) werden aufgehoben. Dem Erstgericht
wird eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen.

Die Revisionsrekursbeantwortung der Mutter (ON 62) wird zurlickgewiesen.
Text
Begrindung:

Der Minderjahrige ist das eheliche Kind der Doris und des Stefanos K*****_Das Kind ist Osterreichischer Staatsburger.
Die zwischen den Eltern am 22. 12. 1987 vor dem Standesamt Mddling geschlossene Ehe ist nach wie vor aufrecht, ein
Scheidungsverfahren ist anhangig. Der Minderjahrige lebte seit seiner Geburt in Griechenland. Am 16. September 1999

reiste die Mutter mit dem Kind nach Osterreich und kehrte nicht mehr zuriick. Sie wohnt nunmehr mit ihrem Sohn in
M*****_


file:///

Am 1. Oktober 1999 stellte die Mutter den Antrag, ihr die alleinige Obsorge zu Ubertragen sowie eine einstweilige
Verflgung in diesem Sinn zu erlassen. Der Vater sei 1997 aus der gemeinsamen Wohnung ausgezogen, habe sich aber
trotzdem, vor allem um das Wochenende, um das Kind gekiimmert. Seit dieser Zeit sei er auch gewalttatig geworden
und habe die Mutter vulgér beschimpft, dies vor dem Kind. Der Vater habe die Mutter sogar aus der Wohnung
ausgesperrt, sie nicht zu dem Kind gelassen, obwohl dieses nach ihr geschrien habe. Am 16. September 1999 seien ihr
die Beschimpfungen zuviel geworden; sie habe mit ihrem Sohn Griechenland verlassen, um von nun an in Osterreich
zu leben. Das Kind sei bei ihr gut aufgehoben und wohne mit ihr in einer Mietwohnung. Es besuche den Kindergarten
und fuhle sich wohl. Von ihrem Mann fuhle sie sich bedroht; sie beflirchte, dass er seinen Sohn eventuell gewaltsam

nach Griechenland zurickholen kénne.

Das Erstgericht wies mit Beschluss vom 7. Oktober 1999 den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung ab.
Eine konkrete Gefahrdung, dass der Vater das Kind eventuell gewaltsam nach Griechenland zurtickholen werde, sei

nicht bescheinigt. Zur endgtiltigen Obsorgezuteilung sei die Anhérung und Miteinbeziehung des Vaters erforderlich.

Das Rekursgericht hob Uber Rekurs der Mutter diesen Beschluss auf und trug dem Erstgericht eine neuerliche
Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Eine Gefahrdung des Kindeswohls liege auch dann vor, wenn die Gefahr
der Verbringung des Kindes ins Ausland bestehe. Aber auch die Tatsache, dass zu erwarten sei, dass die Eltern wieder
aufeinander trafen und das Kind bei Gewaltakten oder Beschimpfungen gegen die Mutter anwesend ware, kdnne das
Kindeswohl gefahrden.

Mit Beschluss vom 26. November 1999 (ON 20) trug das Erstgericht dem Vater die Namhaftmachung eines in
Osterreich wohnhaften Zustellungsbevollmichtigten sowie eine AuBerung zum Obsorgelibertragungsantrag auf
(ON 21).

Mit Beschluss vom 13. Dezember 1999 (ON 25) wies das Erstgericht den Antrag auf Ubertragung der vorliufigen
Obsorge an die Mutter neuerlich ab.

