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@ Veroffentlicht am 30.11.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof.Dr.Griehsler als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kropfitsch, Dr.Huber, Dr.Schwarz und Dr.Graf als
weitere Richter in der Pflegschaftssache der mj. Sophie G***, geboren am 24. Mai 1982, und der mj. Stefanie G**%*,
geboren am 18. Marz 1986, infolge Revisionsrekurses der Mutter Viktoria G***, Angestellte, 7000 Eisenstadt,
Bahnstralle 35/2/8, vertreten durch Dr.Michael Czinglar, Rechtsanwalt in Wien, gegen den BeschluR des
Landesgerichtes Eisenstadt als Rekursgericht vom 21. September 1989, GZ R 296/89-41, womit der Beschlu3 des
Bezirksgerichtes Eisenstadt vom 28.Juni 1989, GZ P 64/88-35, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Nach der am 6.April 1988 aus dem Uberwiegenden Verschulden des Mannes ausgesprochenen und rechtskraftig
gewordenen Scheidung der Ehe der Eltern der mj. Sophie G***, geboren am 24.Mai 1982, und der mj. Stefanie G**¥*,
geboren am 18.Marz 1986, stellte die Mutter den Antrag, ihr die Ausibung der Elternrechte gegenlber den beiden
Kindern zu Gbertragen. In der Folge beantragte der Vater die Ubertragung der elterlichen Rechte an ihn.

Der erstgerichtliche BeschluR ON 21, womit dem Vater die Ausibung der Elternrechte tbertragen worden war, wurde
vom Rekursgericht aufgehoben (ON 24); dem Erstgericht wurde die Verfahrenserganzung aufgetragen.

Mit BeschluR ON 35 hat das Erstgericht neuerlich dem Vater die Ausiibung der Elternrechte gegenlber den beiden
Minderjahrigen zugewiesen; den kollidierenden Antrag der Mutter wies es ab. Es stellte ua fest: Die dem Vater
verbliebene vormalige Ehewohnung der Eltern besteht aus einem Einfamilienhaus mit Garten in Purbach. Die beiden
Minderjahrigen bewohnen dort gemeinsam ein eigenes Zimmer. Die Mutter war schon wahrend der Ehe und ist auch
derzeit ganztagig berufstatig. Sie besitzt nunmehr eine 80 m2 grofRe und eingerichtete Eigentumswohnung in
Eisenstadt, die ua eine Kuche, ein Schlafzimmer und ein Kinderzimmer aufweist. Die Kinder verbringen nun
regelmaRig die Wochenenden von Samstag morgens bis Sonntag abends bei der Mutter. Die Mutter arbeitet (aus
finanziellen Grinden) taglich bis 18.00 Uhr, wirde aber ihren Dienst bereits um 16.00 Uhr beenden, wenn die Kinder
bei ihr untergebracht waren. Der Vater ist Berufsschullehrer in Eisenstadt mit einer Lehrverpflichtung von 23
Wochenstunden, er hat zwei freie Tage pro Arbeitswoche (Montag und Samstag); er ist oft nur stundenweise in der
Schule tatig und halt sich daher zu verschiedenen Tageszeiten zu Hause auf. Wegen der Berufstatigkeit der Eltern


