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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer als Vorsitzenden und
durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr, Dr. Steinbauer, Dr. Hopf und Dr. Fellinger als weitere
Richter in der Pflegschaftssache der Minderjahrigen Alexandra F***** geboren am 28. Janner 1995, und Christoph
Fr**** geboren am 17. Februar 1997, infolge auRerordentlichen Revisionsrekurses des Vaters Egon F¥**** vertreten
durch Dr. Anton Tschann, Rechtsanwalt in Bludenz, gegen den Beschluss des Landesgerichtes Feldkirch als
Rekursgericht vom 27. Oktober 1999, GZ 1 R 251/99s-28, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der aul3erordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des § 14 Abs 1 Aul3StrG zurlckgewiesen (8
16 Abs 4 AuRStrG iVm § 510 Abs 3 ZPO).Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des
Paragraph 14, Absatz eins, AulRStrG zurlickgewiesen (Paragraph 16, Absatz 4, AuRStrG in Verbindung mit Paragraph
510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Als Nichtigkeit bzw Verfahrensmangel macht der Vater, wie schon in seinem Rekurs, geltend, dass er vor der
Entscheidung des Erstgerichtes nicht angehdrt worden sei. Das Rekursgericht hat das Vorliegen der geltend gemachten
Nichtigkeit bzw Mangelhaftigkeit des Verfahrens mit der Begrindung verneint, das Erstgericht habe eine einstweilige
Anordnung erlassen, die im Hinblick auf ihre Dringlichkeit auch ohne Anhérung des Vaters erfolgen konnte und eine
Anhdrung des Vaters zu der von der Mutter beantragten einstweiligen Anordnung ware auf Grund seines nicht
bekannten Aufenthaltsortes auch gar nicht moglich gewesen. Auch im Verfahren in Auf3erstreitsachen gilt der
Grundsatz, dass eine vom Rekursgericht verneinte Nichtigkeit nicht mehr an den Obersten Gerichtshof herangetragen
werden kann (RIS-Justiz RS0007232 mwN ua). Nach nunmehr herrschender Rechtsprechung kann mit Ausnahme des
Pflegschaftsverfahrens, wenn es um besonders schutzwirdige Interessen des Kindeswohls geht, ein vom
Rekursgericht verneinter Mangel des auRerstreitigen Verfahrens erster Instanz nicht mehr in dritter Instanz geltend
gemacht werden (RZ 1997/45; EFSlg 82.862; 79.677; 76.511; RIS-Justiz RS0030748; 0050037). Nach standiger
Rechtsprechung kann der Mangel des rechtlichen Gehors im auf3erstreitigen Verfahren dadurch behoben werden,
dass Gelegenheit besteht, den eigenen Standpunkt im Rekursverfahren vorzutragen (SZ 69/20 mwN uva). Diese
Moglichkeit stand dem Vater offen und wurde von ihm auch genutzt. Zutreffend hat das Rekursgericht darauf
hingewiesen, dass eine Anhérung bzw Einvernahme des Vaters zum Antrag der Mutter aber auch schon deshalb nicht
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erfolgen konnte, weil der Vater seinen Aufenthaltsort dem Pflegschaftsgericht nicht bekannt gegeben und sich auch
sein Rechtsvertreter geweigert hat, den Aufenthaltsort seines Mandanten offen zu legen. Auch in der weiteren
Rechtsansicht des Rekursgerichtes, dass die Unterlassung der Aufnahme der vom Vater im Rekurs angebotenen
Bescheinigungsmittel keine entscheidungsrelevanten Tatsachen betrifft, ist keine wahrzunehmende Fehlbeurteilung zu
erblicken.

Nach standiger Rechtsprechung kann ein Gericht bis zur endgtltigen Entscheidung nach8 176 ABGB vorldufige
MaBnahmen treffen, wie beispielsweise die vorlaufige Zuweisung der Obsorge an einen Elternteil. Diese MalRnahmen
setzen grundsatzlich eine akute Gefahrdung des Kindeswohls voraus. Eine solche Gefahrdung des Kindeswohls liegt
vor, wenn die Obsorgepflichten objektiv nicht erflllt oder subjektiv groblich vernachlassigt worden sind, oder wenn die
Obsorgepflichtigen durch ihr Gesamtverhalten schutzwurdige Interessen des Kindes ernstlich und konkret gefahrden.
