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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Huber als Vorsitzende und die
Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schaumdiller, Dr. Hoch, Dr. Kalivoda und Dr. Roch als weitere Richter in der
Pflegschaftssache der Minderjahrigen D***** A**¥** gaphoren am 21. Oktober 1999, und N*#**** A**%** gehoren
am 18. Mai 2003; Mutter A***¥* A%¥*** yertreten durch Dr. Ekkehard Erlacher, Rechtsanwalt in Innsbruck; Vater
M#***** px***%  yertreten durch Dr. Gunther Egger und Dr. Karl Heiss, Rechtsanwalte in Innsbruck, Uber die
auBerordentlichen Revisionsrekurse der Mutter 1. gegen den Beschluss des Landesgerichts Innsbruck als
Rekursgericht vom 1. Februar 2010, GZ 54 R 122/09a-58, mit dem der Antrag der Mutter auf Ablehnung eines
Sachverstandigen abgewiesen und der Beschluss des Bezirksgerichts Innsbruck vom 21. Oktober 2009,
GZ 4 Ps 305/09p-24, bestatigt wurde, 2. gegen den Beschluss des Landesgerichts Innsbruck als Rekursgericht vom
31. Méarz 2010, GZ 54 R 31/10w-80, mit dem die Protokollsriige der Mutter zurlickgewiesen und der Beschluss des
Bezirksgerichts Innsbruck vom 8. Februar 2010, GZ 4 Ps 305/09p-63, bestatigt wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch
1. Soweit

a) der auBerordentliche Revisionsrekurs gegen den Beschluss des Rekursgerichts vom 1. Februar 2010 die Abweisung
des Antrags der Mutter auf Ablehnung des Sachverstandigen Univ.-Doz. Prof. Dr. M*#**** S¥*¥%* hakampft und

b) der aullerordentliche Revisionsrekurs gegen den Beschluss des Rekursgerichts vom 31. Marz 2010 die
Zuruckweisung der Protokollsrige der Mutter bekampft,

wird den (insoweit als Rekurse anzusehenden) Rechtsmitteln nicht Folge gegeben.

2. Im Ubrigen werden die auRerordentlichen Revisionsrekurse mangels der Voraussetzungen des § 62 Abs 1 AuRStrG

zurlickgewiesen.
Text
Begrindung:

Die Eltern der minderjahrigen ehelichen Kinder D***** ynd N***** |eben seit Februar 2008 getrennt. Der Vater hat
eine Ehescheidungsklage eingebracht. Die Kinder wohnen derzeit bei der Mutter, die aus der Ehewohnung im
gemeinsamen Haus ausgezogen ist. Dort wohnt nur mehr der Vater. Beide Elternteile beantragten, ihnen die
einstweilige und auch die endgultige Obsorge fur die Kinder alleine zuzuweisen.
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Mit Beschluss vom 21. 10. 2009 gab das Erstgericht insbesondere auch im Hinblick auf das Gutachten des
beigezogenen kinderpsychologischen und padagogischen Sachverstandigen Dr. S***** den Antragen des Vaters statt
und wies jene der Mutter ab.

In der vom Rekursgericht anberaumten Rekursverhandlung am 13. 1. 2010 lehnte die Mutter den zur Verhandlung
beigezogenen Sachverstandigen Dr. S***** a|s befangen ab. Mit Beschluss vom 1. 2. 2010 wies das Gericht zweiter
Instanz diesen Ablehnungsantrag ab und gab dem Rekurs der Mutter gegen die Entscheidungen des Erstgerichts keine
Folge. Es sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei.

