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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 17.09.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Hofmann als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Graf, Dr.Pimmer, Dr.Zechner und Dr.Sailer als weitere Richter in der
Pflegschaftssache der mj. Fabian K***** geboren 11.3.1985, Sara K***** geboren 14.5.1986, und Lena K*****,
geboren 3.1.1990, infolge aulRerordentlichen Revisionsrekurses des Vaters Christian K*****, vertreten durch Dr.Gerald
Ganzger, Rechtsanwalt in Wien, gegen den BeschluR des Landesgerichtes fir Zivilrechtssachen Wien als
Rekursgerichtes vom 15 Juli 1997, GZ 43 R 521/97d, 522/97a, 523/97y-108, womit die Beschllisse des Bezirksgerichtes
Innere Stadt Wien vom 29.Janner 1997, GZ 5 P 1015/95t-66, und vom 6.Mai 1997, GZ 5 P 1015/95t-93, bestatigt
wurden, den

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen, soweit er sich gegen den BeschluRR des Rekursgerichtes
Uber den Rekurs des Vaters gegen den Beschlul3 des Erstgerichtes ON 66 richtet.

Im Ubrigen wird dem Revisionsrekurs Folge gegeben; die Beschlisse der Vorinstanzen werden aufgehoben; dem
Erstgericht wird die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen.

Text
Begrindung:

Die hausliche Gemeinschaft der Eltern Christian K*¥**** und Margit K***** deren Ehe aufrecht ist, ist aufgehoben. Mit
rechtskraftigem BeschluR des Erstgerichtes vom 1.8.1996 (ON 38) wurde die Obsorge uber die Kinder dem Vater
einstweilen entzogen und die einstweilige Obsorge der Mutter eingerdaumt.

Das Erstgericht wies mit Beschlufl vom 29.1.1997 (ON 66) den Antrag des Vaters, ihm ein Uber den - zugleich mit
diesem Beschlul? pflegschaftsbehérdlich genehmigten - Vergleich vom 10.1.1997, wonach der Vater berechtigt ist, alle
drei Kinder an den ungeraden Wochenenden von Freitag nach der Schule bis Sonntag 19.00 Uhr abends, ebenso an
jedem Mittwoch nachmittag nach der Schule bis 20.00 Uhr abends, zu sich zu nehmen, hinausgehendes Besuchsrecht
zuzuerkennen, ab; weiters wurde die Vereinbarung zwischen den Eltern vom 1.5.1996, wonach die elterlichen Rechte
gemal § 144 ABGB bezuglich aller Kinder allein auf den Vater Ubergehen, pflegschaftsbehdrdlich nicht genehmigt, weil
sich diese Vereinbarung ausdrucklich nur auf den Fall einer einvernehmlichen Scheidung gemal} § 55a EheG bezogen
habe.Das Erstgericht wies mit Beschlufd vom 29.1.1997 (ON 66) den Antrag des Vaters, ihm ein Gber den - zugleich mit
diesem Beschlul? pflegschaftsbehordlich genehmigten - Vergleich vom 10.1.1997, wonach der Vater berechtigt ist, alle
drei Kinder an den ungeraden Wochenenden von Freitag nach der Schule bis Sonntag 19.00 Uhr abends, ebenso an
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jedem Mittwoch nachmittag nach der Schule bis 20.00 Uhr abends, zu sich zu nehmen, hinausgehendes Besuchsrecht
zuzuerkennen, ab; weiters wurde die Vereinbarung zwischen den Eltern vom 1.5.1996, wonach die elterlichen Rechte
gemal Paragraph 144, ABGB bezlglich aller Kinder allein auf den Vater Ubergehen, pflegschaftsbehérdlich nicht
genehmigt, weil sich diese Vereinbarung ausdricklich nur auf den Fall einer einvernehmlichen Scheidung gemafR
Paragraph 55 a, EheG bezogen habe.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Vaters nicht Folge und liel} den ordentlichen Revisionsrekurs nicht zu, weil
keine Rechtsfrage der in 8 14 Abs 1 AuBStrG genannten Qualifikation zur Entscheidung vorgelegen sei.Das
Rekursgericht gab dem Rekurs des Vaters nicht Folge und lie den ordentlichen Revisionsrekurs nicht zu, weil keine
Rechtsfrage der in Paragraph 14, Absatz eins, AuBStrG genannten Qualifikation zur Entscheidung vorgelegen sei.

