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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 17.10.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr. Friedl als
Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Kodek, Dr. Niederreiter und Dr. Red|
als weitere Richter in der Pflegschaftssache der mj. Kinder 1) Bernd B***, geboren am 3. August 1974; 2) Markus B**%*,
geboren am 28. Mai 1978;

3) Hannes B***, geboren am 4. Mai 1982, infolge Revisionsrekurses der Mutter Elisabeth B***, Dornbirn, Kehlerstral3e
78, vertreten durch Dr. Heinz Klocker, Rechtsanwalt in Dornbirn, gegen den BeschluR des Landesgerichtes Feldkirch als
Rekursgericht vom 28. Juli 1989, GZ. 1 a R 292/89-96, womit der Beschluld des Bezirksgerichtes Dornbirn vom 28. Juni
1989, GZ. P 113/85-13, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Die drei S6hne Bernd (geb. am 3. August 1974), Markus (geb. am 28. Mai 1978) und Hannes (geb. am 4. Mai 1982)
entstammen der Ehe der Elisabeth B*** mit Walter B***. Diese wohnten nach ihrer EheschlieBung zunachst im Haus
der Eltern des Mannes in Dornbirn, Eisplatzgasse 38, wo ihnen ein Zimmer zur Verfiigung stand. Ab 1974 begannen sie
mit der Errichtung eines Einfamilienhauses auf einer Liegenschaft in Dornbirn, KehlerstraBe 78, die der Frau von ihren
Eltern geschenkt worden war. 1976 Ubertrug die Frau einen Halfteanteil an dieser Liegenschaft schenkungsweise an
den Mann. Das Ehepaar zog im Dezember 1976 in die Ehewohnung im Obergeschol des neu errichteten Hauses ein,
fUhrte dort allerdings erst ab 1978 einen eigenen Haushalt. Die Ehe wurde am 2. Mai 1985 rechtskraftig aus dem
Verschulden der Frau unter Ausspruch einer Mitschuld des Mannes geschieden.

Auf Grund widerstreitender Antrage der Eltern (ON 1 und 5) Gbertrug das Erstgericht mit Beschlu vom 3. Juli 1985 (ON
9), bestatigt mit Beschlul3 des Rekursgerichtes vom 2. August 1985 (ON 17), die elterlichen Rechte und Pflichten im
Sinne des § 144 ABGB hinsichtlich der drei S6hne zunachst vorlaufig und dann mit BeschluR vom 23. Juli 1986 (ON 53),
bestatigt durch BeschluRR des Rekursgerichtes vom 13. August 1986 (ON 56), endgultig der Mutter. Ungeachtet der
vorlaufigen Sorgerechtszuteilung brachte der Vater die beiden S6hne Bernd und Hannes zu Weihnachten 1985 und
den Sohn Markus ab Juni 1986 in den Haushalt seiner Eltern. Er konnte nicht dazu bewogen werden, die Kinder der
Mutter zurlckzugeben. Die vom Erstgericht angeordnete zwangsweise Kindesabnahme (ON 27) scheiterte am 15.
Janner 1986 an der Weigerung des Sohnes Bernd. Der Vater hatte zuvor gegentber der mit Gendarmerieassistenz
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einschreitenden Fursorgerin erklart, er werde Bernd nur mitgehen lassen, wenn dieser das auch wirklich wolle; wenn
nicht, so misse man ihn vorher verhaften. Zudem wurde er die Kinder sowieso gleich wieder von zu Hause holen (ON
33). Auch die zweimalige Verhangung von Ordnungsstrafen Uber den Vater (ON 36 und 53) blieb ergebnislos. Mit Urteil
des Landesgerichtes Feldkirch vom 7. April 1986 wurde der Vater zwar von der wider ihn erhobenen Anklage des
Vergehens der Entziehung eines Minderjdhrigen aus der Macht des Erziehungsberechtigten gemaR§ 195 StGB
freigesprochen, zugleich aber des Vergehens der fahrlassigen Korperverletzung nach § 88 Abs 1 StGB und des
Vergehens der Korperverletzung nach § 83 Abs 1 StGB fiir schuldig erkannt, weil er die Mutter durch Téatlichkeiten am
9. Oktober 1985 fahrlassig und am 22. Oktober 1985 vorsatzlich leicht verletzt hatte.

