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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Univ.-Prof. Dr. Kodek als Vorsitzenden sowie die
Hofratinnen und Hofrate Dr. Schwarzenbacher, MMag. Matzka, Mag. Istjan, LL.M., und Mag. Fitz als weitere Richter in
der Pflegschaftssache der Minderjahrigen 1. M*, geboren * 2016, 2. T*, geboren * 2018 und 3. J*, geboren * 2020, alle
wohnhaft bei der Mutter S*, BSc, *, diese vertreten durch Dr. Gudrun Truschner, Rechtsanwaltin in Wels, Uber den
auBerordentlichen Revisionsrekurs des Vaters Dr. S*, vertreten durch Ing. Mag. Peter Huber, Rechtsanwalt in Hallein,
gegen den Beschluss des Landesgerichts Wels als Rekursgericht vom 23. Februar 2022, GZ 21 R 284/21w-104, in
nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des 8 62 Abs 1 AuRStrG zurickgewiesenDer
auBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph 62, Absatz eins, AulRStrG

zurlickgewiesen.
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

[1] 1.1. Gemal § 181 Abs 1 ABGB hat das Gericht die zur Sicherung des Kindeswohls nétigen Verfligungen zu
treffen, sofern die Eltern durch ihr Verhalten das Wohl eines minderjahrigen Kindes gefahrden. Das Gericht darf die
Obsorge fur das Kind ganz oder auch nur teilweise entziehen. Bei der Anordnung von MalRnahmen iSd § 181 Abs 1
ABGB ist der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und der Familienautonomie zu berlcksichtigen & Ob 83/18m mwnN;
RS0048736 [T3]). Durch eine solche Verfligung darf das Gericht die Obsorge nur insoweit beschranken, als dies zur
Sicherung des Wohls des Kindes erforderlich ist (§ 182 ABGB). [1] 1.1. Gemal Paragraph 181, Absatz eins, ABGB hat das
Gericht die zur Sicherung des Kindeswohls nétigen Verfligungen zu treffen, sofern die Eltern durch ihr Verhalten das
Wohl eines minderjahrigen Kindes gefahrden. Das Gericht darf die Obsorge fur das Kind ganz oder auch nur teilweise
entziehen. Bei der Anordnung von MalRnahmen iSd Paragraph 181, Absatz eins, ABGB ist der Grundsatz der
VerhéltnismaRigkeit und der Familienautonomie zu berlcksichtigen (4 Ob 83/18m mwN; RS0048736 [T3]). Durch eine
solche Verfiigung darf das Gericht die Obsorge nur insoweit beschranken, als dies zur Sicherung des Wohls des Kindes
erforderlich ist (Paragraph 182, ABGB).

[2] 1.2. Es ist auch zulassig, im Rahmen von vorlaufigen MalBnahmen die Obsorge der Eltern ganz oder teilweise
zu entziehen oder das Recht auf personliche Kontakte nach MalRgabe des Kindeswohls auch vorldufig einzuraumen
oder zu entziehen. Nach dem Willen des Gesetzgebers hat das Gericht eine solche vorlaufige Entscheidung nach & 107
Abs 2 AuR3StrG schon dann zu treffen, wenn zwar fur die endgultige Regelung noch weitergehende Erhebungen (etwa
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die Einholung oder Erganzung eines Sachverstandigengutachtens) notwendig sind, aber eine rasche Regelung der
Obsorge oder der personlichen Kontakte fir die Dauer des Verfahrens Klarheit schafft und dadurch das Kindeswohl
férdert. Die Voraussetzungen fur die Erlassung vorlaufiger MalRnahmen sind in dem Sinne reduziert, dass diese -
anders als nach der (vom Revisionsrekurs vereinzelt ins Treffen gefiihrten) Rechtslage vor dem KindNamRAG 2013 (vg|
RS0007035) -nicht mehr erst bei akuter Gefahrdung des Kindeswohls, sondern bereits zu dessen Forderung erfolgen
durfen. Auch eine solche Entscheidung ist nur auf ausreichender Tatsachengrundlage und nach einer
VerhaltnismaRigkeits-

