© FM Forum Business Solutions GmbH

A-1200 Wien, Dresdner Strale 45

E-Mail: kundenservice@forum-media.at

Oliver Frohner | Muster | Schriftsatzmuster

Dokument-ID: 1076318

Antrag auf vorlaufige Obsorgeregelung nach § 107 Abs 2

AuBStrG

An das

Bezirksgericht Meidling

Rechtsanwaltin Mag. Barbara Briefer
Gumpendorfer Stralle 83/4
1060 Wien

Schonbrunner Stralle 222—-228/3/5. OG

1120 Wien

Pflegschaftssache:

Antragsteller:

Vertreten durch:

Antragsgegnerin:

Wegen:

Mj Tamara Bukowski, geb 03.01.2015

Karl Bukowski, geb 02.03.1975
Rubinsteingasse 11/12, 1120 Wien

Mag. Barbara Briefer
Rechtsanwaltin
Gumpendorfer Stralle 83/4
1060 Wien

Prozess- und Geldvollmacht erteilt:
gem § 19a RAO verlangt der gefertigte Anwalt
die Bezahlung samtl Kosten zu seinen Handen

Margarete Schwarz, geb 07.01.1977
Weissgasse 6/11, 1120 Wien

Obsorge, vorlaufige Obsorge

Antrag

Geblhreneinzug:
Konto: ...
Bank: ...

GZ ...

Wien, am 15.10.2020

2-fach
1 Beilage

In auBen bezeichneter Pflegschaftssache gebe ich zunachst bekannt, dass ich Mag. Barbara Briefer, Rechtsanwaltin
in 1060 Wien, Gumpendorfer Stral3e 83/4, mit meiner rechtsfreundlichen Vertretung beauftragt habe und ich ersuche
um Kenntnisnahme sowie Zustellung samtlicher gerichtlicher Schriftstlicke zu Handen meiner ausgewiesenen
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Vertreterin.

Die Antragsgegnerin und ich sind Eltern der mj Tamara Bukowski, geb 03.01.2015.

Wir waren nie verheiratet, sondern haben von Sommer 2014 bis Anfang September 2016 in einer
Lebensgemeinschaft gelebt. Nach ihrer Geburt haben wir flir Tamara die Obsorge beider Elternteile vereinbart.

Meine Beziehung mit der Kindesmutter ist bedauerlicherweise gescheitert, als unsere Tochter rund eineinhalb Jahre
alt war, seither leben wir getrennt.

Eine Vereinbarung vor Gericht hinsichtlich des hauptsachlichen Aufenthaltes von Tamara ist jedoch ebenso wenig
erfolgt wie eine beschlussmaflige Regelung.

In weiterer Folge wurden die Kontakte dann dergestalt auBergerichtlich vereinbart bzw gelebt, dafy ich Tamara an
zwei Nachmittagen pro Woche (Dienstag und Donnerstag) sowie an jedem zweiten Wochenende samstags und
sonntags ohne Ubernachtungen sehen konnte.

Seit Ende August hat die Kindesmutter dann aber begonnen, jeden Kontakt zwischen Tamara und mir zu unterbinden
und dies zunachst mit vermeintlichen Erkrankungen unserer Tochter begriindet.

In weiterer Folge raumte sie jedoch ein, dass ein von ihr konsultierter ,Heiler* ihr von Kontakten zwischen mir und
Tamara ,abgeraten” habe, da ich von ,bésen Geistern besessen® ware und dies einen Einfluss auf unsere Tochter mit
sich bringe. Dies hatte sich auch schon dadurch manifestiert, dass Tamara regelmafig Uber Bauchschmerzen klage,
was der Kinderarzt so zwar nicht erkennen hatte wollen, aber ihr von dem ,Heiler bestatigt worden ware. Auch wolle
sie Tamara von dem von ihr bislang besuchten Kindergarten abmelden, da sie auch hier einen ,schlechten Einfluss®
auf unsere Tochter sehe.

Ich habe nunmehr groRe Sorge, dass die Kindesmutter derzeit nicht in der Lage ist, sich in einer dem Kindeswohl
unserer Tochter entsprechenden Art und Weise zu verhalten, ihre Bedurfnisse zu erkennen und sich um sie zu
kimmern, sodass ich mich angesichts all dieser Umstéande und Geschehnisse nun zur gegenstandlichen
Antragstellung gezwungen sehe.