Am 27. Méarz 1987 beantragte der Vater, ihm das Sorgerecht flr die drei Kinder zu Ubertragen. Diesem Antrag gab das
Erstgericht mit Beschlull vom 11. November 1987 statt (ON 72). In Abadnderung dieses Beschlusses wies das
Rekursgericht mit BeschluR vom 22. Jdnner 1988 (ON 76) den Antrag des Vaters auf Ubertragung des Sorgerechtes an
ihn ab. Dem dagegen vom Vater erhobenen Revisionsrekurs gab der Oberste Gerichtshof mit BeschluB vom 15. Méarz
1988, 4 Ob 523/88, nicht Folge (ON 79). Damals war im wesentlichen folgender Sachverhalt zur Beurteilung gestanden:

Die Eltern der Kinder wohnten nach wie vor in dem ihnen je zur Halfte gehérenden Einfamilienhaus in Dornbirn,
KehlerstraBe 78; die Mutter benltzte im wesentlichen die bisherige Ehewohnung im Obergeschol3, der Vater das
KellergeschoB. In dem zu F 13/85 des Bezirksgerichtes Dornbirn anhangigen nachehelichen Aufteilungsverfahren
wurde mit Beschluld vom 18. Juli 1987 der Halfteanteil des Vaters an der Hausliegenschaft der Mutter Gbertragen. Diese
Eigentumszuweisung ist mit BeschluR des Rekursgerichtes vom 8. Oktober 1987 bestatigt worden und in Rechtskraft

erwachsen.

Das alteste und das jungste Kind waren seit Weihnachten 1985 vollstandig bei den vaterlichen GroReltern
untergebracht; auf den Sohn Markus traf dies seit Juni 1986 zu. Zwischen den Kindern und ihren vaterlichen
Grol3eltern - die beide geistig und korperlich durchaus geeignet waren, sich um die Kinder zu kiimmern - bestand
schon immer bestes Einvernehmen, zumal der alteste Sohn Bernd schon wahrend der Zeit der Berufstatigkeit der
Mutter bis zur Geburt seines Bruders Markus im Mai 1978 bei der vaterlichen GroBmutter aufgewachsen war. Den
Kindern stand in der Wohnung der vaterlichen GrolReltern gemeinsam ein Kinderzimmer zur Verfigung, in dem die
beiden jungeren Brider Markus und Hannes in einem Stockbett und der altere Bernd in einem Einzelbett schliefen.
Der Vater nahm mit den Kindern bei seinen Eltern die Mahlzeiten ein. Er Ubte seit 1980 den Beruf eines selbstandigen
Raumausstatters aus und nahm die Kinder - wenn sie nicht gerade den Kindergarten oder die Schule besuchten - auch
auf die Baustellen mit. Am Wochenende machte er mit ihnen Ausflige oder er betrieb mit ihnen Sport.

Der Kontakt der Kinder zu ihrer Mutter ist zunehmend geringer geworden. Sie erkannte die schwierige Situation der
Kinder und versuchte, sie moglichst aus der Auseinandersetzung um die Sorgerechte herauszuhalten. Die von der
Mutter bewohnte ehemalige Ehewohnung im ObergeschoR des Hauses in Dornbirn, KehlerstraRe 78, bestand aus
Klche, ERzimmer, Wohnzimmer und drei Schlafzimmern. Die Mutter war als geprufte Skilehrwartin verpflichtet,
jahrlich mindestens eine Woche Skikurse abzuhalten. Dieser Verpflichtung ist sie in den letzten zwdlf Jahren auch
immer nachgekommen, wobei sie fallweise in der Wintersaison noch fiir eine weitere Woche im Rahmen des Skivereins
Dornbirn auBer Landes auf Skikursen bzw. auf Skiurlaub war. In diesen Zeiten betreuten die vaterlichen GroReltern die
Kinder; bei kirzerer Abwesenheit der Mutter (etwa halbtags) wurden die Kinder auch von den im Hause Kehlerstral3e
76 wohnhaften mutterlichen GroReltern betreut.