Inzwischen hatte die Mutter am 6. 11. 2009 und 18. 1. 2010 neuerliche Antrage gestellt, ihr die einstweilige und
endgultige Obsorge fur die Kinder zu Ubertragen oder die Obsorge des Vaters dahin einzuschranken, dass die Kinder
bis zur Rechtskraft der Obsorgeentscheidung bei ihr zu verbleiben haben und von einem Privatlehrer unterrichtet
werden; weiters, dass dem Vater aufgetragen wird, vorerst fur die Dauer des Obsorgeverfahrens von der Durchsetzung
des einstweiligen Obsorgebeschlusses vom 21. 10. 2009 Abstand zu nehmen; weiters lehnte sie den genannten
Sachverstandigen abermals ab. Mit Beschluss vom 8. 2. 2010 wies das Erstgericht diese Antrége ab. Das Rekursgericht
bestatigte mit Beschluss vom 31. 3. 2010 diese Entscheidung mit der Mal3gabe, dass die Antrage der Mutter nicht
abgewiesen, sondern zuriickgewiesen wurden. Eine inhaltliche Auseinandersetzung mit den Behauptungen der Mutter
habe sich erlibrigt, weil Giber diese zum iberwiegenden Teil bereits abgesprochen worden sei und sie im Ubrigen nicht
geeignet seien, eine Anderung der bereits getroffenen Entscheidung tber die Obsorge herbeizufiihren. Auch gegen
diese Entscheidung erklarte das Rekursgericht den ordentlichen Revisionsrekurs fur nicht zulassig.

Unter einem wies das Rekursgericht eine von der Mutter betreffend die Rekursverhandlung vom 13. 1. 2010 am
16. 2. 2010 schriftlich erhobene Protokollrige mit folgender Begrindung zurtick: Nach 8 22 Aul3StrG seien die
Bestimmungen der ZPO unter anderem Uber Protokolle (88 207 ff ZPO) sinngemal3 anzuwenden. Nach 8 212a ZPO
kénne sich der Vorsitzende fir die Abfassung des Verhandlungsprotokolls eines Schalltragers bedienen, wobei in
diesem Fall 8 212 ZPO sinngemal} anzuwenden sei. Anstelle der in§ 212 Abs 1 ZPO vorgesehenen Einsichtnahme oder
Verlesung des Protokolls kdnnten die Parteien die Wiedergabe der Aufnahme verlangen. Nach § 212 Abs 5 ZPO sei von
dem in Kurzschrift aufgenommenen Teil des Protokolls eine Ubertragung in Vollschrift anzufertigen, vom Richter und
Schriftfihrer zu unterschreiben und binnen drei Tagen nach Schluss der Tagsatzung dem Protokoll als Beilage
anzufiigen. Die Partei kénne binnen drei weiteren Tagen in die Ubertragung Einsicht nehmen und gegen Fehler der
Ubertragung Widerspruch erheben. |hr sei, wenn sie dies bei der Tagsatzung beantragt habe, eine Abschrift der
Ubertragung binnen drei Tagen nach Schluss der Tagsatzung zuzustellen. In diesem Fall beginne die Frist zur Erhebung
des Widerspruchs gegen Fehler der Ubertragung mit dem Tag nach Zustellung. Die Mutter habe allerdings wahrend
der Rekursverhandlung weder eine Richtigstellung des Protokollinhalts verlangt, noch gegen Angaben des
Verhandlungsprotokolls Widerspruch eingelegt. Auch die Wiedergabe der Aufnahme sei nicht verlangt worden.
Letztlich habe die Mutter auch nicht beantragt, dass ihr eine Abschrift der Ubertragung binnen drei Tagen nach Schluss
der Tagsatzung zuzustellen sei. Damit sei die erst am 16. 2. 2010 beim Rekursgericht eingereichte Protokollsrige
verspatet. AulBerdem sei im Einvernehmen der Parteien die muindliche Gutachtenserstattung durch den
Sachverstandigen wiederholt worden, als der Bedienungsfehler bemerkt worden sei. Die Mutter mache somit
eigentlich nicht einen Fehler gegen die Ubertragung, sondern gegen das Protokoll an sich geltend. Dieser Widerspruch
hatte bereits anlasslich der Tagsatzung (§ 212 Abs 3 ZPO) erfolgen mussen.

Rechtliche Beurteilung
1. Zu den Rekursen:

a) Im auBerordentlichen Revisionsrekurs gegen den Beschluss vom 1. 2. 2010 wendet sich die Mutter ausdricklich
auch gegen die Abweisung ihres Antrags auf Ablehnung des Sachverstandigen und beantragt, die betreffende
Entscheidung des Rekursgerichts im Sinn einer Ablehnung des genannten Sachverstandigen wegen Befangenheit
abzuandern.