Es stellte unter anderem fest, dass der Vater, seitdem die Mutter Griechenland verlassen habe, mehrmals angefragt
habe, wann sie wiederzurickkomme. Die Mutter habe auf Anraten ihrer Anwaltin gesagt, dass sie in drztlicher
Behandlung sei, um den Vater vorerst hinzuhalten. Die Drohungen des Vaters hatten nur darin bestanden, dass er
gesagt habe, das Kind haben zu wollen und zu keiner Scheidung bereit zu sein. Er wolle es der Mutter nicht
ermoglichen, sich langer in Osterreich aufzuhalten und das Kind nach Méglichkeit zuriickholen. Die Mutter habe dem
Vater derzeit noch immer nicht mitgeteilt, dass sie nicht mehr nach Griechenland zurlickkehren wolle. In der
Vergangenheit sei der Vater der Mutter gegenuber gewalttatig geworden, indem er sie, teilweise vor den Augen des
Kindes, geschlagen und einmal beinahe die Stiegen hinuntergestof3en habe. Bei dieser Gelegenheit habe er ihr das
Kind entrissen und in die Wohnung hineingestof3en. Im Sommer 1999 habe der Vater auf die Mutter eingeschlagen,
weil diese das Kind wahrend einer Autofahrt nicht in den Kindersitz, sondern angeschnallt auf ihren Schol3 gesetzt
habe, da er der Meinung gewesen sei, das Kind werde dadurch gefahrdet. Diese Szene sei vom Kind wahrgenommen
worden, weshalb es in der folgenden Nacht nicht schlafen habe kénnen. Im Frihjahr 1999 habe die Mutter auch
einmal die Misshandlungen des Vaters angezeigt, diese Anzeige aber auf Grund seiner Drohung, sie werde irgendwann
in Griechenland in einer "Gstattn" landen, wieder zurlickgezogen. Durch das Verhalten des Vaters sei das Kind aber
noch nie in irgend einer Weise verletzt worden. Das gewaltsame Verhalten des Vaters habe schon jahrelang
angedauert, die Mutter habe den Vater bereits einmal im Jahr 1991 verlassen gehabt.

Das Rekursgericht teilte mit dem nunmehr angefochtenen Beschluss ON 31, der dem Vater (erst) am 27. April 2000
zugestellt wurde, die vorlaufige Obsorge der Mutter zu und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht
zulassig sei. Durch die Ankundigung des Vaters, das Kind haben und nach Méglichkeit zurtickholen zu wollen, bestehe
die konkrete Gefahr der Verbringung des Kindes in das Ausland mit den damit verbundenen nachteiligen Folgen. Schon
aus diesem Grund sei die einstweilige Obsorge der Mutter zuzuteilen. Nicht von Bedeutung sei, auf welche Weise das
Kind nach Osterreich verbracht worden sei, weil stets das Kindeswohl zu beachten sei. Hier sei von Bedeutung, dass
das noch nicht vierjahrige Kind bei seiner Hauptbezugsperson verbleibe. Dies sei hier der Fall, weil es bereits in
Griechenland seit zwei Jahren nur mit seiner Mutter gelebt habe, wahrend der Vater sich vor allem nur am
Wochenende um seinen Sohn gekimmert habe.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der aullerordentliche Revisionsrekurs des Vaters (ON 55) vom
11. Mai 2000 (ON 55), (der dem Obersten Gerichtshof allerdings erst am 10. November 2000 vorgelegt wurde), mit dem



Antrag, diesen fur zuldssig zu erklaren und die Entscheidungen der Vorinstanzen dahingehend abzuandern, dass der
Antrag der Kindesmutter, ihr mit einstweiliger Verfigung die einstweilige alleinige Obsorge fur den mj Athanasios-Filipp

K***** 7y (bertragen, abgewiesen werde.

Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt. Am 21. April 2000 langte die Mitteilung des Bundesministeriums fur
Justiz ein, dass ein Riickgabeantrag des Vaters nach dem Haager Ubereinkommen vom 25. 10. 1980 (ber die
zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfihrung eingelangt sei.

Am 27. April 1980 kam der Vater anlasslich einer Scheidungsverhandlung zu Gericht, wo ihm der Beschluss des
Erstgerichtes und der angefochtene Beschluss (ON 25 und 31) ausgefolgt wurden. Er erklarte, einen dsterreichischen
Rechtsanwalt zu bestellen und gab seine Mobiltelefonnummer bekannt. Nach Vollmachtsbekanntgabe lud das
Erstgericht mit Verfigung vom 5. Mai 2000 den Vater fir den 12. Mai 2000 per Adresse seines
Vertreters. Am 11. Mai 2000 langte ein Antrag des Vertreters des Vaters auf Verlegung der Tagsatzung vom 12. Mai
2000 ein, weil der Vater die Ladung erst am 11. Mai 2000 erhalten habe und die kurzfristige Buchung eines Fluges von
Griechenland nach Wien nicht méglich gewesen sei. Vorgeschlagen wurde der 26. Mai 2000, an welchem Tag der Vater
zu jeder Zeit zu Gericht kommen kénne.

