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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 13.12.2011

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Danzl als Vorsitzenden, die Hofratinnen
Dr. Hurch und Dr. Lovrek sowie die Hofrate Dr. Hollwerth und Mag. Wurzer als weitere Richter in der Pflegschaftssache
der minderjahrigen Caroline S***** gehoren am ***** wegen Obsorge, Uber den Revisionsrekurs der Mutter Iveta
N***** vertreten durch Mag. Klaus Kabelka, Rechtsanwalt in Wien, gegen den Beschluss des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 9. Marz 2011, GZ 42 R 117/11h, 42 R 118/11f-69, mit dem infolge
Rekurses der Mutter (ua) der Beschluss des Bezirksgerichts Innere Stadt Wien vom 4. Janner 2011, GZ 59 Ps 21/10x-55,

bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden im Umfang des erstgerichtlichen Spruchpunktes 4. aufgehoben und dem
Erstgericht wird insoweit die neuerliche Entscheidung Uber den Antrag der Mutter auf Prifung der RechtmaRigkeit der
vom Jugendwohlfahrtstrager gemal § 215 Abs 1 Satz 2 ABGB gesetzten vorlaufigen Malinahme unter Abstandnahme
vom gebrauchten Zurlckweisungsgrund aufgetragen.Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden im Umfang des
erstgerichtlichen Spruchpunktes 4. aufgehoben und dem Erstgericht wird insoweit die neuerliche Entscheidung Uber
den Antrag der Mutter auf Prufung der RechtmaRigkeit der vom Jugendwohlfahrtstrager gemaR Paragraph 215, Absatz
eins, Satz 2 ABGB gesetzten vorldufigen MaBnahme unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurickweisungsgrund
aufgetragen.

Text
Begrindung:

Die mj und wahrend des Verfahrens osterreichische Staatsbirgerin gewordene Caroline wurde unehelich geboren und
lebte seit Geburt bei ihrer obsorgeberechtigten Mutter. Der Vater hat die Familie etwa 6 Monate nach der Geburt der
Tochter verlassen und ist seit seiner Abschiebung im Jahr 2004 unbekannten Aufenthalts.

Der Jugendwohlfahrtstrager (folgend nur mehr: JWT) entzog der Mutter am 2. 7. 2010 gestUtzt auf 8 215 Abs 1 Satz 2
ABGB die gesamte Pflege und Erziehung fir die mj Caroline und brachte diese in einem Krisenzentrum unter. Mit
Eingabe vom 7. 7. 2010 teilte der JWT dem Erstgericht die getroffene MaBnahme mit und stellte den Antrag, der Mutter
die Obsorge ,im Teilbereich Pflege und Erziehung” fir die mj Caroline zu entziehen und dem JWT zu Ubertragen.Der
Jugendwohlfahrtstrager (folgend nur mehr: JWT) entzog der Mutter am 2. 7. 2010 gestutzt auf Paragraph 215, Absatz
eins, Satz 2 ABGB die gesamte Pflege und Erziehung fir die mj Caroline und brachte diese in einem Krisenzentrum
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unter. Mit Eingabe vom 7. 7. 2010 teilte der JWT dem Erstgericht die getroffene MaBnahme mit und stellte den Antrag,
der Mutter die Obsorge ,im Teilbereich Pflege und Erziehung" fir die mj Caroline zu entziehen und dem JWT zu
Ubertragen.

Die Mutter beantragte Antragsabweisung und (ua), die MaRBnahme des JWT als ,zivilrechtlich rechtswidrig”
festzustellen.

