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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.04.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und Dr. Zechner als weitere
Richter in der Pflegschaftssache der mj. Nathalie, geboren am 21. November 1984, der mj. Jennifer, geboren am
15. Janner 1989, und der mj. Angelina P***** geboren am 9. Mai 1992, infolge ordentlichen Revisionsrekurses des
Vaters Wolfgang P***** vertreten durch Dr. Gunter Tews, Rechtsanwalt in Linz, gegen den Beschlul des
Landesgerichts Linz als Rekursgerichts vom 14. Janner 1999, GZ 14 R 658/98b-61, womit der Beschlul} des
Bezirksgerichts Linz vom 15. Dezember 1998, GZ 5 P 131/97x-56, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

1. Dem Revisionsrekurs wird, soweit in ihm der Sache nach Nichtigkeit geltend gemacht wird, Folge gegeben.

Die Beschliisse der Vorinstanzen werden, soweit damit ein Kollisionskurator fir die mj. Jennifer und die mj. Angelina
p***** hestellt wurde als nichtig aufgehoben und die Antrage der beiden Minderjahrigen, einen Kollisionskurator im
Obsorgeverfahren zu bestellen, zurlickgewiesen.

2. Im Ubrigen wird dem Revisionsrekurs nicht Folge gegeben, sodaR die angefochtene Entscheidung - unter
Ausschaltung ihres zu 1. als nichtig aufgehobenen Teils - zu lauten hat:

"FUr die mj. Nathalie P***** geboren am 21. November 1984, wird im Obsorgeverfahren ein von der
Rechtsanwaltskammer flir Oberdsterreich namhaft zu machender Rechtsanwalt zum Kollisionskurator bestellt."

Text
Begrindung:

Die Minderjahrigen Nathalie, Jennifer und Angelina sind eheliche Kinder. Die Ehe ihrer Eltern wurde mit BeschluR des
Bezirksgerichts Linz vom 13. Marz 1997 einvernehmlich geschieden. Vor der Scheidung schlossen die Eltern am
gleichen Tag einen gerichtlichen Vergleich u. a. folgenden Wortlauts:

"Die Obsorge Uber die mj. Nathalie, geboren 21.11. 1984, mj. Jennifer, geboren 15. 1. 1989 und mj. Angelina ...,
geboren 9. 5. 1992, steht in Hinkunft dem Vater zu.

Die Mutter wird ihren Unterhalt diesen Kindern gegeniber durch Betreuungsarbeiten der Kinder ausiben, dies
jedenfalls wahrend ihrer Tatigkeit als Hausfrau.

Eine Besuchsrechtsregelung bleibt einer auBergerichtlichen Vereinbarung vorbehalten."

Ungeachtet dieser Vereinbarung beantragte die Mutter am 4. November 1997, ihr die Obsorge fur alle drei
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Minderjahrigen zu Ubertragen, weil die im Vergleich getroffene Regelung aus naher ausgefihrten Griinden nicht dem
Kindeswohl entspreche, sodaR ihr die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung zu versagen sein werde.

Der Vater trat dem Antrag entgegen.

Das Erstgericht genehmigte - ohne jede Begriindung - die Obsorgeregelung der Eltern im Vergleich vom 13. Marz 1997
mit Beschlul vom 26. August 1998. Dagegen erhob die Mutter erfolgreich Rekurs. Der angefochtene Beschluf3 wurde
als nichtig aufgehoben. Die Kinder, die gleichfalls als Rekurswerber aufgetreten waren, wurden auf diese
Aufhebungsentscheidung verwiesen. Das Gericht zweiter Instanz hielt jedoch fest, daR die Mutter in Fragen der
Obsorgezuteilung zufolge widerstreitender Interessen nicht namens der Kinder einschreiten kdnne; es werde daher
ein Kollisionskurator zu bestellen sein, wenn die Kinder im zweiten Rechtsgang weiterhin als Antragsteller bzw
Rechtsmittelwerber auftreten sollten.

