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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.09.2001

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schalich als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumdller, Dr. Hoch und Dr. Kalivoda
als weitere Richter in der Pflegschaftssache der Minderjahrigen Nino G*****, Josef G***** und Romano G*****, alle
derzeit in Pflege und Erziehung des Vaters Josef G***** (iber den auRerordentlichen Revisionsrekurs des Vaters,
vertreten durch Dr. Gottfried Zandl und Dr. Andreas Grundei, Rechtsanwadlte in Wien, gegen den Beschluss des
Landesgerichtes Krems an der Donau als Rekursgericht vom 26. Juli 2001, GZ 2 R 90/01z-77, womit Uber Rekurs des
Vaters der Beschluss des Bezirksgerichtes Eggenburg vom 16. Marz 2001, GZ 2 P 4/00y-58, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen (jene des Erstgerichts mit Ausnahme ihres unbekampft in Rechtskraft
erwachsenen Punktes 1.) werden aufgehoben und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung aufgetragen.

Text
Begrindung:

Die Ehe der Eltern des 14-jdhrigen Nino, des neunjahrigen Josef und des fiinfjahrigen Romano wurde am 4. 1. 2000
einvernehmlich geschieden. In der iSd § 55a Abs 2 EheG geschlossenen schriftlichen Vereinbarung kamen die Eltern ua
dahin Uberein, dass die Obsorge fur die drei Kinder dem Vater Ubertragen werde und diesem in Hinkunft allein
zustehe. Eine Regelung des Besuchsrechts der Mutter wurde vorbehalten.Die Ehe der Eltern des 14-jahrigen Nino, des
neunjahrigen Josef und des funfjdhrigen Romano wurde am 4. 1. 2000 einvernehmlich geschieden. In der iSd
Paragraph 55 a, Absatz 2, EheG geschlossenen schriftlichen Vereinbarung kamen die Eltern ua dahin Gberein, dass die
Obsorge fur die drei Kinder dem Vater Ubertragen werde und diesem in Hinkunft allein zustehe. Eine Regelung des
Besuchsrechts der Mutter wurde vorbehalten.

Mit der Begrindung, der Vater verweigere ihr den Kontakt zu den Kindern, beantragte die Mutter allerdings bereits am
13. 1. 2000 (eine pflegschaftsbehdrdliche Genehmigung der einvernehmlichen Obsorgeregelung war noch nicht
erfolgt), ihr die Obsorge fur die Kinder zu Ubertragen.

Der Vater sprach sich gegen diesen Antrag aus. Der Vorwurf, er verhindere jeden Kontakt der Mutter mit den Kindern,
sei unrichtig. Das Fur und Wider des Verbleibens der Kinder bei ihm sei mit der Mutter vor der Scheidung eingehend
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besprochen worden. Die beiden éalteren Kinder hatten Ubereinstimmend gedufBert, nicht zur Mutter und deren
(kunftigen) zweiten Ehemann ziehen zu wollen.

Mit gerichtlichem Vergleich vom 18. 1. 2000 trafen die Eltern eine Regelung betreffend das Besuchsrecht der Mutter
bis zur Entscheidung Uber die Frage der Obsorge.

In weiterer Folge beantragte die Mutter unter Hinweis darauf, dass die Kinder alter geworden seien, ihr ein gegentber
der vergleichsweisen Regelung vom 18. 1. 2000 erweitertes Besuchsrecht einzurdumen.

Mit Schriftsatzen vom 9. und 16. 1. 2001 beantragte sodann der Vater, der Mutter, die sich inzwischen ein zweites Mal
verheiratet hatte, das Besuchsrecht zumindest vorlaufig bis zum Jahresende 2001 abzuerkennen. Die Mutter gefdhrde
das Kindeswohl, weil sie den Kindern Grusel- und Horrorfilme vorflihre, an Besuchsrechtstagen einfach nicht erscheine
und mit den Kindern nichts unternehme.

Das Erstgericht traf mit Beschluss vom 16. 3. 2001 ua folgende Entscheidungen:

Es versagte der Obsorgeregelung vom 4. 1. 2000 die pflegschaftsbehérdliche Genehmigung und sprach aus, dass die
Obsorge fur den alteren Sohn Nino allein dem Vater und die Obsorge fur die beiden jingeren S6hne Josef und
Romano allein der Mutter zukomme und dem anderen Elternteil jeweils entzogen werde (Punkt 3. des
erstinstanzlichen Beschlusses);

es versagte der am 18. 2. 2000 getroffenen Besuchsrechtsregelung die pflegschaftsbehdrdliche Genehmigung (Punkt
2. des erstinstanzlichen Beschlusses);

es wies den Antrag des Vaters vom 16. 1. 2001, der Mutter hinsichtlich aller drei Kinder das Besuchsrecht zu entziehen,
ab (Punkt 4.)

und es sprach aus, dass Uber den Antrag der Mutter auf Regelung des Besuchsrechts betreffend den mj. Nino mit
gesondertem Beschluss entschieden werden werde (Punkt 5.).