prafung mit Zurtickhaltung zu treffen, zumal auch eine vorlaufige Entziehung der Obsorge einen Grundrechtseingriff
bedeutet (vgl 4 Ob 110/20k mwN; RS0129538). [2] 1.2. Es ist auch zuldssig, im Rahmen von vorlaufigen Malinahmen die
Obsorge der Eltern ganz oder teilweise zu entziehen oder das Recht auf persénliche Kontakte nach MafRgabe des
Kindeswohls auch vorlaufig einzurdumen oder zu entziehen. Nach dem Willen des Gesetzgebers hat das Gericht eine
solche vorldufige Entscheidung nach Paragraph 107, Absatz 2, AulRStrG schon dann zu treffen, wenn zwar fir die
endgultige Regelung noch weitergehende Erhebungen (etwa die Einholung oder Erganzung eines
Sachverstandigengutachtens) notwendig sind, aber eine rasche Regelung der Obsorge oder der persdnlichen Kontakte
fur die Dauer des Verfahrens Klarheit schafft und dadurch das Kindeswohl fordert. Die Voraussetzungen fir die
Erlassung vorlaufiger MaBnahmen sind in dem Sinne reduziert, dass diese - anders als nach der (vom Revisionsrekurs
vereinzelt ins Treffen gefiihrten) Rechtslage vor dem KindNamRAG 2013 vergleiche RS0007035) -nicht mehr erst bei
akuter Gefahrdung des Kindeswohls, sondern bereits zu dessen Foérderung erfolgen dirfen. Auch eine solche
Entscheidung ist nur auf ausreichender Tatsachengrundlage und nach einer VerhaltnismaRigkeits-, prifung mit
Zurlckhaltung zu treffen, zumal auch eine vorlaufige Entziehung der Obsorge einen Grundrechtseingriff bedeutet
vergleiche 4 Ob 110/20k mwN; RS0129538).

[3] 1.3. Die nach pflichtgemaRBem Ermessen zu treffende Entscheidung, ob die Voraussetzungen fir eine
Obsorgeulbertragung erfillt sind, ist grundsatzlich eine solche des Einzelfalls, der keine Bedeutung iSd § 62 Abs 1
AuBStrG zukommt, wenn dabei auf das Kindeswohl ausreichend Bedacht genommen wird und leitende Grundsatze der
Rechtsprechung nicht verletzt werden (RS0115719). Auch die Entscheidung, ob und inwieweit einem Elternteil ein
Kontaktrecht eingerdumt wird, ist stets von den besonderen Umstanden des Einzelfalls abhdngig, sodass mit ihr
regelmaRig keine erheblichen Rechtsfragen verbunden sind (RS0087024 [T6, T9]; RS0097114 [T1, T8, T10, T18]).
Dasselbe gilt fur die Frage, ob und welche vorlaufige MaBnahme der Férderung des Kindeswohls dient und dem
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz entspricht (RS0130780 [T3]; RS0115719 [T5]; RS0007101 [T12, T13, T17, T18]; vgl
RS0007009 [T3, T4]). [3] 1.3. Die nach pflichtgemaRem Ermessen zu treffende Entscheidung, ob die Voraussetzungen
fir eine Obsorgelbertragung erfullt sind, ist grundsatzlich eine solche des Einzelfalls, der keine Bedeutung iSd
Paragraph 62, Absatz eins, Au3StrG zukommt, wenn dabei auf das Kindeswohl ausreichend Bedacht genommen wird
und leitende Grundsatze der Rechtsprechung nicht verletzt werden (RS0115719). Auch die Entscheidung, ob und
inwieweit einem Elternteil ein Kontaktrecht eingerdumt wird, ist stets von den besonderen Umstdanden des Einzelfalls
abhangig, sodass mit ihr regelmaRig keine erheblichen Rechtsfragen verbunden sind (RS0087024 [T6, T9]; RS0097114
[T1, T8, T10, T18]). Dasselbe gilt fur die Frage, ob und welche vorlaufige MalRnahme der Férderung des Kindeswohls
dient und dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz entspricht (RS0130780 [T3]; RS0115719 [T5]; RS0007101 [T12, T13, T17,
T18]; vergleiche RS0007009 [T3, T4]).

[4] 2.1. Die Vorinstanzen haben einerseits dem Vater die ihm bis dahin mit der Mutter gemeinsam zugekommene
Obsorge vorlaufig entzogen und andererseits sein Kontaktrecht zu seinen Kindern vorerst ausgesetzt, bis eine
adaquate Vorbereitung des Vaters und der beiden alteren (nunmehr sechs und vier Jahre alten) Tochter auf die
Kontaktrechtsanbahnung im AusmaR von zumindest funf Terminen sowie eine therapeutische Behandlung der
Anpassungsstérung der dltesten Tochter erfolgt ist; in diesem Zusammenhang wurde beiden Eltern aufgetragen, nach
diesen funf Terminen dem Gericht unverzlglich Uber das Ergebnis zu berichten, und der Mutter Uber die
stattfindenden Therapietermine der alteren Tochter zu berichten.