Die Bezirkshauptmannschaft Dornbirn hat in ihrer schriftlichen Stellungnahme vom 4. August 1987 die Ubertragung
der elterlichen Rechte und Pflichten an den Vater nicht befirwortet. Zwar habe sie den Eindruck gewonnen, daR die
vaterliche GroBmutter trotz ihrer 60 Jahre die drei Buben gut versorge und alles tue, damit sich diese wohl fuhlten,
doch wiichsen die drei Kinder in einer sehr unguten Atmosphare auf. Der Vater sei einerseits sehr streng mit ihnen und
lasse ihnen wenig freien Raum, verwohne sie aber andererseits in materiellen Dingen; dabei lasse er sie immer wissen,
daR die Mutter nicht so viel Geld habe und ihnen Sachen, wie zB eine Flugreise, nicht bieten kénne. Der Vater wolle
unter allen Umstanden, daR ihm die Kinder zugesprochen werden. Diese mdgen ihn und seine Familie auch; ebenso
hingen sie an ihrer Mutter, Uber die sie aber nur Negatives hérten und die keine Gelegenheit habe, gegenlber ihren
Kindern die Anschuldigungen zu entkraften. Zudem wurden die Kinder mit welchselnden Freundinnen des Vaters
konfrontiert und muRten sich so immer auf neue Personen einstellen, mit denen sie ihre Freizeit verbringen; sie
erhielten auf diese Weise nur das verzerrte Bild einer Partnerschaft. Bernd und Markus hatten bei getrennten
Gesprachen erklart, da3 sie gerne wieder in ihrem Elternhaus leben wiirden. Wahrend Bernd angegeben habe, nicht
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mehr an seine Mutter zu denken und auch nicht mehr zu ihr zurtick zu wollen, wirde Markus gerne wieder zu seiner
Mutter ziehen - allerdings nur zusammen mit seinen Bridern. Eine gewisse Entfremdung - verstarkt noch durch
negative AuRerungen des Vaters (iber die Mutter - sei im Hinblick darauf, daR die Kinder zum Teil schon eineinhalb
Jahre von ihr getrennt lebten, naturlich; es sei aber anzunehmen, daR sie sich nach einer gewissen Eingewéhnungszeit
bei ihr wieder wohl fuhlten. Sie wirden dort in einer ruhigeren und ausgeglichenen Umgebung aufwachsen und auch
lernen, andere Meinung zu akzeptieren. Bei ihrer Anhérung am 21. August 1987 sprachen sich der damals bereits 13-
jahrige Bernd und der damals 9-jahrige Markus im wesentlichen flr einen Verbleib beim Vater aus.

Nach Zustellung der bestatigenden Entscheidung des Obersten Gerichtshofes am 4. Mai 1988 trat zunachst keine
Anderung des faktischen Zustandes ein. Die Mutter beantragte am 19. Juli 1988 beim Erstgericht, es mége auf den
Vater dahingehend einwirken, dal3 sie die Kinder wenigstens ab und zu zu sich nehmen kénne (ON 80). Sie nahm
weiterhin davon Abstand, das ihr zuerkannte Sorgerecht mit Gewalt durchzusetzen (ON 82 S 325).

Am 9. September 1988 stellte der Vater neuerlich den Antrag, ihm das Sorgerecht fur die drei Kinder zu Ubertragen.
Diese befanden sich nach wie vor bei ihm und er habe ihnen durch den zwischenzeitig am 9. Juni 1988 erfolgten
Ankauf eines Wohnhauses ein neues Heim geschenkt. Die Kinder fuhlten sich dort sehr wohl, und es sei ihr Wunsch,
bei ihm zu verbleiben (ON 81).

Die Mutter sprach sich gegen diesen Antrag aus. Trotz ihrer Bemuhungen unterbinde der Vater weiterhin jeglichen
Kontakt zwischen ihr und den Kindern. Obwohl das Sorgerecht letztendlich ihr zuerkannt worden sei, habe sie bislang
nicht einmal die Chance gehabt, fir die Kinder zu sorgen. Sie sei zwar derzeit wieder ganztagig beschaftigt, sei aber
dazu bereit, die berufliche Tatigkeit auf die Schulzeiten der Kinder zu beschranken, wenn diese wieder zu ihr kommen
sollten. Dartber hinaus kdnnten auch ihre benachbarten Eltern wahrend der Zeiten ihrer Abwesenheit auf die Kinder
achtgeben (ON 82).