Mit Schriftsatz vom 18. Mai 2000 (ON 56) erstattete der Vater durch seinen Vertreter eine AuRerung mit dem Ersuchen,
diese zu seiner Aussage zu erheben. Die Behauptung der Mutter, der Vater habe nur bis 1997 mit dem gemeinsamen
Kind und ihr gemeinsam gelebt, sei aber etwa im Jahre 1997 aus der gemeinsamen Wohnung ausgezogen, sei
unrichtig. Die Eheleute hatten vor etwa zwei Jahren ihre urspringliche Wohnung gemeinsam aufgegeben, und seien in
das Haus seiner Mutter gezogen. Die Mutter sei deutscher Abstammung und spreche wie auch der Vater perfekt
Deutsch als auch Griechisch. Die Ubersiedlung in das Haus der Mutter sei deshalb erfolgt, weil das Haus weitgehend
unbewohnt gewesen sie und dem Minderjdhrigen neben einer grofReren Flache im Haus und einem eigenen
Kinderzimmer auch ein groRer eigener Garten zur Verfigung stehe. Die Kindesmutter sei zur Erziehung des Kindes
weitaus schlechter geeignet als der Vater, dem noch die volle Unterstlitzung seiner Mutter im gemeinsamen Haushalt
offenstehe. Die Mutter konsumiere Drogen und nehme das Kind auch zu Drogenpartys mit. Die Angaben der
Kindesmutter betreffend die angebliche Gewalttatigkeit des Vaters seien unrichtig, er habe nie mit Gewalttatigkeiten
gedroht, wohl aber die Mutter mit berechtigt scharfen Worten aufgefordert, das Kind zurtickzugeben. Die Behauptung,
elektrische Werkzeuge ldgen herum, sei unrichtig; der Vater lebe in Griechenland in duBerst geordneten und wohl
gestalteten Lebensverhaltnissen, wahrend die Mutter einkommens- und vermégenslos sei. Der Vater besitze zwar zwei
Gewehre und eine Pistole, verflige jedoch Uber samtliche Berechtigungen und sei mit anderen Jagdkollegen zwei- bis
dreimal pro Jahr auf Jagd. Die Waffen seien ordnungsgemafll in einem Waffenschrank versperrt verwahrt, eine
Bedrohung durch diese Gerate habe nicht einmal die Kindesmutter behauptet. Unrichtig sei auch, dass es zu
wortstarken Beschimpfungen und Schreiduellen gekommen sei, die das Kind hatte ansehen mussen.

Das Erstgericht vernahm daraufhin nur die Mutter zum RuckfUhrungsantrag am 23. Mai 2000 und wies mit Beschluss
vom 25. Mai 2000 (ON 60) den Antrag auf Rickiberfihrung des Kindes an den Vater ab. Es stellte fest, dass der Vater
im Jahr 1997 aus der gemeinsamen Ehewohnung in Larissa G***** gqusgezogen sei und die Mutter mit dem Kind dort
zurlickgelassen habe. Seither habe die Mutter mit dem Kind allein in der Ehewohnung gelebt, der Vater sei in das Haus
seiner Mutter gezogen. Seit dem Auszug des Vaters aus der urspringlich gemeinsamen Wohnung sei die Betreuung
des Kindes faktisch von der Mutter allein ausgetbt worden, der Kontakt zum Vater sei schlecht gewesen, die
Besuchskontakte des Vaters zum Kind seien spontan und unregelmaRig gewesen, die von der Mutter und dem Kind
bewohnte Wohnung sei bis zuletzt vom Vater allein bezahlt worden, weshalb er immer wieder die Wohnung
aufgesucht habe, wobei es oft zu Streitigkeiten gekommen sei. Am 20. September 1999 sei die Mutter mit Wissen des
Vaters mit dem Kind nach Osterreich gereist, einerseits, um Sommerferien zu verbringen, andererseits, um ihre
Ruckenprobleme arztlich behandeln zu lassen.

Das Erstgericht erdrterte im Rahmen dieses Beschlusses rechtlich, dass nach dem hier maRgeblichen griechischen
Recht wahrend aufrechter Ehe beiden Elternteilen die Obsorge fur das Kind zustehe. Die Mutter habe nachgewiesen,
dass der Vater das Sorgerecht zur Zeit des Verbringens tatsachlich nicht ausgetbt habe, weshalb die Rickgabe des
Kindes nicht anzuordnen gewesen sei.