[5] Das Rekursgericht ging davon aus, dass Uber die von beiden Eltern beantragte alleinige Obsorge noch nicht
endglltig abgesprochen werden kdnne, und trug dem Erstgericht diesbeziglich weitere Klarungen auf. Auch Uber
sofortige begleitete Kontakte wie vom Vater beantragt sei noch nicht abgesprochen worden, vorerst seien die
Ergebnisse der im Einzelnen beschlussmaRig festgelegten Vorbereitungsphase - nach Abschluss einer Therapie der
Anpassungsstorung der dlteren Tochter und deren ablehnender emotionaler Blockade dem Vater gegenuber sowie
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nach entsprechender Vorbereitung der Kinder - moglich. Erst danach kénne von Experten beurteilt werden, ob diese
Termine ausreichend waren und ein Kontakt zum Vater maéglich sei. Sollten aus Sicht der Experten Kontakte zum Vater
bereits moglich sein, so sei zu evaluieren, ob eine neuerliche Belastung der altesten Tochter eintrete und wie lange
allenfalls die Symptome anhalten wirden, bevor ein mdglicher weiterer Kontakt angedacht werden kénne. Vor der
Therapie der altesten Tochter kdnne zu keinem der Kinder ein Kontakt zum Vater stattfinden.

[6] 2.2.1. Der Gegenstand des Rechtsmittelverfahrens beschrankt sich damit einerseits auf die vorlaufige
Aussetzung der Kontakte des Vaters zu den Kindern sowie andererseits die vorlaufig erfolgte Entziehung der Obsorge
und deren Ubertragung allein auf die Mutter; der Rechtsmittelantrag des Vaters zielt auch nur auf diese Aspekte ab,
inhaltlich vermengt das Rechtsmittel jedoch Argumente zu Obsorge und Kontaktrecht ebenso wie solche zu
endglltigen und vorlaufigen Entscheidungen.

[7] 2.2.2. Soweit das Erstgericht auch Uber die endgiiltige Ubertragung der Obsorge abgesprochen hatte und
soweit dies vom Vater mit seinem Rekurs angefochten worden war, wurde diese Entscheidung aber vom Rekursgericht
erkennbar aufgehoben und es wurden dem Erstgericht diesbezlglich Auftrage zur Verfahrenserganzung erteilt, was
mangels Zulassungsausspruchs insoweit unanfechtbar (8 64 Abs 1 Aul3StrG) und nicht vom drittinstanzlichen
Verfahren umfasst ist. Soweit der Revisionsrekurs daher auf Umstande der Kindeswohlgefahrdung abstellt und Fragen
der endgultigen Obsorgegestaltung sowie weiters der abschlielenden Gestaltung des Kontaktrechts anspricht, sind
diese nicht Gegenstand dieser Entscheidung. [7] 2.2.2. Soweit das Erstgericht auch (ber die endgultige Ubertragung
der Obsorge abgesprochen hatte und soweit dies vom Vater mit seinem Rekurs angefochten worden war, wurde diese
Entscheidung aber vom Rekursgericht erkennbar aufgehoben und es wurden dem Erstgericht diesbezlglich Auftrage
zur Verfahrenserganzung erteilt, was mangels Zulassungsausspruchs insoweit unanfechtbar (Paragraph 64, Absatz
eins, AuRStrG) und nicht vom drittinstanzlichen Verfahren umfasst ist. Soweit der Revisionsrekurs daher auf Umstande
der Kindeswohlgefdhrdung abstellt und Fragen der endgultigen Obsorgegestaltung sowie weiters der abschlieBenden
Gestaltung des Kontaktrechts anspricht, sind diese nicht Gegenstand dieser Entscheidung.

[8] 3. Der Revisionsrekurs zeigt in diesem Rahmen keine erheblichen Rechtsfragen auf, die die Zulassigkeit des
Rechtsmittels im vorliegenden Einzelfall begriinden kénnten.

