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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 24.08.2017

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Vogel als Vorsitzenden sowie die Hofrate Dr. Jensik,
Dr. Schwarzenbacher, Dr. Rassi und MMag. Matzka als weitere Richter in der Pflegschaftssache des mj J***%* N#**¥*
untergebracht bei der Pflegemutter M#***** Sx**** vertreten durch das Land Steiermark als Kinder- und
Jugendhilfetrager (Bezirkshauptmannschaft Graz-Umgebung), Gber den auRerordentlichen Revisionsrekurs der Mutter
SEx&*x N***+* vertreten durch Mag. Franz Steiner, Rechtsanwalt in Graz, gegen den Beschluss des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Graz als Rekursgericht vom 8. Mai 2017, GZ 2 R 84/17p-60, womit der Beschluss des Bezirksgerichts
Graz-Ost vom 15. Februar 2017, GZ 226 Ps 92/15a-28, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem auBerordentlichen Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschlisse der Vorinstanzen werden aufgehoben und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung aufgetragen.

Text
Begrindung:

Der Mutter kommt kraft Gesetzes die alleinige Obsorge fiur ihren 14-jahrigen auRerehelichen Sohn zu. Seinen Vater,
der in Belgien lebt, hat der Minderjahrige erst ein- oder zweimal gesehen.

Nach der Raumung des Wochenendhauses, in dem die Mutter und ihr Sohn wohnten, wurden beide zunachst in einem
Ubergangswohnheim und danach bei einer GroRtante aufgenommen. Von Janner bis Ende April 2016 wohnte der
Minderjahrige alleine bei seiner GroRtante, er hatte in diesem Zeitraum keinen Kontakt zur Mutter. Von Ende
April 2016 bis Februar 2017 wohnten Mutter und Sohn wieder gemeinsam in einer Wohnung, die am 23. Februar 2017
gerichtlich gerdaumt wurde. Seither befindet sich der Minderjahrige auf einem Krisenpflegeplatz bei einer Pflegemutter.

Bereits am 8. September 2016 hatte der Kinder- und Jugendhilfetrager im Sinn des§ 181 ABGB beantragt, die Obsorge
der Mutter im Bereich Pflege und Erziehung und die gesetzliche Vertretung in diesem Bereich zu entziehen und ihm zu
Ubertragen. Der Minderjahrige sei durch die fehlende Verlasslichkeit in der Pflege sowie den Mangel an sorgfaltiger
Erziehung und Forderung seiner Anlagen, Fahigkeiten und Entwicklungsmoglichkeiten in der Obhut der Mutter
gefahrdet. Die Mutter sprach sich gegen die Obsorgeentziehung aus und wendete ein, sie habe ihren Sohn seit
14 Jahren alleine erzogen und betreut, er habe noch nie leiden missen.Bereits am 8. September 2016 hatte der
Kinder- und Jugendhilfetrager im Sinn des Paragraph 181, ABGB beantragt, die Obsorge der Mutter im Bereich Pflege
und Erziehung und die gesetzliche Vertretung in diesem Bereich zu entziehen und ihm zu Ubertragen. Der
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Minderjahrige sei durch die fehlende Verlasslichkeit in der Pflege sowie den Mangel an sorgfaltiger Erziehung und
Férderung seiner Anlagen, Fahigkeiten und Entwicklungsmadglichkeiten in der Obhut der Mutter gefdhrdet. Die Mutter
sprach sich gegen die Obsorgeentziehung aus und wendete ein, sie habe ihren Sohn seit 14 Jahren alleine erzogen und
betreut, er habe noch nie leiden muissen.