Mit dem weiteren angefochtenen Beschluss vom 20. September 2000 (ON 71) bestatigte das Rekursgericht den
Beschluss des Erstgerichtes vom 25. Mai 2000 und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei.



Ob der Vater das Obsorgerecht tatsachlich ausgetbt habe, sei nicht entscheidungswesentlich. Zwar sei erklartes Ziel
des Ubereinkommens, die internationale Zusammenarbeit bei KindesentfUhrungen zu verstarken, um das gestorte
Sorgeverhaltnis so rasch wie méglich wiederherzustellen, weshalb der Wunsch Vorrang habe, die Wiederherstellung
der durch den Entflhrer veranderten Situation zu garantieren, doch lasse das Abkommen bestimmte Ausnahmen von
der allgemeinen Verpflichtung der Staaten zu, die sofortige Rlckgabe der widerrechtlich verbrachten oder
zuruckgehaltenen Kinder sicherzustellen. So sei die Behdrde zur sofortigen Rickgabe des Kindes dann nicht
verpflichtet, wenn die Riickgabe mit der schwerwiegenden Gefahr eines kérperlichen oder seelischen Schadens fur das
Kind verbunden sei oder das Kind auf andere Weise in eine unzumutbare Lage bringe. Das konkrete Kindeswohl habe
den Vorzug vor dem vom Ubereinkommen angestrebten Ziel. Es sei nicht unbeachtlich, dass sich das Kind mit seiner
Mutter am neuen Aufenthaltsort eingelebt habe, hier den Kindergarten besuche und sozial integriert sei. Die
Herausnahme des erst vierjahrigen Kindes aus der gewohnten miitterlichen Obhut sei mit einer Destabilisierung und
Beeintrachtigung des Kindeswohles verbunden, wenn die Mutter seit nunmehr einem Jahr die einzige Bezugsperson
und seit seiner Geburt die Hauptbezugsperson gewesen sei.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der weitere aulRerordentliche Revisionsrekurs des Vaters mit dem Antrag, die
Beschllsse der Vorinstanzen zu beheben und dem Erstgericht die Fortsetzung des gesetzlichen Verfahrens
aufzutragen.

Rechtliche Beurteilung
Beide Revisionsrekurse sind zulassig und berechtigt.
1. Zum Revisionsrekurs gegen den Beschluss ON 31 (Ubertragung der vorlaufigen Obsorge an die Mutter):

Zunachst ist auf die Frage des anzuwendenden Rechts einzugehen. Der erstgerichtliche Beschluss vom
13. Dezember 1999 erging noch vor Einlangen des RuckfUhrungsantrages. Das Kind ist nach dem Akteninhalt
Osterreichischer Staatsbirger. Nach dem hier anzuwendenden Haager Minderjahrigenschutzabkommen (BGBI
1975/446) sind gesetzliche Gewaltverhaltnisse, wie kraft Gesetzes bestehende elterliche Obsorge, gemal Art 3 in allen
Vertragsstaaten nach den Sachnormen des Heimratrechtes des Kindes zu beurteilen. Nach ésterreichischem Sachrecht
fallen darunter alle gerichtlichen Eingriffe in das elterliche Obsorgeverhaltnis zu allen Kindern (Schwimann,
Internationales Privatrecht2, 130). Primar und verpflichtend zustandig fur Minderjahrigenschutzmalnahmen sind nach
Art 1 die Behdrden des Staates des gewdhnlichen Aufenthaltes des Kindes (Schwimann aaO). Danach ist sowohl nach
dem Recht des Aufenthaltsortes des Kindes (Osterreich) als auch nach dem Heimatrecht des Kindes 6sterreichisches
Recht anzuwenden.Zunéchst ist auf die Frage des anzuwendenden Rechts einzugehen. Der erstgerichtliche Beschluss
vom 13. Dezember 1999 erging noch vor Einlangen des Ruckfihrungsantrages. Das Kind ist nach dem Akteninhalt
Osterreichischer Staatsbirger. Nach dem hier anzuwendenden Haager Minderjahrigenschutzabkommen (BGBI
1975/446) sind gesetzliche Gewaltverhaltnisse, wie kraft Gesetzes bestehende elterliche Obsorge, gemal3 Artikel 3, in
allen Vertragsstaaten nach den Sachnormen des Heimratrechtes des Kindes zu beurteilen. Nach &sterreichischem
Sachrecht fallen darunter alle gerichtlichen Eingriffe in das elterliche Obsorgeverhaltnis zu allen Kindern (Schwimann,
Internationales Privatrecht2, 130). Primar und verpflichtend zustandig fur Minderjahrigenschutzmalnahmen sind nach
Artikel eins, die Behorden des Staates des gewdhnlichen Aufenthaltes des Kindes (Schwimann aa0O). Danach ist sowohl
nach dem Recht des Aufenthaltsortes des Kindes (Osterreich) als auch nach dem Heimatrecht des Kindes
Osterreichisches Recht anzuwenden.