Mit BeschluR vom 28. Juni 1989 wies das Erstgericht den véterlichen Antrag auf Ubertragung des Sorgerechtes an ihn
ab. Es legte seiner Entscheidung die eingangs geschilderte Entwicklung der Sachlage und darUber hinaus noch
folgende Tatsachenfeststellungen zugrunde:

Der Vater hat am 9. Juni 1988 ein Wohnhaus in Dornbirn, Eisengasse 23, erworben, in dem er nunmehr mit seiner
Lebensgefahrtin Ingrid H*** und den drei Kindern lebt; jedem Kind steht dort ein eigenes Zimmer zur Verfligung. Im
Keller ist ein Raum als Spielzimmer fir die Kinder eingerichtet. Den Haushalt besorgt Ingrid H***. Die Kinder
frihstlicken zu Hause gemeinsam mit dem Vater und dessen Lebensgefahrtin, verbringen aber die Mittagszeit bei den
vaterlichen Grof3eltern, bei denen sie auch essen. Wahrend der berufsbedingten Abwesenheit des Vaters werden sie
von den vaterlichen GroReltern oder von Ingrid H*** beaufsichtigt. Die Kinder sind korperlich und geistig gut und
ihrem Alter entsprechend entwickelt.

Die BemUhungen der Mutter um Aufrechterhaltung des Kontaktes zu den Kindern wurden auch in den letzten
Monaten vom Vater dadurch unterbunden, daB er nicht nur massiv auf sie einwirkt und sie gegen die Mutter aufbringt,
sondern auch eine solche Kontaktaufnahme faktisch verhindert. Die Mutter ist jetzt wieder ganztagig beschaftigt; falls
die Kinder tatsachlich bei ihr lebten, wirde sie aber ihre Arbeitszeit auf die schulbedingte Abwesenheit der Kinder
einrichten. DarUber hinaus haben sich die mutterlichen GroReltern bereit erklért, wahrend der berufsbedingten
Abwesenheit der Mutter die Erziehung und Pflege der Kinder zu Gbernehmen.

Die Bezirkshauptmannschaft Dornbirn hat in ihrer schriftlichen Stellungnahme vom 9. Janner 1989 im Hinblick auf die
Eingewdhnung der Kinder die Ubertragung der elterlichen Rechte und Pflichten an den Vater (Belassung der Kinder bei
ihm) nunmehr beflrwortet. Die Wohnverhaltnisse der Kinder seien in Ordnung. Die Lebensgefahrtin des Vaters sei als
Krankenschwester im Stadtspital Bregenz beschaftigt und habe dem Eindruck nach sehr vernlnftige
Erziehungsansichten; sie habe oft mehrere Tage nacheinander dienstfrei. Der Vater Ube mit den Kindern allerlei
Freizeitaktivitdten aus und kénne sich diesen im Hinblick auf seine selbstandige Erwerbstatigkeit auch des &fteren
unter der Woche widmen. Laut seiner Aussage gehe es den drei Buben in der Schule recht gut. Im Gesprach mit den
Kindern sei der Eindruck entstanden, daf3 sie sich beim Vater recht wohl fuhlen; hingegen werde die Mutter von ihnen
eher abgelehnt.

Auch das Institut fur Sozialdienste, Beratungsstelle Dornbirn, empfahl nunmehr in seiner psychologischen
Stellungnahme vom 3. April 1989 die Ubertragung des Sorgerechtes an den Vater und die Einrdumung eines
ausgedehnten Besuchsrechtes an die Mutter. Eine solche Regelung sei nach Abwagung aller Guter der psychischen



Situation der Kinder angemessen und ihrer Entwicklung dienlich. Der Vater halte namlich seine Kinder symbiotisch
umklammert. Die Symbiose werde aufrechterhalten durch die Ablehnung der Mutter, welche bis heute keinen Kontakt
zu ihren Kindern herstellen habe kdnnen; sie sei zu schwach, um ein Gegengewicht zum Vater bilden zu kdnnen. Trotz
der entwicklungstheoretisch unglinstigen Erziehungssituation hatten bisher keine Nachteile im Kindeswohl festgestellt
werden konnen. Die Kinder wollten beim Vater bleiben. Die sachlichen Voraussetzungen, das Kindeswohl zu
garantieren (Wohnung, Ernahrung, Gesundheit, Ausbildung), lagen beim Vater vor. Es seien keine psychologischen
Vorteile erkennbar, die einen Wechsel vom Vater zur Mutter sinnvoll erscheinen lieRBen.