Mit BeschluBB vom 2. November 1998 genehmigte das Erstgericht neuerlich die im Vergleich vom 13. Marz 1997
getroffene Obsorgeregelung. Gegen diese Entscheidung erhoben die Mutter und die Minderjahrigen Rekurs.
Gleichzeitig beantragten die Minderjahrigen am 3. Dezember 1998 die "Bestellung eines Kollisionskurators zur
Erhebung eines Rekurses ... sowie zur Vertretung ... im gesamten weiteren Verfahren". Uber das Rechtsmittel wurde
noch nicht entschieden. Das Erstgericht bestellte jedoch mit weiterem BeschluR vom 15. Dezember 1998 einen
Rechtspraktikanten "zum Kollisionskurator" der Minderjahrigen. Dagegen wendeten sich die Mutter, die
Minderjahrigen und der Vater.

Das Gericht zweiter Instanz gab nur dem Rekurs der Mutter und der Minderjdhrigen Folge und anderte den
angefochtenen Beschlul3 dahin ab, dal3 es einen "von der Rechtsanwaltskammer flir Oberdsterreich namhaft" zu
machenden Rechtsanwalt als Kollisionskurator der Minderjahrigen bestellte. Es sprach Uberdies aus, dall der
ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei und erwog in rechtlicher Hinsicht, da im Obsorgeverfahren - nach der
jungeren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs - nur muindige Minderjahrige rechtsmittellegitimiert seien.
Unmundigen Minderjahrigen werde die "Beteiligtenstellung" dagegen versagt. Der Oberste Gerichtshof habe jedoch in
dlteren Entscheidungen das durch gesetzliche Vertreter auszuibende Rechtsmittelrecht von Kindern im
Obsorgeverfahren anerkannt, ohne nach deren Mundigkeit bzw Unmundigkeit zu unterscheiden. Die schon
mundige Nathalie habe auch nach der neueren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs Parteistellung. Im Einklang
mit kritischem Schrifttum (Birkner, Parteistellung und rechtliches Gehor im AulRerstreitverfahren [1996] 100) sei nicht
nachvollziehbar, "warum hinsichtlich der Parteistellung (nicht: ProzefRfahigkeit) und Rekurslegitimation gerade
zwischen unmundigen und mundigen Minderjahrigen zu differenzieren sei", kdnne doch etwa auch "ein 13-Jdhriger
von einer Obsorgeentscheidung genauso betroffen sein wie ein 14-Jdhriger". Soweit der Oberste Gerichtshof in dlteren
Entscheidungen bei Antrdgen und Rechtsmitteln von Minderjahrigen zwischen Mdundigen und Unmdindigen
unterschieden habe, werde er wohl nur die Frage der ProzeRfahigkeit gemeint haben. Demzufolge seien
Minderjahrigen "zur Rekurserhebung gegen die Entscheidung Uber die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung der
zwischen den Eltern getroffenen Obsorgevereinbarung legitimiert". Da aber "die Interessen der Mutter oder des Vaters
den Interessen der Kinder (Kindeswohl) zuwiderlaufen kdnnten", sei "die Bestellung eines Kollisionskurators geboten".
Der ordentliche Revisionsrekurs sei zulassig, weil das Rekursgericht von der jangeren Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs zur Parteistellung unmundiger Minderjahriger im Obsorgeverfahren abgewichen sei.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs des Vaters ist im Sinne des § 14 Abs 1 Aul3StrG zulassig, weil das Rekursgericht, wie nachstehend
zu begrinden sein wird, in einem entscheidungswesentlichen Punkt von der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs abwich. Das Rechtsmittel ist teilweise auch berechtigt.Der Revisionsrekurs des Vaters ist im Sinne des
Paragraph 14, Absatz eins, AuRStrG zuldssig, weil das Rekursgericht, wie nachstehend zu begrinden sein wird, in
einem entscheidungswesentlichen Punkt von der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs abwich. Das Rechtsmittel
ist teilweise auch berechtigt.

