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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Priickner als Vorsitzenden sowie den Hofrat Univ.-
Prof. Dr. Neumayr, die Hofratin Dr. Lovrek und die Hofrate Dr. Jensik und Dr. Roch als weitere Richter in der
Pflegschaftssache der minderjahrigen L***** Mutter J***** vertreten durch Mag. Agnes Sirkka Prammer,
Rechtsanwadltin in Linz, Vater M***** vertreten durch Dr. Peter Behawy, Rechtsanwalt in Neufelden, wegen
Ubertragung der Obsorge, (ber den auRerordentlichen Revisionsrekurs der Mutter gegen den Beschluss des
Landesgerichts Linz als Rekursgericht vom 10. Janner 2013, GZ 15 R 449/12y-63, womit infolge Rekurses des Vaters der
Beschluss des Bezirksgerichts Rohrbach vom 14. September 2012, GZ 2 PS 13/11s-56, abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem auBerordentlichen Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Pflegschaftssache wird zur neuerlichen
Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Text
Begrindung:

Die Ehe der Eltern, der drei Kinder entstammen, und zwar zwei bereits volljahrige S6hne sowie das im Februar 1997
geborene Madchen, wurde im Jahr 2000 einvernehmlich geschieden; im Scheidungsfolgenvergleich vereinbarten die
Eltern die Zuteilung der Obsorge flr den altesten Sohn an den Vater und fir die beiden weiteren Kinder an die Mutter.
Von Anfang 2008 bis Anfang 2011 lebte das Madchen im Wesentlichen zur Halfte bei der Mutter und beim Vater iS
eines Doppelresidenzmodells.

Im Janner 2011 stellte der Vater den nunmehr zu entscheidenden Antrag auf Ubertragung der alleinigen Obsorge fiir
das Madchen an ihn.

Seit Marz 2011 lebt die Mutter in einer Wohnung in unmittelbarer Nahe des Wohnsitzes des Vaters. Seither hielt sich
das Madchen nur mehr sporadisch beim Vater auf, weil es der Mutter vielfach nicht gefallt, wenn es sich beim Vater
aufhalt.

Das Madchen begann im September 2011 eine von beiden Eltern beflirwortete Ausbildung zur Kindergartnerin in Linz
und wohnte von September 2011 bis Ende Mai 2012 in einer vom Vater organisierten und vorerst alleine finanzierten
Wohngemeinschaft in Linz in unmittelbarer Nahe der Schule. Die Wochenenden verbrachte das Madchen bei seiner
Mutter, die ihr gegenltber immer wieder deutlich zum Ausdruck brachte, dass sie mit einem Besuch des Vaters nicht
einverstanden ist. Der Vater traf sich daher mit seiner Tochter wahrend der Woche in Linz und hielt dartber hinaus
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auch telefonischen Kontakt mit ihr.

Seit Anfang Juni 2012 wohnt das Madchen auch wahrend der Woche bei der Mutter, weil der Vater die Finanzierung
der Wohnmoglichkeit - gegen den Wunsch seiner Tochter - in Linz einstellte, da die Mutter keine Bereitschaft zeigte,
sich an diesen Kosten zu beteiligen. Das Madchen pendelt seither taglich zur Schule nach Linz und hat nur sparlichen
Kontakt zum Vater, weil die Mutter einen solchen nicht wiinscht. Trotz des Angebots des Vaters, bei ihm zu wohnen,
blieb das Madchen bei der Mutter.

Grundsatzlich sind beide Eltern um das Wohl ihrer Kinder bemdiht.

Die Mutter fuhlt sich aufgrund der vielen Streitigkeiten aus der Vergangenheit stark belastet und wirkt psychisch derart
instabil, dass eine psychiatrische oder psychotherapeutische Behandlung dringend indiziert ist. Bei der Mutter ist zur
Zeit im Bereich der Bindungstoleranz ein massives Defizit gegeben. lhre Kooperationsbereitschaft lasst zu winschen
Ubrig. Die Foérderkompetenz ist bei der Mutter zumindest partiell, namlich im Bereich der Vorbildfahigkeit, nicht
gegeben. Es bestehen bei der Mutter auch paranoide Tendenzen, auBerdem fehlt es an einer ausreichenden
psychischen Stabilitat und Distanz zum Konfliktfeld mit dem Vater. Es wirde fir sie extrem schwer zu verkraften sein,

wenn ihr die Obsorge entzogen werden wiirde.
Der Vater wirkt hingegen bemuht und psychisch stabil. Es liegen keine Hinweise auf eine psychische Stérung vor.