Nach standiger oberstgerichtlicher Rechtsprechung kann ein Sachverstandiger unter den Voraussetzungen des § 355
Abs 2 zweiter Satz ZPO auch noch im Verfahren zweiter Instanz abgelehnt werden (RIS-Justiz RS0040667). Das
Rekursgericht hat hier Uber den Ablehnungsantrag der Mutter funktionell als erste Instanz entschieden. Diese
Entscheidung ist daher nach & 45 Aul3StrG mit Rekurs an den Obersten Gerichtshof (jedenfalls) bekdmpfbar (vgl
7 Ob 164/08f, 184/08x). Die Bestimmungen der ZPO Uber die Ablehnung von Sachverstandigen finden auch im
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AuBerstreitverfahren Anwendung (RIS-Justiz RS0040722); dies gilt nach § 35 Aul3StrG insbesondere auch fur die
Rechtsmittelbeschrankung des § 366 Abs 1 ZPO (6 Ob 76/06d, RIS-JustizRS0040730 [T10]; Fucik/Kloiber, Au3StrG § 35
Rz 2). Da der daher abgesondert nicht bekdmpfbare Beschluss Uber den Ablehnungsantrag gemeinsam mit der
Entscheidung des Gerichts zweiter Instanz Uber den Rekurs der Mutter gegen die Obesorgeentscheidungen gefallt
wurde, konnte die Mutter ihren Rekurs (die Fehlbezeichnung schadet nicht - § 84 Abs 2 zweiter Satz ZPO analog) mit
ihrem aulRerordentlichen Revisionsrekurs gegen die bestatigenden Entscheidungen des Rekursgerichts verbinden (RIS-
Justiz RS0043719).

Die Rekurswerberin macht im Wesentlichen geltend, das Rekursgericht habe bei der Beurteilung, ob der
Sachverstandige bei seiner Tatigkeit befangen gewesen sei, nicht bedacht, dass seine Angabe, er habe Uber Auftrag
der Erstrichterin Kontakt mit dem Vater und dem Jugendwohlfahrtsamt aufgenommen, von der Erstrichterin nicht
bestatigt, sondern dezidiert bestritten worden sei. Auch dass der Sachverstandige eine gemeinsame Obsorge
vorgeschlagen habe und ohne erganzende Einvernahme der Mutter davon ausgegangen sei, dass diese ,zerstorerische
Fakten” gesetzt habe, belege, dass der Sachverstandige nicht unbefangen, sondern voreingenommen sei.