Nach standiger jungerer Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs kann in Belangen der Obsorge und des
Besuchsrechts ein mindiger Minderjahriger, sofern keine Bedenken gegen seine ausreichende geistige Reife bestehen,
selbst Rechtsmittel einbringen und in diesem Umfang auch einen Rechtsanwalt bevollmachtigen (10 Ob 406/98y;
1 Ob 2043/96i; EFSIg 67.306 ua), nicht aber auch ein Unmundiger oder ein Kind (0 Ob 406/98y; 1 Ob 2043/96i;
EFSlg 49.733; SZ 38/216 je mwN). Vom Obersten Gerichtshof wurde gerade in jlingster Zeit wiederholt klargestellt, dafl3
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ein Unmundiger bzw ein Kind im Sinne des 8 21 Abs 2 ABGB im Verfahren zur Entscheidung tber die Obsorge keine
Beteiligtenstellung hat (10 Ob 406/98y; 1 Ob 2043/96i; 7 Ob 1611/93). Unmundigen steht daher in solchen Verfahren
auch kein Antrags- und Rekursrecht zu. Durch die Regelung des § 178b ABGB wurde diese Rechtslage nicht geandert
(10 Ob 406/98y; 1 Ob 2043/96i je mwN). Auf deren Grundlage wird auch die Diskussion zur Reform des Verfahrens
auBer Streitsachen durch gesetzgeberische Malinahmen gefuhrt (G. Kohlegger, Zum besonderen Teil im neuen
AuBerstreitgesetz: Struktur eines Abschnittes "Pflegschaftsverfahren”, in: Das neue AuRerstreitverfahren - Texte und
Strukturen [1997] 81 [103 ff]; vgl ebendort auch Fucik, Zum Pflegschaftsverfahren im neuen Aulerstreitverfahren, 167
[183 f] je mN aus Rsp und Lehre). Dabei hebt G. Kohlegger (aaO 103) besonders hervor, "das P-Verfahren sollte - ohne
Kritik an der geltenden Rechtslage - mj-gerechter und mj-bezogener gestaltet werden".Nach standiger jangerer
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs kann in Belangen der Obsorge und des Besuchsrechts ein mundiger
Minderjahriger, sofern keine Bedenken gegen seine ausreichende geistige Reife bestehen, selbst Rechtsmittel
einbringen und in diesem Umfang auch einen Rechtsanwalt bevollmachtigen (10 Ob 406/98y; 1 Ob 2043/96i;
EFSlg 67.306 ua), nicht aber auch ein Unmundiger oder ein Kind (10 Ob 406/98y; 1 Ob 2043/96i; EFSlg 49.733;
SZ 38/216 je mwN). Vom Obersten Gerichtshof wurde gerade in jlngster Zeit wiederholt klargestellt, dall ein
Unmdindiger bzw ein Kind im Sinne des Paragraph 21, Absatz 2, ABGB im Verfahren zur Entscheidung Uber die Obsorge
keine Beteiligtenstellung hat (10 Ob 406/98y; 1 Ob 2043/96i; 7 Ob 1611/93). Unmundigen steht daher in solchen
Verfahren auch kein Antrags- und Rekursrecht zu. Durch die Regelung des Paragraph 178 b, ABGB wurde diese
Rechtslage nicht gedndert (10 Ob 406/98y; 1 Ob 2043/96i je mwN). Auf deren Grundlage wird auch die Diskussion zur
Reform des Verfahrens auller Streitsachen durch gesetzgeberische MaBnahmen gefuhrt (G. Kohlegger, Zum
besonderen Teil im neuen AuBerstreitgesetz: Struktur eines Abschnittes "Pflegschaftsverfahren”, in: Das neue
AuBerstreitverfahren - Texte und Strukturen [1997] 81 [103 ff]; vergleiche ebendort auch Fucik, Zum
Pflegschaftsverfahren im neuen AuBerstreitverfahren, 167 [183 f] je mN aus Rsp und Lehre). Dabei hebt G. Kohlegger
(aaO 103) besonders hervor, "das P-Verfahren sollte - ohne Kritik an der geltenden Rechtslage - mj-gerechter und mj-
bezogener gestaltet werden".