Das Madchen praferiert eine gemeinsame Obsorge. Die schon jahrelang wahrenden Streitereien haben bei ihr massive
Spannungen und einen Loyalitatskonflikt verursacht; sie méchte weder gegen den Vater noch gegen die Mutter
agieren. Daher bemuht sie sich um Objektivitat und Rationalisierung, obwohl der Druck auf sie betrachtlich ist. Eine
Anderung des Lebensschwerpunkts des Mddchens kann aus psychologischer Sicht nur dann empfohlen werden, wenn
erhebliche Grunde dafiir sprechen. Es ist erstrebenswert, sie aus den Spannungsverhaltnissen moglichst heraus zu
halten. Die Aufgabe der Wohnmdglichkeit in Linz kommt einer Destabilisierung gleich. Sie gibt daflr dem Vater die
Schuld.

Der Vater beantragte die Ubertragung der alleinigen Obsorge an ihn im Wesentlichen mit der Begriindung, die
psychische Verfassung und die berufliche sowie finanzielle Situation der Mutter erlaube es dieser nicht, sich adaquat
um die Tochter zu kimmern, die deprimiert und seelisch belastet sei. Das Madchen musse fur die Mutter Aufgaben
unternehmen, die nicht altersadaquat seien, weshalb sie Gberfordert sei. Zwischen Vater und Mutter bestehe keine
Gesprachsbasis (ON 9, 14, 16 und 49).

Die Mutter sprach sich dagegen aus und bestritt die Vorwirfe des Vaters. Er habe heimlich in das Tagebuch ihrer
Tochter Einsicht genommen, die Uber diesen Vertrauensmissbrauch sehr irritiert sei (ON 10, 13 und 35).

Der Jugendwohlfahrtstrager unterstutzte den Antrag des Vaters.

Das Erstgericht wies den Antrag ab, weil weder eine Kindeswohlgefahrdung noch besonders wichtige Grinde fur eine
Anderung der Obsorgezuteilung sprechen wiirden. Eine massive Einschrénkung der Erziehungsfahigkeit der Mutter
liege nicht vor. Auch die Minderjéhrige wiinsche keine Anderung in der Obsorgezuteilung. Das massive
Belastungspotenzial fur die Minderjahrige ergebe sich nicht nur aus dem Verhalten der Mutter, sondern aus der
Gesamtsituation, zu der auch der Vater beitrage.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Vaters Folge und anderte den erstgerichtlichen Beschluss in eine Betrauung
des Vaters mit der alleinigen Obsorge ab. Den ordentlichen Revisionsrekurs lieR3 es nicht zu.

Es traf ua folgende ergdnzende Feststellungen: Das Madchen ware sehr traurig, wenn der Vater die alleinige Obsorge
erhielte, weil sie ahnt, dass ihre Mutter sehr traurig ware und sie vor allem das Leid ihrer Mutter befurchtet. Sie hat
Angst, dass es der Mutter wegen eines bestimmten unerwinschten Verhaltens von ihr schlecht gehen kénnte. Die
Belastung der Tochter ist sehr hoch, sodass es fur sie sehr wichtig ist, diese Thematik mit einer unbeteiligten
Vertrauensperson aufzuarbeiten. Der Vater ist darum bemdiht, ihr eine psychotherapeutische Behandlung zu
ermoglichen. Eine diesbezlgliche Unterstitzung seitens der Mutter fehlt.