[9] 3.1. Zum Kontaktrecht geht der Revisionsrekurs nicht von den Feststellungen aus, dass ein solches erst dann
moglich ist, wenn eine Therapie der in Bezug auf ihr Verhaltnis zum Vater schwer belasteten dltesten Tochter so weit
fortgeschritten ware, dass Kontakte zu ihr und ihren Geschwistern nicht zu einer neuerlichen Belastung fuhren
wlrden. Auch im unverschuldeten Konfliktfall hatte der Kontaktrechtsanspruch eines Elternteils gegeniber dem
Kindeswohl zurlickzutreten (RS0048068 [T5]; RS0047777 [T4] =RS0047955 [T6] = RS0047950 [T9]); auch in Bezug auf
das Kontaktrecht bleibt die Bedachtnahme auf das Kindeswohl oberster Grundsatz (vgl RS0047958; RS0048056). Soweit
der Revisionsrekurs allenfalls beim Vater mittlerweile verbesserte eigene Fahigkeiten ins Treffen fiihren will, kommt es
darauf somit an sich nicht entscheidend an. [9]3.1. Zum Kontaktrecht geht der Revisionsrekurs nicht von den
Feststellungen aus, dass ein solches erst dann moglich ist, wenn eine Therapie der in Bezug auf ihr Verhaltnis zum
Vater schwer belasteten altesten Tochter so weit fortgeschritten ware, dass Kontakte zu ihr und ihren Geschwistern
nicht zu einer neuerlichen Belastung fluhren wirden. Auch im unverschuldeten Konfliktfall hatte der
Kontaktrechtsanspruch eines Elternteils gegentber dem Kindeswohl zurickzutreten (RS0048068 [T5]; RS0047777 [T4]
= RS0047955 [T6] = RS0047950 [T9]); auch in Bezug auf das Kontaktrecht bleibt die Bedachtnahme auf das Kindeswohl
oberster Grundsatz vergleiche RS0047958; RS0048056). Soweit der Revisionsrekurs allenfalls beim Vater mittlerweile
verbesserte eigene Fahigkeiten ins Treffen fihren will, kommt es darauf somit an sich nicht entscheidend an.

[10] 3.2.1. Vom Rekursgericht verneinte Mangel des aullerstreitigen Verfahrens erster Instanz kdnnen
grundsatzlich keinen Revisionsrekursgrund bilden (RS0050037). Dieser Grundsatz erfahrt im Pflegschaftsverfahren nur
dann eine Durchbrechung, wenn das die Interessen des Kindeswohls erfordern (RS0050037 [T1, T4]), was
insbesondere im Obsorge- und Kontaktrechtsverfahren Bedeutung hat (RS0050037 [T8]).

[11] Solche Griinde fur eine Durchbrechung dieses Grundsatzes im konkreten Obsorgeverfahren zeigt der
Revisionsrekurs nicht auf, zumal darin der Umstand, dass der Vater jedenfalls im vorliegenden Stadium an der
gemeinsamen Erfillung der mit der Obsorge verbundenen Aufgaben nicht mitwirkt (vgl RS0130248), nicht gebthrend
berucksichtigt wird. [11] Solche Griinde fir eine Durchbrechung dieses Grundsatzes im konkreten Obsorgeverfahren
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zeigt der Revisionsrekurs nicht auf, zumal darin der Umstand, dass der Vater jedenfalls im vorliegenden Stadium an der
gemeinsamen Erfullung der mit der Obsorge verbundenen Aufgaben nicht mitwirkt vergleiche RS0130248), nicht
gebuhrend berticksichtigt wird.

[12] Soweit dem Rekursgericht als Mangel seines Verfahrens vorgeworfen wird, es habe dem Rekurs des Vaters
zu Unrecht nicht gesetzmaBige Ausfuhrung (mangels AnfUhrung einer Ersatzfeststellung zu von ihm bekampften
Feststellungen des Erstgerichts zu sexuellen Grenziberschreitungen gegenuber der altesten Tochter) unterstellt, ist er
nicht berechtigt: Anders als im Revisionsrekurs behauptet wurden im Rekurs tatsachlich keine Ersatzfeststellungen
hierfur beantragt; ein Mangel des Rekursverfahrens liegt nicht vor.