Es ist nicht Aufgabe der Rechtsprechung, dem Gesetzgeber vorzugreifen und - gleichsam in freier Rechtsschopfung -
an seiner Stelle Grundsatzen Geltung zu verschaffen, deren kinftige normative Ausgestaltung in rechtspolitischer
Diskussion fur erforderlich gehalten wird. Der erkennende Senat sieht sich deshalb nicht veranlalt, von der etwa
schon in der Entscheidung 3 Ob 540/88 (= EFSlg 56.700) auf dem Boden der geltenden Rechtslage begriindeten Ansicht
abzugehen, dal Unmundige - und daher umsomehr Kinder - im Pflegschaftsverfahren keine Parteistellung haben und
fir solche Minderjahrige daher auch kein Kollisionskurator zu bestellen ist, wenn die Eltern - wie hier - im Widerstreit
zueinander Antrage stellen. Was dort fur das Besuchsrechtsverfahren ausgesprochen wurde, gilt in gleicher Weise
auch fur das Verfahren auf Zuteilung der Obsorge. Dem Argument des Rekursgerichts, "ein 13-Jahriger" kénne "von
einer Obsorgeentscheidung genauso betroffen sein wie ein 14-Jdhriger", ist zu erwidern, dal die mangelnde
Parteifahigkeit von Kinder und Unmdindigen im Obsorgeverfahren letztlich auf der nach Altersstufen festgelegten
gesetzlichen Typisierung geistiger Reife und Einsichtsfahigkeit in Verbindung mit dem weiteren Umstand beruht, daR
die gerichtliche Entscheidung in einem derartigen Rechtsfursorgeverfahren ohnehin von Amts am Kindeswohl zu
orientieren ist.

Im Verfahren auBer Streitsachen sind die Nichtigkeitsgrinde der ZivilprozeRordnung anwendbar (I Ob 2410/96k;
SZ 68/146; 1 Ob 1542/93; SZ 49/156; SZ 44/180 ua). Zu diesen gehort, weil solche Grinde in§ 477 ZPO nicht vollstandig
aufgezahlt sind, auch der Mangel der Parteiféhigkeit (Kodek in Rechberger, Kommentar zur ZPO Rz 1 zu § 477 mN aus
der Rsp). Ist nun die Parteistellung eines Unmundigen bzw eines Kindes im Obsorgeverfahren - wie dargestellt - zu
verneinen, so sind die Beschlisse der Vorinstanzen auf Bestellung eines Kollisionskurators fur Jennifer und Angelina
als nichtig aufzuheben und die Antrage dieser Minderjahrigen zurtickzuweisen. Der erorterte Nichtigkeitsgrund wurde
im Rechtsmittel des Vaters - wenngleich nicht ausdricklich, so doch der Sache nach - geltend gemacht.Im Verfahren
auBer Streitsachen sind die Nichtigkeitsgrinde der ZivilprozeRordnung anwendbar (1 Ob 2410/96k; SZ 68/146;
1 Ob 1542/93; SZ 49/156; SZ 44/180 ua). Zu diesen gehort, weil solche Grinde in Paragraph 477, ZPO nicht vollstandig
aufgezahlt sind, auch der Mangel der Parteifahigkeit (Kodek in Rechberger, Kommentar zur ZPO Rz 1 zu Paragraph
477, mN aus der Rsp). Ist nun die Parteistellung eines Unmundigen bzw eines Kindes im Obsorgeverfahren - wie
dargestellt - zu verneinen, so sind die Beschllsse der Vorinstanzen auf Bestellung eines Kollisionskurators fur Jennifer
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und Angelina als nichtig aufzuheben und die Antrage dieser Minderjahrigen zurlckzuweisen. Der erdrterte
Nichtigkeitsgrund wurde im Rechtsmittel des Vaters - wenngleich nicht ausdrucklich, so doch der Sache nach - geltend
gemacht.

Aus der einleitend referierten Rechtslage folgt ferner, dal} die Parteistellung der im Antragszeitpunkt bereits
mundigen Nathalie nicht verneint werden kann, sodal3 fir deren Vertretung im Obsorgeverfahren zufolge Vorliegens
eines Kollisionsfalls im formellen und materiellen Sinn (siehe dazu etwa1 Ob 2410/96k) zutreffend ein
Kollisionskurator bestellt wurde.