Das Erstgericht sprach - soweit fur das Revisionsrekursverfahren von Interesse - aus, dass

1. die vorlaufige MaBnahme des JWT, gemal3 8 215 Abs 2 (richtig: Abs 1) Satz 2 ABGB der Mutter die Pflege und
Erziehung fur die mj Caroline zu entziehen, aufgehoben wird;1. die vorlaufige Malinahme des JWT, gemal3 Paragraph
215, Absatz 2, (richtig: Absatz eins,) Satz 2 ABGB der Mutter die Pflege und Erziehung flr die mj Caroline zu entziehen,
aufgehoben wird;

2. der Antrag des JWT, der Mutter die Obsorge ,im Teilbereich Pflege und Erziehung” fur die mj Caroline zu entziehen
und dem JWT zu Ubertragen, abgewiesen wird;

3...

4. der Antrag der Mutter, es moége ... darlber erkannt werden, dass (der JWT) seit 2. 7. 2010 die mj Caroline
rechtswidrig unterbringe, wird zurtickgewiesen;

5...

Die Entscheidungen des Erstgerichts zu den Spruchpunkten 1. (Aufhebung der Malinahme des JWT) und 2. (Abweisung
des Obsorgeubertragungsantrags) erwuchsen unbekampft in Rechtskraft.

Die (zu Spruchpunkt 4. erfolgte) Abweisung des (sinngemafen) Antrags der Mutter auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit der vom JWT gestutzt auf § 215 Abs 1 Satz 2 ABGB gesetzten MalBnahme begriindete das Erstgericht
damit, dass nach der Entscheidung 1 Ob 60/05p (EFSlg 110.956) die Zuldssigkeit eines solchen Antrags den Gesetzen
nicht entnommen werden konne.Die (zu Spruchpunkt 4. erfolgte) Abweisung des (sinngemal3en) Antrags der Mutter
auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der vom JWT gestutzt auf Paragraph 215, Absatz eins, Satz 2 ABGB gesetzten
MaRBnahme begrindete das Erstgericht damit, dass nach der Entscheidung1 Ob 60/05p (EFSlg 110.956) die
Zulassigkeit eines solchen Antrags den Gesetzen nicht entnommen werden kénne.

D as Rekursgericht gab dem von der Mutter gegen die Abweisung ihres Feststellungsantrags (Spruchpunkt 4.)
erhobenen Rekurs nicht Folge. Es vertrat rechtlich die Ansicht, dass das Gericht Uber einen Antrag gemaR § 215 Abs 1
Satz 2 ABGB nicht ausdricklich die vom JWT angeordneten vorldufigen MaBnahmen, die bis zur gerichtlichen
Entscheidung wirksam blieben, zu genehmigen oder deckungsgleiche anzuordnen habe. Vielmehr habe das Gericht
unter Bedachtnahme auf §8 176 Abs 1 ABGB selbststandig eine endglltige Entscheidung Uber die RechtmaRigkeit der
getroffenen MaBnahme zu fallen oder andere MalRnahmen anzuordnen. Dabei sei nicht rickwirkend zu entscheiden,
vielmehr stehe die rlckwirkende Anordnung solcher gerichtlicher MaBnahmen und auch die rickwirkende
Ubertragung der Obsorge im Bereich der Pflege und Erziehung auf den JWT im Gegensatz zu héchstgerichtlicher
Judikatur und entspreche nicht dem Gesetz (6 Ob 82/00b). Zwar habe der Oberste Gerichtshof in2 Ob 270/04a
(EFSIg 107.901) ausgeflhrt, dass der durch eine Malinahme des JWT in seinem verfassungsrechtlich gewahrleisteten
Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gemal3 Art 8 EMRK Beeintrachtigte auch noch nach Aufhebung der
einschrankenden MaRRnahme weiterhin ein rechtliches Interesse an der Feststellung habe, ob die Einschrédnkung zu
Recht erfolgt sei; allerdings habe dann der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung 1 Ob 60/05p (EFSlg 110.956)
wieder die Ansicht vertreten, die Zulassigkeit eines Antrags auf Feststellung der RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit
einer MaBnahme des JWT kénne dem Gesetz nicht entnommen werden und es sei fir eine derartige Entscheidung
auch kein Bedulrfnis erkennbar.Das Rekursgericht gab dem von der Mutter gegen die Abweisung ihres
Feststellungsantrags (Spruchpunkt 4.) erhobenen Rekurs nicht Folge. Es vertrat rechtlich die Ansicht, dass das Gericht
Uber einen Antrag gemald Paragraph 215, Absatz eins, Satz 2 ABGB nicht ausdricklich die vom JWT angeordneten
vorlaufigen MaRnahmen, die bis zur gerichtlichen Entscheidung wirksam blieben, zu genehmigen oder
deckungsgleiche anzuordnen habe. Vielmehr habe das Gericht unter Bedachtnahme auf Paragraph 176, Absatz eins,
ABGB selbststandig eine endglltige Entscheidung tber die RechtmaRigkeit der getroffenen Malinahme zu fallen oder
andere MalRnahmen anzuordnen. Dabei sei nicht ruckwirkend zu entscheiden, vielmehr stehe die rickwirkende
Anordnung solcher gerichtlicher MaRnahmen und auch die riickwirkende Ubertragung der Obsorge im Bereich der
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Pflege und Erziehung auf den JWT im Gegensatz zu hochstgerichtlicher Judikatur und entspreche nicht dem Gesetz
(6 Ob 82/00b). Zwar habe der Oberste Gerichtshof in2 Ob 270/04a (EFSIg 107.901) ausgefuhrt, dass der durch eine
MalRnahme des JWT in seinem verfassungsrechtlich gewahrleisteten Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
gemal Artikel 8, EMRK Beeintrachtigte auch noch nach Aufhebung der einschrankenden MaBnahme weiterhin ein
rechtliches Interesse an der Feststellung habe, ob die Einschrankung zu Recht erfolgt sei; allerdings habe dann der
Oberste Gerichtshof in der Entscheidung 1 Ob 60/05p (EFSIg 110.956) wieder die Ansicht vertreten, die Zuldssigkeit
eines Antrags auf Feststellung der RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit einer MaBnahme des JWT kdnne dem Gesetz
nicht entnommen werden und es sei fir eine derartige Entscheidung auch kein Bedurfnis erkennbar.