Beweis: Einzuholende Stellungnahme des Amtes fur Jugend und Familie
Im Bedarfsfall einzuholendes kinderpsychologisches Sachverstandigengutachten
Psychiatrisches Sachverstandigengutachten betreffend die Kindesmutter, dessen Einholung ich
beantrage
PV

Aus den genannten Griinden stelle ich sohin den

Antrag,

1. die Obsorge fur die mj Tamara Bukowski, geb 03.01.2015, allein auf mich zu Ubertragen; in eventu
auszusprechen, dass der hauptsachliche Aufenthalt der mj Tamara Bukowski, geb 03.01.2015, unter
Beibehaltung der gemeinsamen Obsorge hinkilinftig von der Kindesmutter, zu mir verlegt werde;

2. die Obsorge fur die mj Tamara Bukowski, geb 03.01.2015, vorlaufig allein auf mich zu Ubertragen, in eventu
auszusprechen, dass der hauptsachliche Aufenthalt der mj Tamara Bukowski, geb 03.01.2015, vorlaufig zu mir
verlegt werde und dieser Entscheidung vorlaufige Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit zuzuerkennen.

Karl Bukowski
Anmerkungen:
B Grundsatzlich sind beide Elternteile mit der Obsorge fiir ein mj Kind betraut, wenn sie zum Zeitpunkt der Geburt
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des Kindes miteinander verheiratet sind. Gleiches gilt ab dem Zeitpunkt der EheschlieRung, wenn sie einander nach
der Geburt des Kindes heiraten (§ 177 Abs 1 ABGB). Sind die Eltern zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes nicht
miteinander verheiratet, so ist an sich allein die Mutter mit der Obsorge betraut. Die Eltern kbnnen aber vor dem
Standesbeamten persdénlich und unter gleichzeitiger Anwesenheit nach einer Belehrung Uber die Rechtsfolgen
einmalig bestimmen, dass sie beide mit der Obsorge betraut sind, sofern die Obsorge nicht bereits gerichtlich geregelt
ist (§ 177 Abs 2 ABGB).

B Sind beide Elternteile mit der Obsorge betraut und leben sie nicht in hauslicher Gemeinschaft, so haben sie
festzulegen, bei welchem Elternteil sich das Kind hauptséchlich aufhalten soll (§ 177 Abs 4 ABGB).

Wird die Ehe oder die hausliche Gemeinschaft der Eltern aufgel6st, so bleibt die Obsorge beider Eltern an sich
aufrecht (§ 179 Abs 1 S 1 ABGB); die Eltern haben vor Gericht allerdings eine Vereinbarung dariber zu schlie3en, in
wessen Haushalt das Kind hauptsachlich betreut wird (§ 179 Abs 2 ABGB). Kommt eine solche Vereinbarung nicht
zustande, hat das Gericht eine Entscheidung entsprechend § 180 ABGB zu treffen.

B Wurde die Obsorge iSv § 180 Abs 2 ABGB bereits endgiltig geregelt, so kann in weiterer Folge jeder Elternteil,
sofern sich die Verhaltnisse maRgeblich geandert haben, bei Gericht eine Neuregelung der Obsorge beantragen
(§ 180 Abs 3 S 1 ABGB).

Die nachtragliche Anderung einer bestehenden Obsorgeregelung setzt zwar anders als eine Sicherungsverfiigung
nach § 181 ABGB keine Gefahrdung des Kindeswonhls voraus. Die Anderung der Verhaltnisse muss aber derart
gewichtig sein, dass das zu berucksichtigende Postulat der Erziehungskontinuitat in den Hintergrund tritt (8 Ob
152/17m iFamZ 2018/49 = Zak 2018/280).

