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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Danzl als Vorsitzenden sowie die Hofratinnen
Dr. Hurch und Dr. Lovrek und die Hofrate Dr. Hollwerth und Mag. Wurzer als weitere Richter in der Pflegschaftssache
des mj Tobias E***** geboren am 18. Februar 2000, Gber den aulRerordentlichen Revisionsrekurs der Mutter Adelheid
E***** vertreten durch Mag. Wolfgang Lichtenwagner, Mag. Helmuth Laimer, Rechtsanwalte in Rohrbach, gegen den
Beschluss des Landesgerichts Linz als Rekursgericht vom 15. September 2010, GZ 15 R 330/10w-S51, womit infolge
Rekurses der Mutter der Beschluss des Bezirksgerichts Rohrbach vom 29. Juni 2010, GZ 2 P 334/08h-44, bestatigt
wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs der Mutter wird Folge gegeben.

Die Beschlisse der Vorinstanzen werden aufgehoben und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung Uber die
beantragte Obsorgezuteilung aufgetragen.

Text
Begrindung:

Die Ehe der Eltern des mj Tobias E***** wurde am 14. 1. 2005 einvernehmlich geschieden. Im Scheidungsvergleich
vereinbarten die Eltern die gemeinsame Obsorge fur Tobias und legten den Hauptaufenthaltsort des Minderjahrigen
bei der Mutter fest. Seither lebt der Minderjahrige bei ihr. Wegen der Besuchsrechtsausibung des Vaters kam es
immer wieder zu Differenzen, schlieBlich wurde vor dem Erstgericht im Juli 2006 eine Besuchsrechtsvereinbarung
getroffen. Zwischen den Eltern bestehen immer noch Differenzen, die auch zu Konflikten fuhren, was teilweise Uber
die Besuchsrechtsausiibung ausgetragen wird.

SchlieBlich stellte der Vater den Antrag, durch Gerichtsbeschluss den Aufenthaltsort des Minderjahrigen zu ihm zu
verlegen und nach Erdrterung in der mindlichen Verhandlung vom 23. 2. 2010 den Antrag, ihm die alleinige Obsorge
far den Teilbereich der Pflege und Erziehung zuzuweisen (ON S 34).

Die Mutter sprach sich dagegen aus und beantragte ihrerseits, ihr im Teilbereich der Pflege und Erziehung die Obsorge
allein zu Ubertragen.

Das Erstgericht Ubertrug daraufhin den Obsorgeteilbereich Pflege und Erziehung fir den Minderjahrigen kinftig allein
auf den Vater und wies den entsprechenden Antrag der Mutter ab. In rechtlicher Hinsicht begriindete das Erstgericht
die Obsorgetbertragung auf den Vater unter Hinweis auf § 176 ABGB.
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Dem dagegen erhobenen Rekurs der Mutter gab dasGericht zweiter Instanznicht Folge. Es folgte dabei im
Wesentlichen der Rechtsansicht des Erstgerichts. Das Kindeswohl werde - vor allem unter Berucksichtigung des
Wunsches des Minderjahrigen - durch einen Wechsel zum Vater besser gewahrleistet, weshalb im vorliegenden Fall der
Grundsatz der Erziehungskontinuitat zurtickzustehen habe.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei, weil lediglich Umstande des
Einzelfalls entscheidungswesentlich seien.

Gegen diesen Beschluss richtet sich derauf3erordentliche Revisionsrekurs der Mutter mit dem Antrag auf Abanderung
im Sinne einer Abweisung des Antrags des Vaters und Zuteilung der Obsorge an sie selbst.

Der Vater hat von der ihm eingerdumten Méglichkeit Gebrauch gemacht, eine Revisionsrekursbeantwortung erstattet
und darin beantragt, den Revisionsrekurs zurtiickzuweisen, in eventu ihm nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs der Mutter ist zulassig, weil den Vorinstanzen bei Anwendung des8 177a Abs 2 ABGB hinsichtlich
des Ausmal3es der Obsorgezuteilung ein korrekturbedurftiger rechtlicher Fehler unterlaufen ist.

Der Revisionsrekurs ist im Sinn des in jedem Abanderungsantrag enthaltenen Aufhebungsantrags auch berechtigt.