file:///

wurden die Kinder schon immer von einem Kindermadchen betreut, dartiber hinaus kimmern sich in der Zeit der
berufsbedingten Abwesenheit der Eltern auch die vaterlichen GroRReltern um sie. Seit Dezember 1986 werden sie von
einem polnischen Kindermadchen, Elisabeth G***, betreut, das sich mit ihnen sehr gut versteht; sie hat selbst ein
zweieinhalbjahriges Kind und lebt seit Anfang des Jahres 1987 bei freier Kost und Station im Hause. Derzeit ist sie die
Bezugsperson insbesondere fur die mj. Stefanie, die demndachst den Kindergarten besuchen wird. Die mj. Sophie
besucht seit September 1988 die Volksschule in Purbach und es gefallt ihr dort sehr gut, weil sie die Lehrerin sehr lieb
gewonnen hat. Im Falle der Pflege und Erziehung der Kinder durch die Mutter wirde wahrend deren berufsbedingter
Abwesenheit eine 38jahrige "Tagesmutter" in Eisenstadt, die selbst drei gréf3ere Kinder und ein vierjahriges Kind hat,
die Betreuung Gbernehmen. Im Hinblick auf seine geringere berufliche Belastung konnte sich der Vater bisher mehr
den Kindern widmen als die Mutter, welche auch wahrend der Ehe stets sehr spat nach Hause kam. Spaziergange mit
den Kindern unternahm fast ausschlie3lich der Vater; die Mutter ist nicht sehr gut bei FuB und leidet haufig unter
Migrane. Der Vater zeigte immer einen sehr liebevollen Umgang mit seinen Kindern und war um deren Wohl stets sehr
bemuht. Beide Geschwister verstehen einander sehr gut. Auch in der Eisenstadter Wohnung der Mutter hatten die
Kinder ein gemeinsames Zimmer und spaterhin je ein eigenes Zimmer. Die mj. Sophie ist ein altersmafig entwickeltes,
sehr aufgewecktes und sehr liebes Madchen, wirkt recht intelligent und psychisch differenziert und ist im Kontakt
offen und unkompliziert. Auf das Gesprach mit dem Sachverstandigen Dr.S*** war sie vorbereitet, ohne beeinfluf3t zu
sein, woflr ihr deutliches Bemiihen um Aquidistanz zu den Eltern sprach; gegen Ende des relativ langen Gespraches
wurden gewisse Praferenzen der Zuneigung fur den Kindesvater spurbar. Die Kindesmutter scheint ihr zwar
abzugehen, zugleich zieht sie aber in der Bewertung den Vater vor und dies 188t darauf schlieRen, daR in Purbach ihr
eigentlicher Lebensmittelpunkt liegt. Die mj. Stefanie ist korperlich und psychisch altersmaBig entwickelt,
dokumentiert einerseits die Offenheit und Kontaktfreudigkeit ihrer Altersstufe, ist aber andererseits noch leicht
verstimmt und kann zu Trotzreaktionen herausgefordert werden; sie wirkt ebenso altklug wie verspielt und ist im
Denken und Handeln augenblicksorientiert. Auf das Gesprachsangebot des Sachverstandigen Dr.S*** ging sie ziemlich
spontan ein und beantwortete bereitwillig alle an sie gerichteten Fragen. Aus ihren Antworten wurde rasch deutlich,
daf? sich ihre Kontaktwiunsche auf beide Elternteile richten, sie sich aber doch beim Vater emotional und situativ zu