Der auBerordentliche Revisionsrekurs des Vaters ist insoweit mangels der Voraussetzungen des 8§ 14 Abs 1 AuRStrG
zurickzuweisen (8 16 Abs 3 AuRStrG iVm 8§ 508 a Abs 2 und § 510 ZPO).Der aul3erordentliche Revisionsrekurs des
Vaters ist insoweit mangels der Voraussetzungen des Paragraph 14, Absatz eins, AuBBStrG zurlckzuweisen (Paragraph
16, Absatz 3, AuRStrG in Verbindung mit Paragraph 508, a Absatz 2 und Paragraph 510, ZPO).

Weiters Ubertrug das Erstgericht mit Beschlul3 vom 6.5.1997 (ON 93) die Obsorge fur alle Minderjahrigen der Mutter
allein und wies den Antrag des Vaters, "ihm vorlaufig die Obsorge hinsichtlich dieser drei Kinder zu Ubertragen und
auch die vorlaufige Obsorge zuzusprechen", ab; es stellte folgenden Sachverhalt fest:

Seit der neuerlichen Trennung der Eltern im Frihsommer 1996 besteht zwischen den Eltern eine permanente
Konfliktsituation, die auch teilweise Uber die Kinder ausgetragen wird. Wenn die Eltern zusammentreffen, kommt es
meist zu einem Streit.

Die erste aktenkundige Polizeiintervention erfolgte am 30.7.1996; beide Eltern und die Schwester der Mutter wurden
wegen Verdachts der Korperverletzung angezeigt, weil es zwischen ihnen zu einem Streit und zu Handgreiflichkeiten
gekommen war und die Polizei die Wohnung in einem wiisten Chaos vorgefunden hatte. Die Eltern beschuldigten
einander wechselseitig und behaupteten, jeweils vom andern Elternteil geschlagen worden zu sein bzw der Vater auch
von seiner Schwagerin.

Am 5.9.1996 zeigte der Vater die Mutter auch wegen Verdachts der Urkundenunterdriickung und des Diebstahls an,
weil sie gegen seinen Willen Urkunden der Kinder, Unterlagen uber die Scheidung, Kinderkleidung und vier
Bettliberzlige gegen seinen Willen aus der Wohnung entwendet habe.

Am 5.1.1997 erschien der Vater mit beiden Madchen am Polizeikommissariat Landstrale und brachte zur Anzeige, daR
die Mutter der juingsten Tochter eine Ohrfeige versetzt habe; dies wurde von dem Madchen bestéatigt. Die altere
Tochter kannte den Vorfall nur vom Hérensagen. Am 31.1.1997 begab sich der Vater mit seinen Kindern wieder ins
Polizeikommissariat und meldete, da3 die Mutter den Sohn am Koérper verletzt habe. Dieser sagte bei der Polizei aus,
daB er mit seinen Schwestern die Energieferien mit dem Vater habe verbringen sollen; beim Einpacken sei es zwischen
Mutter und Sohn zu einem Streit gekommen, in dessen Verlauf er von der Mutter gestoBen worden sei, sodal3 er mit
dem rechten Schienbein gegen die Wohnzimmertreppe gefallen sei. Beim Hochzerren durch die Mutter stiel3 er auch
noch mit dem linken Knie gegen eine Stiegenkante. Verletzungen erlitt er dabei nicht. Unmittelbar danach nahm er
ungehindert an einem Basketballtraining teil.

Am 16.1.1997 um 18.30 Uhr kam der Vater auf die Polizei und brachte dort vor, seine Frau habe zwei Tage vorher
einem Bekannten gegentiber sich dahingehend geduBert, daR sie sich aus dem sechsten Stock der Wohnung stirzen
wolle; er habe nunmehr um seine Kinder Angst. Die Polizei fand in der Wohnung die Mutter mit zwei Kindern vor. Die
Mutter bestritt, eine solche AuRerung gemacht zu haben. Der intervenierende Amtsarzt und der Psychologe des
psychosozialen Dienstes fanden nach eingehenden Gesprachen mit der Mutter damals keinen Grund fir eine
Einweisung.