Rechtlich ging das Rekursgericht von einer massiven Einschrankung der Erziehungsfahigkeit der Mutter und einer
Kindeswohlgefahrdung aus. Weiters spreche flr die Obsorgetbertragung, dass beim Vater eine psychotherapeutische
Hilfe fur seine Tochter und deren Wohnmadglichkeit in Linz sichergestellt sei und bei ihm die Bindungstoleranz besser
gewahrleistet sei; dadurch ergebe sich eine wesentlich bessere Zukunftsprognose fir das Madchen. Trotz ihres Alters



kénne ihren Winschen wegen ihrer starken Belastung keine ausschlaggebende Bedeutung zukommen. Der
ordentliche Revisionsrekurs sei nicht zuzulassen, weil der Entscheidung keine Uber den Einzelfall hinausgehende
Bedeutung zukomme.

Dagegen richtet sich der auRBerordentliche Revisionsrekurs der Mutter mit dem Antrag auf Abanderung iSd Abweisung
des Antrags, hilfsweise Aufhebung. Inhaltlich macht sie unter anderem geltend, dass auch das Verhalten des Vaters die
Psyche des Madchens schwer belastet habe, dass die Obsorgeubertragung nicht zu einer Beendigung oder
Verringerung des Leidensdrucks des Madchens fuhren werde und dass die Entscheidung des Rekursgerichts auf keiner
aktuellen Sachverhaltsgrundlage beruhe.

Von der dem Madchen, dem Jugendwohlfahrtstrager und dem Vater freigestellten Mboglichkeit, eine
Revisionsbeantwortung zu erstatten, machte nur derVater Gebrauch. Er bestreitet damit sowohl die Zulassigkeit als
auch die inhaltliche Berechtigung des Revisionsrekurses.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs der Mutter istzulassig und iSd Aufhebungsantrags berechtigt.

1. Ob die Entscheidung des Rekursgerichts der bis zum 31. Janner 2013 geltenden Rechtslage & 1503 Abs 1 ABGB)
entsprochen hat, braucht nicht untersucht zu werden.1. Ob die Entscheidung des Rekursgerichts der bis zum
31. Janner 2013 geltenden Rechtslage (Paragraph 1503, Absatz eins, ABGB) entsprochen hat, braucht nicht untersucht

zu werden.

Diese Rechtslage wurde namlich durch das Kindschafts- und Namensrechts-Anderungsgesetz 2013
(KindNamRAG 2013), BGBI | 2013/15, grundlegend gedndert. Nunmehr bleibt nach§ 179 Abs 1 ABGB bei Auflésung der
hauslichen Gemeinschaft der Eltern deren zuvor gemeinsam ausgeiibte Obsorge aufrecht, sie haben aber nach § 179
Abs 2 ABGB vor Gericht eine Vereinbarung darliiber zu schlieBen, in wessen Haushalt das Kind hauptsachlich betreut
wird. Kommt es binnen angemessener Frist zu keiner solchen Vereinbarung, so hat das Gericht nach § 180 Abs 1 Satz 1
Z 1 ABGB von Amts wegen (iber eine allfillige Anderung der Obsorge zu entscheiden oder bei aufrecht bleibender
Betrauung beider Elternteile mit der Obsorge jenen Elternteil zu bestimmen, in dessen Haushalt das Kind
hauptsachlich betreut werden soll. Dies gilt im Hinblick auf 8 180 Abs 1 Satz 1 Z 2 ABGB auch fir den - hier
gegebenen - Fall, in dem ein Elternteil gegen den Willen des anderen die Betrauung mit der Alleinobsorge anstrebt,
aber auch wenn beide Elternteile jeweils allein obsorgeberechtigt sein wollen.Diese Rechtslage wurde namlich durch
das Kindschafts- und Namensrechts-Anderungsgesetz 2013 (KindNamRAG 2013), BGBI | 2013/15, grundlegend
gedndert. Nunmehr bleibt nach Paragraph 179, Absatz eins, ABGB bei Auflésung der hauslichen Gemeinschaft der
Eltern deren zuvor gemeinsam ausgelibte Obsorge aufrecht, sie haben aber nach Paragraph 179, Absatz 2, ABGB vor
Gericht eine Vereinbarung dartber zu schlieBen, in wessen Haushalt das Kind hauptsachlich betreut wird. Kommt es
binnen angemessener Frist zu keiner solchen Vereinbarung, so hat das Gericht nach Paragraph 180, Absatz eins, Satz 1
Ziffer eins, ABGB von Amts wegen (ber eine allfillige Anderung der Obsorge zu entscheiden oder bei aufrecht
bleibender Betrauung beider Elternteile mit der Obsorge jenen Elternteil zu bestimmen, in dessen Haushalt das Kind
hauptsachlich betreut werden soll. Dies gilt im Hinblick auf Paragraph 180, Absatz eins, Satz 1 Ziffer 2, ABGB auch fur
den - hier gegebenen - Fall, in dem ein Elternteil gegen den Willen des anderen die Betrauung mit der Alleinobsorge
anstrebt, aber auch wenn beide Elternteile jeweils allein obsorgeberechtigt sein wollen.