Hause fuhlt und von diesem nicht getrennt werden mdchte. Wahrend sich seinerzeit die zustandige Sozialarbeiterin
des Jugendamtes Eisenstadt vorrangig flur den Verbleib der Kinder beim Vater einsetzte, weil die bisherigen
Lebensbedingungen beibehalten werden sollten, sprach der damals beigezogene Psychologe des Amtes der
burgenlandischen Landesregierung von "anndhernd gleichen Alternativen", da es sich diesfalls nicht sagen liel3e, daR
die Kinder bei einem Elternteil besser aufgehoben seien als beim anderen. Beide Elternteile haben auch den Willen,
dem anderen ein groRzlgiges Besuchsrecht einzuraumen, damit der Kontakt zu den Kindern aufrecht erhalten werden
kann. Auch im erganzenden Verfahren konnte nicht festgestellt werden, dafl3 der Vater homosexuelle Beziehungen
hatte; solche gab es lediglich vor der EheschlieBung. Der Sachverstandige Dr.S*** fihrt in seinem Gutachten auch aus,
dal Mutter und Vater gleich problematische Personlichkeiten seien und daher, wenn es um die Frage der prinzipiellen
Eignung zur Erziehung geht, einander wenig vorzuwerfen hatten. Er sprach nach Abwagung aller Pro und Contra von
einer sogenannten Pattstellung. Die Kinder sind durch die Scheidung, die Trennung und alle sich daran knipfenden
Konsequenzen irritiert. Die mj. Sophie wird von der Problematik nicht wie die mj. Stefanie bloR durch den
"Anmutungscharakter" berthrt, sondern auch schon durch das verstandesmaRige Erfassen der Situation. Bei der mj.
Stefanie wiederum hat das Trennungstrauma eine Verlangerung der Dreijahreskrise mit allen ihren
Bestimmungselementen, dem Zartlichkeitsstreben, der 6dipalen Problematik und der Neigung zu Trotzreaktionen und
Negativismen bewirkt. Beide Kinder wollen eigentlich eine Fortsetzung der elterlichen Beziehung, sie vermissen vor
allem den jeweils gerade nicht verfligbaren Elternteil. Die mj. Sophie gab bei ihrer neuerlichen Befragung durch den
Richter an, dal3 es ihr am liebsten wdre, wenn die Eltern noch miteinander leben wirden. Nach der Ansicht des
Sachverstandigen Dr.S*** ergibt sich derzeit eindeutig eine Praferenz fur den Vater (AS 177). Zwar mdchten beide
Madchen den maoglichst uneingeschrankten Umgang mit der Mutter, zugleich aber wollen sie den Vater und das mit
ihm verbundene erweiterte Milieu eigentlich nicht verlassen. Aus der Art und Weise, wie das ausgesagt wird, musse
man nach Ansicht des Sachverstandigen annehmen, dal3 dahinter aber etwas mehr stehe als eine augenblickliche
Laune, namlich, da3 der Vater und das vaterliche Milieu zu einem schwach betonten Mittelpunkt ihres Lebens
geworden sind. So gesehen wiirde eine Ubersiedlung fiir sie mehr bedeuten als eine bloRe Umkehrung der derzeitigen
Situation, also den Abschied von der vertrauten Umgebung, von damit verbundenen sozialen Beziehungen und von
der vaterlichen Firsorge. Diese Tendenz zeichnet sich trotz des Konkurrenzstrebens und Handelns beider Elternteile