Der gemeinsame Bekannte bestatigte gegenlber der Polizei aber auch vor Gericht, dal3 er am 24.1.1997 abends von
der Mutter angerufen und indirekt ersucht wurde, auf ihren Mann, den er auch von diversen Trainingslagern her gut
kennt, einzuwirken, die Kinder aus dem Konflikt herauszuhalten. Sie war damals verzweifelt, weinte und erzahlte, der
Vater versuche, mit allen Mitteln auf die Kinder Einflul} zu nehmen. Sinngemal dul3erte sie dann, sie wisse nicht, was
sie tate, wenn die Kinder von ihr wegkdamen. Sie wirde sich dann aus dem sechsten Stock stiirzen. Der Bekannte malRd
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der AuRerung damals nicht so viel Bedeutung bei. Er besprach am darauffolgenden Abend mit dem Vater die Sachlage
und erzéhlte ihm auch von dieser AuBerung, worauf der Vater am Abend des folgendes Tages Anzeige bei der Polizei
erstattete.

Der Vater ist Lehrer; er ist daneben als Basketballtrainer und als Trainer bei einem &sterreichischen Wintersportklub
tatig. Er forderte schon immer die sportlichen Aktivitdten der Kinder, neben Schifahren im Winter samt Besuch
diverser Trainingslager bei Ausscheidungskampfen auch Basketball; Fabian ist auch noch in einer
Eishockeymannschaft. Die sportlichen Aktivitdten nehmen sehr viel Zeit in Anspruch. Dies wirkt sich auch beim Sohn
als negativ in seinen schulischen Leistungen aus.

Die Mutter ist seit Februar 1997 wieder berufstatig. Sie beginnt um 8.00 Uhr frih und kommt gegen 17.15 Uhr wieder
nach Hause zurlck. Die minderjdhrige Lena besucht eine Ganztagsschule, die beiden anderen Kinder werden
nachmittags, soweit sie Uberhaupt zu Hause sind, von der mutterlichen GrolBmutter betreut. Die Kinder nehmen an
sehr vielen sportlichen Aktivitaten teil, die fast alle Nachmittage der Woche in Anspruch nehmen. Zweimal in der
Woche trainieren sie mit dem Vater Basketball, zwei Wochenenden im Monat und jeden Mittwoch sind sie aufgrund
einer Besuchsrechtsvereinbarung beim Vater.

Die und Scheidungssituation der Eltern gestaltet sich teilweise sehr konfliktreich. Ein auch vom Amt fir Jugend und
Familie angeregter Mediationsversuch wurde im Winter 1996/97 erfolglos abgebrochen. Das Erstgericht flihrte weiters
an, das Amt fiir Jugend und Familie habe eine Stellungnahme zur Ubertragung der alleinigen Obsorge an einen
Elternteil noch im Dezember 1996 mit der Begrindung abgelehnt, daR die Kommunikationsfahigkeit und
Kommunikationsbereitschaft der Eheleute von der heftigen Trennungsproblematik Uberlagert werde und sie erst ihre
Konflikte allenfalls in einer Paartherapie bearbeiten und einer tragbaren Problemldsung zufiihren muaften. Sowohl
beim Amt fur Jugend und Familie als auch bei Vorsprachen der Eltern bei Gericht sei deutlich geworden, daR zwischen
den beiden eine duBerst gespannte, von zahlreichen Streitigkeiten gepragte Beziehung besteht, die zeitweise in
Eskalationen der Konflikte mindet. Die Eltern sind nicht mehr in der Lage, miteinander ein Gesprach zu fuhren. Auch
der Streit um das Obsorgerecht hat Zlge eines Machtkampfes. Daneben werden zwischen den Eltern auch noch ein
Besitzstorungsverfahren und das Scheidungsverfahren gefiihrt, in dem der Vater die zwei alteren Kinder als Zeugen
gefiihrt hat.

Die Minderjahrigen befinden sich aufgrund einer vorlaufigen Obsorgeentscheidung vom 1.8.1996 bei der Mutter. Diese
holte den mj. Fabian unter Polizeiintervention vom Vater ab, wobei sich das Kind gegen die Mitnahme durch die
Mutter heftig wehrte und aus der Wohnung ins Auto gezerrt wurde.

Fabian steht bereits am Beginn der Pubertat. Der Vater wird von ihm als sehr dominant in der Familie erlebt; ihm
kommt als mannliche Identifikationsfigur eine wichtige Bedeutung zu. Fabian beginnt sich bereits aus der Enge der
Familie zu 16sen, um sich an Gleichaltrigen zu orientieren. Er wiinscht sich eine Verséhnung der Eltern und ihr weiteres
Zusammenleben, ist sich aber bewulRt, da3 dieser Wunsch unrealistisch ist. Er ist durch die Streitsituation der Eltern
deutlich irritiert, mochte sich aber nicht zwischen beiden entscheiden. Nach eigener Aussage will er zu beiden,
vielleicht ein bikchen mehr zum Vater. Er hat die Lebenssituation bei der Mutter akzeptiert und fiihlt sich trotz Rivalitat
zu den Geschwistern an diese gebunden.