Das Erstgericht entzog der - ohne den Sohn dazu gehort zu haben - Mutter die Obsorge fur ihren Sohn im Bereich
Pflege und Erziehung und Ubertrug die gesetzliche Vertretung insoweit auf den Kinder- und Jugendhilfetrager.
Gleichzeitig erkannte es dem Beschluss vorlaufige Verbindlichkeit und Vollstreckbarkeit zu. Ausgehend vom
Sachverstandigengutachten sowie den Stellungnahmen des Kinder- und Jugendhilfetragers ging es davon aus, dass die
Mutter sowohl fur die Schule als auch fiir den Kinder- und Jugendhilfetrdger nur schwer erreichbar sei und es immer
wieder groRer Uberzeugungsarbeit bediirfe, damit der Minderjéhrige etwa an Schulveranstaltungen teilnehmen diirfe.
Die Mutter sei nicht ausreichend erziehungsfahig. Sie weise massive strukturelle Defizite bei Wohnversorgung,
Tagesstruktur sowie der Einhaltung von Terminen auf. Ihre Kooperationsbereitschaft sei eingeschrankt, sie sei
gegenUber der AuBenwelt skeptisch, nicht paktfahig und neige zur sozialen Abschottung. Dies beeintrachtige nicht nur
die Erziehungskompetenz der Mutter, sondern in der Folge auch das Wohl des Minderjahrigen, weil dieser weder
geordnete Lebensverhiltnisse habe, noch seine Entwicklungsbedirfnisse gewahrt wiirden. Uberdies sei die
kontinuierliche Wohnversorgung des Minderjahrigen gefdhrdet. Aufgrund mangelnder Problemeinsicht und
Kooperationsbereitschaft kdnnten auch eventuelle UnterstitzungsmaBnahmen im Haushalt der Mutter das
Kindeswohl mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht ausreichend sicherstellen. Bei einem weiteren Verbleib des Sohnes in
der Betreuung seiner Mutter sei zu beflirchten, dass er im Hinblick auf den altersentsprechend beginnenden
Abldésungsprozess und seine Autonomieentwicklung nicht ausreichend von der Mutter unterstitzt werde, vielmehr
seine individuelle Personlichkeitsentwicklung beeintrachtigt werden kénnte. Die Voraussetzungen fiir die Entziehung
der Obsorge lagen daher vor.

Das Rekursgericht bestatigte die Obsorgeentziehung und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs mangels
erheblicher Rechtsfrage im Sinn des § 62 Abs 1 Aul3StrG nicht zuldssig sei. Das rechtliche Gehor der Mutter sei nicht
verletzt worden, sie habe vielmehr im Verfahren gewshrte AuRerungsméglichkeiten nicht geniitzt. Da die Mutter
aufgrund fehlender Erziehungskompetenz nicht in der Lage sei, ihrem Sohn eine angemessene Versorgung, Betreuung
und sorgfaltige Erziehung zu gewahrleisten, sie Uberdies keine ausreichende Bereitschaft zeige, externe
Unterstitzungsmafinahmen anzunehmen und auch keine diesbezigliche Veranderungsbereitschaft bei ihr vorliege,
sei bei einem Verbleib des Sohnes bei der Mutter dessen Wohl gefahrdet. Mangels anderer geeigneter nahestehender
Personen kénne dieser Gefahrdung nur durch Fremdunterbringung begegnet werden.Das Rekursgericht bestatigte die
Obsorgeentziehung und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs mangels erheblicher Rechtsfrage im Sinn
des Paragraph 62, Absatz eins, Aul3StrG nicht zuldssig sei. Das rechtliche Gehor der Mutter sei nicht verletzt worden,
sie habe vielmehr im Verfahren gewahrte AuRerungsméglichkeiten nicht geniitzt. Da die Mutter aufgrund fehlender
Erziehungskompetenz nicht in der Lage sei, ihrem Sohn eine angemessene Versorgung, Betreuung und sorgfaltige
Erziehung zu gewahrleisten, sie Uberdies keine ausreichende Bereitschaft zeige, externe Unterstlitzungsmalinahmen
anzunehmen und auch keine diesbeziigliche Veranderungsbereitschaft bei ihr vorliege, sei bei einem Verbleib des
Sohnes bei der Mutter dessen Wohl gefahrdet. Mangels anderer geeigneter nahestehender Personen kénne dieser
Gefahrdung nur durch Fremdunterbringung begegnet werden.