ab, ware aber sicher nicht der Fall, wenn ihnen die Mutter mehr fehlte oder die Verwurzlung im vaterlichen Leben
geringer ware. Hinsichtlich der Befriedigung der Grundbedurfnisse wie Wohnung, Kleidung, Pflege und gesundheitliche
Fursorge liegen bei beiden Elternteilen anndhernd die gleichen Voraussetzungen vor:

sie kénnen jeweils nur mit Hilfe dritter Personen erflllt werden. Gegen den von der Mutter angestrebten Wechsel
spricht nach Ansicht des Fachpsychologen Dr.S*** allerdings das Bedurfnis der Kinder nach Konstanz der sozialen
Beziehungen, die zwar in Bezug auf die beiden Elternteile mit umgekehrten Vorzeichen gewahrt bliebe, nicht aber in
Relation zur erweiterten personalen und dinglichen Umwelt. Ein Wechsel wirde den Wechsel von Freunden, die
Kappung der sozialen Beziehungen und vor allem den Abschied von der dorflichen Lebenssituation mit ihrer Intimitat
bedeuten. Es liegt in der Natur der Sache, daR es im Gefolge eines solchen Wechsels zu einer passageren
Krisenperiode kommen muf, die man nach Ansicht des Sachverstandigen wohl in Kauf nehmen musse, wenn
zwingende Griinde den Wechsel erforderlich machten. Solche Griinde ldgen jedoch nicht vor. Auch von Purbach aus
kann man mit modernen Verkehrsmitteln hohere Schulen besuchen, der Vater selbst ist Berufsschullehrer und verfligt
demnach Uber Kapazitaten, welche ausreichen, um das auszugleichen, was die polnische Haushalterin méglicherweise
nicht schafft. Nach Meinung des Sachverstandigen Dr.S*** bleibt allenfalls noch das Problem der psychosozialen
Pragung durch die Elternteile, hier wirden aber durch einen Wechsel bestenfalls die Vorzeichen vertauscht, ohne daf3
sich dadurch an der grundlegenden Situation etwas dndern kdnnte. Zusammenfassend kam dieser Sachverstandige
zum Schluf3, daR keine zwingenden Grinde fur einen Transfer der Kinder ins mutterliche Milieu bestehen. In seiner
rechtlichen Beurteilung erklarte das Erstgericht, die Frage des fur die Zuteilung der Elternrechte gemal3 § 177 ABGB
primar maRgeblichen Kindeswohles sei hier zwar sehr schwer zu beantworten, das Gericht gelange aber zum Ergebnis,
dalR dem Wohl der Kinder ihr Verbleib in der Pflege und Erziehung des Vaters eher entspreche. Das Rekursgericht
bestatigte den erstgerichtlichen Beschlul3. Es verwies auf die Rechtsprechung, daR Kleinkinder grundsatzlich der
Mutter zu Uberlassen seien, wenn nicht besondere Umstande dagegen sprachen. Dieser Grundsatz sei aber nicht starr
und jedenfalls dann nicht anwendbar, wenn aus Griinden des Kindeswohles eine andere Entscheidung geboten sei.
Die Rekursbehauptung der Mutter, auch der Sachverstandige Dr.S*** sei zum Ergebnis gekommen, dal3 keine
Praferenz fur den einen oder anderen Teil bestehe, treffe nicht zu. Wegen der Nahe von Purbach am See zu Eisenstadt
und der glnstigen Verkehrsverbindungen zwischen diesen beiden Orten sei auch ihr weiteres Argument nicht
stichhaltig, daR es aus Grinden der schulischen und beruflichen Karriere fir die Kinder langerfristig von Vorteil ware,
in Eisenstadt zu leben. Der Sachverstandige Dr.S*** habe sich auch mit der bisexuellen Veranlagung des Vaters
auseinandergesetzt und erklart, dal sich daraus keine unmittelbare Gefahrdung der Kinder ableiten lasse. Zutreffend
werde im Rekurs vorgebracht, dafl nach dem Sachverstandigengutachten Spannungsverhaltnisse zwischen der mi;.
Sophie und der Haushalterin bestiinden. Diese seien jedoch auf das Fehlen der Mutter zurtickzufihren, also eine Folge
der Trennung der Eltern. In diesem Zusammenhang fUhre der Sachverstandige aber auch aus, dall der Vater als
primare und stabilisierende Bezugsperson betrachtet und gebraucht werde. Er gebe den Kindern Schutz und
Sicherheit. Im Falle der Uberlassung der Kinder an die Mutter wiirde diese Bezugsperson wegfallen, was ein viel
groBerer Nachteil fur sie ware als das Spannungsverhaltnis mit der Haushdlterin. Durch ein ausgedehnteres
Besuchsrecht der Mutter werde dieses Spannungsverhaltnis abgebaut werden kénnen. Auch mit den weiteren
Ausfiihrungen im Rekurs werde nicht (iberzeugend dargetan, warum die Uberlassung der Kinder an die Mutter ihrem
Wohl eher entsprechen wiirde. Aus dem Protokoll des Sachverstandigen ergebe sich eindeutig eine Praferenz fir den
Vater. Zwar mdchten beide Kinder den moglichst uneingeschrankten Umgang mit der Mutter, zugleich aber wollen sie
den Vater und das mit ihm verbundene Milieu nicht verlassen. Der Sachverstandige sei zum Ergebnis gekommen, dal3
hinter diesem Wunsch der Kinder mehr als eine Augenblickslaune stehe, vielmehr seien der Vater und das vaterliche
Milieu zu einem schwach betonten Mittelpunkt ihres Lebens geworden. Die eigenen Angaben der Kinder unterstutzten
nach Ansicht des Rekursgerichtes das Ergebnis des Sachverstandigengutachtens und seien in einem hohen Mal3e
aufschluBreich Gber die Situation der Kinder. Somit folge auch das Rekursgericht dem Sachverstandigengutachten,
wonach die Ubertragung der Elternrechte an den Vater dem Wohle der Kinder entspreche.