[13] 3.2.2. Der Revisionsrekurs zeigt nicht auf, warum vor diesem Hintergrund eine aufzugreifende
Fehlbeurteilung des Rekursgerichts vorliegen sollte, das vor allem im Hinblick auf die massive (und
behandlungsbedurftige) Ablehnung des Vaters insbesondere durch die alteste Tochter und mangels Beteiligung des
Vaters am Leben der Kinder es als dem Kindeswohl zumindest foérderlich ansah, die Obsorge vorldufig der Mutter
alleine zuzuweisen, die auch alleine die Betreuung der Kinder besorgt. Welche Umstande derzeit eine sinnvolle
AusUbung der Obsorge durch beide Eltern im Sinne von die Bedurfnisse und Winsche der Kinder moglichst
Ubereinstimmend beurteilenden Erziehungs- und BetreuungsmaRnahmen (vgl RS0128812) erlauben kdnnten, ist nicht
ersichtlich und wird vom Vater auch nicht aufgezeigt. Dessen Revisionsrekurs verweist selbst darauf, dass sich im
Hinblick auf die Betreuung der Kinder durch die Mutter faktisch ohnehin nichts an der Ausiibung der Obsorge dndern
wlrde, auch wenn diese bei ihm verbliebe. [13]3.2.2. Der Revisionsrekurs zeigt nicht auf, warum vor diesem
Hintergrund eine aufzugreifende Fehlbeurteilung des Rekursgerichts vorliegen sollte, das vor allem im Hinblick auf die
massive (und behandlungsbedurftige) Ablehnung des Vaters insbesondere durch die alteste Tochter und mangels
Beteiligung des Vaters am Leben der Kinder es als dem Kindeswohl zumindest forderlich ansah, die Obsorge vorlaufig
der Mutter alleine zuzuweisen, die auch alleine die Betreuung der Kinder besorgt. Welche Umstande derzeit eine
sinnvolle Austbung der Obsorge durch beide Eltern im Sinne von die Bediirfnisse und Winsche der Kinder moglichst
Ubereinstimmend beurteilenden Erziehungs- und Betreuungsmafinahmen vergleiche RS0128812) erlauben kénnten,
ist nicht ersichtlich und wird vom Vater auch nicht aufgezeigt. Dessen Revisionsrekurs verweist selbst darauf, dass sich
im Hinblick auf die Betreuung der Kinder durch die Mutter faktisch ohnehin nichts an der Austbung der Obsorge
andern wirde, auch wenn diese bei ihm verbliebe.

[14] Der Revisionsrekurs vermag auch nicht darzulegen, welche anderen gelinderen Mittel als die von den
Vorinstanzen wahrend der vorlaufigen Aussetzung der Kontakte ohnehin auferlegten Vorbereitungsschritte
(insbesondere die Therapie der dltesten Tochter) sich anbieten kénnten. Auch vor dem Hintergrund der festgestellten,
vom Revisionsrekurs aber nicht einmal gestreiften (und nach der Aktenlage Uberdies auch jungst kaum verdanderten -
vgl RS0106313) ablehnenden Haltung der (ihre Geschwister beschiitzen wollenden) altesten Tochter gegentber dem
Vater ist es daher eine vertretbare Einschatzung, dass eine iSd &8 107 Abs 2 AuRStrG zumindest insoweit Klarheit
schaffende (5 Ob 144/14h =RS0129538 [T1]) vorlufige Ubertragung der Obsorge auf die Mutter gegeniiber einer
Belassung der (unter den vorliegenden Umstdnden des Einzelfalls weitgehend inhaltsleeren) gemeinsamen Obsorge
derzeit das Kindeswohl fordert. [14] Der Revisionsrekurs vermag auch nicht darzulegen, welche anderen gelinderen
Mittel als die von den Vorinstanzen wahrend der vorlaufigen Aussetzung der Kontakte ohnehin auferlegten
Vorbereitungsschritte (insbesondere die Therapie der dltesten Tochter) sich anbieten koénnten. Auch vor dem
Hintergrund der festgestellten, vom Revisionsrekurs aber nicht einmal gestreiften (und nach der Aktenlage Uberdies
auch jungst kaum veranderten - vergleiche RS0106313) ablehnenden Haltung der (ihre Geschwister beschitzen
wollenden) altesten Tochter gegenlUber dem Vater ist es daher eine vertretbare Einschatzung, dass eine iSd Paragraph
107, Absatz 2, Aul3StrG zumindest insoweit Klarheit schaffende (5 Ob 144/14h =RS0129538 [T1]) vorlaufige
Ubertragung der Obsorge auf die Mutter gegeniiber einer Belassung der (unter den vorliegenden Umstinden des
Einzelfalls weitgehend inhaltsleeren) gemeinsamen Obsorge derzeit das Kindeswohl fordert.

[15] 4. Der auBerordentliche Revisionsrekurs war daher mangels der Voraussetzungen des 8 62 Abs 1 Aul3StrG
zurlickzuweisen, was keiner weiteren Begrindung bedarf (8 71 Abs 3 AuBStrG). [15]4. Der aullerordentliche
Revisionsrekurs war daher mangels der Voraussetzungen des Paragraph 62, Absatz eins, AuRStrG zurtickzuweisen, was
keiner weiteren Begrindung bedarf (Paragraph 71, Absatz 3, AuBRStrG).
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