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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schiemer als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Priickner, Hon. Prof. Dr. Sailer und Dr. Jensik sowie die Hofratin des
Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau als weitere Richter in der Pflegschaftssache der mj Nina H***** geboren am 6.
Februar 2001, und des mj David H*****, geboren am 16. August 2002, infolge auBerordentlichen Revisionsrekurses
des Vaters Christian H***** vertreten durch Wukovits & Eppelein Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen den Beschluss
des Landesgerichts Korneuburg als Rekursgericht vom 22. Februar 2007, GZ 20 R 19/07w-S-88, womit der Beschluss
des Bezirksgerichts Korneuburg vom 14. Dezember 2006, GZ 1 P 1/06k-S-64, bestatigt wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs des Vaters wird mangels der Voraussetzungen des § 62 Abs 1 Aul3StrG
zurlickgewiesen.Der aul3erordentliche Revisionsrekurs des Vaters wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph
62, Absatz eins, Aul3StrG zurlckgewiesen.

Text
Begrindung:

Die Ehe der Eltern der bei Beschlussfassung erster Instanz 5-jahrigen Nina und des 4-jahrigen David wurde mit Urteil
des Bezirksgerichts Korneuburg vom 22. November 2005 rechtskraftig geschieden. Das Verschulden an der Zerriittung
traf beide Streitteile. Sowohl die Mutter, als auch der Vater stellten jeweils den Antrag, sie mit der Obsorge flr die
Kinder allein zu betrauen. Unter der Voraussetzung, das beide Kinder sich hauptsachlich bei ihm aufhielten, erklarte
sich der Vater auch damit einverstanden, dass die Obsorge beider Elternteile aufrecht bleibe. Am 9. Dezember 2005
schlossen die Eltern eine vorlaufige Regelung Uber die (tageweise) Betreuung der Kinder. Der Vater Ubt seit Frihjahr
2006 eine Vollzeitbeschaftigung bei einer Bank aus und bewohnt mit einer Lebensgefdhrtin die ehemalige
Ehewohnung (ein Haus in Niederdsterreich). Die Mutter arbeitet zwischen 20 und 30 Stunden in der Woche und
studiert Betriebswirtschaftslehre. Sie bewohnt derzeit eine in Wien gelegene, etwa 75 m2 grol3e Wohnung.

Am 31. Juli 2006 erklarte der Vater in einem an den Rechtsvertreter der Mutter gerichteten Brief, dass er nunmehr sein
Aufenthaltsbestimmungsrecht fur die Kinder in Anspruch nehme und die Mutter nur mehr berechtigt sei, die Kinder
14-tagig jeweils von Freitag nachmittags nach der Schule bis Sonntag abends zu sich zu nehmen; darlGber hinaus
einmal wochentlich an einem noch zu vereinbarenden Wochentag.

Mit einstweiliger Verfugung des Pflegschaftsgerichts vom 24. August 2006 wurde vorlaufig wiederum eine tageweise
Betreuung durch die Mutter festgelegt (Dienstag und Donnerstag bis Samstag), an den Ubrigen Tagen durch den Vater.

Nun wies das Erstgericht allein der Mutter die Obsorge fur beide Kinder zu. Das Rekursgericht bestatigte diesen
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Beschluss und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Der auferordentliche
Revisionsrekurs des Vaters ist mangels einer Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd 8 62 Abs 1 Aul3StrG
zurlickzuweisen.Nun wies das Erstgericht allein der Mutter die Obsorge flr beide Kinder zu. Das Rekursgericht
bestatigte diesen Beschluss und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Der
auBerordentliche Revisionsrekurs des Vaters ist mangels einer Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd Paragraph
62, Absatz eins, Aul3StrG zurtckzuweisen.

Rechtliche Beurteilung

1) Der auch im Obsorgeverfahren geltende Grundsatz, dass ein vom Rekursgericht verneinter Mangel des Verfahrens
erster Instanz nicht mehr in dritter Instanz erfolgreich gertigt werden kann (RIS-Justiz RS0050037), wurde durch die Rsp
dahin eingeschrankt, dass er dann nicht mehr zu gelten habe, wenn dies aus besonders schutzwirdigen

Interessen des Kindeswohls erforderlich sei (1 Ob 2292/96g = EvBI
1997/103 = RZ 1997/57 u.a.; RIS-JustizRS0050037). Ungeachtet dessen,

dass bei der Entscheidung Uber die Obsorge das Kindeswohl im Vordergrund zu stehen hat, hangt die Frage, welche
konkreten Beweise bei der Obsorgeentscheidung aufzunehmen sind und in welchem Umfang Beweisanboten einer
Partei zu entsprechen ist, von den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls ab (6 Ob 219/00z). Im vorliegenden Fall hatte
der Vater im Rahmen einer von der Gerichtssachverstandigen an ihm vorgenommenen umfangreichen Exploration
Gelegenheit, aus seiner Sicht die Situation der Kinder und die bisherigen Geschehnisse zu schildern. Nach Erhalt des
Gutachtens verfasste er eine 53 Punkte umfassende Stellungnahme, die sich im Wesentlichen auf die neuerliche
Darlegung der Situation aus seiner Sicht beschrankt (ON S-49).

a) Das Erstgericht erachtete eine Gutachtenserganzung nur zu zweien dieser 53 Punkte als erforderlich. Wenn nun das
Rekursgericht das Vorliegen eines Verfahrensmangels unter Hinweis darauf verneinte, dass den Ubrigen Punkten,
insbesondere den in der Stellungnahme des Vaters enthaltenen Aufzdhlung einzelner Begebenheiten, keine
Entscheidungsrelevanz zukomme, stellt dies keine das Kindeswohl gefahrdende grobe Fehlbeurteilung dar. Fir das
vom Rechtsmittelwerber geforderte Recht, der Sachverstandigen ,ungefiltert" Stellungnahmen bzw Fragen zwecks
Gutachtensergdnzung vorzulegen, bietet das Aul3erstreitgesetz keine ausreichende Grundlage.