Unter Berufung auf Befund und Gutachten der beigezogenen gerichtlich beeideten Sachverstandigen fur Psychiatrie
und Neurologie und Psychotherapeutische Medizin DDr. Gabriele Worgotter stellte das Erstgericht fest bzw fuhrte
rechtlich aus:

Mit der AuslUbung des Besuchsrechtes durch die Mutter habe es wiederholt Schwierigkeiten gegeben. Im Sommer
2000 sei der Vater fur mehrere Wochen nach Graz verzogen und habe die Kinder dorthin mitgenommen. Auch
hiedurch sei es wiederholt zu Schwierigkeiten bezlglich der persénlichen Kontakte der Mutter mit ihren Kindern
gekommen; die Mutter habe fur ldngere Zeit ihr Besuchsrecht nicht austiben kénnen.

Weder beim Vater noch bei der Mutter ergaben sich Hinweise auf das Vorliegen einer psychiatrischen Erkrankung oder
einer gleichwertigen psychischen Stérung. Die Mutter erweise sich als affektiv gut schwingungsfahig und im Kontakt
offen und mitteilungsbereit. Sie leide unter der Trennung von ihren Kindern. An ihrer Bereitschaft, im Falle einer
Obsorgeubertragung an sie den Kindern auch entsprechenden Kontakt zum Vater zu erméglichen, sei nicht zu
zweifeln. Im Gegensatz zur Mutter erweise sich der Vater als emotional weniger schwingungsfahig und sei im Kontakt
sehr verhalten. Er stehe Besuchskontakten zwischen der Mutter und den Kindern ablehnend gegentber und ziehe sich
rein formal auf eine "gesetzliche Regelung" zurlck.

Die Minderjahrigen Nino, Josef und Romano seien jeweils somatisch, intellektuell und sozial alterstypisch gereift.
Bezlglich der psychisch-emotionalen Entwicklung ergebe sich bei Nino das Bild eines sehr verunsicherten
Jugendlichen, dessen verstarkte Ausrichtung auf den Vater nicht nur im Zusammenhang mit der in diesem Alter
stattfindenden Identifikation zu sehen sei; es handle sich vielmehr um eine typische "Uberidentifikation", die
tatsachlich eine Schutzhaltung gegeniiber einer nicht mehr ertragbaren Ambivalenz sei. Diese Uberidentifikation, die
durch das Verhalten des Vaters noch verstarkt werde, mache es Nino nicht méglich, sich mit der Mutter emotional
auseinanderzusetzen. Der innere psychische Konflikt werde nicht geldst, sondern nur oberflachlich Gberwunden. Auch
Josef stehe in einem typischen Ambivalenzkonflikt; er dufl3ere einerseits, weiter beim Vater leben zu wollen, wobei aus
der Art und Weise dieser AuRerungen auf eine Beeinflussung durch den Vater zu schlieRen sei. Aus dem projektiven
Testverfahren und aus der Interaktionsbeobachtung zwischen der Kindesmutter und Josef seien jedoch auch starke
emotionale Bindungen an die Mutter fassbar. Romano duflere alterstypisch unbefangen einerseits den Wunsch nach



seiner Mutter, andererseits auch den Wunsch, von beiden Elternteilen versorgt zu werden. Aus der
Interaktionsbeobachtung zwischen der Mutter und ihm ergebe sich eine starke emotionale Bindung an die Mutter. Die
drei Kinder hatten eine gut geschwisterliche Beziehung und emotionale Bindung zueinander.