Mit diesen Ausfihrungen vermag die Rekurswerberin einen Rechtsirrtum des Rekursgerichts nicht aufzuzeigen. Zwar
kann das Verhalten des Sachverstandigen im Verfahren selbst ein berechtigtes Misstrauen in seine Unparteilichkeit
hervorrufen, etwa wenn er sich nicht an den Gutachtensauftrag halt oder wenn er bei Erstellung des Befunds ohne
sachliche Rechtfertigung nur eine Partei berUcksichtigt. Allein aus seiner Tatigkeit als Sachverstandiger kénnen
allerdings keine gerechtfertigten Bedenken gegen seine Unbefangenheit abgeleitet werden; die Kompetenz des
Sachverstandigen und die Qualitdt seiner Tatigkeit hat der Richter im Rahmen der freien Beweiswlrdigung zu
beurteilen (Rechberger in Fasching/Konecny2 88 355, 356 Rz 4 f). Entgegen der Ansicht der Rekurswerberin kann aus
dem Umstand, dass der Sachverstandige zunachst die Fachmeinung vertrat, die gemeinsame Obsorge beider
Elternteile ware im Interesse der Kinder anzustreben, eine Parteilichkeit keineswegs abgeleitet werden. Der
Sachverstandige hat auch anlasslich seiner Beiziehung zur Rekursverhandlung an seiner Expertise festgehalten, dass
das Verhalten der Mutter dem Wohl der Kinder abtraglich sei. Darin, dass er eine neuerliche Einvernahme der Mutter
nicht fur notwendig erachtete, kann im Hinblick darauf, dass von ihm im Rahmen der Befundaufnahme vor
Gutachtenserstellung, wie er festgehalten hat, vier persénliche Gesprache mit der Mutter gefuhrt und mehrere
schriftliche Stellungnahmen der Mutter bertcksichtigt wurden, kein Grund gesehen werden, seine Unparteilichkeit in
Zweifel zu ziehen. SchlieBlich ist die Behauptung, der Sachverstandige habe sich nicht mit Wissen und Willen des
Erstgerichts mit dem Vater und einer Vertreterin des Jugendamts getroffen, um die Ubergabe der Kinder an den Vater
zu unterstltzen, schlicht falsch. Die Erstrichterin hat in einer Erklarung vom 27. 1. 2010 ausdrucklich klargestellt, dass
der Sachverstandige in Absprache mit ihr und mit ihrer ausdricklichen Zustimmung tatig geworden sei. Keine Rede
kann davon sein, dass die Uberparteilichkeit eines Sachverstindigen deshalb in Zweifel zu ziehen wére, weil dieser
seine Fachkompetenz und Unterstiitzung bei einer vom Gericht angeordneten Ubergabe eines Kindes an den anderen
Elternteil anbietet. Umstande, wonach die Uberparteilichkeit und Unbefangenheit des genannten Sachverstandigen zu
bezweifeln waren, werden demnach von der Rekurswerberin nicht aufgezeigt und sind auch nicht aktenkundig. Dem
Rekurs der Mutter gegen die Entscheidung Uber ihren Ablehnungsantrag ist daher ein Erfolg zu versagen.

b) Auch die Zurlckweisung der Protokollsriige der Mutter hat das Rekursgericht funktionell als erste Instanz
vorgenommen, weshalb auch diese Entscheidung nach & 45 AuRStrG mit Rekurs an den Obersten Gerichtshof (gemald
§ 214 Abs 2 zweiter Satz ZPO nicht abgesondert) bekampfbar ist. Nach § 22 AuRStrG sind die Bestimmungen der ZPO
Uber Protokolle sinngemafd anzuwenden.

Die Rekurswerberin macht im Wesentlichen geltend, einen Ubertragungsfehler geriigt zu haben, der ihr erst nach
Zustellung der Protokollsabschrift am 15. 2. 2010 auffallen habe kdénnen. Da sie das Fehlen zweier Passagen der
Angaben des Sachverstandigen (zum einen mit dem Vater und dessen Vertreter Gesprache gefuihrt zu haben, zum
anderen die Aussage, dass die Mutter ,zerstorerische Fakten” gesetzt habe) bereits mit am 16. 2. 2010 eingebrachten
Schriftsatz gertigt habe, kdnne diese - fir die Frage der Befangenheit des Sachverstandigen relevante - Protokollsriige
entgegen der Ansicht des Rekursgerichts nicht verspatet sein.