Vorliegend durfte es insbesondere auch um die Frage gehen, wer die mit dem Einschreiten des JWT verbundenen
Kosten zu tragen habe. Da diese Frage auch in einem Leistungsverfahren geltend gemacht werden kdnne, erscheine
ein gesondertes Feststellungsverfahren zur Wahrung der Rechte der Mutter nicht zwingend erforderlich.

Angesichts des von der Mutter geltend gemachten Umstands, dass der JWT im Rahmen des§ 215 ABGB nicht als
Behdrde, sondern (nur) als privater Trager der Obsorge tatig werde, stelle sich die Frage, inwieweit dann Uberhaupt ein
Recht auf bloRe Feststellung einer allfalligen Grundrechtsverletzung bestehe.Angesichts des von der Mutter geltend
gemachten Umstands, dass der JWT im Rahmen des Paragraph 215, ABGB nicht als Behdrde, sondern (nur) als privater
Trager der Obsorge tatig werde, stelle sich die Frage, inwieweit dann Uberhaupt ein Recht auf bloRe Feststellung einer
allfélligen Grundrechtsverletzung bestehe.

Zu beachten sei weiters, dass durch die begehrte Feststellung keineswegs alle Umstande geklart wirden, welche fur
eine Entscheidung UGber die Tragung der Kosten der vom JWT getroffenen MaRRnahmen maRgeblich sei. Selbst die
Feststellung einer rechtswidrigen Unterbringung ab einem gewissen Zeitpunkt wirde noch nichts dartuber aussagen,
ob andere, kostenglnstigere, jedoch ebenfalls zu honorierende MaRBnahmen erforderlich gewesen waren,
gegebenenfalls warum solche nicht gesetzt worden seien und inwieweit der JWT bzw die Mutter ein Verschulden an
einer allfélligen Fehlentwicklung treffe. Fraglich sei auch, ob der JWT die mj Caroline tatsachlich gegen deren
ausdrucklich geduBerten Wunsch einfach wieder nach Hause hatte schicken kdnnen und wie die Mutter und die
Offentlichkeit reagiert hatten, wenn die mj Caroline dann vielleicht eine Kurzschlusshandlung (Davonlaufen,
Selbstmordversuch etc) gesetzt hatte. Der Rekurs sei daher nicht berechtigt.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs, insbesondere wegen der dargestellten
divergierenden Rechtsprechung, zulassig sei.