Grundsatzlich ergaben sich bei beiden Elternteilen aus psychiatrischer Sicht keine Hinweise auf eine
Erziehungsinsuffizienz. Bezlglich der psychischen Dynamik der Kindeseltern stehe die streitige Auseinandersetzung
um die Zuteilung der Obsorge im Mittelpunkt. Hier werde die Auseinandersetzung und das Scheitern der Ehe zwischen
den Eheleuten auf dem Ricken der gemeinsamen Kinder ausgetragen, die so zum Spielball des elterlichen Konflikts
wulrden. Dass die Mutter aus der Ehe ausgebrochen sei, werde vom Vater als eine schwere narzisstische Krankung
empfunden. Er fuhle sich daher im Recht, die Kinder an sich zu binden und fur sich das Recht auf Obsorge zu fordern.
Den Vorwdrfen, die die Eltern einander machten, werde vom jeweils anderen Elternteil widersprochen. Bezlglich der
zuklnftigen Beziehungen der Minderjahrigen zu dem nicht obsorgeberechtigten Elternteil habe die Mutter ganz
eindeutig die den kindlichen Bedurfnissen einfiihlsamere und entsprechendere Einstellung. Es entspreche dem Wohl
und den Interessen des mj Nino, wenn die Obsorge fiir ihn beim Vater verbleibe. Eine Kontaktanbahnung zur Mutter,
eventuell unter psychotherapeutischer Begleitung, ware fir eine gesunde Persdnlichkeitsentwicklung Ninos dringlich
indiziert. Bezlglich der Minderjahrigen Josef und Romano liege es im Kindeswohl, dass die Obsorge fiir sie an die
Mutter Ubertragen werde. Beim mj. Romano sei eine eindeutige Bindungspraferenz an die Kindesmutter festzustellen,
der mj. Josef stehe in einem typischen Loyalitdatskonflikt zwischen den Eltern, der durch beeinflussendes Verhalten
seitens des Vaters verstarkt werde; der Minderjahrige sei an beide Elternteile emotional gebunden. Die Mutter erweise
sich als affektiv schwingungsfahiger, emotional flexibler, kompromissbereiter und introspektionsfahiger als der Vater.
Sie stehe auch kinftigen Kontakten zwischen den Kindern und dem Vater deutlich positiver und offener gegentber, als
umgekehrt der Vater. Somit sei die Mutter als besser geeignet einzuschatzen, den Minderjahrigen Josef und Romano
eine deren Bedurfnissen entsprechende Fiursorge und Erziehung angedeihen zu lassen als der Vater. Die
entsprechende Obsorgeaufteilung stelle zwar durch die sich daraus ergebende Trennung der Geschwister, die
aneinander hangen, eine Belastung fir die Kinder dar. Die Trennung erscheine aber angesichts der sich darbietenden
Realitaten unumganglich; der héheren Erziehungskompetenz der Mutter sei der Vorrang gegeniiber der Bindung der
Geschwister einzurdaumen. Dem Wohl der Kinder sei es (aber) unbedingt forderlich, dass sie in Zukunft regelmaliige
geschwisterliche Kontakte untereinander pflegten. Auch regelmaRige Besuchskontakte zwischen den Minderjahrigen
Josef und Romano und dem Vater seien im Wohl und Interesse der Kinder gelegen, dies allerdings nur unter der
Voraussetzung, dass es der Vater unterlasse, die Minderjahrigen negativ gegen die Kindesmutter zu beeinflussen und
diese herabzuwurdigen. Der nicht im Interesse der Minderjahrigen Josef und Romano gelegenen Obsorgeregelung
vom 4. 1. 2000 sei daher die pflegschaftsbehérdliche Genehmigung ebenso zu versagen, wie der am 18. 1. 2000
getroffenen vorlaufigen Besuchsrechtsregelung, die ohnehin, wie sich im Laufe der Zeit herausgestellt habe, praktisch
nicht funktioniert habe. Die Entscheidung Uber den Besuchsrechtsantrag der Mutter in Ansehung des mj. Nino sei
vorzubehalten gewesen, weil Nino, der geduRRert habe, an einer gerichtlichen Besuchsrechtsregelung nicht interessiert
zu sein, noch eingehend zu befragen sein werde.

Das Rekursgericht gab dem Rechtsmittel des Vaters, der sich gegen die Ubertragung der Obsorge hinsichtlich der mj.
Josef und Romano an die Mutter (und gegen die damit im Zusammenhang stehenden weiteren Entscheidungen)
wandte, nicht Folge und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei.

Es stellte nach Zwischenerhebungen erganzend fest, dass die Mutter mit ihrem nunmehrigen zweiten Ehemann
inzwischen von B***** nach A***** verzogen sei. lInre Wohnung dort umfasse 40 m2, sei neu eingerichtet und sehr
ordentlich. Es gebe ein Schlafzimmer und eine geraumige Wohnkdiche. Sollten Josef und Romano zur Mutter kommen,
wirde das Schlafzimmer als Kinderzimmer umfunktioniert und die Couch im Wohnzimmer als Bett fur die Mutter und
ihren Ehemann ausgezogen. Im Nebenhaus wohnten die Eltern der Mutter, die seit 9. 7. 2001 bei der Stadtgemeinde
A***** f(jr eine Wohnung vorgemerkt sei. Die in Aussicht ggnommene Wohnung sei ca 70 m2 gro8 und bestehe aus
Wohn-, Schlaf- und Kinderzimmer. Uber die Wohnungszuteilung werde am 23. 8. 2001 entschieden werden. Der
Mutter wirden gute Chancen eingerdaumt, da die Vormieterin ihre Schwagerin sei. Nach dem Bericht der
Sozialarbeiterin habe die Mutter, die derzeit ihren Ehemann bei Marktfahrten begleite, falls die Kinder bei ihr seien, die
Absicht, daheim zu bleiben, um sie zu betreuen. Rechtlich folgerte das Rekursgericht, der Umstand, dass dem Vater vor
Beschlussfassung nicht Gelegenheit geboten wurde, zum Gutachten der Sachverstandigen Stellung zu nehmen,
begriinde weder eine Nichtigkeit, noch einen Verfahrensmangel, da der Vater ohnehin im Rekurs Stellung nehmen