Uber den Revisionsrekurs ist nach der neuen Rechtslage zu entscheiden, obwohl die Vorinstanzen noch aufgrund der
friher geltenden Rechtslage zu entscheiden hatten (RIS-Justiz RS0128634; 4 Ob 32/13d).

2. Diese lasst aber noch keine abschlieBende Beurteilung zu.

2.1. Im Gegensatz zur Rechtslage vor dem KindNamRAG 2013 soll nunmehr die Obsorge beider Elternteile (eher) die
Regel sein. Kommt eine Belassung der Obsorge beider Eltern in Betracht, so ist letztlich die Frage, in wessen Haushalt
das Kind hauptsachlich betreut werden soll, entscheidungsrelevant. Auch die Bestimmung dieses Elternteils hat sich
grundsatzlich am Kindeswohl zu orientieren (RIS-Justiz RS0128811). Die Betrauung beider Elternteile mit der Obsorge,
aber auch die Belassung einer solchen Obsorgeregelung kann in allen Fallen des § 180 Abs 1 und Abs 3 ABGB auch
gegen den Willen beider oder gegen den Willen eines Elternteils angeordnet werden (RIS-Justiz RS0128810).2.1. Im
Gegensatz zur Rechtslage vor dem KindNamRAG 2013 soll nunmehr die Obsorge beider Elternteile (eher) die Regel
sein. Kommt eine Belassung der Obsorge beider Eltern in Betracht, so ist letztlich die Frage, in wessen Haushalt das


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1503
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/15
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/179
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/179
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/15
https://www.jusline.at/entscheidung/815651
https://www.jusline.at/entscheidung/1147070
https://www.jusline.at/entscheidung/533427
https://www.jusline.at/entscheidung/533430

Kind hauptsachlich betreut werden soll, entscheidungsrelevant. Auch die Bestimmung dieses Elternteils hat sich
grundsatzlich am Kindeswohl zu orientieren (RIS-Justiz RS0128811). Die Betrauung beider Elternteile mit der Obsorge,
aber auch die Belassung einer solchen Obsorgeregelung kann in allen Fallen des Paragraph 180, Absatz eins und
Absatz 3, ABGB auch gegen den Willen beider oder gegen den Willen eines Elternteils angeordnet werden (RIS-Justiz
RS0128810).