Dem halt der Vater entgegen, auch Nathalie habe "bei der geltenden Gesetzeslage keine Parteifahigkeit", weil diese
aus 8 178b ABGB auch nicht bei dessen extensiver Auslegung ableitbar sei. DaR diese Argumentation nicht stichhaltig
ist, belegen schon die bisherigen Rechtsausfuhrungen. Dall der mj. Nathalie etwa die geistige Reife fir ein
ausreichendes Verstandnis der Natur des Obsorgeverfahrens mangelte, wird auch vom Vater nicht behauptet. Verfehit
ist auch dessen Ansicht, durch die Bestellung eines Kollisionskurators werde "unzuldssigerweise in die Rechte der
Eltern eingegriffen ... Uber Belange des Kindes zu entscheiden", weil ein solches Recht bei Vorliegen eines
Kollisionsfalls eben nicht besteht. Soweit der Vater noch ins Treffen flihrt, die Obsorge kénne aufgrund der gestellten
Antrage - in Ermangelung realistischer Alternativen - nur entweder ihm oder der Mutter zugeteilt werden, sodal3 eine
"bessere Absicherung der Kinder" auch nicht mit Hilfe eines Kollisionskurators erreichbar sei, Ubersieht er das mit der
Parteifahigkeit notwendig verknlpfte Recht eines muindigen Minderjahrigen, mit seinem eigenen Standpunkt
rechtliches Gehor zu finden. Daran kann - entgegen der Ansicht des Vaters - auch der Umstand nichts dndern, daf3 das
Gericht auf das Kindeswohl ohnehin von Amts wegen Bedacht zu nehmen hat, weil eine wohlerwogene Entscheidung
auch die Prifung und Beurteilung der Grinde eines mindigen Minderjahrigen fir die von ihm angestrebte
Obsorgeentscheidung voraussetzt.Dem halt der Vater entgegen, auch Nathalie habe "bei der geltenden Gesetzeslage
keine Parteifahigkeit", weil diese aus Paragraph 178 b, ABGB auch nicht bei dessen extensiver Auslegung ableitbar sei.
Daf} diese Argumentation nicht stichhaltig ist, belegen schon die bisherigen Rechtsausfihrungen. Dal3 der mj. Nathalie
etwa die geistige Reife flr ein ausreichendes Verstandnis der Natur des Obsorgeverfahrens mangelte, wird auch vom
Vater nicht behauptet. Verfehlt ist auch dessen Ansicht, durch die Bestellung eines Kollisionskurators werde
"unzulassigerweise in die Rechte der Eltern eingegriffen ... Gber Belange des Kindes zu entscheiden", weil ein solches
Recht bei Vorliegen eines Kollisionsfalls eben nicht besteht. Soweit der Vater noch ins Treffen fuhrt, die Obsorge kénne
aufgrund der gestellten Antrage - in Ermangelung realistischer Alternativen - nur entweder ihm oder der Mutter
zugeteilt werden, sodal} eine "bessere Absicherung der Kinder" auch nicht mit Hilfe eines Kollisionskurators erreichbar
sei, Ubersieht er das mit der Parteifahigkeit notwendig verknipfte Recht eines mindigen Minderjahrigen, mit seinem
eigenen Standpunkt rechtliches Gehor zu finden. Daran kann - entgegen der Ansicht des Vaters - auch der Umstand
nichts andern, dal3 das Gericht auf das Kindeswohl ohnehin von Amts wegen Bedacht zu nehmen hat, weil eine
wohlerwogene Entscheidung auch die Prufung und Beurteilung der Grinde eines mindigen Minderjahrigen fir die
von ihm angestrebte Obsorgeentscheidung voraussetzt.

Aus allen diesen Grinden ist dem Revisionsrekurs gegen die Bestatigung der Bestellung eines Kollisionskurators fur
die mj. Nathalie nicht Folge zu geben. Die vom Rekursgericht ausgesprochene Bestellung eines Rechtsanwalts und der
Modus seiner Benennung bedurfen mangels Ruge keiner Stellungnahme.
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