Gegen die Entscheidung des Rekursgerichts richtet sich derRevisionsrekurs der Mutter wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag, die Beschlisse der Vorinstanzen im Umfang des Feststellungsantrags aufzuheben und
dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach Verfahrensergdnzung aufzutragen. Die Mutter macht in ihrem
Revisionsrekurs - zusammengefasst - geltend, dass es sich bei MaBnahmen des JWT nach § 215 Abs 1 Satz 2 ABGB um
keine hoheitlichen Verwaltungsakte handle, die durch MalRnahmenbeschwerde gemald Art 129a B-VG (§ 76c AVG)
bekampft werden kdnnten. Habe der JWT, wovon in tatsdchlicher Hinsicht auszugehen sei, die mj Caroline zivilrechtlich
rechtswidrig untergebracht und sei er nicht per Gesetz zu hoheitlichem Handeln ermachtigt gewesen, dann kénne das
Gericht - rickwirkend fir die Zeit ab Antragstellung - entscheiden, ob fur die vom JWT gesetzten MaBnahmen die
Voraussetzungen vorgelegen haben (2 Ob 270/04a EFSlg 107.901). Eine solche Entscheidung sei zuldssig, weil eine
vorlaufige MaBnahme des JWT nach § 215 Abs 1 Satz 2 ABGB in das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
(Art 8 EMRK) eingreife. Der so Beeintrachtigte habe auch nach Aufhebung der einschréankenden MaBnahme weiterhin
ein rechtliches Interesse an der Feststellung, dass der Eingriff nicht zu Recht erfolgt sei. Die vom Rekursgericht zitierten
Entscheidungen 6 Ob 82/00b und 1 Ob 60/05p (EFSIg 110.956) seien fur die hier zu beurteilende Frage der Zulassigkeit
des von der Mutter gestellten Antrags nicht einschlagig.Gegen die Entscheidung des Rekursgerichts richtet sich der
Revisionsrekurs der Mutter wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die Beschllsse der Vorinstanzen
im Umfang des Feststellungsantrags aufzuheben und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung aufzutragen. Die Mutter macht in ihrem Revisionsrekurs - zusammengefasst - geltend, dass es
sich bei Malinahmen des JWT nach Paragraph 215, Absatz eins, Satz 2 ABGB um keine hoheitlichen Verwaltungsakte
handle, die durch MaBnahmenbeschwerde gemald Artikel 129 a, B-VG (Paragraph 76 c, AVG) bekampft werden
konnten. Habe der JWT, wovon in tatsachlicher Hinsicht auszugehen sei, die mj Caroline zivilrechtlich rechtswidrig
untergebracht und sei er nicht per Gesetz zu hoheitlichem Handeln ermachtigt gewesen, dann koénne das
Gericht - rickwirkend fir die Zeit ab Antragstellung - entscheiden, ob fur die vom JWT gesetzten MaBnahmen die
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Voraussetzungen vorgelegen haben (2 Ob 270/04a EFSIg 107.901). Eine solche Entscheidung sei zuldssig, weil eine
vorlaufige MaBRnahme des JWT nach Paragraph 215, Absatz eins, Satz 2 ABGB in das Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens (Artikel 8, EMRK) eingreife. Der so Beeintrachtigte habe auch nach Aufhebung der einschrankenden
MaBnahme weiterhin ein rechtliches Interesse an der Feststellung, dass der Eingriff nicht zu Recht erfolgt sei. Die vom
Rekursgericht zitierten Entscheidungen 6 Ob 82/00b und 1 Ob 60/05p (EFSIg 110.956) seien fur die hier zu beurteilende
Frage der Zulassigkeit des von der Mutter gestellten Antrags nicht einschlagig.