Auch wenn das Gesetz keine naheren Kriterien daflr aufstellt, ob eine Alleinobsorge eines Elternteils oder eine
Obsorge beider Eltern anzuordnen ist, kommt es doch darauf an, ob die Alleinobsorge eines Elternteils oder die
Obsorge beider Eltern dem Wohl des Kindes besser entspricht. Eine sinnvolle Ausiibung der Obsorge beider Eltern
setzt ein gewisses Mindestmall an Kooperations- und Kommunikationsfahigkeit beider voraus. Um Entscheidungen
gemeinsam im Sinn des Kindeswohls treffen zu kénnen, ist es erforderlich, in entsprechend sachlicher Form
Informationen auszutauschen und gemeinsam Entscheidungen zu treffen. Daher ist von entscheidender Bedeutung,
ob eine entsprechende Gesprachsbasis zwischen den Eltern vorhanden ist oder zumindest in absehbarer Zeit (wieder-
)hergestellt werden kann (RIS-Justiz RS0128812; vgl Beck, Obsorgezuweisung neu, in Gitschthaler, KindNamRAG 2013
[2013] 175 [181]).Auch wenn das Gesetz keine ndheren Kriterien dafir aufstellt, ob eine Alleinobsorge eines Elternteils
oder eine Obsorge beider Eltern anzuordnen ist, kommt es doch darauf an, ob die Alleinobsorge eines Elternteils oder
die Obsorge beider Eltern dem Wohl des Kindes besser entspricht. Eine sinnvolle Austbung der Obsorge beider Eltern
setzt ein gewisses MindestmaR an Kooperations- und Kommunikationsfahigkeit beider voraus. Um Entscheidungen
gemeinsam im Sinn des Kindeswohls treffen zu kénnen, ist es erforderlich, in entsprechend sachlicher Form
Informationen auszutauschen und gemeinsam Entscheidungen zu treffen. Daher ist von entscheidender Bedeutung,
ob eine entsprechende Gesprachsbasis zwischen den Eltern vorhanden ist oder zumindest in absehbarer Zeit (wieder-
)hergestellt werden kann (RIS-Justiz RS0128812; vergleiche Beck, Obsorgezuweisung neu, in Gitschthaler,
KindNamRAG 2013 [2013] 175 [181]).

2.2. Im konkreten Fall steht zwar fest, dass das Verhaltnis zwischen den Eltern derzeit sehr belastet ist.

Allerdings ist zu bedenken, dass vor der Antragstellung des Vaters fir alle drei Kinder ein - zumindestens aus deren
Sicht anscheinend erfolgreiches (vgl den Bericht ON 4) - Doppelresidenzmodell Gber mehrere Jahre gelebt wurde, bei
dem sich die Kinder gleichmaRig bei beiden Eltern abwechselnd aufhielten; dessen Beendigung hatte offenbar in einer
auBergewohnlichen Situation der Mutter (vgl ON 13 S 3 = AS 45: kein Heizol fiir die Beheizung ihrer friheren Wohnung
im Janner 2011) ihre Ursache, die nach der Aktenlage nicht mehr aktuell ist. Zeitlich betrachtet zeigte sich die
Bindungsintoleranz der Mutter offensichtlich erst nach der Antragstellung und kénnte durch den nunmehr der Mutter
drohenden ,Verlust” der Tochter an den finanziell besser gestellten Vater durchaus bedingt sein. Nach der
seinerzeitigen Rechtslage fuhrte das erstgerichtliche Verfahren ja zwangslaufig zu einer Polarisierung, weil es fur die
Entscheidung des Gerichts nur die Alternative einer Zuweisung der alleinigen Obsorge an den Vater oder die Mutter
gab. Das konnte zu Verhaltensweisen im Verfahren und au3erhalb davon fuhren, die nicht nur die Beziehung zwischen
den Eltern belasteten, sondern vor allem auch dem Kindeswohl abtraglich waren, was sich hier ja zweifellos in dem fur
das Madchen entstandenen und massiv belastenden Loyalitdtskonflikt zeigt.Allerdings ist zu bedenken, dass vor der
Antragstellung des Vaters fur alle drei Kinder ein - zumindestens aus deren Sicht anscheinend erfolgreiches vergleiche
den Bericht ON 4) - Doppelresidenzmodell Uber mehrere Jahre gelebt wurde, bei dem sich die Kinder gleichmaRig bei
beiden Eltern abwechselnd aufhielten; dessen Beendigung hatte offenbar in einer aul3ergewdhnlichen Situation der
Mutter vergleiche ON 13 S 3 = AS 45: kein Heizdl fur die Beheizung ihrer friheren Wohnung im Janner 2011) ihre
Ursache, die nach der Aktenlage nicht mehr aktuell ist. Zeitlich betrachtet zeigte sich die Bindungsintoleranz der
Mutter offensichtlich erst nach der Antragstellung und kénnte durch den nunmehr der Mutter drohenden ,Verlust” der
Tochter an den finanziell besser gestellten Vater durchaus bedingt sein. Nach der seinerzeitigen Rechtslage fihrte das
erstgerichtliche Verfahren ja zwangslaufig zu einer Polarisierung, weil es flir die Entscheidung des Gerichts nur die
Alternative einer Zuweisung der alleinigen Obsorge an den Vater oder die Mutter gab. Das konnte zu Verhaltensweisen
im Verfahren und auRerhalb davon fuhren, die nicht nur die Beziehung zwischen den Eltern belasteten, sondern vor
allem auch dem Kindeswohl abtraglich waren, was sich hier ja zweifellos in dem fur das Madchen entstandenen und
massiv belastenden Loyalitatskonflikt zeigt.