Rechtliche Beurteilung

Der aullerordentliche Revisionsrekurs, mit dem die Mutter die Abweisung des Antrags auf Obsorgelbertragung an den
Kinder- und Jugendhilfetréger anstrebt, ist zulassig und im Sinn der Aufhebung der angefochtenen Entscheidung auch
berechtigt.

Die Mutter rugt in ihrem Revisionsrekurs zu Recht, dass ihr Sohn in diesem Verfahren vor Beschlussfassung nicht
gehdrt wurde.

Zwar ist ein vom Rekursgericht verneinter Mangel des aulerstreitigen Verfahrens erster Instanz kein Grund fir einen
Revisionsrekurs, ebenso wenig, wenn ein behaupteter Mangel des Verfahrens erster Instanz im Rekurs gar nicht gertigt
wurde (RIS-Justiz RS0050037 [T13]); eine Durchbrechung dieses Grundsatzes ist aber nach standiger Rechtsprechung
aus Grinden des Kindeswohls erforderlich (RIS-Justiz RS0050037 [T4]; RS0030748).

Gemal? § 105 Abs 1 AuRStrG hat das Gericht Minderjahrige im Verfahren Uber Pflege und Erziehung oder das Recht auf
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persénlichen Verkehr grundsatzlich persénlich zu héren. Der Minderjahrige kann auch durch den Kinder- und
Jugendhilfetrager, die Familiengerichtshilfe, durch Einrichtungen der Jugendgerichtshilfe oder in anderer geeigneter
Weise, etwa durch Sachverstandige, gehort werden, wenn er das 10. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, wenn dies
seine Entwicklung oder sein Gesundheitszustand erfordert oder wenn sonst eine AuBerung der ernsthaften und
unbeeinflussten Meinung des Minderjahrigen nicht zu erwarten ist. Die Befragung hat zu unterbleiben, soweit durch
sie oder durch einen damit verbundenen Aufschub der Verfugung das Wohl des Minderjahrigen gefahrdet ware oder
im Hinblick auf die Verstindnisfahigkeit des Minderjihrigen offenbar eine (berlegte AuBerung zum
Verfahrensgegenstand nicht zu erwarten ist (§ 105 Abs 2 Au3StrG).GemaR Paragraph 105, Absatz eins, AuRStrG hat das
Gericht Minderjahrige im Verfahren Uber Pflege und Erziehung oder das Recht auf personlichen Verkehr grundsatzlich
personlich zu héren. Der Minderjahrige kann auch durch den Kinder- und Jugendhilfetrager, die Familiengerichtshilfe,
durch Einrichtungen der Jugendgerichtshilfe oder in anderer geeigneter Weise, etwa durch Sachverstandige, gehort
werden, wenn er das 10. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, wenn dies seine Entwicklung oder sein
Gesundheitszustand erfordert oder wenn sonst eine AuRerung der ernsthaften und unbeeinflussten Meinung des
Minderjahrigen nicht zu erwarten ist. Die Befragung hat zu unterbleiben, soweit durch sie oder durch einen damit
verbundenen Aufschub der Verfigung das Wohl des Minderjahrigen gefdhrdet ware oder im Hinblick auf die
Verstandnisfahigkeit des Minderjahrigen offenbar eine (berlegte AuRerung zum Verfahrensgegenstand nicht zu
erwarten ist (Paragraph 105, Absatz 2, AuRStrG).

Das Gebot zur Befragung des Kindes dient dazu, dessen grundsatzliche Einstellung zu den zu beurteilenden Fragen zu
ermitteln. Bei einem Minderjahrigen darf somit die Befragung nur aus den in 8 105 Abs 2 AuRStrG genannten zwei
GrUnden unterbleiben (10 Ob 58/09s mwN), fir deren Vorliegen in diesem Fall kein Anhaltspunkt besteht. Ebenso
wenig ist erkennbar, weshalb der 14-jdhrige nicht in der Lage gewesen sein soll, von der Erstrichterin selbst befragt zu
werden.Das Gebot zur Befragung des Kindes dient dazu, dessen grundsatzliche Einstellung zu den zu beurteilenden
Fragen zu ermitteln. Bei einem Minderjahrigen darf somit die Befragung nur aus den in Paragraph 105, Absatz 2,
AuBStrG genannten zwei Grinden unterbleiben (10 Ob 58/09s mwN), fur deren Vorliegen in diesem Fall kein
Anhaltspunkt besteht. Ebenso wenig ist erkennbar, weshalb der 14-jahrige nicht in der Lage gewesen sein soll, von der
Erstrichterin selbst befragt zu werden.