Bei ihrer Anhérung am 15. November 1988 erklarten die beiden alteren Kinder Bernd und Markus folgendes:
1) Der damals bereits 14-jahrige Bernd: "Ich m&chte wie bisher

beim Vater bleiben. Wir sind Ubersiedelt und wohnen sei Anfang

September 1988 im Hause Eisengasse 23 in Dornbirn... Aul3er uns drei

Kindern und dem Vater wohnt noch dessen Freundin Ingrid H***

drinnen... Sie ist jedenfalls unter der Woche ab 16.30 Uhr zu Hause

und standig auch am Wochenende... Ich selbst bin aus schulischen

Grinden am Mittag nicht in Dornbirn. Am Samstag und Sonntag sowie wahrend der Woche auch am Abend kocht die
Ingrid fur uns... Zur Mutter mochte ich deswegen nicht, weil ich mit ihrer Verwandtschaft nicht gut auskomme. Wenn
ich die Mutter zufallig irgendwo treffe, dann griRen wir uns zwar, aber wir reden eigentlich nicht miteinander. Ich
wulrde schon mit ihr reden, wenn ich sie treffe. Ich berichtige: Ich rede mit ihren Verwandten nicht, wohl aber mit der
Mutter. Wir treffen uns manchmal auf dem FuBballplatz, weil ich beim FC Rollfix mitspiele. Sonst treffen wir uns

eigentlich nur, wenn es der Zufall will.

Es wirde wahrscheinlich ziemlich viel Zeit brauchen, bis ich mich bei der Mutter in ihrem Hause eingelebt hatte. Unter
den jetzigen Verhdltnissen geht es mir gut und ich méchte mich nicht verandern. Es stért mich nicht, dal3 der Vater

nicht verheiratet ist und mit einer anderen Frau ohne Ehe zusammenlebt.".
2) Der damals knapp 10 1/2-jahrige Markus:

"Wir wohnen im eigenen Haus in der Eisengasse Nr. 23; ich habe vergessen, wann wir dort eingezogen sind. Aul8er uns
drei Kindern wohnt noch der Vater und dessen Freundin Ingrid (Familienname nicht bekannt) in diesem Hause; ferner
Benedikt M***, der "Gotte" vom Vater. Das Fruhstiick macht uns der Papa, das Abendessen die Ingrid; das Mittagessen
nehmen wir bei der Oma in der Wohnung Eisplatzgasse ein. Am Samstag und Sonntag ist die Ingrid ganztagig zu Hause
und wir nehmen dann das Essen zu Hause ein. Ingrid macht auch die Hausarbeiten, einen Teil machen wir auch selbst.

Ich andere meine Meinung nicht, ich bleibe beim Papa. Wir haben in dem jetzigen Haus genug Platz; jedes Kind hat ein
eigenes Zimmer. Unter Tags sind wir in der Schule. Wenn wir einen freien Nachmittag haben, dann spielen wir eben
allein. Manchmal ist Benedikt M*** zu Hause. Wir spielen etwa Computer.

Ich weil3 nicht, was ich sagen soll, wenn ich gefragt werde, warum ich nicht zur Mutter will. Es gefallt mir beim Papa
besser. Die Mutter treffe ich manchmal auf der Stral3e. Wenn sie mich etwas fragt, gebe ich ihr eben die Antwort. Sie
fragt mich ohnedies nur, wie es mir in der Schule gehe, mehr fragt sie mich nicht. Ich gehe nicht zu ihr auf Besuch; ich
spiele mit meinen Brudern und gehe auch nicht zur Mutter auf Besuch. Ich wirde dann gehen, wenn auch meine
Brader mitgehen wirden. Ich weil3 nichts anzugeben, wenn ich gefragt werde, warum ich nicht allein zur Mutter auf
Besuch gehen will. Ich kénnte es mir nicht vorstellen, dal3 ich bei der Mutter leben sollte, weil ich schon fast drei Jahre
nicht mehr bei ihr gewesen bin.".