habe konnen. Es stelle auch keine Mangelhaftigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens dar, dass die vaterliche
GrolRmutter und die nunmehrige Lebensgefahrtin des Vaters weder von der Sachverstandigen noch vom Erstgericht
gehort wurden. Als Beweisthema habe der Vater bei seiner Mutter angefuhrt, dass diese die Hauptlast der Erziehung
aller drei Kinder bei aufrechter ehelicher Lebensgemeinschaft der Eltern getragen habe; bei seiner Lebensgefahrtin,
dass sich diese sehr intensiv um die Kinder, insbesondere auch deren schulischen Fortgang, kimmere. Beide
Beweisthemen seien fir die Obsorgeentscheidung jedoch irrelevant. Letztlich sei allein das Wohl der Kinder
ausschlaggebend; fur die Obsorgezuteilung habe auch die Frage, ob sich die Lebensgefahrtin des Vaters intensiv um
die Kinder kiimmere, nur marginale Bedeutung. Die vom Vater reklamierte Erziehungskontinuitat sei vor allem bei
erstmaliger Obsorgeentscheidung nicht allein ausschlaggebend; der Grundsatz der Kontinuitat sei nur einer von
mehreren Leitgedanken. Bei einer Kollision verschiedener Leitgedanken komme es immer auf die vorzunehmende
Gesamtschau an, wobei die Umstdnde bei dem einen Elternteil denen beim anderen in ihrer Gesamtheit
gegenUberzustellen seien. Das urspringliche Einverstandnis der Mutter, dass der Vater die Obsorge fur alle drei Kinder
ausUben solle, erscheine nicht von maligeblichem Gewicht, weil es "zumindest mdglich" sei, dass man sich damals
Uber einen - auch intensiveren - Kontakt der Mutter zu den Kindern weitgehend geeinigt habe; ein gewichtiges
Argument fUr eine Zustimmung zur Obsorgelbertragung an den Vater sei auch die Tatsache, dass die Mutter damals
keine Wohnung zur Verflgung gehabt habe. Auf frihere Erklarungen oder Absichten der Eltern fir die
Obsorgezuteilung komme es aber nicht an; im Vordergrund stehe ausschlieBlich das Kindeswohl. Aktenkundig sei,
dass die am 18. 1. 2000 vergleichsweise vereinbarte Besuchsrechtsregelung nicht eingehalten worden sei. Wer von
den Eltern daran Schuld trage, sei fur die Obsorgeentscheidung nicht maRgeblich, es ware denn, dass daraus auf die
mangelnde Eignung eines Elternteiles zur Obsorge geschlossen werden musste. Dies treffe hier jedoch nicht zu. Aus
der Vorgangsweise der Mutter, nach der erstinstanzlichen Entscheidung die beiden jingeren Kinder sofort aus dem
Kindergarten und der Schule abzuholen und mit ihnen in Richtung Linz zu fahren, kénne keine mangelnde Eignung der
Mutter zur Kindererziehung abgeleitet werden. Ausgehend von einer - abgesehen von der Einstellung zum
Besuchsrecht - grundsatzlichen Gleichwertigkeit der Eltern als Erzieher der Kinder komme es im vorliegenden Fall im
Wesentlichen auf die Explorationsergebnisse der Sachverstandigen beziglich der Minderjahrigen Josef und Romano
an. Die Sachverstandige habe sich bezlglich der beiden jiingeren Kinder unter BerUcksichtigung des Kindeswohls fur
eine Ubertragung der Obsorge an die Mutter ausgesprochen. Bei Romano sei eine eindeutige Bindungspréferenz an
die Mutter fassbar, die nach den auf dem Sachverstandigengutachten basierenden Feststellungen des Erstgerichtes als
besser geeignet einzuschatzen sei, den beiden jingeren Kindern eine deren Bedurfnissen entsprechende Fursorge
und Erziehung angedeihen zu lassen. Auch die vom Rekursgericht festgestellte Wohnungssituation der Mutter biete
keinen Anlass, die Obsorge fir die beiden jungeren Kinder nicht der Mutter zu Ubertragen. Diese habe gute
Aussichten, demndchst eine grofRere Wohnung zu erhalten, abgesehen davon, dass auch die jetzige Wohnung
ungeachtet ihrer GroRe fur die Familie nicht ungeeignet sei. Entscheidend sei die bessere Eignung der Mutter, deren
Beziehung zu den jungeren Kindern auf emotionaler und personlicher Ebene flr das Kindeswohl wichtiger sei als die
WohnungsgréRe. Daraus, dass sich der Rekurs des Vaters hinsichtlich der Ubertragung der Obsorge fir die
Minderjahrigen Josef und Romano an die Mutter als nicht berechtigt erweise, folge zwingend die Versagung der
pflegschaftsbehdrdlichen Genehmigung der Vereinbarung vom 4. 1. 2000 betreffend die Obsorge fir alle drei Kinder.
Abgesehen davon, dass die Besuchsrechtsvereinbarung vom 18. 1. 2000 offenbar nicht funktioniere, sei das
Besuchsrecht der Mutter zu den Minderjahrigen Josef und Romano wegen der bestdtigten Obsorgezuteilung fir diese
beiden Kinder an die Mutter hinfallig. Der Antrag des Vaters, der Mutter das Besuchsrecht in Ansehung des mj. Nino
bis Ende des Jahres 2001 zur Ganze zu entziehen, sei im Zusammenhang mit Punkt 5. der erstinstanzlichen
Entscheidung zu sehen, das Besuchsrecht der Mutter zum mj. Nino vorzubehalten. Derzeit bestehe hinsichtlich des mj.
Nino Uberhaupt keine Regelung des Besuchsrechts, sodass die Frage der Versagung (Entziehung) bzw Einraumung
eines derartigen Besuchsrechts insgesamt erst zu entscheiden sein werde. Die gesonderte Anfechtung des Punktes 4.
des erstinstanzlichen Beschlusses habe daher ebenfalls erfolglos bleiben mussen.