b) Der Vater hat zum Beweis fiir sein in den 53 Punkten erstattetes Vorbringen u.a. die Einvernahme seiner
nunmehrigen Lebensgeféhrtin und zur ,Vervollstandigung des Sachverhalts und insbesondere zur Einschatzung der
far die Kinder besser geeigneten Obsorgesituation" die Einvernahme einer von der Mutter beschéaftigen Pflegeperson
beantragt. Die Ansicht des Rekursgerichts, nach Vorliegen des Gutachtens begrinde die Unterlassung der
Einvernahme dieser beiden Zeuginnen mangels Entscheidungsrelevanz keinen Verfahrensmangel, bedarf unter dem
Gesichtspunkts aus Grinden des Kindeswohls ebenfalls keiner Korrektur.

c) Eine mindliche Verhandlung muss das Gericht dann anberaumen, wenn es dies zur Beschleunigung des Verfahrens,
Erhebung des Sachverhalts oder Erérterung von Rechtsfragen zweckmaRig halt (Rechberger, AuRStrG, § 18 Rz 2). Dies
gilt auch, wenn - wie hier - ein Parteiantrag auf Anberaumung einer Verhandlung gestellt wurde. Fir die Ausiibung
dieses Ermessens sind regelmaRig die besonderen Umstdnde des Einzelfalls maRgeblich. Im vorliegenden Fall
verblieben nach schriftlicher Ergdnzung des Gutachtens nur mehr Ausfihrungen bzw Stellungnahmen des Vaters,
denen keine Entscheidungsrelevanz zukommt, sodass nicht ersichtlich ist, inwiefern das Erstgericht durch die
Nichtanberaumung einer mindlichen Verhandlung seinen Ermessensspielraum Uberschritten bzw das Rekursgericht
durch die Verneinung eines diesbeziiglichen Verfahrensmangels das Kindeswohl gefdhrdet hatte.c) Eine mundliche
Verhandlung muss das Gericht dann anberaumen, wenn es dies zur Beschleunigung des Verfahrens, Erhebung des
Sachverhalts oder Erdrterung von Rechtsfragen zweckmaRig halt (Rechberger, AuRStrG, Paragraph 18, Rz 2). Dies gilt
auch, wenn - wie hier - ein Parteiantrag auf Anberaumung einer Verhandlung gestellt wurde. Fir die Ausiibung dieses
Ermessens sind regelmallig die besonderen Umstande des Einzelfalls maRgeblich. Im vorliegenden Fall verblieben
nach schriftlicher Erganzung des Gutachtens nur mehr Ausfihrungen bzw Stellungnahmen des Vaters, denen keine
Entscheidungsrelevanz zukommt, sodass nicht ersichtlich ist, inwiefern das Erstgericht durch die Nichtanberaumung
einer mindlichen Verhandlung seinen Ermessensspielraum Uberschritten bzw das Rekursgericht durch die Verneinung
eines diesbezlglichen Verfahrensmangels das Kindeswohl gefahrdet hatte.

Zusammenfassend liegen in dritter Instanz aufzugreifende Verfahrensmangel nicht vor.
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2) Soweit mit der Rechtsriige in Wahrheit Tatsachenfeststellungen der Vorinstanzen bekampft werden, ist dies
unzulassig, weil der Oberste Gerichtshof auch im AuBBerstreitverfahren nur als Rechts-, nicht aber als Tatsacheninstanz
entscheidet (RIS-Justiz RS0006737; RS0108449).

3) Die nach pflichtgemaBem Ermessen zu treffende Entscheidung, welchem Elternteil bei Gegenuberstellung der
Persdnlichkeit, der Eigenschaften und der Lebensumstande die Obsorge fir das Kind Ubertragen werden soll, ist eine
solche des Einzelfalls (RIS-JustizRS0007101). Der Rechtsmittelwerber zeigt weder eine Verletzung der leitenden
Grundsatze der Rsp durch die Vorinstanzen auf, noch gelingt es ihm darzulegen, dass auf das Kindeswohl nicht

ausreichend Bedacht
genommen worden sei (6 Ob 178/06d mwN = EF-Z 2007/24 S 36 [Hollwerth]
=Zak 2007/12 S 14 [Nademleinsky] = FamZ 2007/57 S 104 [Fucik];

RIS-Justiz RS0115719). Vielmehr setzt er sich noch in seinem Revisionsrekurs dartuber hinweg, dass er im Sommer 2006
seine damals 4- bzw. 5 Y2-jahrigen Kinder belastete, indem er sie - von der bestehenden einvernehmlichen Regelung
einseitig abgehend - auf unbestimmte Zeit bei sich behielt und den Kontakt zur Mutter unterband. Weiters lasst er
unerwahnt, dass dieser Zustand nur mittels einer einstweiliger Verfigung beendet werden konnte und vertritt
weiterhin die Meinung, diese ,Vorkommnisse" seien keinesfalls als Ausdruck seines geringen Einfihlungsvermdégens in
die Bedurfnisse der Kinder aufzufassen. Wenn die Vorinstanzen dem - zu gegenteiligen Schlussfolgerungen
gelangenden - Gutachten folgten und letztlich davon ausgingen, moglichst glnstige Voraussetzungen fur die
Entwicklung der beiden Kleinkinder seien in Hinkunft eher bei der Mutter gewahrleistet, scheint das mal3gebliche das

Kindeswohl ausreichend bertcksichtigt.
Anmerkung
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