B Wenngleich nicht ausdriicklich angefiihrt, gilt § 180 Abs 3 ABGB — dem Zweck der Regelung entsprechend — auch
fur den Fall, wonach zwar die vereinbarte Obsorge beider Elternteile aufrecht erhalten werden soll, aber — wie hier —
Uber den Antrag eines Elternteils zu entscheiden ist, der eine hauptsachliche Betreuung des Minderjahrigen in seinem
Haushalt anstrebt (5 Ob 118/17i iFamZ 2017/208 = EF-Z 2018/55). Eine derartige Bestimmung des Aufenthaltsorts
setzt daher gleichfalls (bloR) eine ,wesentliche Anderung der Verhéltnisse“ voraus, nicht aber eine Gefahrdung des
Kindeswohls iSd § 181 ABGB (3 Ob 212/14v).

B Gefihrden die Eltern dariiber hinaus durch ihr Verhalten das Wohl des minderjahrigen Kindes, so hat das Gericht,
von wem immer es angerufen wird, die zur Sicherung des Wohles des Kindes nétigen Verfligungen zu treffen.
Besonders darf das Gericht die Obsorge flir das Kind ganz oder teilweise, auch gesetzlich vorgesehene Einwilligungs-
und Zustimmungsrechte, entziehen (§ 181 Abs 1 ABGB). Die ganzliche oder teilweise Entziehung der Pflege und
Erziehung oder der Verwaltung des Vermdgens des Kindes schliefl3t die Entziehung der gesetzlichen Vertretung in
dem jeweiligen Bereich mit ein; die gesetzliche Vertretung in diesen Bereichen kann fir sich allein entzogen werden,
wenn die Eltern oder der betreffende Elternteil ihre Ubrigen Pflichten erflllen (§ 181 Abs 3 ABGB). Durch eine
Verfigung nach § 181 darf das Gericht die Obsorge aber nur so weit beschranken, als dies zur Sicherung des Wohles
des Kindes noétig ist (§ 182 ABGB).

Wichtige Kriterien bei der Beurteilung des Kindeswohls werden von § 138 ABGB definiert.

B § 107 Abs 2 AuRStrG regelt — in Konkretisierung des § 181 Abs 1 ABGB — vorldufige Entscheidungen in Verfahren
Uber die Obsorge und die Ausiibung des Rechts auf personliche Kontakte (ErlautRV 2004 dB 24. GP, 38): Gem § 107
Abs 2 AuRStrG hat das Gericht die Obsorge und die Austibung des Rechts auf persénliche Kontakte nach MalRgabe
des Kindeswohls, insbesondere zur Aufrechterhaltung der verlasslichen Kontakte und zur Schaffung von
Rechtsklarheit, auch vorlaufig einzuraumen oder zu entziehen.

Nach Absicht des Gesetzgebers sollen die Pflegschaftsgerichte verhalten werden, schon dann eine vorlaufige
Entscheidung zu treffen, wenn zwar fiir die endgultige Entscheidung noch weitergehende Erhebungen (zB die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens) notwendig sind, aber eine rasche Regelung der Obsorge oder der
personlichen Kontakte, die fur die Dauer des Verfahrens Klarheit schafft, das Kindeswohl (bloR3) férdert (ErlautRV
2004 dB 24. GP, 38). Dabei kann es sich etwa um die vorlaufige Einrdumung (auch begleiteter) Besuchskontakte zu
einem Elternteil handeln, wenn sonst eine Entfremdung des Kindes zu diesem Elternteil eintreten wird, oder generell
um die vorlaufige Regelung der Obsorge oder der personlichen Kontakte im Zusammenhang mit der Auflésung der
hauslichen Gemeinschaft der Eltern, wenn dadurch eine Beruhigung der Situation fir das Kind zu erwarten ist
(ErlautRV 2004 dB 24. GP, 38).
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Mit dieser Regelung sollten nach dem Willen des Gesetzgebers die Voraussetzungen fir die Erlassung vorlaufiger
MafRnahmen in dem Sinn reduziert werden, dass diese nicht mehr erst bei akuter Gefahrdung des Kindeswohls,
sondern bereits zu dessen Fdérderung erfolgen durfen (ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP, 38). Es geht also nunmehr
explizit um eine Kindeswohlférderung statt der bisherigen bloBen Gefahrenabwehr. Bei § 107 Abs 2 AuRStrG idF
KindNamRAG 2013 kommt es sohin auf eine akute Gefahrdung des Kindeswohls nicht mehr an (RIS-Justiz
RS0129538).