Zur Begrindung seines Ausspruchs der Unzulassigkeit des ordentlichen Revisionsrekurses fihrte das Rekursgericht
aus, es habe die von der Rechtsprechung zur Obsorgezuteilung entwickelten Grundsatze beachtet, sodass - abgesehen
davon, dass es sich um eine typische Einzelfallentscheidung handle - keine Veranlassung bestehe, die Sache an den
Obersten Gerichtshof herantragen zu lassen.

Rechtliche Beurteilung



Der aullerordentliche Revisionsrekurs des Vaters ist entgegen dem Ausspruch des Rekursgerichtes, an den der
Oberste Gerichtshof nicht gebunden ist (8 16 Abs 3 AuB3StrG), aus den folgenden Erwdgungen zuldssig und im Sinne
des vom Revisionsrekurswerber hilfsweise gestellten Aufhebungsantrags auch berechtigt.Der aullerordentliche
Revisionsrekurs des Vaters ist entgegen dem Ausspruch des Rekursgerichtes, an den der Oberste Gerichtshof nicht
gebunden ist (Paragraph 16, Absatz 3, Aul3StrG), aus den folgenden Erwadgungen zuldssig und im Sinne des vom

Revisionsrekurswerber hilfsweise gestellten Aufhebungsantrags auch berechtigt.

Vorauszuschicken ist, dass das gegenstandliche Verfahren entgegen der Ansicht des Revisionsrekurswerbers, deshalb,
weil diesem wesentliche Erhebungsergebnisse (insbesondere das Sachverstandigengutachten) nicht vor Fallung der
Entscheidungen erster und zweiter Instanz zur Stellungnahme Ubermittelt wurden, nicht iSd 8 477 Abs 1 Z 4 ZPO
nichtig ist. Wegen der im auflerstreitigen Verfahren gegebenen grundsatzlichen Neuerungserlaubnis (8 10 Auf3StrG)
war das rechtliche Gehor des Vaters durch die Moglichkeit gewahrt, in seinen Rechtsmitteln zu den betreffenden
Umstanden jeweils Stellung zu nehmen (RIS-Justiz RS0006002, zuletzt etwa7 Ob 100/00g). Tatsachlich liegen aber
gravierende Verfahrensmangel vor.Vorauszuschicken ist, dass das gegenstandliche Verfahren entgegen der Ansicht
des Revisionsrekurswerbers, deshalb, weil diesem wesentliche Erhebungsergebnisse (insbesondere das
Sachverstandigengutachten) nicht vor Fallung der Entscheidungen erster und zweiter Instanz zur Stellungnahme
Ubermittelt wurden, nicht iSd Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 4, ZPO nichtig ist. Wegen der im aul3erstreitigen
Verfahren gegebenen grundsatzlichen Neuerungserlaubnis (Paragraph 10, Aul3StrG) war das rechtliche Gehor des
Vaters durch die Mdglichkeit gewahrt, in seinen Rechtsmitteln zu den betreffenden Umstanden jeweils Stellung zu
nehmen (RIS-Justiz RS0006002, zuletzt etwa 7 Ob 100/00g). Tatsachlich liegen aber gravierende Verfahrensmangel vor.