Das Unterbleiben der persénlichen Einvernahme des betroffenen Minderjahrigen bildet daher einen gravierenden
Verfahrensmangel, der im Hinblick auf die Gefahrdung des Kindeswohls auch ungeachtet des Unterbleibens einer
entsprechenden Rlge im Rekurs der (damals noch unvertretenen) Mutter gegen die erstinstanzliche Entscheidung
aufgegriffen werden muss. Eine Sanierung des Mangels des Verfahrens erster Instanz erfolgte auch in zweiter Instanz
nicht.

Zwar ist der Wunsch des Minderjahrigen fur die ausschlielich am Kindeswohl zu orientierende Entscheidung nicht
allein mal3geblich, die Erforschung des Willens des inzwischen mindigen Minderjahrigen ist aber Voraussetzung einer
alle maBgeblichen Umstande bertcksichtigenden Entscheidung (9 Ob 60/16z mwN). Der Anhdrung vor dem
erkennenden Gericht ist grundsatzlich der Vorzug zu geben (RIS-Justiz RS0127159).

Hiezu kommt, dass der Minderjahrige (nach der Aktenlage) zwar gegenuber der Sachverstandigen angab, doch lieber
bei der Mutter bleiben zu wollen, in der Kurzstellungnahme der Sozialarbeiterin des Jugendamts vom 28. Marz 2017
aber davon gesprochen wird, dass er am Pflegeplatz wohnen bleiben mdochte. Referiert wird dort auch, dass der
Minderjahrige zwischenzeitlich gedacht habe, dass er, wenn seine Mutter wieder eine Wohnung gefunden habe, zu ihr
ziehen konnte. ,Allerdings sei dies aufgrund des Gutachtens und des Gerichtsbeschlusses nicht mdglich, das wisse er.”
Die zuletzt referierte AuRerung lasst Zweifel daran aufkommen, ob sie unbeeinflusst erfolgt ist. Der auf das Gutachten
aufbauende erstinstanzliche Beschluss ist schlieBlich nicht rechtskraftig, sondern vielmehr im Rechtsmittelverfahren zu
Uberprufen.

Der geltend gemachte Verfahrensmangel muss daher zur Aufhebung der Entscheidungen der Vorinstanzen flhren.
Das Erstgericht wird nach Befragung des Kindes eine neuerliche Entscheidung Uber den Antrag auf (teilweise)
Obsorgeentziehung zu treffen haben.

In Entsprechung des Grundsatzes der Familienautonomie sollte den Familienmitgliedern die Obsorge solange gewahrt
bleiben, als sich das mit dem Kindeswohl vertragt, sodass die Beschrankung der Obsorge nur das letzte Mittel ist und
nur insoweit angeordnet werden darf, als sie zur Abwendung einer drohenden Gefdhrdung des Kindeswohls
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notwendig ist. Von einer solchen Vorkehrung darf das Gericht nur aus schwerwiegenden Griinden Gebrauch machen
(RIS-Justiz RS0048712 [T1, T8, T10]). An diesen Grundsétzen hat sich auch durch das KindNamRAG 2013 nichts geandert
(8 Ob 48/14p). Insgesamt ist zwar bei der Frage der Entziehung der Elternrechte der Wunsch des Kindes allein nicht
entscheidend, jedoch ist dieser Wunsch bei entsprechendem Alter des Kindes doch zu bertcksichtigen (8 Ob 304/00i).
Uberdies ware die Méglichkeit in Betracht zu ziehen, den Minderjihrigen ohne Obsorgeentziehung zu unterstiitzen,
soweit dafir nach den nunmehr allenfalls gednderten Verhaltnissen Bedarf besteht.
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