Gegen die rekursgerichtliche Entscheidung erhebt die Mutter Revisionsrekurs wegen Aktenwidrigkeit und offenbarer
Gesetzwidrigkeit nach § 16 Aul3StrG mit dem Antrag, in Abanderung dieser Entscheidung ihr die Auslbung der
Elternrechte gegenliber den beiden Kindern zuzuweisen. Sie bringt vor, entgegen der Darstellung des Rekursgerichtes
sei aus dem Gutachten des psychologischen Dienstes der burgenlandischen Landesregierung nicht eine gleichwertige
Versorgung der Kinder bei beiden Elternteilen, sondern eine Praferenz zugunsten der Mutter abzuleiten. Aus dem
Gutachten des Sachverstandigen Dr.S*** ergebe sich namlich, dal? beide Elternteile die gleiche Eignung fur die Pflege
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und Erziehung der Kinder hatten; das Rekursgericht habe aber eine Praferenz zugunsten des Vaters angenommen.
Tatsachlich spreche lediglich die vom Sachverstandigen genannte passagere Krisenperiode im Falle eines
Wohnungswechsels flir den Vater. Auch aus dem Explorationsprotokoll dieses Sachverstandigen ergebe sich keine
Praferenz fur den Vater. Das Rekursgericht verwechsle immer den Unterschied eines Unbehagens der Kinder vor
einem Wohnungswechsel mit einer Praferenz des Vaters. Ein solches Unbehagen kdénne nur zu einer voribergehenden
Krise bei den Kindern fihren und es musse berlcksichtigt werden, dal3 die Kinder mit der Wohnung in Eisenstadt aus
ihren dortigen Besuchen bereits vertraut seien. Offenbar gesetzwidrig sei die angefochtene Entscheidung, weil nach
der Rechtsprechung Kleinkinder grundsatzlich der Mutter und nur bei Vorliegen besonderer, gegen die Mutter
sprechender Umstdnde dem Vater zuzuweisen seien. Darauf, dal3 die Kinder nach dem Auszug der Mutter aus der
Ehewohnung beim Vater verblieben seien, kdnne es nicht ankommen, denn damit werde der Willkir Tur und Tor
geodffnet, so dal’ die Entscheidung offenbar gesetzwidrig und nichtig sei. Auch eine passagere Krisenperiode miRte
demgemaR in Kauf genommen werden, zumal sonst alle Fragen der Zuteilung der Elternrechte sich von selbst
erledigten. Die heterosexuelle Veranlagung des Vaters sei nicht vom Sachverstandigen, sondern als Rechtsfrage vom
Gericht zu beurteilen.

Rechtliche Beurteilung
Das Rekursvorbringen ist nicht geeignet, die geltend gemachten Anfechtungsgriinde darzulegen.

Zunachst Ubersieht die Rechtsmittelwerberin, dall das Rekursgericht in seinem AufhebungsbeschluR ON 24 gerade zur
Uberprifung des Gutachtens des psychologischen Dienstes des Amtes der burgenldndischen Landesregierung dem
Erstgericht die Einholung eines weiteren Sachverstdandigengutachtens auftrug; beide Vorinstanzen haben ihre
neuerliche Entscheidung dann auf dieses neu eingeholte Gutachten des Sachverstandigen Dr.S*** gegriindet und auf
das seinerzeitige Gutachten Uberhaupt nicht mehr Bezug genommen, so daR insoweit eine Aktenwidrigkeit der
angefochtenen Entscheidung gar nicht mehr moglich ist. Auch bei der Darstellung des Gutachtens des
Sachverstandigen Dr.S*** ist dem Rekursgericht keine Aktenwidrigkeit unterlaufen. Das Rekursgericht hat dessen -
vom Erstgericht ausfuhrlich