Sowohl fur die Obsorgeentscheidung als zentrale Frage des vorliegenden Verfahrens, als auch fur die von dieser
Entscheidung abhangigen Besuchsrechtsregelung ist das Kindeswohl von mal3gebender Bedeutung. Die von der
Rechtsprechung dazu entwickelten Leitgedanken lassen sich wie folgt zusammenfassen: Geschwister sollen
grundsatzlich nicht getrennt werden, weiters, dass bei Kleinkindern im Allgemeinen der Betreuung durch die Mutter
der Vorzug zu geben ist, ohne dass diese daraus ein Vorrecht ableiten konnte (RIS-Justiz RS0047911) und die Maxime,
dass auch bei einer Erstzuteilung nach 8 177 Abs 2 ABGB aF (nunmehr 8 177a Abs 1 ABGB) - wie hier - die Grundsatze
der Kontinuitat der Erziehungs- und Lebensverhaltnisse nicht zu vernachlassigen sind (RIS-Justiz RS0047903). Bei einer
Kollision verschiedener Leitgedanken kommt es immer auf die vorzunehmende Gesamtschau an, wobei die Umsténde
bei dem einen Elternteil denen beim anderen in ihrer Gesamtheit gegenulberzustellen sind (RIS-Justiz RS0047832);
dabei ist ua auch darauf zu achten, welcher Elternteil am ehesten ein intaktes Familienleben bieten kann (3 Ob
269/97y). Ein Wechsel in den Pflegeverhaltnissen und Erziehungsverhéltnissen soll nur dann vorgenommen werden,
wenn besondere Umstdnde daflr sprechen, dass die durch die Persénlichkeit, den Charakter, die padagogischen
Fahigkeiten und die wirtschaftlichen Verhaltnisse des in Erwagung gezogenen neuen Pflegeberechtigten und
Erziehungsberechtigten den Pflegebefohlenen erdffneten Méglichkeiten aller Voraussicht nach zu einer beachtlichen
Verbesserung ihrer Lage und Zukunftserwartungen fuhren werden (RIS-Justiz RS0047903). Dieser Grundsatz ist, wie der
Oberste Gerichtshof etwa zu 6 Ob 583/83 ausgesprochen hat, auch auf erstmalige Sorgerechtsentscheidungen
anwendbar.Sowohl fur die Obsorgeentscheidung als zentrale Frage des vorliegenden Verfahrens, als auch fir die von
dieser Entscheidung abhéngigen Besuchsrechtsregelung ist das Kindeswohl von maRgebender Bedeutung. Die von der
Rechtsprechung dazu entwickelten Leitgedanken lassen sich wie folgt zusammenfassen: Geschwister sollen
grundsatzlich nicht getrennt werden, weiters, dass bei Kleinkindern im Allgemeinen der Betreuung durch die Mutter
der Vorzug zu geben ist, ohne dass diese daraus ein Vorrecht ableiten kénnte (RIS-Justiz RS0047911) und die Maxime,
dass auch bei einer Erstzuteilung nach Paragraph 177, Absatz 2, ABGB aF (nunmehr Paragraph 177 a, Absatz eins,
ABGB) - wie hier - die Grundsatze der Kontinuitat der Erziehungs- und Lebensverhaltnisse nicht zu vernachlassigen
sind (RIS-Justiz RS0047903). Bei einer Kollision verschiedener Leitgedanken kommt es immer auf die vorzunehmende
Gesamtschau an, wobei die Umstande bei dem einen Elternteil denen beim anderen in ihrer Gesamtheit
gegenUberzustellen sind (RIS-Justiz RS0047832); dabei ist ua auch darauf zu achten, welcher Elternteil am ehesten ein
intaktes Familienleben bieten kann (3 Ob 269/97y). Ein Wechsel in den Pflegeverhaltnissen und
Erziehungsverhaltnissen soll nur dann vorgenommen werden, wenn besondere Umstande daflr sprechen, dass die
durch die Personlichkeit, den Charakter, die padagogischen Fahigkeiten und die wirtschaftlichen Verhaltnisse des in
Erwagung gezogenen neuen Pflegeberechtigten und Erziehungsberechtigten den Pflegebefohlenen eroffneten
Moglichkeiten aller Voraussicht nach zu einer beachtlichen Verbesserung ihrer Lage und Zukunftserwartungen fihren
werden (RIS-Justiz RS0047903). Dieser Grundsatz ist, wie der Oberste Gerichtshof etwa zu6 Ob 583/83 ausgesprochen
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hat, auch auf erstmalige Sorgerechtsentscheidungen anwendbar.