Auch Sara steht emotionell zwischen den beiden Elternteilen. Sie versucht, die Vorteile bei jedem Elternteil zu sehen,
und wiirde gern zwischen ihnen vermitteln. Sie ist auch sehr vorsichtig in ihren AuRerungen, um keinen der beiden zu
verletzen. Sie erlebt das Bestreben der Eltern, sie jeweils auf die eigene Seite zu ziehen, sehr intensiv und versucht, sich
moglichst aus diesem Konflikt herauszuhalten. Auch sie will von ihren Geschwistern nicht getrennt werden.

Die jungste Tochter Lena besucht derzeit die erste Volksschule; sie ist ebenso wie ihre Schwester eine gute Schulerin.
Sie ist emotional altersgemaR stark an die Mutter gebunden; ihr sind auch die Beziehungen zu den Geschwistern sehr
wichtig. Auch sie will sich zwischen den Eltern nicht entscheiden und ist durch die Konfliktsituation irritiert. Auch fir sie
ist der Vater eine durchaus wichtige Bezugsperson.

Alle Kinder leiden unter der Trennung der Eltern und reagieren darauf mit unterschiedlichen Strategien.

Beide Elternteile sind in ihrer Erziehungsfahigkeit nicht generell beeintrachtigt. Die Mutter 133t den Kindern ziemlich
viel Freiraum; im Alltag gehen aber von ihr die erzieherischen Forderungen aus, weshalb sie zum Teil als etwas
strenger als der Vater erlebt wird. Dal3 die Kinder vor der Mutter aber Angst hatten bzw dal} sie sie tatsachlich



milBhandle, konnte nicht festgestellt werden.

Der Vater unternimmt mit den Kindern sehr viele Freizeitaktivitdten, ohne sich um schulische Belange zu kimmern
oder mit ihnen zu lernen. Er versucht auch stark, sie auf seine Seite zu ziehen, und vermittelt ihnen das Gefuhl, dald sie
von ihm sehr wichtig genommen werden; daraus resultiert auch ein Teil seiner Attraktivitat fur die Kinder.

PersénlichkeitsmaRig zeigt der Vater eine relativ storanfallige Personlichkeitsstruktur mit deutlicher neurotischer
Verdrangungstatigkeit sowie auch einer starken Affektlabilitat. Er neigt auch verstarkt dazu, eigene Strebungen auf die
Kinder zu Ubertragen.

Zur Begrundung seiner Entscheidung fuhrte das Erstgericht aus, da die Eltern nicht blof3 vorubergehend getrennt
leben, sei Uber ihren Antrag zu entscheiden, wem kiinftig die Obsorge fir die drei Minderjahrigen allein zustehen soll.
Dabei sei unter Berlcksichtigung der Gesamtsituation und der Betreuungsmaoglichkeiten der beiden Elternteile sowie
deren Erziehungsfahigkeit eine dem Wohl der Kinder entsprechende Entscheidung zu treffen. Beide Elternteile seien
raumlich in der Lage, die Kinder unterzubringen. Der Vater sei in der ehemaligen Ehewohnung verblieben, somit in
einer fur die Kinder gewohnten Umgebung, in die sie auch laufend wahrend seiner Besuchszeiten zuriickkommen. Er
sei als Lehrer berufstatig und kdnne am Nachmittag die Betreuung der Kinder selbst Ubernehmen bzw unter Mithilfe
allenfalls seiner Mutter organisieren. Die Mutter sei in eine andere Wohnung gezogen, in der die Kinder nun auch
bereits ein halbes Jahr leben und sich gut eingewdéhnt hatten. Die Wohnung liege ganz in der Nahe der bisherigen
Ehewohnung, sodaB kein Schulwechsel notwendig sei. Die Mutter sei nun wieder berufstatig. Die Kinder wiirden durch
schulische Einrichtungen bzw die mutterliche Familie wahrend der Abwesenheit der Mutter betreut. Von der
Betreuungsmoglichkeit, aber auch von der Erziehungsfahigkeit her seien somit beide Elternteile geeignet.