Ausdrucklich vom Gesetz als dem Kindeswohl dienlich wird zunachst die Aufrechterhaltung verlasslicher
Kontakte benannt. Das zweite im Gesetz genannte Beispiel fur eine Kindeswohlférderung soll eine vorlaufige
MafRnahme ,,zur Schaffung von Rechtsklarheit” sein.

Gemeint ist damit, dass mit einer vorlaufigen Mallnahme wahrend einer Phase des familiaren Umbruchs — etwa in
den im Gesetz ausdrticklich genannten Fallen der Auflésung der Ehe oder der hauslichen Gemeinschaft der Eltern —
eine gewisse Klarung obsorgerechtlicher Zustandigkeiten erfolgen soll (5 Ob 144/14h iFamZ 2014/216). § 107 Abs 2
AuBstrG erlaubt also auch eine vorlaufige Obsorgeentscheidung nach MalRgabe des Kindeswohls, zur Schaffung von
Rechtsklarheit (6 Ob 170/16t Zak 2017/75 = iFamZ 2017/35 [Fucik]).

Méglich soll damit nach der Rsp auch die einstweilige Regelung einer sog Doppelresidenz des Kindes entsprechend
einer bereits Uber Jahre hinweg tatsachlich erfolgten annahernd gleichteiligen Betreuung aus Anlass eines Antrages
des unehelichen Vaters, die gemeinsame Obsorge beider Eltern anzuordnen, sein (RIS-Justiz RWZ0000196).

A Die Griinde fiir vorlaufige MaBnahmen nach § 107 Abs 2 AuRStrG sind im Gesetz aber nicht abschlieBend
aufgezahlt (Einberger, aaO, § 107 AuRStrG Rz 13), so ist es etwa auch zulassig, im Rahmen einer
ProvisorialmalRnahme nach dieser Bestimmung die Obsorge den Eltern ganz oder teilweise zu entziehen und dem
K-JHT zu Ubertragen (vgl 7 Ob 94/18a).

B Auch eine vorlaufige Entziehung der Obsorge stellt einen Grundrechtseingriff dar und erfordert daher eine
VerhaltnismaBigkeitspriifung (Einberger, aaO, § 107 AuRStrG Rz 13 mwN).

B Aufgrund der besonderen Eilbediirftigkeit von Entscheidungen nach § 107 Abs 2 AuRStrG kann die Entscheidung
an sich auf Grundlage eines reduzierteren Tatsachensubstrats getroffen werden; ansonsten fir eine
Endentscheidung erforderliche Erhebungen kdnnen hier unterlassen werden, weil ansonsten ja gleich endgultig
entschieden werden kénnte (Héllwerth in Deixler-Hiibner, Handbuch Familienrecht, 2016, 649). Dies soll nach hA
aber nicht bedeuten, dass blof} parate Bescheinigungsmittel aufgenommen werden sollen — je mehr es nicht um die
Abwehr einer Kindeswohlgefahrdung sondern um eine blofe Férderung des Kindeswohls geht, wird ein
umfangreicheres Verfahren angezeigt sein (Einberger, aa0O, § 107 Aul3StrG Rz 14). Nach den Materialien soll aber
auch gerade in eilbedurftigen Fallen die Familiengerichtshilfe dem Gericht rasch die Grundlagen flr die vorlaufige
Entscheidung liefern kénnen (ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP, 38).

Il Da die Bestimmungen der EO iiber einstweilige Verfiigungen auf vorlaufige MaRnahmen nach § 107 Abs 2
AuRRStrG keine Anwendung finden, und demnach auch ein Widerspruch nach § 397 EO nicht mdéglich ist, ist bei einer
allfalligen Einschrankung des rechtlichen Gehors aber ein strenger MaRstab anzulegen (Einberger, aa0, § 107
AuRStrG Rz 15f).

Zu beachten ist allerdings, dass sich durch eine vorlaufige Obsorgezuteilung die Problematik ergeben kann, dass
damit allenfalls Fakten geschaffen werden und einer spateren endgultigen Obsorgezuteilung in gewissem Male
vorgegriffen wird (5 Ob 144/14h iFamZ 2014/216). § 107 Abs 2 Aul3StrG ist daher jedenfalls mit AugenmaR
anzuwenden (EFSIg 152.134; EFSIg 148.176; EFSIg 144.502).