Ausgehend von diesen Grundsatzen erscheint das Verfahren zur Zuteilung der Obsorge flr die Minderjahrigen Josef
und Romano erganzungsbedurftig: Das Rekursgericht hat betont, dass die Eltern grundsatzlich als Erzieher der Kinder
ungefahr gleichwertig anzusehen seien und die Obsorgezuteilung betreffend die Minderjahrigen Josef und Romano an
die Mutter nur deshalb erfolge, weil diese "affektiv schwingungsfahiger" (offenbar gemeint gefuihlsbetonter), emotional
flexibler, kompromissbereiter und introspektionsfahiger (dh fahiger zur Selbstbeobachtung zum Zwecke
psychologischer Selbsterkenntnis) als der Vater sei, insbesondere auch, was dessen kinftige Kontakte zu den Kindern
anlange. Stellt man diese Vorziige der Mutter den Nachteilen einer Trennung der Minderjahrigen Josef und Romano
von ihrem alteren Bruder Nino und dem flr Josef und Romano in Kauf zu nehmenden Milieuwechsel, insbesondere
den Schul- bzw Kindergartenwechsel, gegenuber, so setzt eine Obsorgezuteilung an die Mutter wohl voraus, dass bei
dieser im Wohn- und Wirtschaftsbereich keine wesentlichen Defizite gegenliber dem Vater bestehen. Diesbezliglich
fehlt es aber an einer ausreichenden Feststellungsgrundlage. Dartberhinaus hat das Rekursgericht dem Vater keine
Moglichkeit gewahrt, zu den von ihm selbst getroffenen Beweiserganzungen Stellung zu nehmen. Die vom Vater im
Revisionsrekurs vorgebrachte Neuerung, dass weder die Mutter noch ihr nunmehriger Ehemann in der Lage seien, das
fir Josef und Romano erforderliche wirtschaftliche und persénliche Umfeld zu garantieren ist daher beachtlich. In
diesem Zusammenhang hat bereits das Rekursgericht den vom Vater gegen die erstgerichtliche Entscheidung
erhobenen Vorwurf der Mangelhaftigkeit nicht ausreichend bearbeitet. Da nicht feststeht, ob und was die Mutter an
Einkanften als Begleiterin ihres Mannes bei Marktfahrten verdient, bzw welche Einkinfte sie haben wird, wenn sie sich
nur mehr der Betreuung des Josef und des Romano widmen sollte, kommt, da sie offenbar vermdgenslos ist, der Frage
einer ausreichenden Alimentierung durch ihren nunmehrigen Gatten entscheidende Bedeutung zu. Sollte eine solche
nicht garantiert sein, so liegt es nahe, dass die Mutter nicht die Wohnkosten sowie jene der Lebensfiihrung
ausreichend aufbringen kann; das Tatsachensubstrat der Vorinstanzen reicht nicht aus, um die Lebensumstande der
Eltern jeweils gesamthaft beurteilen und gegeneinander abwagen zu kénnen. Bei den vom Vater im Revisionsrekurs
erhobenen Behauptungen, eine Obsorgezuteilung an die Mutter wirde vor allem in wirtschaftlicher Hinsicht eine
wesentliche Verschlechterung fiir die Minderjahrigen Josef und Romano mit sich bringen und auch die
Wohnverhaltnisse bei der Mutter waren flr die Kinder unzumutbar, handelt es sich zwar um Neuerungen, die aber
zufolge des Vorrangs und der Uberragenden Bedeutung des Kindeswohls - selbst wenn es sich um nova producta
handelt - zulassig sind (vgl etwa 1 Ob 2292/96g, EFSIgAusgehend von diesen Grundsatzen erscheint das Verfahren zur
Zuteilung der Obsorge fir die Minderjahrigen Josef und Romano erganzungsbedurftig: Das Rekursgericht hat betont,
dass die Eltern grundsatzlich als Erzieher der Kinder ungefahr gleichwertig anzusehen seien und die Obsorgezuteilung
betreffend die Minderjahrigen Josef und Romano an die Mutter nur deshalb erfolge, weil diese "affektiv
schwingungsfahiger" (offenbar gemeint geflhlsbetonter), emotional flexibler, kompromissbereiter und
introspektionsfahiger (dh fahiger zur Selbstbeobachtung zum Zwecke psychologischer Selbsterkenntnis) als der Vater
sei, insbesondere auch, was dessen kiinftige Kontakte zu den Kindern anlange. Stellt man diese Vorzlige der Mutter
den Nachteilen einer Trennung der Minderjahrigen Josef und Romano von ihrem &lteren Bruder Nino und dem fir
Josef und Romano in Kauf zu nehmenden Milieuwechsel, insbesondere den Schul- bzw Kindergartenwechsel,
gegenlber, so setzt eine Obsorgezuteilung an die Mutter wohl voraus, dass bei dieser im Wohn- und
Wirtschaftsbereich keine wesentlichen Defizite gegenlUber dem Vater bestehen. Diesbezlglich fehlt es aber an einer
ausreichenden Feststellungsgrundlage. Darlberhinaus hat das Rekursgericht dem Vater keine Moglichkeit gewahrt, zu
den von ihm selbst getroffenen Beweiserganzungen Stellung zu nehmen. Die vom Vater im Revisionsrekurs
vorgebrachte Neuerung, dass weder die Mutter noch ihr nunmehriger Ehemann in der Lage seien, das fur Josef und
Romano erforderliche wirtschaftliche und personliche Umfeld zu garantieren ist daher beachtlich. In diesem
Zusammenhang hat bereits das Rekursgericht den vom Vater gegen die erstgerichtliche Entscheidung erhobenen
Vorwurf der Mangelhaftigkeit nicht ausreichend bearbeitet. Da nicht feststeht, ob und was die Mutter an Einktnften als
Begleiterin ihres Mannes bei Marktfahrten verdient, bzw welche Einklnfte sie haben wird, wenn sie sich nur mehr der
Betreuung des Josef und des Romano widmen sollte, kommt, da sie offenbar vermdgenslos ist, der Frage einer
ausreichenden Alimentierung durch ihren nunmehrigen Gatten entscheidende Bedeutung zu. Sollte eine solche nicht
garantiert sein, so liegt es nahe, dass die Mutter nicht die Wohnkosten sowie jene der Lebensfiihrung ausreichend
aufbringen kann; das Tatsachensubstrat der Vorinstanzen reicht nicht aus, um die Lebensumstande der Eltern jeweils
gesamthaft beurteilen und gegeneinander abwagen zu kénnen. Bei den vom Vater im Revisionsrekurs erhobenen
Behauptungen, eine Obsorgezuteilung an die Mutter wiirde vor allem in wirtschaftlicher Hinsicht eine wesentliche
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Verschlechterung fur die Minderjahrigen Josef und Romano mit sich bringen und auch die Wohnverhaltnisse bei der
Mutter waren fur die Kinder unzumutbar, handelt es sich zwar um Neuerungen, die aber zufolge des Vorrangs und der
Uberragenden Bedeutung des Kindeswohls - selbst wenn es sich um nova producta handelt - zuldssig sind vergleiche
etwa 1 Ob 2292/96g, EFSIg