Die bisherigen Geschehnisse und die derzeitige wechselseitige negative Einstellung der Eltern zueinander lasse fur die
weitere Entwicklung der Kinder deren Ruhigstellung wesentlich erscheinen. Besonders die beiden &lteren Kinder
stinden derzeit unter einem starken Druck des Vaters und seiner starkeren EinfluBnahme auf die Kinder, was sich aus
psychologischer Sicht negativ auf ihre weitere Entwicklung auswirke, sodal? die Belassung der Kinder bei der Mutter
und die Obsorgezuteilung an sie fiir das Wohl der Kinder glinstiger sei. AuRBerdem sei auch dem Willen der Kinder und
vor allem auch deren Bindung untereinander eine wichtige Bedeutung zuzumessen. Nur flr Fabian sei der Vater als
mannliche Bezugsperson wichtiger, Fabian beginne sich aber schon aus der familidren Bindung zu lésen. Die
Geschwister hatten einen engen Zusammenhalt und wollten nicht getrennt werden. Eine solche Trennung wirde sich
auch fur die Kinder, die die derzeitige Konfliktsituation der Eltern als duRerst belastend erleben, nur negativ auswirken.
Das bestehende Besuchsrecht und die laufenden gemeinsamen Sportaktivitaten der Kinder mit dem Vater, welche die
Mutter auch nicht unterbinde, gewahrleisteten die fur die Kinder auch wesentliche Kontakte zum Vater. Fur die
beantragte vorlaufige Zuweisung der Kinder an den Vater bestehe keine Veranlassung, weil das Beweisverfahren keine
unmittelbare Gefahrdung der Kinder bei der Mutter ergeben habe.

Rechtliche Beurteilung

Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Vaters nicht Folge und liel} den ordentlichen Revisionsrekurs nicht zu, weil
Rechtsfragen der im § 14 Abs 1 AulRStrG genannten Qualifikation nicht zur Entscheidung vorgelegen seien. Das
Rekursgericht verneinte eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens, die darin gelegen sein solle, dal3 das Erstgericht vor
seiner BeschluRfassung unterlassen habe, die Kinder gemaf 8 178 b ABGB zu horen. Tatsachlich sei die Anhdrung der
beiden Uber 10-jahrigen Kinder Fabian und Sara vor Gericht nach der Aktenlage erstmals am 9.5.1997 erfolgt. Dieser
ohne Ladung erfolgten Vorsprache der beiden Kinder sei die handschriftliche, am 16.4.1997 beim Erstgericht
eingelangte und von allen drei Kindern unterfertigte Eingabe ON 90 vorangegangen, in der der Wunsch der
Minderjahrigen betont werde, beim Vater "wohnen zu wollen". Dieser Brief sei der Erstrichterin im Zeitpunkt ihrer
BeschluRRfassung jedenfalls zur Kenntnis gelangt. Wenn auch der angefochtene Beschlul? des Erstgerichtes mit 6.5.1997
datiert sei, sei er doch erst am 9.5.1997 der Schreibabteilung Ubergeben und die schriftliche Abfassung des
Beschlusses erst am 14.5.1997 in der Geschaftsstelle zur Ausfertigung abgegeben worden. Die Bindung des
Erstgerichtes an die angefochtene Entscheidung sei aber gemal der analog heranzuziehenden Bestimmung des § 415
ZPO erst mit der Abgabe der schriftlichen Abfassung des Beschlusses an die Geschéftsstelle eingetreten, weshalb das
Erstgericht nicht gehindert gewesen sei, den AuRerungen der beiden Minderjihrigen vom 9.5.1997 unter
Bedachtnahme auf die bis dahin vorgelegenen Verfahrensergebnisse eine Relevanz beizumessen. Das Erstgericht habe
im Rahmen seiner Entscheidungsfindung in diesen AuRerungen der Kinder keine weiteren entscheidungswesentlichen
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Umstande erkannt. Ein Verfahrensmangel sei nicht gegeben, zumal alle Kinder einer eingehenden
Sachverstandigenexploration unterzogen worden seien und sich die bekampfte Entscheidung im wesentlichen auf die
Ergebnisse dieses psychologischen Sachverstandigengutachten stutze.Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Vaters
nicht Folge und liel3 den ordentlichen Revisionsrekurs nicht zu, weil Rechtsfragen der im Paragraph 14, Absatz eins,
AuBStrG genannten Qualifikation nicht zur Entscheidung vorgelegen seien. Das Rekursgericht verneinte eine
Mangelhaftigkeit des Verfahrens, die darin gelegen sein solle, da das Erstgericht vor seiner BeschluRfassung
unterlassen habe, die Kinder gemaR Paragraph 178, b ABGB zu héren. Tatsachlich sei die Anhérung der beiden Uber
10-jahrigen Kinder Fabian und Sara vor Gericht nach der Aktenlage erstmals am 9.5.1997 erfolgt. Dieser ohne Ladung
erfolgten Vorsprache der beiden Kinder sei die handschriftliche, am 16.4.1997 beim Erstgericht eingelangte und von
allen drei Kindern unterfertigte Eingabe ON 90 vorangegangen, in der der Wunsch der Minderjahrigen betont werde,
beim Vater "wohnen zu wollen". Dieser Brief sei der Erstrichterin im Zeitpunkt ihrer BeschluRfassung jedenfalls zur
Kenntnis gelangt. Wenn auch der angefochtene Beschlu3 des Erstgerichtes mit 6.5.1997 datiert sei, sei er doch erst am
9.5.1997 der Schreibabteilung Ubergeben und die schriftliche Abfassung des Beschlusses erst am 14.5.1997 in der
Geschéftsstelle zur Ausfertigung abgegeben worden. Die Bindung des Erstgerichtes an die angefochtene Entscheidung
sei aber gemdR der analog heranzuziehenden Bestimmung des Paragraph 415, ZPO erst mit der Abgabe der
schriftlichen Abfassung des Beschlusses an die Geschaftsstelle eingetreten, weshalb das Erstgericht nicht gehindert
gewesen sei, den AuRerungen der beiden Minderjahrigen vom 9.5.1997 unter Bedachtnahme auf die bis dahin
vorgelegenen Verfahrensergebnisse eine Relevanz beizumessen. Das Erstgericht habe im Rahmen seiner
Entscheidungsfindung in diesen AuBerungen der Kinder keine weiteren entscheidungswesentlichen Umsténde
erkannt. Ein Verfahrensmangel sei nicht gegeben, zumal alle Kinder einer eingehenden Sachverstandigenexploration
unterzogen worden seien und sich die bekdmpfte Entscheidung im wesentlichen auf die Ergebnisse dieses
psychologischen Sachverstéandigengutachten stitze.