Es ist nicht ausgeschlossen, dass die Eltern ihre diesbeziigliche Haltung sowohl aufgrund der gednderten Rechtslage
als auch wegen des nunmehr erfillbaren Wunsches ihrer bereits im 17. Lebensjahr befindlichen Tochter Uberdenken
und auch fir die Mutter nunmehr eine psychische Entlastung eintritt, die ihr eine Anderung ihres Verhaltens erlaubt.
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Die Moglichkeit einer solchen dem Kindeswohl dienenden Entwicklung ist auch im Revisionsrekursverfahren zu
bertcksichtigen und den Eltern Gelegenheit zu geben, dem nachvollziehbaren Wunsch ihrer Tochter zu entsprechen.
Das gilt vor allem in der hier vorliegenden Konstellation, weil - auch nach der neuen Rechtslage (3 Ob 38/13d) - der
Wille des Kindes weiterhin ein relevantes Kriterium darstellt (RIS-Justiz RS0048820).

Abgesehen davon fehlen Feststellungen zur flur die Beurteilung nach neuem Recht maligebenden Frage, ob und
gegebenenfalls durch welche Malinahmen eine Gesprachsbasis zwischen den Eltern wiederhergestellt werden kénnte.

3. Diese Erwagungen fuhren zur Aufhebung in die erste Instanz.

Das Erstgericht wird mit den Eltern die neue Rechtslage zu erdrtern und die Mdglichkeiten und Voraussetzungen fur
eine Verbesserung der fur eine gemeinsame Obsorge erforderlichen Gesprachsbasis zu prifen haben. Ob dafur eine
weitere Einvernahme der Eltern genugt, eine erganzende Begutachtung erforderlich ist oder Auftrage nach 8 107 Abs 3
Z 2 oder 3 AuB3StrG zu erteilen sind, obliegt der am konkreten Kindeswohl orientierten Beurteilung der Vorinstanzen.
Gleiches gilt fur die Frage, ob eine Phase der vorldufigen elterlichen Verantwortung anzuordnen ist (RIS-Justiz
RS0128813). Jedenfalls aber muss wegen der zukunftsbezogenen Rechtsgestaltung durch die zu treffende
Entscheidung eine aktuelle bis in die jingste Gegenwart reichende Tatsachengrundlage geschaffen werden (RIS-Justiz
RS0106312).Das Erstgericht wird mit den Eltern die neue Rechtslage zu erdrtern und die Mdglichkeiten und
Voraussetzungen flir eine Verbesserung der fir eine gemeinsame Obsorge erforderlichen Gesprachsbasis zu prifen
haben. Ob dafir eine weitere Einvernahme der Eltern genlgt, eine erganzende Begutachtung erforderlich ist oder
Auftrage nach Paragraph 107, Absatz 3, Ziffer 2, oder 3 AuRStrG zu erteilen sind, obliegt der am konkreten Kindeswohl
orientierten Beurteilung der Vorinstanzen. Gleiches gilt fir die Frage, ob eine Phase der vorlaufigen elterlichen
Verantwortung anzuordnen ist (RIS-Justiz RS0128813). Jedenfalls aber muss wegen der zukunftsbezogenen
Rechtsgestaltung durch die zu treffende Entscheidung eine aktuelle bis in die jingste Gegenwart reichende
Tatsachengrundlage geschaffen werden (RIS-Justiz RS0106312).
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