Die Beschrankung der Obsorge darf daher nur aus schwerwiegenden Grunden als letztes Mittel und nur insoweit
verfugt werden, als dies zur Abwendung von Gefdhrdungen des Kindeswohls unbedingt erforderlich ist. Eine vorlaufige
Zuteilung der Obsorge ist etwa dann vorzunehmen, wenn der Vater sein Kleinkind eigenmachtig von der Mutter trennt
und den Kontakt zwischen ihr und dem Kind unterbindet oder wenn die Verbringung eines Kindes ins Ausland droht
(Schwimann in Schwimann, ABGB2 Rz 2 ff und 18 zu 8 176; Rz 2 zu §8 176b sowie Rz 24 zu 8 177 mwN uva).Nach
standiger Rechtsprechung kann ein Gericht bis zur endgultigen Entscheidung nach Paragraph 176, ABGB vorlaufige
MaRnahmen treffen, wie beispielsweise die vorlaufige Zuweisung der Obsorge an einen Elternteil. Diese Malinahmen
setzen grundsatzlich eine akute Gefahrdung des Kindeswohls voraus. Eine solche Gefahrdung des Kindeswohls liegt
vor, wenn die Obsorgepflichten objektiv nicht erflllt oder subjektiv groblich vernachlassigt worden sind, oder wenn die
Obsorgepflichtigen durch ihr Gesamtverhalten schutzwiirdige Interessen des Kindes ernstlich und konkret gefahrden.
Die Beschrankung der Obsorge darf daher nur aus schwerwiegenden Grinden als letztes Mittel und nur insoweit
verflgt werden, als dies zur Abwendung von Gefdhrdungen des Kindeswohls unbedingt erforderlich ist. Eine vorlaufige
Zuteilung der Obsorge ist etwa dann vorzunehmen, wenn der Vater sein Kleinkind eigenmachtig von der Mutter trennt
und den Kontakt zwischen ihr und dem Kind unterbindet oder wenn die Verbringung eines Kindes ins Ausland droht
(Schwimann in Schwimann, ABGB2 Rz 2 ff und 18 zu Paragraph 176 ;, Rz 2 zu Paragraph 176 b, sowie Rz 24 zu
Paragraph 177, mwN uva).

So wie auch eine endglltige Entscheidung nach§ 176 Abs 1 ABGB weitgehend auf Ermessensausiibung beruht, hangt
die Erlassung einer vorlaufigen MaBnahme nach dieser Gesetzesstelle gleichermafBen von den Umstanden des
Einzelfalles ab, der keine grundsatzliche Bedeutung im Sinn des § 14 Abs 1 Aul3StrG zuerkannt werden kann, es sei
denn, dass bei dieser Entscheidung das Wohl der Kinder nicht ausreichend bedacht wurde (RIS-Justiz RS0007101 mwN;
EFSlg 82.839 f uva).So wie auch eine endgultige Entscheidung nach Paragraph 176, Absatz eins, ABGB weitgehend auf
Ermessensauslbung beruht, hangt die Erlassung einer vorlaufigen Mallnahme nach dieser Gesetzesstelle
gleichermalen von den Umstanden des Einzelfalles ab, der keine grundsatzliche Bedeutung im Sinn des Paragraph 14,
Absatz eins, AuBRStrG zuerkannt werden kann, es sei denn, dass bei dieser Entscheidung das Wohl der Kinder nicht
ausreichend bedacht wurde (RIS-Justiz RS0007101 mwN; EFSlg 82.839 f uva).