Nach den vom Erstgericht erzielten Verfahrensergebnissen, denen das Rekursgericht folge, sei sowohl die Eignung der
Mutter als auch die des Vaters zur Pflege und Erziehung der Kinder anzunehmen. Entgegen der Ansicht des Vaters
bedirfe es keiner naheren Aufklarung der Streitigkeiten der Eltern vom 30.7.1996, der vom Vater behaupteten
Tatlichkeiten der Mutter gegen den mj. Fabian vom 31.1.1997 sowie der AuRerungen der Mutter vom 16. bzw
26.1.1997, die der Vater zum Anlal fir Anzeigen genommen habe. Die entscheidende Frage, durch welche
Alleinzuteilung der Obsorge dem Kindeswohl am Besten entsprochen werde, habe durch das abgefihrte
Beweisverfahren, insbesondere durch das kinderpsychologische Gutachten, hinreichend geklart werden kénnen.

Das Erstgericht habe beachtet, daR bei der Entscheidung Uber die Zuteilung der Obsorge oberste Leitmaxime das Wohl
des Kindes sei und die Eigeninteressen der Kinder gegeniber diesem Grundprinzip zurlckzutreten hatten. Um besser
beurteilen zu kénnen, bei welchem Elternteil das Kindeswohl besser gewahrleistet sei, seien bei der erstmaligen
Obsorgezuteilung die Lebensverhaltnisse der Kinder bei dem einen und dem anderen Elternteil in ihrer Gesamtheit
gegenUberzustellen, wobei die Eignung des betreffenden Elternteils fur die Ausibung der Obsorge von besonderem
Gewicht sei und abzuwagen sei, welche der beiden die glinstigsten Voraussetzungen fiir die kiinftige geistige, seelische
und korperliche Entwicklung des Kindes bieten kénne. Fur die Zuteilung der Obsorge sei auch die Zukunftsprognose
erforderlich, bei der alles Fir und Wider sorgfaltig abzuwagen sei, wobei es oft nur moglich sein werde, die
voraussichtlich weniger schadliche Alternative fur das Kind zu wahlen. Der Argumentation des Erstgerichtes, das nach
der gebotenen Gesamtschau der Obsorgezuteilung an die Mutter unter Bedachtnahme auf das zu wahrende
Kindeswohl den Vorzug gegeben habe, sei zu folgen. Das Erstgericht habe bei seiner Obsorgeentscheidung einerseits
die Bindung der Kinder zueinander und andererseits auch das Verhalten des Vaters, der seine Kinder bisher sehr stark
in den Konflikt der Eltern einbezogen und sie dadurch belastet habe, zu Recht mitbertcksichtigt.