Auf die Anhérung des damals 6 1/2 Jahre alten Hannes wurde verzichtet, weil dieser weinte und nicht bereit war, ohne
den Vater im Zimmer des Erstrichters zu bleiben (ON 84).

In rechtlicher Hinsicht flhrte das Erstgericht aus, dal? eine Abanderung der getroffenen Sorgerechtsregel grundsatzlich
nur dann erfolgen solle, wenn durch sie aus besonderen Umstanden eine wesentliche Verbesserung der Entwicklungs-

und Entfaltungsmaoglichkeiten der Kinder zu erwarten ware. Das sei hier aber zu verneinen, weil das Mannlichkeitsbild,



das der Vater seinen Kindern vorlebe, und insbesondere auch das von ihnen erlebte Konfliktbewaltigungsverhalten
nicht ohne Einfluld auf ihr kiinftiges Sozial- und Beziehungsleben bleiben werde. Mit dem Erwerb des Einfamilienhauses
habe der Vater lediglich eine materielle Gleichstellung mit der Mutter herbeigefuhrt.

Demgegenuber bestinden auf seiten der Mutter keinerlei Griinde, die eine Sorgerechtsanderung notwendig machen
wulrden. Das Rekursgericht wies die Obsorge fur die drei Kinder dem Vater zu. Wenn auch der seit mehr als drei Jahren
bestehende faktische Zustand vom Vater rechtswidrig herbeigefihrt worden sei, so kénne doch nicht auBer Betracht
bleiben, daRR dies bereits zu einer Distanz zwischen der Mutter und den Kindern gefiihrt habe. Sosehr das bisherige
Verhalten der Mutter auch zeige, daR sie im Gegensatz zum Vater bereit sei, ihre eigenen Interessen dem Wohl der
Kinder unterzuordnen, ware es gerade im Interesse der Kinder nicht mehr gerechtfertigt, die voraussichtlich auch in
Zukunft nicht mehr durchsetzbare Sorgerechtsentscheidung aufrechtzuerhalten. Entscheidend sei, daB sich die Kinder
beim Vater wohl fuhlten und daR dieser auch die fur das Kindeswohl erforderlichen materiellen Voraussetzungen
geschaffen habe und sie fUr die Zukunft sichern konne. Die vom Vater zwischenzeitig geschaffenen neuen
Wohnverhiltnisse und die von ihm eingegangene Lebensgemeinschaft bildeten eine wesentliche Anderung, die sich
schon jetzt auf die Entfaltungsmoglichkeiten und die Entwicklung der Kinder ausgewirkt habe. Wenn auch bei der
Mutter die materiellen Voraussetzungen zur Wahrung des Kindeswohles gegeben seien, so falle doch entscheidend ins
Gewicht, dal3 es ihr nicht gelungen sei, die fur eine Ruckfihrung der Kinder in ihren Haushalt erforderliche enge
Verbindung mit den Kindern - sei es mit oder ohne Hilfe des Gerichtes - aufrechtzuerhalten. Wegen der langen Dauer
des faktischen Erziehungszustandes und der daraus entstandenen persénlichen Bindung zwischen den Kindern und
dem Vater musse eine zwangsweise Durchsetzung des Sorgerechtes der Mutter heute bereits als Gefahrdung des
Kindeswohles angesehen werden. Gerichtliche Sorgerechtsentscheidungen seien aber sinnvollerweise nur dann
aufrechtzuerhalten, wenn ihre Durchsetzung auch im Zeitpunkt der moglichen Rechtsverwirklichung den Interessen
der Kinder entspreche. Dies fiihre unter Berlcksichtigung der gesamten Situation und des nunmehr schon Jahre
andauernden Kampfes der Eltern um die Kinder dazu, dal} eine Anpassung der Sorgerechtsentscheidung an die
faktische Erziehungslage geboten sei. Das konne im vorliegenden Fall auch zu einer "Normalisierung" des
Verhaltnisses zwischen den Kindern und der Mutter beitragen.