EA Entscheidungen nach § 107 Abs 2 AuRStrG kommt vorliufige Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit zu, sofern
das Gericht diese nicht ausschlie3t (§ 107 Abs 2 S 3 Au3StrG).

Wenn das Gericht im Einzelfall die Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit seiner Entscheidung ausschlief3t, muss es
diese Vorgangsweise begriinden (Beck, aa0, § 107 AuRStrG Rz 47). Im Ubrigen soll § 44 AuRStrG entsprechend
gelten § 107 Abs 2 S 4 AuRStrG), dh dass eine Anderung der Entscheidung ber die Aberkennung der (vorlaufigen)
Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit nur dann erfolgen darf, wenn andernfalls —iSd § 44 Abs 1 Satz 1 AuRStrG —
serhebliche Nachteile“ drohen, die auch bei Erfolg eines Rechtsmittels nicht mehr beseitigt werden kénnten (Héllwerth
in Gitschthaler, KindNamRAG 2013, 215; EFSIg 148.185; EFSIg 152.139). Die Entscheidung lber die Zuerkennung
kann geandert werden, insbesondere wenn einem Rekurswerber erheblichere Nachteile drohen, die bei einem Erfolg
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seines Rekurses nicht beseitigt werden kdnnten. Fir solche Entscheidungen ist nach der Vorlage des Rechtsmittels
das Rechtsmittelgericht zustandig (§ 44 Abs 1 Aul3StrG). Gegen Entscheidungen Uber die vorlaufige Verbindlichkeit
oder Vollstreckbarkeit an sich ist ein Rechtsmittel jedenfalls nicht zulassig (§ 44 Abs 2 Aul3StrG).

BB Vorlaufige MaRnahmen iSv § 107 Abs 2 AuRStrG kdnnen nur bis zur endgiiltigen Entscheidung iber die
Obsorge bzw das Kontaktrecht getroffen werden (5 Ob 258/11v iFamZ 2012/92 = EF-Z 2012/131; 7 Ob 43/03d mwN;
3 Ob 74/09t, Zak 2009/383). Denkbar ware auch eine ausdrickliche zeitliche Befristung (Einberger, aaO, 107
AuRStrG Rz 16 mwN). Damit endet ihre Wirksamkeit jedenfalls mit der Rechtskraft der endgiiltigen Obsorgeregelung
(7 Ob 153/18b Zak 2018/665 = iFamZ 2018/199).

B Auch im Fall einer Riickziehung des urspriinglich gestellten Antrages ist die Provisorialverfiigung aufzuheben (
Einberger, aa0, § 107 Aul3StrG Rz 16).

EH In Verfahren iiber die Obsorge und die persénlichen Kontakte findet kein Kostenersatz statt (§ 107 Abs 5
AuRStrG). Im Verfahren auf3er Streitsachen kommt eine analoge Anwendung des § 40 Abs 1 ZPO nicht in Betracht
(RIS-Justiz RS0131610).

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang aber, dass fir Sachverstandigengebiihren, die im Rahmen von
Pflegschaftsverfahren haufig einen nicht zu vernachlassigenden Teil der Verfahrenskosten ausmachen kénnen, § 2
Abs 1 GEG gilt:

Die Einholung eines Sachverstandigengutachtens in Obsorgeangelegenheiten ist regelmafig im Interesse aller
verfahrensbeteiligten Personen, also einschlief3lich des Kindes (LGZ Wien EFSIg 159.154). Soweit ersichtlich wird in
der zweitinstanzlichen Rsp mit Ausnahme jener des LG Salzburg davon ausgegangen, dass mehrere Ersatzpflichtige
anteilig haften, also keine Haftung zur ungeteilten Hand eintritt (auRer fir mehrere Personen innerhalb derselben
Parteiseite (LG Eisenstadt EFSIg 159.158).

Auf die Moglichkeit der Beantragung von Verfahrenshilfe, vor allem fir idR vermdgens- und einkommenslose mj
Kinder sei in diesem Zusammenhang hingewiesen.
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