Das Rekursgericht ist allerdings aufgrund der Protokollsriige der Mutter und der Vorgange in der Verhandlung am
13. 1. 2010 davon ausgegangen, dass bereits in dieser Verhandlung bemerkt wurde, dass - offensichtlich aufgrund
eines Bedienungsfehlers - Teile der Aussagen des Sachverstandigen auf dem Schalltrager nicht festgehalten wurden.
Dass die anschlieBend vorgenommene Wiederholung (Rekonstruktion) der Aussagen des Sachverstandigen
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unvollstandig erfolgt sei, hat die Mutter nach Beendigung der Protokollierung nicht gerigt, und sie hat am Ende der
Tagsatzung vor Unterfertigung des Verhandlungsprotokolls auch nicht Widerspruch erhoben. Unter diesen
Umstanden ist das Rekursgericht zutreffend von einem Protokollierungsfehler ausgegangen. Ein solcher ist von den
Parteien sofort, also spatestens am Ende der Verhandlung, zu rigen (RIS-Justiz RS0120115). Nach der Verhandlung
konnte die Mutter das Fehlen der betreffenden Angaben daher nicht mehr erfolgreich geltend machen; ihre
nachtragliche Protokollsriige wurde vom Rekursgericht deshalb zu Recht als verspatet zurtickgewiesen (vgl Fucik/Peer,
Die Protokollberichtigung, 0JZ 2009/75 mwN in FN 19). Im Ubrigen wére aus den Aussagen des Sachverstindigen,
deren Fehlen von der Mutter behauptet wird, nichts fur ihren Standpunkt zu gewinnen. Dass der Sachverstandige
Kontakt zum Vater hatte und versucht hat, die Ubergabe der Kinder an diesen zu unterstltzen, steht ohnehin fest; auf
diesen Umstand wurde bereits eingegangen. Fur eine allenfalls von Amts wegen vorzunehmende Protokollberichtigung
(RIS-Justiz RS0037267), deren Unterbleiben die Antragsgegnerin weiters beanstandet, bestand daher kein Anlass.

Da dem Rekursgericht hinsichtlich der Protokollsriige der Mutter ein Rechts- oder Verfahrensfehler nicht unterlaufen
ist, muss die einen Rekurs darstellende Anfechtung der Zurickweisung dieser Ruge erfolglos bleiben.

2. Zu den auRerordentlichen Revisionsrekursen:

Die nach pflichtgemalRem Ermessen zu treffende Entscheidung, welchem Elternteil bei Gegenulberstellung der
Personlichkeit, Eigenschaften und Lebensumstande die Kindesobsorge vorlaufig oder endgultig Ubertragen werden
soll, ist - wenn dabei auf das Kindeswohl ausreichend Bedacht genommen wurde - eine Frage des Einzelfalls, der keine
grundsatzliche Bedeutung im Sinn des § 62 Aul3StrG zukommt (RIS-Justiz RS0007101; RS0115719; RS0114625). Die
Vorinstanzen haben sich nach umfangreichen Erhebungen und Einholung eines kinderpsychologischen Gutachtens mit
den fur die Obsorgeentscheidung maligeblichen Kriterien auseinandergesetzt. In der vom Rekursgericht
durchgefiihrten Verhandlung, in der auch die Mutter und deren nunmehriger Lebensgefahrte vernommen wurden,
wurde das Gutachten nochmals eingehend erortert. Aufgrund dieser Erérterung und der Ergebnisse ihrer Erhebungen
kamen die Vorinstanzen Ubereinstimmend zum Ergebnis, dass bei Gegenuberstellung der Elterncharaktere der Vater
besser geeignet ist, das Wohl der Kinder auf langere Sicht zu gewahrleisten. Wahrend seine Erziehungsfahigkeit nicht
zu bezweifeln sei, neige die Mutter dazu, ihre eigenen Interessen in den Vordergrund zu stellen und scheue dabei auch
nicht davor zurlck, die Kinder und auch die mit dem Wohl der Kinder betrauten Behdrden zu ihren Zwecken zu
instrumentalisieren. Dass die Kinder seit ihrer ,Entfihrung” durch die Mutter nach Deutschland bei der Mutter
aufhaltig seien, kdnne daran nichts andern. Der Grundsatz der Kontinuitat der Erziehung sei im vorliegenden Fall nicht
entscheidend, da die Mutter mit ihrem Verhalten das Wohl der Kinder rucksichtslos massiv beeintrachtige und nicht
gewillt sei, ihr Verhalten zu andern.