Die Legaldefinition der Obsorge findet sich in§ 144 ABGB, wonach die Eltern das minderjahrige Kind zu pflegen und zu
erziehen, sein Vermodgen zu verwalten und es in diesen sowie allen anderen Angelegenheiten zu vertreten haben.
Dabei umfasst die Pflege und Erziehung sowie die Vermogensverwaltung jeweils auch die gesetzliche Vertretung in
diesen Bereichen. Wenn das Gesetz in anderen Bestimmungen von ,Obsorge” spricht, sind immer alle in 8 144 ABGB
genannten Teilbereiche gemeint.

§ 177 ABGB lasst im Fall der Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerkldrung der Ehe der Eltern eines minderjahrigen
ehelichen Kindes die Obsorge beider Eltern aufrecht. Die Eltern kdnnen jedoch dem Gericht - auch in Abanderung
einer bestehenden Regelung - eine Vereinbarung Uber die Betrauung mit der Obsorge vorlegen, wobei die Betrauung
eines Elternteils allein oder beider Eltern vereinbart werden kann. Im Fall der Obsorge beider Eltern kann diejenige

eines Elternteils auf bestimmte Angelegenheiten beschrankt sein.

Fur den Fall, dass ein Elternteil die Aufhebung einer solchen Obsorge beantragt, also das Einvernehmen spater
wegfallt, hat das Gericht, wenn es nicht gelingt, eine gitliche Einigung herbeizufihren, nach Mal3gabe des Kindeswohls
einen Elternteil allein mit der Obsorge zu betrauen (8 177a Abs 2 ABGB). Ein solcher Antrag bedarf keiner Begrindung
(2 Ob 266/05i mit Darstellung der Lehre). Es gentigt der durch die Antragstellung zum Ausdruck gebrachte Wegfall des
Willens eines Elternteils auf Aufrechterhaltung der gemeinsamen Obsorge. Diesfalls ist gegen den Willen eines
Elternteils eine Aufrechterhaltung der Obsorge beider Eltern auch nur in einem Teilbereich ausgeschlossen (vgl RIS-
Justiz RS0120492; zur Problematik: uaS. Beck, Kinder brauchen beide Eltern - Neue Wege im Kindschaftsrecht, EF-
72010, 220 f [222]).

Entgegen dieser geltenden Rechtslage haben die Vorinstanzen dem Vater die Obsorge nur in einem Teilbereich,
namlich der Pflege und Erziehung, Gbertragen. Nach der klaren Anordnung des § 177a Abs 2 ABGB ist allerdings - nach
Malgabe des Kindeswohls - in einem Fall wie dem vorliegenden ein Elternteil allein mit der Obsorge zu betrauen.

Weil sich die Entscheidungen der Vorinstanzen aber ausschlieBlich mit dem Aspekt der Angelegenheiten der Pflege
und Erziehung (88 146 ff ABGB) und einer Einschréankung der Obsorge nach den Mal3staben des § 176 ABGB befassten,
ist die Sache insofern nicht entscheidungsreif. Entgegen der Ansicht des Revisionsrekurses ist fur eine Entscheidung
aber keinesfalls Voraussetzung, dass eine aktuelle Gefahrdung des Kindeswohls oder sonst ein besonders wichtiger
Grund vorlage, wie ihn§ 176 ABGB regelt. Es reicht vielmehr aus, dass das Einvernehmen der Eltern Uber die
gemeinsame Obsorge weggefallen ist, wobei die vom Gesetz dann aufgetragene Entscheidung auch nicht durch den
Umfang des Begehrens, hier auf Zuweisung nur eines Obsorgeteilbereichs, begrenzt ist. Mal3gebliches Kriterium ist
allein das Kindeswohl (vgl Hopf in KBB® Rz 8 zu §§ 177 - 177a ABGB mit Darstellung der Rsp).

Im Ergebnis hat dies daher zur Aufhebung der Entscheidungen der Vorinstanzen zu fiihren, ohne dass derzeit auf die
Frage der Richtigkeit bzw Vertretbarkeit der Entscheidung im Einzelfall eingegangen werden kann.
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