Der aullerordentliche Revisionsrekurs des Vaters ist zulassig und berechtigt.

Gemal? 8 178 b ABGB hat das Gericht vor Verfligungen, die die Pflege oder Erziehung eines Kindes betreffen, das Kind
tunlichst personlich zu hoéren; ein noch nicht 10-jahriges Kind kann auch durch den Jugendwohlfahrtstrager oder in
anderer geeigneter Weise befragt werden. Das Kind ist nicht zu héren, wenn dadurch die Befragung oder durch einen
Aufschub der Verflgung das Wohl des Kindes gefahrdet ware oder im Hinblick auf das Alter oder die Entwicklung des
Kindes eine Meinungsaulierung nicht zu erwarten ist. Gemal3 Paragraph 178, b ABGB hat das Gericht vor Verflugungen,
die die Pflege oder Erziehung eines Kindes betreffen, das Kind tunlichst personlich zu hoéren; ein noch nicht 10-jahriges



Kind kann auch durch den Jugendwohlfahrtstrager oder in anderer geeigneter Weise befragt werden. Das Kind ist
nicht zu héren, wenn dadurch die Befragung oder durch einen Aufschub der Verfigung das Wohl des Kindes gefahrdet
ware oder im Hinblick auf das Alter oder die Entwicklung des Kindes eine MeinungsaulBerung nicht zu erwarten ist.

Hier hat die Erstrichterin die beiden Uber 10 Jahre alten Kinder Fabian und Sara erstmals am 9.5.1997 anla3lich einer
ohne vorherige Ladung erfolgten Vorsprache angehort. Die Rechtsansicht des Rekursgerichtes, diese vor Abgabe des
Beschlusses an die Geschaftsstelle erfolgte Anhérung sei ausreichend, weil das Erstgericht zu dieser Zeit noch nicht an
seine vorher gefdllte Entscheidung gebunden sei, ist an sich zutreffend. Die - auch im AuBerstreitverfahren
anzuwendende - Vorschrift des § 416 Abs 2 ZPO gilt namlich auch fur Beschlisse, die nicht prozeRleitender Natur sind
(BI 1987, 327; EvBI 1967/373; SZ 8/352).Hier hat die Erstrichterin die beiden Uber 10 Jahre alten Kinder Fabian und Sara
erstmals am 9.5.1997 anlaBlich einer ohne vorherige Ladung erfolgten Vorsprache angehort. Die Rechtsansicht des
Rekursgerichtes, diese vor Abgabe des Beschlusses an die Geschaftsstelle erfolgte Anhérung sei ausreichend, weil das
Erstgericht zu dieser Zeit noch nicht an seine vorher geféllte Entscheidung gebunden seij, ist an sich zutreffend. Die -
auch im Aulerstreitverfahren anzuwendende - Vorschrift des Paragraph 416, Absatz 2, ZPO gilt namlich auch fur
BeschlUsse, die nicht prozeRleitender Natur sind (JBI 1987, 327; EvBI 1967/373; SZ 8/352).

Das Erstgericht hat somit an sich die Meinung der Kinder bei seiner Obsorgeentscheidung formell ausreichend
berUcksichtigt, indem es die beiden iber 10 Jahre alten Kinder vor Abgabe des betreffenden Beschlusses an die
Geschéftsstelle selbst gehort hat.

Im vorliegenden Fall hat aber das Erstgericht nicht alle relevanten Verfahrensergebnisse ausreichend bertcksichtigt;
dadurch hat es auch unterlassen, zu diesen Verfahrensergebnissen die Kinder eingehend anzuhéren und erst danach
ihre Ansichten zu berticksichtigen.