Revisionsrekursbeantwortungen wurden nicht erstattet.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist zuldssig und berechtigt.

1.Gemall 8 215 Abs 1 Satz 1 ABGB hat der JWT die zur Wahrung des Wohls eines Minderjahrigen erforderlichen
gerichtlichen Verfligungen im Bereich der Obsorge zu beantragen. Bei Gefahr im Verzug kann der JWT nach § 215 Abs 1
Satz 2 ABGB die erforderlichen MalRinahmen der Pflege und Erziehung vorlaufig mit Wirksamkeit bis zur gerichtlichen
Entscheidung selbst treffen; er hat diese Entscheidung unverziglich, jedenfalls innerhalb von acht Tagen, zu
beantragen. Im Umfang der getroffenen MalRnahmen ist der JWT vorldufig mit der Obsorge betraut.1. Gemal
Paragraph 215, Absatz eins, Satz 1 ABGB hat der JWT die zur Wahrung des Wohls eines Minderjahrigen erforderlichen
gerichtlichen Verfiigungen im Bereich der Obsorge zu beantragen. Bei Gefahr im Verzug kann der JWT nach Paragraph
215, Absatz eins, Satz 2 ABGB die erforderlichen MaBnahmen der Pflege und Erziehung vorlaufig mit Wirksamkeit bis
zur gerichtlichen Entscheidung selbst treffen; er hat diese Entscheidung unverziglich, jedenfalls innerhalb von acht
Tagen, zu beantragen. Im Umfang der getroffenen MaBnahmen ist der JWT vorlaufig mit der Obsorge betraut.

2. Die Interimskompetenz des JWT (8 215 Abs 1 Satz 2 ABGB) ermadchtigt diesen zu MalRnahmen, die sofort mit ihrer
Durchfuhrung wirksam werden (Kathrein inKlang®,§ 215 ABGB Rz 16). Wird also der JWT im Rahmen seiner
Interimskompetenz tatig, weil er eine Gefdahrdung des Kindeswohls annimmt, und beantragt er binnen acht Tagen
gerichtliche Verfugungen, dann bleiben die Malinahmen des JWT, sofern sie das Gericht nicht durch eine vorlaufige
Verfigung abandert oder aufhebt, bis zur Endentscheidung aufrecht. Bis dahin ist eine pflegschaftsgerichtliche
Genehmigung der MaBnahme des JWT oder eine deckungsgleiche eigene MaBnahme des Gerichts nach 8 176 ABGB
nicht vorzunehmen (2 Ob 177/10h mwN EF-Z 2011/37 = Bl 2011, 232;2 Ob 13/04g EFSlg 107.897).2. Die
Interimskompetenz des JWT (Paragraph 215, Absatz eins, Satz 2 ABGB) ermachtigt diesen zu MaBnahmen, die sofort
mit ihrer Durchfihrung wirksam werden (Kathrein in Klang®, Paragraph 215, ABGB Rz 16). Wird also der JWT im
Rahmen seiner Interimskompetenz tatig, weil er eine Gefahrdung des Kindeswohls annimmt, und beantragt er binnen
acht Tagen gerichtliche Verfligungen, dann bleiben die MalRnahmen des JWT, sofern sie das Gericht nicht durch eine
vorlaufige Verfligung abandert oder aufhebt, bis zur Endentscheidung aufrecht. Bis dahin ist eine
pflegschaftsgerichtliche Genehmigung der Malinahme des JWT oder eine deckungsgleiche eigene MaRhahme des
Gerichts nach Paragraph 176, ABGB nicht vorzunehmen (2 Ob 177/10h mwN EF-Z 2011/37 =Bl 2011, 232;2 Ob 13/04g
EFSlg 107.897).