GemaR§ 176 ABGB konnen beiakuter Gefahrdung des Kindes vorlaufige MalRnahmen getroffen werden.
Voraussetzung ist eine derart akute Gefahrdung, die ein sofortiges Eingreifen erfordert (vgl Schwimann in Schwimann
ABGB2 Rz 18 zu § 176 mwN).Gemal Paragraph 176, ABGB kdnnen bei akuter Gefahrdung des Kindes vorlaufige
Malinahmen getroffen werden. Voraussetzung ist eine derart akute Gefahrdung, die ein sofortiges Eingreifen erfordert
vergleiche Schwimann in Schwimann ABGB2 Rz 18 zu Paragraph 176, mwN).

Das Erstgericht hat eine derartige akute Gefahrdung des Kindeswohls, die eine vorlaufige dringende MaRRnahme
rechtfertigen wurde, nicht angenommen.

Das Rekursgericht hat allein aus der telefonischen Ankindigung des Vaters, er wolle sein Kind zurtickholen, die Gefahr
der Verbringung des Kindes in das Ausland angesehen. Dass dies "mit Gewalt" erfolgen solle, wird zwar von der Mutter
behauptet, doch spricht die Vorgangsweise des Vaters, der von der Mutter ja bis Ende Dezember im Unklaren gelassen
wurde, ob sie wieder nach Griechenland zurtckkehren wolle, durch Stellung eines ordnungsgemalien
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Rickgabeantrages im Sinne des Ubereinkommens iber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfihrung
BGBI 1988/512 dagegen. Im Gegenteil, die Kindesmutter gab an, den Vater zundchst hinzuhalten, bis sie eventuell die
"vorlaufige Obsorge" durchgesetzt habe. Da bereits ohnehin ein Rlickgabeverfahren nach dem erwahnten Abkommen
anhangig ist und sonstige akut das Kindeswohl gefdhrdenden Umstande nicht festgestellt wurden, die eine dringend

notwendige vorlaufige Malinahme erforderlich machen, war der Antrag der Mutter abzuweisen.

Verwiesen wird allerdings auf Art 16 des Ubereinkommens (ber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler
Kindesentfihrung BGBI 1988/512, wonach eine Sachentscheidung Uber das Sorgerecht erst getroffen werden darf,
wenn entschieden ist, dass das Kind auf Grund dieses Ubereinkommens nicht zurlickzugeben ist.Verwiesen wird
allerdings auf Artikel 16, des Ubereinkommens Uber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung
BGBI 1988/512, wonach eine Sachentscheidung Uber das Sorgerecht erst getroffen werden darf, wenn entschieden ist,

dass das Kind auf Grund dieses Ubereinkommens nicht zurtickzugeben ist.

2. Zum aulBerordentlichen Revisionsrekurs gegen den Beschluss ON 60 (Verweigerung der Rickgabe nach dem

Ubereinkommen Uber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfuhrung):

Der Revisionsrekurswerber rtigt die Verletzung des rechtlichen Gehdrs. Der Mutter sei die Gelegenheit gegeben
worden, zum Vorbringen des Vaters einvernommen zu werden und neue Behauptungen und Beweismittel anzubieten.
Seine AuRerung vom 17. Mai 2000 sei infolge technischer und sprachlicher Barrieren unvollstandig. Der Beschluss

verstol3e gegen das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf rechtliches Gehér. Dem kann nicht gefolgt werden:

Zwar bildet die Verletzung des rechtlichen Gehdrs auch im AulRerstreitverfahren eine Nichtigkeit (7 Ob 573/99), doch ist
einer Partei rechtliches Gehdr schon dann gegeben, wenn sie sich nur schriftlich dulRern konnte (RZ 1983/62). Der
Mangel des rechtlichen Gehérs im AuBerstreitverfahren in erster Instanz wird auch behoben, wenn Gelegenheit
bestand, den eigenen Standpunkt im Rekurs zu vertreten (SZ 46/53 uva). Der Nichtigkeitsgrund liegt auBerdem nur bei
Verletzung des rechtlichen Gehors vor, nicht aber schon dann, wenn ein Beteiligter - wie hier - blo3 zu einzelnen
Beweisergebnissen nicht gehért wurde. Dariiber hinaus ist zu beachten, dass eine auf Grund des Ubereinkommens
BGBI 1988/512 (iber die Riickgabe des Kindes getroffene Entscheidung nach Art 19 des Ubereinkommens nicht als
Entscheidung Uber das Sorgerecht anzusehen ist. Die Entscheidungen im Sinne dieses Ubereinkommens sind nur
vorlaufiger Natur und kénnen der endgultigen Sorgerechtsentscheidung nicht vorgreifen. Die zwingende Anhdérung des
Antragstellers zu Beweisergebnissen wirde dem Wesen eines derart schnell durchzufihrenden Verfahrens
widersprechen (7 Ob 573/90).Zwar bildet die Verletzung des rechtlichen Gehdrs auch im Aulerstreitverfahren eine
Nichtigkeit (7 Ob 573/99), doch ist einer Partei rechtliches Gehér schon dann gegeben, wenn sie sich nur schriftlich
auBern konnte (RZ 1983/62). Der Mangel des rechtlichen Gehors im AuBerstreitverfahren in erster Instanz wird auch
behoben, wenn Gelegenheit bestand, den eigenen Standpunkt im Rekurs zu vertreten (SZ 46/53 uva). Der
Nichtigkeitsgrund liegt auBerdem nur bei Verletzung des rechtlichen Gehdrs vor, nicht aber schon dann, wenn ein
Beteiligter - wie hier - blo zu einzelnen Beweisergebnissen nicht gehort wurde. Darlber hinaus ist zu beachten, dass
eine auf Grund des Ubereinkommens BGBI 1988/512 (iber die Riickgabe des Kindes getroffene Entscheidung nach
Artikel 19, des Ubereinkommens nicht als Entscheidung (iber das Sorgerecht anzusehen ist. Die Entscheidungen im
Sinne dieses Ubereinkommens sind nur vorldufiger Natur und kénnen der endgiiltigen Sorgerechtsentscheidung nicht
vorgreifen. Die zwingende Anhérung des Antragstellers zu Beweisergebnissen wirde dem Wesen eines derart schnell
durchzuftihrenden Verfahrens widersprechen (7 Ob 573/90).

Das Kind wurde am 16. 9. 1999 aus Griechenland verbracht. Der Rickfliihrungsantrag des Vaters langte am 21. 4. 2000
beim Erstgericht ein, also innerhalb der Jahresfrist des Art 12 Abs 1 des Ubereinkommens iiber die zivilrechtlichen
Aspekte internationaler Kindesentfiihrung BGBI 1988/512. Eine Verweigerung der Rickgabe gemald Art 12 Abs 2 des
Ubereinkommens, also wenn erwiesen ist, dass sich das Kind in seine neue Umgebung eingelebt hat, findet daher
nicht statt.Das Kind wurde am 16. 9. 1999 aus Griechenland verbracht. Der Ruckfihrungsantrag des Vaters langte am
21. 4. 2000 beim Erstgericht ein, also innerhalb der Jahresfrist des Artikel 12, Absatz eins, des Ubereinkommens Uber
die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfihrung BGBI 1988/512. Eine Verweigerung der Rickgabe
geméR Artikel 12, Absatz 2, des Ubereinkommens, also wenn erwiesen ist, dass sich das Kind in seine neue Umgebung
eingelebt hat, findet daher nicht statt.

Im Ubrigen lassen aber die erstgerichtlichen Feststellungen eine abschlieRende Beurteilung nicht zu.