Umstande, die an der Richtigkeit dieser rechtlichen Einschatzung des Rekursgerichts zweifeln lieRen, vermag die
Revisionsrekurswerberin nicht aufzuzeigen und sind auch nicht aktenkundig. Die Mutter behauptet vor allem das
Vorliegen mehrerer Verfahrensmangel. Soweit diese Mangel des Verfahrens erster Instanz allerdings bereits vom
Rekursgericht verneint wurden, kénnten sie vom Obersten Gerichtshof nur aufgegriffen werden, wenn dies aus
Grinden des Kindeswohls erforderlich ware, woflr hier aber keine Anhaltspunkte vorhanden sind (vgl RIS-Justiz
RS0050037; RS0030748 [T7], jeweils mwN). Ein Mangel des Rekursverfahrens wird von der Revisionsrekurswerberin vor
allem darin erblickt, dass das Rekursgericht Uber den Antrag auf Ablehnung des kinderpsychologischen
Sachverstandigen nicht sofort, sondern gemeinsam mit der Entscheidung Uber die Obsorge entschieden hat. Ein
wesentlicher Verfahrensfehler kann darin allerdings nicht gesehen werden; eine Befragung des Sachverstandigen und
Erorterung seines Gutachtens wurde dadurch nicht verhindert. Im Revisionsrekurs werden auch keine Fragen
aufgeworfen, die deshalb unerortert geblieben waren.

Im Wesentlichen wird von der Revisionsrekurswerberin mit ihrer Mangel- und Rechtsriige die Richtigkeit des
Gutachtens des Sachverstandigen bekdampft. Eine Anfechtung der Ergebnisse von Sachverstandigengutachten, die die
Tatsacheninstanzen ihren Entscheidungen zugrundelegten, kann unter dem Gesichtspunkt eines Verfahrensmangels
allerdings nicht erfolgen (RIS-Justiz RS0043168) und ist auch wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung nach standiger
Rechtsprechung nur insoweit moglich, als dem Sachverstandigen bei seinen Schlussfolgerungen ein Verstol3 gegen
zwingende Denkgesetze oder gegen objektiv Uberprifbare zwingende Gesetze des sprachlichen Ausdrucks unterlaufen
ist (RIS-Justiz RS0043168 [T8]). Dies wird von der Revisonsrekurswerberin hier nicht behauptet und ist auch nicht der
Fall.
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Eine Fehlbeurteilung des Rekursgerichts, die aus Grinden des Wohls der pflegebefohlenen Kinder vom Obersten
Gerichtshof korrigiert werden musste, liegt nicht vor. Der Grundsatz der Kontinuitat der Erziehung darf nicht um seiner
selbst willen aufrechterhalten werden, sondern ist dem Wohl der Kinder unterzuordnen. Die Forderung nach
Kontinuitat entspringt dem Gedanken des Kindeswohls, weil nach der Lebenserfahrung die Stetigkeit und Dauer
Grundbedingungen fir eine erfolgreiche und damit dem Wohl des Kindes dienende Erziehung sind (RIS-Justiz
RS0047928). Das Rekursgericht hat das Kriterium der Kontinuitat auf Basis der getroffenen Feststellungen ohnehin

ausdrticklich erdrtert. Eine vom Obersten Gerichtshof aufzugreifende Fehlbeurteilung ist hiebei nicht zu erkennen.

Auch im aulRerordentlichen Revisionsrekurs gegen den Beschluss des Rekursgerichts vom 31. 3. 2010 wird von der
Mutter keine Fehlbeurteilung hinsichtlich der Frage der vorlaufigen und endgultigen Obsorgezuteilung sowie der
Ubrigen Antrdge und daher auch kein tauglicher Zulassungsgrund dargetan. Auf die von ihr vorgebrachten
Neuerungen ware nur dann einzugehen, wenn sie im Interesse des Kindeswohls beachtlich waren. In der Ansicht der
Vorinstanzen, dass auch das neue Vorbringen der Mutter nicht geeignet sei, eine Anderung der getroffenen

Entscheidungen herbeizufuhren, ist jedoch eine Verkennung der Rechtslage nicht zu erblicken.

Insgesamt vermag die Mutter demnach keinen tauglichen Grund fur die Zulassung ihrer auBerordentlichen
Revisionsrekurse aufzuzeigen. Ihre wegen Fehlens der Voraussetzungen des 8 62 Abs 1 Aul3StrG unzulassigen
auBBerordentlichen Rechtsmittel sind daher zurtickzuweisen. Dies bedarf nach 8 71 Abs 3 AulStrG keiner weiteren
Begrindung.
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