3. Im vorliegenden Fall hat das Erstgericht mit seiner Entscheidung die vom JWT gemaR § 215 Abs 1 Satz 2 ABGB
gesetzte vorlaufige MaRBnahme - unbekdampft - aufgehoben (Spruchpunkt 1.). Mit dem hier noch zu beurteilenden
Antrag der Mutter (Spruchpunkt 4.) strebt diese die Prufung der RechtmaRigkeit der MaBnahme des JWT an:3. Im
vorliegenden Fall hat das Erstgericht mit seiner Entscheidung die vom JWT gemaR Paragraph 215, Absatz eins, Satz 2
ABGB gesetzte vorlaufige Mallnahme - unbekdmpft - aufgehoben (Spruchpunkt 1.). Mit dem hier noch zu
beurteilenden Antrag der Mutter (Spruchpunkt 4.) strebt diese die Prifung der RechtmaRigkeit der MalRnahme des JWT
an:

3.1. Die vom Rekursgericht im vorliegenden Zusammenhang zitierte Entscheidung6 Ob 82/00b (EFSIg 93.230) ist nicht
einschlagig, weil diese keinen Prifungsantrag zum Gegenstand hatte, wie er hier vorliegt. Vielmehr hat der Oberste
Gerichtshof dort (nur) ausgesprochen, dass eine rlickwirkende gerichtliche Anordnung der ,vollen Erziehung” samt
Obsorgelbertragung fur den verstrichenen Zeitraum einer vom JWT gesetzten vorlaufigen MaRnahme nach § 215
Abs 1 Satz 2 ABGB nicht dem Gesetz entspreche. Aus dieser Entscheidung ist daher fur den vorliegenden Fall nichts zu
gewinnen.3.1. Die vom Rekursgericht im vorliegenden Zusammenhang zitierte Entscheidungé Ob 82/00b
(EFSlg 93.230) ist nicht einschlagig, weil diese keinen Prifungsantrag zum Gegenstand hatte, wie er hier vorliegt.
Vielmehr hat der Oberste Gerichtshof dort (nur) ausgesprochen, dass eine riickwirkende gerichtliche Anordnung der
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wvollen Erziehung” samt Obsorgelbertragung fir den verstrichenen Zeitraum einer vom JWT gesetzten vorlaufigen
MalRnahme nach Paragraph 215, Absatz eins, Satz 2 ABGB nicht dem Gesetz entspreche. Aus dieser Entscheidung ist
daher fir den vorliegenden Fall nichts zu gewinnen.

3.2.In der Entscheidung1 Ob 60/05p (EFSIg 110.956) hat der Oberste Gerichtshof tatsachlich in einem Fall, in dem
nach einer vorlaufigen MaBnahme des JWT die Obsorgefrage bereits durch einen pflegschaftsgerichtlich genehmigten
Scheidungsvergleich geregelt war, die Ansicht vertreten, dass die Zulassigkeit eines Antrags auf Feststellung der
RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit einer vom JWT gemdl3 § 215 Abs 1 Satz 2 ABGB getroffenen MalRnahme dem
Gesetz nicht entnommen werden konne. Diese Entscheidung, die sich nicht mit der gegenteiligen, bereits in
2 Ob 270/04a (EFSIg 107.901) vertretenen Rechtsansicht auseinandersetzt, ist vereinzelt geblieben, und ihr ist auch im
gegebenen Zusammenhang nicht zu folgen:3.2. In der Entscheidung1 Ob 60/05p (EFSlg 110.956) hat der Oberste
Gerichtshof tatsachlich in einem Fall, in dem nach einer vorlaufigen MalRnahme des JWT die Obsorgefrage bereits
durch einen pflegschaftsgerichtlich genehmigten Scheidungsvergleich geregelt war, die Ansicht vertreten, dass die
Zulassigkeit eines Antrags auf Feststellung der RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit einer vom JWT gemal3 Paragraph
215, Absatz eins, Satz 2 ABGB getroffenen MaBnahme dem Gesetz nicht entnommen werden kdnne. Diese
Entscheidung, die sich nicht mit der gegenteiligen, bereits in 2 Ob 270/04a (EFSlg 107.901) vertretenen Rechtsansicht
auseinandersetzt, ist vereinzelt geblieben, und ihr ist auch im gegebenen Zusammenhang nicht zu folgen:

3.3. Bereits in2 Ob 270/04a (EFSIg 107.901) hat ndmlich der Oberste Gerichtshof ausgefiihrt, dass eine vom JWT im
Weg einer MalRnahme nach § 215 Abs 1 Satz 2 ABGB durchgefihrte Trennung der Pflegebefohlenen von den Eltern
einen Eingriff in das verfassungsrechtlich gewahrleistete Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art 8 EMRK)
darstelle. In Fallen, in denen durch eine MaRnahme des JWT dieses Grundrecht berUhrt werde, habe der davon in
seinen Rechten Beeintrachtigte auch noch nach Aufhebung der einschrénkenden MalRnahme weiterhin ein rechtliches
Interesse an der Feststellung, ob die Einschrédnkung zu Recht erfolgt sei. Ein derartiges Interesse stehe (aber nur) den
in ihren Rechten Beeintrachtigten zu (in diesem Sinn allenfalls auch schon 2 Ob 13/04g). Diese Rechtsansicht von der
nachtréglichen Uberpriifbarkeit der RechtmaRigkeit einer vom JWT nach § 215 Abs 1 Satz 2 ABGB gesetzten vorl3ufigen
MalRnahme hat der Oberste Gerichtshof auch in der Folge in den Entscheidungen2 Ob 177/10h (EF-Z 2011/37 =
JBI 2011, 232) und 6 Ob 1/11g (Zak 2011/128) im Grundsatz beibehalten; sie findet auch bei einem Teil der Lehre
Zustimmung (idS Kathrein in Klang? § 215 ABGB Rz 25; aA Weitzenbdck in Schwimann3, § 215 ABGB Rz 5; Tschugguel in
Klete?ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 215 Rz 4)3.3. Bereits in2 Ob 270/04a (EFSlg 107.901) hat ndmlich der Oberste
Gerichtshof ausgefiihrt, dass eine vom JWT im Weg einer MaBnahme nach Paragraph 215, Absatz eins, Satz 2 ABGB
durchgefiihrte Trennung der Pflegebefohlenen von den Eltern einen Eingriff in das verfassungsrechtlich gewahrleistete
Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Artikel 8, EMRK) darstelle. In Fallen, in denen durch eine Malinahme
des JWT dieses Grundrecht berthrt werde, habe der davon in seinen Rechten Beeintrachtigte auch noch nach
Aufhebung der einschrankenden Malinahme weiterhin ein rechtliches Interesse an der Feststellung, ob die
Einschréankung zu Recht erfolgt sei. Ein derartiges Interesse stehe (aber nur) den in ihren Rechten Beeintrachtigten zu
(in diesem Sinn allenfalls auch schon 2 Ob 13/04g). Diese Rechtsansicht von der nachtriglichen Uberprifbarkeit der
RechtmaRigkeit einer vom JWT nach Paragraph 215, Absatz eins, Satz 2 ABGB gesetzten vorldaufigen MaRnahme hat der
Oberste Gerichtshof auch in der Folge in den Entscheidungen2 Ob 177/10h (EF-Z 2011/37 = JBI 2011, 232) und
6 Ob 1/11g (Zak 2011/128) im Grundsatz beibehalten; sie findet auch bei einem Teil der Lehre Zustimmung (idS
Kathrein in Klang?, Paragraph 215, ABGB Rz 25; aA Weitzenbdck in Schwimann?®, Paragraph 215, ABGB Rz 5; Tschugguel
in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 Paragraph 215, Rz 4).