festgestellten - AusfUhrungen teilweise wiedergegeben und dabei zusammenfassend auf mehrfache Stellen
hingewiesen, in denen (wortlich) gewisse Praferenzen der Kinder fir den Vater ausgesprochen wurden. Die
Wiedergabe erstgerichtlicher Feststellungen durch das Rekursgericht, aber auch eine zusammenfassende Wertung
oder selbst eine Gewinnung weiterer Feststellungen durch SchluBfolgerungen kann nach der standigen
Rechtsprechung keine Aktenwidrigkeit begriinden (6 Ob 775/82; 2 Ob 285/83; 8 Ob 600/88 uva).

Der behauptete Anfechtungsgrund der Aktenwidrigkeit liegt daher nicht vor.
Die angefochtene Entscheidung ist aber auch nicht offenbar gesetzwidrig:

Richtig ist zwar, dal3 die Rechtsprechung die Betreuung von Kleinkindern - hier stehen die Kinder immerhin schon im
vierten und achten Lebensjahr - Uberwiegend der Mutter UberlaR3t; im Gesetz findet sich aber eine diesbezigliche
ausdruckliche Anordnung nicht. Selbst wenn der rekursgerichtliche Beschluld gegen Kriterien dieser Rechtsprechung
verstiel3e, wirde damit entgegen der im Revisionsrekurs vertretenen Ansicht nur eine schlichte Rechtswidrigkeit, aber
keinesfalls eine offenbare Gesetzwidrigkeit im Sinne des &8 16 AuRRStrG gegeben sein. Dies ware bei der Zuteilung der
elterlichen Rechte und Pflichten an einen der beiden Elternteile im Sinne des §8 177 ABGB jedoch stets dann der Fall,
wenn dabei das Wohl der Kinder auRer Acht gelassen wurde (vgl. die in Manz Verfahren Aul3erstreitsachen30 zu § 16
unter 35 abgedruckten E). Davon kann aber hier nicht gesprochen werden. Es wurden in zwei Rechtsgangen die
Grundlagen fur die Beurteilung geschaffen, ob die Unterbringung der beiden minderjahrigen Kinder bei der Mutter
oder beim Vater ihrem Wohle besser entspricht. Das Rekursgericht kam beim festgestellten Sachverhalt gleich dem
Erstgericht zur Ansicht, dal? bei grundsatzlich gleich guter Eignung beider Elternteile fur die Betreuung der Kinder eine
leichte Praferenz fur den Vater spreche und erklarte, daf? es sich unter dem Gesichtspunkt des Kindeswohles fir eine
Unterbringung der Kinder beim Vater entscheide. Im Hinblick auf diese ausdriicklich angefiihrten Erwagungen kann
aber von der AuRerachtlassung des Wohles der Kinder keinesfalls die Rede sein. Die Rekurswerberin stellt eine solche
Behauptung auch gar nicht auf, sondern verweist auf die Zufalligkeit des Verbleibes der Kinder bei einem der
vormaligen Ehegatten. Eine offenbare Gesetzwidrigkeit der vorliegenden Entscheidung wird damit aber nicht dargetan.
Ein heterosexuelles Verhalten des Vaters seit seiner EheschlieBung mit der Mutter wurde nicht festgestellt, so dal3
damit zusammenhdngende Fragen bei der Beurteilung des Kindeswohles ohne erhebliche Bedeutung sind.
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Mangels Vorliegens eines der im 8 16 Aul3StrG taxativ aufgezahlten Beschwerdegriinde war der Revisionsrekurs der

Mutter als unzulassig zurtickzuweisen.
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