Der Wunsch des Kindes in bezug auf die Obsorgezuteilung ist zwar nicht allein ausschlaggebend. MaRgeblich ist
ausschlie3lich das Kindeswohl, wobei die Eignung des betreffenden Elternteils fur die Ausiibung der Obsorge von
besonderem Gewicht ist. Bei der Abwagung fallen insbesondere die Interessen des Kindes an einer moglichst guten
Unterbringung, Verpflegung und Versorgung, an einer gedeihlichen seelisch-geistigen Entwicklung, an einer moglichst
sachkundigen Erziehung und sorgfaltigen Beaufsichtigung, aber auch sein emotionales Interesse, mit dem Elternteil
leben zu kdnnen, zu dem die starkere gefihimal3ige Bindung besteht, ins Gewicht. Dabei ist insbesondere darauf zu
achten, welcher Elternteil am ehestens ein intaktes Familienleben bieten kann (Schwimann in Schwimann, ABGB2, Rz
11 zu § 177 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung). Die Eignung des Elternteils zur ordnungsgemaRen Betreuung des
Kindes ist aufgrund umfassender Erhebungen festzustellen (Schwimann aaO Rz 18).Der Wunsch des Kindes in bezug
auf die Obsorgezuteilung ist zwar nicht allein ausschlaggebend. MaRgeblich ist ausschlief3lich das Kindeswohl, wobei
die Eignung des betreffenden Elternteils fir die Ausibung der Obsorge von besonderem Gewicht ist. Bei der
Abwagung fallen insbesondere die Interessen des Kindes an einer moglichst guten Unterbringung, Verpflegung und
Versorgung, an einer gedeihlichen seelisch-geistigen Entwicklung, an einer moglichst sachkundigen Erziehung und
sorgfaltigen Beaufsichtigung, aber auch sein emotionales Interesse, mit dem Elternteil leben zu kénnen, zu dem die
starkere gefihlmaRige Bindung besteht, ins Gewicht. Dabei ist insbesondere darauf zu achten, welcher Elternteil am
ehestens ein intaktes Familienleben bieten kann (Schwimann in Schwimann, ABGB2, Rz 11 zu Paragraph 177, mit
Hinweisen auf die Rechtsprechung). Die Eignung des Elternteils zur ordnungsgemaRen Betreuung des Kindes ist
aufgrund umfassender Erhebungen festzustellen (Schwimann aaO Rz 18).

Fur eine abschlieRende Beurteilung dieser Kriterien fur die Obsorgeentscheidung nach § 177 Abs 2 ABGB reichen hier
die Entscheidungsgrundlagen nicht aus.Fir eine abschlieBende Beurteilung dieser Kriterien fur die
Obsorgeentscheidung nach Paragraph 177, Absatz 2, ABGB reichen hier die Entscheidungsgrundlagen nicht aus.

Das Erstgericht hat sich mit den aktenkundigen (ON 49) schwerwiegenden Vorwirfen gegen die Mutter Uber ihre
Vorgangsweise anlalilich der Abholung des mj. Fabian beim Vater nicht auseinandergesetzt. Der Stadthauptmann fur
den dritten Bezirk bezeichnete dies in der Ubermittlung der betreffenden Meldung der intervenierenden
Polizeibeamten an das Erstgericht so, dafl die Vorgangsweise der Kindesmutter mehr an eine mittelalterliche
Geiselnahme als an ein behutsames Vorgehen zum Wohl des Kindes erinnere (ON 49 AS 207).

Mit diesem Vorfall, dem doch erhebliche Bedeutung fiir die Beurteilung der Eignung der Mutter fUr die Auslbung der
Obsorge beizumessen ist, haben sich weder die beigezogene Sachverstandige Dr.Angelika Gottling noch die
Vorinstanzen auseinandergesetzt auch das Kind ist vor Gericht dazu nicht befragt worden.


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/416

Das Erstgericht wird somit in einem erganzenden Verfahren die ndheren Umstande dieses Vorfalls zu klaren und deren
Bedeutung fur die Obsorgeentscheidung begriindet und nachvollziehbar darzulegen haben.

Weiters werden die Kinder in geeigneter Weise zu ihren dem Gericht vorliegenden Wiinschen zur Obsorgezuteilung
naher anzuhoren sein, um deren Gewicht fur die gerichtliche Entscheidung beurteilen zu kénnen.

Erst nach Vorliegen der derart erweiterten Tatsachengrundlagen wird eine abschlieBende Beurteilung der
mafgebenden Kriterien fur die Obsorgeentscheidung maéglich sein.
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