3.4. SchlieRlich ist auch in anderen Rechtsbereichen mit drohenden Grundrechtseingriffen die Maoglichkeit einer
spateren, feststellenden Klarung der RechtmaRigkeit der grundrechtseinschrankenden MaBnahme anerkannt; dies gilt
etwa fUr gerichtliche Entscheidungen, die in Verfahren nach dem Unterbringungsgesetz und Heimaufenthaltsgesetz
ergehen und mit denen das Grundrecht des Menschen auf persénliche Freiheit (Art 5 Abs 1 lit e EMRK; Art 2 Abs 2 Z 5,
6 Abs 1 PersFrSchG) bertUhrt wird (RIS-Justiz RS0071267; 4 Ob 576/94; vgl auch4 Ob 210/09z; zur tendenziellen
[gesetzlichen] Ausweitung der Uberpriifungskompetenz s auch 7 Ob 10/11p RdM 2011/114 [Kopetzki]).3.4. SchlieRlich
ist auch in anderen Rechtsbereichen mit drohenden Grundrechtseingriffen die Moglichkeit einer spateren,
feststellenden Klarung der Rechtmaligkeit der grundrechtseinschrankenden MaBnahme anerkannt; dies gilt etwa fur
gerichtliche Entscheidungen, die in Verfahren nach dem Unterbringungsgesetz und Heimaufenthaltsgesetz ergehen
und mit denen das Grundrecht des Menschen auf personliche Freiheit (Artikel 5, Absatz eins, Litera e, EMRK; Artikel 2,
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Absatz 2, Ziffer 5, 6, Absatz eins, PersFrSchG) berthrt wird (RIS-Justiz RS0071267; 4 Ob 576/94; vergleiche auch
4 Ob 210/09z; zur tendenziellen [gesetzlichen] Ausweitung der Uberprifungskompetenz s auch7 Ob 10/11p RdM
2011/114 [Kopetzki]).

4. Der zuvor dargestellten herrschenden Rechtsprechung folgend besteht auch im vorliegenden Fall kein Grund, der
Mutter, die im Fall einer MaBnahme des JWT nach § 215 Abs 1 Satz 2 ABGB als in ihrem Grundrecht nach Art 8 EMRK
Beeintrachtigte anzusehen ist (vgl6 Ob 1/11g), die nachfolgende Prifung der RechtmaBigkeit der vorlaufigen
MaRnahme des JWT zu verweigern. Eine solche Antragstellung schlieBt das Gesetz nicht aus, sie harmoniert mit der
Sachkompetenz des Pflegschaftsgerichts nach 8§ 109 Abs 1 JN und sichert die Méglichkeit wirksamer Beschwerde
(Art 13 EMRK).4. Der zuvor dargestellten herrschenden Rechtsprechung folgend besteht auch im vorliegenden Fall kein
Grund, der Mutter, die im Fall einer MalRnahme des JWT nach Paragraph 215, Absatz eins, Satz 2 ABGB als in ihrem
Grundrecht nach Artikel 8, EMRK Beeintrachtigte anzusehen ist vergleiche 6 Ob 1/11g), die nachfolgende Prifung der
RechtmaRigkeit der vorlaufigen Malinahme des JWT zu verweigern. Eine solche Antragstellung schliel3t das Gesetz
nicht aus, sie harmoniert mit der Sachkompetenz des Pflegschaftsgerichts nach Paragraph 109, Absatz eins, JN und
sichert die Mdglichkeit wirksamer Beschwerde (Artikel 13, EMRK).

Zum Zweck der Entscheidung des Prifungsantrags sind daher in Stattgebung des Revisionsrekurses die
Entscheidungen der Vorinstanzen im bekdmpften Umfang aufzuheben. Das Erstgericht wird den Prifungsantrag der
Mutter inhaltlich zu beurteilen haben. Ob dafiir noch weitere Erhebungen erforderlich sind, wird ebenfalls das
Erstgericht als Tatsacheninstanz zu entscheiden haben.
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