In der Auffassung des Rekursgerichtes, dass im vorliegenden Fall das "Untertauchen" des Vaters mit den beiden
Kindern ohne Bekanntgabe des Aufenthaltsortes und der Lebensumstande der Kinder die Ubertragung der vorl3ufigen
Obsorge auf die Mutter rechtfertigt, ist eine im Sinn des § 14 Abs 1 AuRStrG vom Obersten Gerichtshof aufzugreifende
Fehlbeurteilung nicht zu erkennen. Die vom Vater eigenmachtig unter Abgehung von einer vor Gericht getroffenen
Besuchsrechtsvereinbarung herbeigefihrte Trennung der beiden nunmehr funf und drei Jahre alten Kinder von ihrer
Mutter und ihrer gewohnten Umgebung ohne Nachricht Gber ihren nunmehrigen Verbleib, ihre Lebensumstande und
Situation sowie der Umstand, dass damit ein Kontakt zwischen der Mutter und ihren Kindern nicht moglich ist, sind in
hohem Mal geeignet, sich schadlich auf die Personlichkeit der Kinder auszuwirken und somit ihr Wohl akut und
ernstlich zu gefahrden, sodass sich die vom Erstgericht getroffene Entscheidung (Auftrag an den Vater, die Kinder
binnen 24 Stunden der Mutter zu (ibergeben und die Ubertragung der Obsorge an die Mutter als vorldufige
MalRnahme) im Einklang mit den oben dargelegten Grundsatzen befindet (vgl insbes 6 Ob 2196/96a in RIS-ustiz
RS0107243; EFSlg 84.205; 75.153 f; 68.784; 51.347 ua). Der im Revisionsrekurs weiters relevierten Frage, ob der
minderjahrige Christoph an einer Immunschwachekrankheit leide und laufend Antibiotika bendtige und ob die
minderjahrige Alexandra zum Mitgehen mit dem Vater Uberredet werden musste, kommt somit keine
entscheidungsrelevante Bedeutung zu.ln der Auffassung des Rekursgerichtes, dass im vorliegenden Fall das
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"Untertauchen" des Vaters mit den beiden Kindern ohne Bekanntgabe des Aufenthaltsortes und der Lebensumstande
der Kinder die Ubertragung der vorliufigen Obsorge auf die Mutter rechtfertigt, ist eine im Sinn des Paragraph 14,
Absatz eins, AuRStrG vom Obersten Gerichtshof aufzugreifende Fehlbeurteilung nicht zu erkennen. Die vom Vater
eigenmachtig unter Abgehung von einer vor Gericht getroffenen Besuchsrechtsvereinbarung herbeigefihrte Trennung
der beiden nunmehr funf und drei Jahre alten Kinder von ihrer Mutter und ihrer gewohnten Umgebung ohne
Nachricht Uber ihren nunmehrigen Verbleib, ihre Lebensumstande und Situation sowie der Umstand, dass damit ein
Kontakt zwischen der Mutter und ihren Kindern nicht méglich ist, sind in hohem MaR geeignet, sich schadlich auf die
Persdnlichkeit der Kinder auszuwirken und somit ihr Wohl akut und ernstlich zu gefahrden, sodass sich die vom
Erstgericht getroffene Entscheidung (Auftrag an den Vater, die Kinder binnen 24 Stunden der Mutter zu Ubergeben
und die Ubertragung der Obsorge an die Mutter als vorldufige MaRnahme) im Einklang mit den oben dargelegten
Grundsatzen befindet vergleiche insbes 6 Ob 2196/96a in RIS-JustizRS0107243; EFSlg 84.205; 75.153 f; 68.784; 51.347
ua). Der im Revisionsrekurs weiters relevierten Frage, ob der minderjahrige Christoph an einer
Immunschwachekrankheit leide und laufend Antibiotika bendétige und ob die minderjahrige Alexandra zum Mitgehen
mit dem Vater Uberredet werden musste, kommt somit keine entscheidungsrelevante Bedeutung zu.

Der aul3erordentliche Revisionsrekurs ist daher mangels der Voraussetzungen des § 14 Abs 1 AuBBStrG als unzulassig
zurlickzuweisen.Der auBerordentliche Revisionsrekurs ist daher mangels der Voraussetzungen des Paragraph 14,
Absatz eins, Aul3StrG als unzulassig zurlickzuweisen.
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