Nach Art 3 lit a und b des am 1. 10. 1988 in Kraft getretenen UbereinkommensBGBI 1988/512 gilt das Verbringen oder
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Zuruckhalten eines Kindes als widerrechtlich, wenn dadurch das Sorgerecht verletzt wird, das einer Person, Behérde
oder sonstigen Stelle allein oder gemeinsam nach dem Recht des Staates zusteht, in dem das Kind unmittelbar vor
dem Verbringen oder Zurlckhalten seinen gewdhnlichen Aufenthalt hatte und dieses Recht im Zeitpunkt des
Verbringens oder Zuruickhaltens allein oder gemeinsam tatsachlich ausgelbt wurde oder ausgetbt worden ware, falls
das Verbringen oder Zurlckhalten nicht stattgefunden hétte. Die Vorschriften dieses Ubereinkommens sind hier
anzuwenden, weil das Kind bis zum September 1999 seinen gewdhnlichen Aufenthalt in einem Vertragsstaat hatte
(Art 4 des Ubereinkommens). Nach Art 1510 des griechischen Zivilgesetzbuches steht die Sorge fiir das mj Kind den
Eltern gemeinsam zu. Die Verbringung des Minderjahrigen war auch rechtswidrig im Sinne des
Ubereinkommens.Nach Artikel 3, Litera a, und b des am 1. 10. 1988 in Kraft getretenen UbereinkommensBGBI
1988/512 gilt das Verbringen oder Zurlckhalten eines Kindes als widerrechtlich, wenn dadurch das Sorgerecht verletzt
wird, das einer Person, Behdrde oder sonstigen Stelle allein oder gemeinsam nach dem Recht des Staates zusteht, in
dem das Kind unmittelbar vor dem Verbringen oder Zurlickhalten seinen gewdhnlichen Aufenthalt hatte und dieses
Recht im Zeitpunkt des Verbringens oder Zurlckhaltens allein oder gemeinsam tatsachlich ausgetbt wurde oder
ausgelbt worden ware, falls das Verbringen oder Zurlckhalten nicht stattgefunden hatte. Die Vorschriften dieses
Ubereinkommens sind hier anzuwenden, weil das Kind bis zum September 1999 seinen gew&hnlichen Aufenthalt in
einem Vertragsstaat hatte (Artikel 4, des Ubereinkommens). Nach Artikel 1510, des griechischen Zivilgesetzbuches
steht die Sorge fur das mj Kind den Eltern gemeinsam zu. Die Verbringung des Minderjahrigen war auch rechtswidrig
im Sinne des Ubereinkommens.

Nach Art 13 des Ubereinkommens ist die Riickgabe des Kindes dann nicht anzuordnen, wenn die Person, Behérde
oder sonstige Stelle, die sich der Rickgabe des Kindes widersetzt, nachweist a) dass die Person, Beh&érde oder sonstige
Stelle, der die Sorge fur die Person des Kindes zustand, das Sorgerecht zur Zeit des Verbringens oder Zurtickhaltens
tatsachlich nicht ausgelibt, dem Verbringen oder Zurlickhalten zugestimmt oder dieses nachtraglich genehmigt hat
oder b) dass die Rickgabe mit der schwerwiegenden Gefahr eines kdrperlichen oder seelischen Schadens fir das Kind
verbunden ist oder das Kind auf andere Weise in eine unzumutbare Lage bringt.Nach Artikel 13, des Ubereinkommens
ist die Ruckgabe des Kindes dann nicht anzuordnen, wenn die Person, Behdrde oder sonstige Stelle, die sich der
Ruckgabe des Kindes widersetzt, nachweist a) dass die Person, Behdrde oder sonstige Stelle, der die Sorge flr die
Person des Kindes zustand, das Sorgerecht zur Zeit des Verbringens oder Zurickhaltens tatsachlich nicht ausgelbt,
dem Verbringen oder Zurlickhalten zugestimmt oder dieses nachtraglich genehmigt hat oder b) dass die Riickgabe mit
der schwerwiegenden Gefahr eines korperlichen oder seelischen Schadens fur das Kind verbunden ist oder das Kind
auf andere Weise in eine unzumutbare Lage bringt.