Dagegen richtet sich der Revisionsrekurs der Mutter mit dem Antrag auf Wiederherstellung des erstgerichtlichen
Beschlusses.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist nach &8 14 Abs 1 AuBRStrG zuldssig. Er ist auch nicht verspatet, wenngleich er erst am 25.
September 1989 Uberreicht, der angefochtene Beschlul? aber gemal} Rickschein zu ON 96 der Mutter schon am 4.
August 1989 im Wege der Ersatzzustellung an einen "Mitbewohner der Abgabestelle" zugestellt worden ist. Diese
Ersatzzustellung erfolgte entgegen§ 16 Abs 1 ZustG an den im Nachbarhaus wohnenden Vater der
Rechtsmittelwerberin (ON 98), welche sich zum damaligen Zeitpunkt Uberdies mit ihrem Freund Bernhard S*** auf
einer Urlaubsreise durch Osterreich befand, von der sie erst am 13. August 1989 nach Dornbirn zuriickkehrte. Die
Sendung ist ihr erst am 14. August 1989 von ihrem Vater Ubergeben worden (ON 97, 98); die Zustellung ware daher
auch gemal’ 8 16 Abs 5 ZustG frihestens erst an diesem Tag wirksam geworden. Die anwaltlich nicht vertretene Mutter
beantragte sodann innerhalb der Revisionsrekursfrist am 22. August 1989 die Verfahrenshilfe samt Beigebung eines
Rechtsanwaltes zur Rechtsmittelerhebung. Der bewilligende Beschlul3 des Erstgerichtes und die Rekursentscheidung
sind dem bestellten Verfahrenshilfeanwalt am 11. September 1989 zugestellt worden. GemaR Art. VIII § 3 Abs 1
VerfahrenshilfeG BGBI. 1973/569 gelten die Bestimmungen der ZPO Uber die Verfahrenshilfe sinngemal? auch fur das
auBerstreitige Verfahren. Die Revisionsrekursfrist begann daher gemal3 § 521 Abs 3 iVm 8§ 464 Abs 3 ZPO erst mit der
Zustellung des Bescheides Uber die Bestellung des Rechtsanwaltes und einer schriftlichen Ausfertigung der
Rekursentscheidung an ihn. Auf den Zeitpunkt der Zustellung des Beschlusses des Rekursgerichtes an die
Rechtsmittelwerberin selbst kommt es dabei nicht an (SZ 48/93; RZ 1987/9 ua; zuletzt etwa 3 Ob 532/87; 6 Ob 638/89).
Der Revisionsrekurs ist jedoch nicht berechtigt.