82.863 = EvBI 1997/103 = RZ 1997/57 = OA 1997, 191/U 185 mwN).

Im Hinblick auf die bereits betonte Bedeutung eines intakten Familienlebens kann auch die Ansicht des
Rekursgerichtes, ein vom Vater behauptetes besonderes Bemuhen seiner Lebensgefahrtin um die Kinder und
insbesondere um deren schulische Belange sei von zu vernachldssigender Bedeutung, nicht geteilt werden. Kénnen
doch geeignete Bemuhungen des neuen Lebenspartners des Obsorgeberechtigten, diesen bei der Erziehung der
Kinder zu unterstltzen und insgesamt ein harmonisches Familienleben zu bieten, dem Kindeswohl aufl3erordentlich
zutraglich sein. Umgekehrt sind daher auch die Lebensumstdnde der Mutter und die Einstellung deren zweiten
Ehemanns zu den beiden Kindern von wesentlicher Bedeutung. In diesem Zusammenhang erscheint daher der
Einwand des Revisionsrekurses, der Ehemann der Mutter komme seinen Alimentationsverpflichtungen gegentber
seinen eigenen drei auBerehelichen Kindern nicht nach (den Kindern werde Unterhaltsvorschuss gewahrt) nicht
unbeachtlich.

Da die strittige Obsorgeentscheidung fir den mj. Josef einen Schulwechsel (in ein anderes Bundesland) mit sich
brachte, erscheint es weiters auch erforderlich, die schulische Situation des Kindes naher zu untersuchen und
festzustellen, da ein Schulwechsel einem guten Schiler doch eher zumutbar scheint als einem Kind, das die
vorgegebenen Leistungsziele kaum zu erreichen imstande ist.

Insgesamt erscheint daher eine Verfahrenserganzung im aufgezeigten Sinne unumganglich. Erst nach entsprechender
Verbreiterung der Sachverhaltsgrundlage wird eine mangelfreie, ausreichend sichere Beurteilung moglich sein, bei
welchem Elternteil das Wohl der Minderjahrigen Josef und Romano besser gewahrleistet ist.

Abhangig davon und daher erst im Anschluss an diese Obsorgeentscheidung wird eine Regelung hinsichtlich des
mutterlichen und allenfalls auch vaterlichen Besuchsrechts zu treffen sein, wobei (nétigenfalls) auch die bisher
ungeklart gebliebenen Fragen, warum die vergleichsweise vereinbarte Besuchsrechtsregelung nicht funktionierte und
wer daran die Schuld tragt, zu erértern und zu klaren sein werden.
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