Nach Art 13 lit a liegt einen Verweigerungsgrund der Rickgabe darstellende Nichtaustibung des Sorgerechtes nur dann
vor, wenn das Sorgerecht tatsachlich nicht ausgelibt worden ist. Eine solche Verwirkung des Sorgerechtes liegt aber
dann nicht vor, wenn dessen Inhaber haufig (beruflich) abwesend war, oder auch ohne Hausgemeinschaft mit dem
Kind fur dieses gesorgt hat (Siehr in Minchner Kommentar Art 19 Anh 2 Rz 58). Die Ausnahme des Art 13 lit b des
Ubereinkommens ist eng auszulegen und deshalb auf wirklich schwere Gefahren zu beschrénken und nicht auf jeden,
vor allem wirtschaftlichen oder erzieherischen Nachteil auszudehnen, den eine Riickgabe mit sich bringen kann (Siehr,
aa0 1181).Nach Artikel 13, Litera a, liegt einen Verweigerungsgrund der Ruckgabe darstellende Nichtausibung des
Sorgerechtes nur dann vor, wenn das Sorgerecht tatsachlich nicht ausgelbt worden ist. Eine solche Verwirkung des
Sorgerechtes liegt aber dann nicht vor, wenn dessen Inhaber haufig (beruflich) abwesend war, oder auch ohne
Hausgemeinschaft mit dem Kind fur dieses gesorgt hat (Siehr in Minchner Kommentar Artikel 19, Anh 2 Rz 58).
Die Ausnahme des Artikel 13, Litera b, des Ubereinkommens ist eng auszulegen und deshalb auf wirklich schwere
Gefahren zu beschranken und nicht auf jeden, vor allem wirtschaftlichen oder erzieherischen Nachteil auszudehnen,
den eine Rickgabe mit sich bringen kann (Siehr, aaO 1181).

Ob der vom Erstgericht angenommene Versagungsgrund nach Art 13 lit a verwirklicht wurde, kann aber nicht
abschlieBend beurteilt werden. Fest steht nur, dass der Antragsteller die Ehewohnung finanzierte und das Kind an den
Wochenenden besuchte. Ob er weiterhin fir das Kind gesorgt hat und wie sich seine Beziehungen zum Kind
gestalteten, steht nicht fest.Ob der vom Erstgericht angenommene Versagungsgrund nach Artikel 13, Litera a,
verwirklicht wurde, kann aber nicht abschlieBend beurteilt werden. Fest steht nur, dass der Antragsteller die
Ehewohnung finanzierte und das Kind an den Wochenenden besuchte. Ob er weiterhin fur das Kind gesorgt hat und
wie sich seine Beziehungen zum Kind gestalteten, steht nicht fest.
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Ob ein Verweigerungsgurnd nach Art 13 lit b besteht, kann nach den von den Vorinstanzen getroffenen Feststellungen
ebenfalls nicht beurteilt werden. Die Frage, ob die Mutter geeignet ist, die Obsorge Uber das Kind auszuiben, mit
welchen Nachteilen die Ruckfuhrung fur das Kind verbunden ware und ob der Vater eine ausreichende Bezugsperson
ist und der Verbleib des Kindes bei ihm einen Nachteil bildete, blieb ungeprift.Ob ein
Verweigerungsgurnd nach Artikel 13, Litera b, besteht, kann nach den von den Vorinstanzen getroffenen
Feststellungen ebenfalls nicht beurteilt werden. Die Frage, ob die Mutter geeignet ist, die Obsorge Uber das Kind
auszuliben, mit welchen Nachteilen die Rickfihrung fir das Kind verbunden ware und ob der Vater eine ausreichende

Bezugsperson ist und der Verbleib des Kindes bei ihm einen Nachteil bildete, blieb ungepruft.

Im fortzusetzenden Verfahren wird daher das Erstgericht konkrete Feststellungen im aufgezeigten Sinn zu treffen
haben, um beurteilen zu kénnen, inwieweit der Vater sein Sorgerecht Gber das Kind tatsachlich ausgelbt hat und ob

eine Ruckfihrung des Kindes mit einer schwerwiegenden Gefahr des Kindeswohles verbunden ware.

Die Revisionsrekursbeantwortung der Mutter war zurtckzuweisen, weil im Aulerstreitverfahren von hier nicht
vorliegenden Ausnahmen abgesehen ein zweiseitiges Rechtsmittel nicht vorgesehen ist. Ebenso findet im

AuBerstreitverfahren mangels Anwendbarkeit einer Ausnahmebestimmung ein Kostenersatz nicht statt.
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