Die Rechtsmittelwerberin macht im wesentlichen geltend, daR3 der seit Weihnachten 1985 bzw. Juni 1986 bestehende
faktische Zustand vom Vater rechtswidrig geschaffen und aufrechterhalten worden sei und daf3 sich seit der letzten,
die Ubertragung des Obsorgerechtes an den Vater ablehnenden Entscheidung keine gravierenden Anderungen
ergeben hatten, die ein Abgehen davon rechtfertigen konnten. Dem ist jedoch folgendes entgegenzuhalten:
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Der von der Mutter angesprochene Beschlul3 des Erstgerichtes, der auch Gegenstand der Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes vom 15. Marz 1988, 4 Ob 523/88, war, ist am 11. November 1987 ergangen; damals waren die drei
Séhne 13,9 1/2 und 5 1/2 Jahre alt. Nunmehr liegen Entscheidungen der Vorinstanzen vom 28. Juni und 28. Juli 1989
Uber die Obsorge fur die mittlerweile bereits fast 15 (Bernd), 11 (Markus) und 7 (Hannes) Jahre alten Minderjahrigen
zur Beurteilung vor. In der Zwischenzeit sind aber nicht nur die S6hne 1 1/2 Jahre alter geworden; im Sinne der
zutreffenden Ausfihrungen des Rekursgerichtes haben sich auch die Umsténde insgesamt doch so wesentlich
geandert, daR nunmehr eine den faktischen Gegebenheiten Rechnung tragende Anderung des Rechtes zur Obsorge
far die Kinder in deren Interesse dringend geboten erscheint: Der Vater hat fur sich und die Kinder seit Sommer 1988
eine neue Wohnmaoglichkeit in einem Einfamilienhaus gefunden, wo den Kindern jeweils eigene Zimmer und ein fur sie
im Keller eingerichtetes Spielzimmer zur Verfligung stehen; er lebt dort mit ihnen und seiner neuen, von den Kindern
offensichtlich angenommenen Lebensgefahrtin im geordneten Familienverband. Die Beziehung der S6hne zum Vater
ist in der Zwischenzeit noch starker geworden. Das trifft insbesondere auch auf Markus zu, der sich nunmehr eindeutig
far den Verbleib beim Vater ausgesprochen hat. Hannes ist kein Kleinkind mehr (EFSlg 51.324), sondern er stand zum
Zeitpunkt der erstgerichtlichen Entscheidung unmittelbar vor dem Abschluf3 der ersten Klasse der Volksschule. Auch
die Bezirkshauptmannschaft Dornbirn und das Institut fir Sozialdienste beflirworten jetzt die Ubertragung der
Obsorge an den Vater im Hinblick auf die Eingewdhnung der Kinder und als fur ihre Entwicklung dienlich. Die Kinder
sind trotz aller friheren widrigen Umstande korperlich und geistig gut und ihrem Alter entsprechend entwickelt.
Demgegenuber ist es der Mutter auch in der Zwischenzeit - wenngleich vorwiegend aus Griinden der Zurtckhaltung im
Interesse des Wohles der Kinder - nicht gelungen, zu den S6hnen eine intensivere Beziehung aufzubauen oder
wiederherzustellen. Es trifft auch nicht mehr zu, dal diese bei ihr im wesentlichen die gleichen Voraussetzungen fir
ein gedeihliches Zusammenleben finden wirden. So werden die mutterlichen Verwandten und damit auch die
mutterlichen GroReltern vom éaltesten Sohn Bernd besonders schroff abgelehnt; er will nicht einmal mit ihnen reden.
Diese Verwandten miRten aber im Fall der Ubersiedlung der Kinder zu ihrer Mutter jedenfalls bei der Beaufsichtigung
und Erziehung mithelfen.

All dies zeigt, dall sehr wohl besonders wichtige Grinde vorliegen, die eine Abanderung der bisherigen
Sorgerechtsentscheidung rechtfertigen. Wenn auch die faktische Ausgangslage seinerzeit vom Vater rechtswidrig
geschaffen und danach unverandert aufrechterhalten worden ist, so kann dies im Hinblick auf das den Interessen der
Kinder insgesamt dennoch férderliche Ergebnis nicht mehr von ausschlaggebender Bedeutung sein (EFSlg 33.633; OA
1985, 142). Entscheidend ist das Kindeswohl im Sinne des § 178 a ABGB; dieses ware aber nach den nunmehrigen
Verfahrensergebnissen durch die zwischenzeitig eingetretenen wesentlichen Verdnderungen bei Aufrechterhaltung
und Durchsetzung der bisherigen Obsorgeentscheidung sehr wohl in héchstem MaRe gefahrdet. Das Rekursgericht hat
daher ohne Rechtsirrtum erkannt, dal nach der erforderlichen Gesamtschau (EFSlg 48.422 ua) die Interessen der
Kinder es dringend geboten erscheinen lassen, entsprechend den Grundsatzen der Kontinuitat der Erziehung und des
Vorzuges eines gemeinsamen Aufwachsens von Geschwistern die Obsorge fur die Kinder den nunmehr seit fast 4 (bzw.
fast 3 1/2) Jahren gegebenen faktischen Verhaltnissen anzupassen, zumal diese von den Kindern letztlich zu ihrem
Nutzen auch angenommen worden sind. Im Interesse des Kindeswohles wird aber das Erstgericht nunmehr
unverzlglich fur eine grol3ziigige Besuchsrechtsregelung der Mutter Sorge zu tragen haben, damit die Mutter endlich
auch die entsprechenden naturlichen Beziehungen zu ihren Kindern ausbauen und vertiefen kann.

Dem Revisionsrekurs muf3te aus allen diesen Grinden ein Erfolg versagt bleiben.
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