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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Maier als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Steinbauer, Dr.Spenling, Dr.Hradil und Dr.Hopf als
weitere Richter in der Pflegschaftssache der mj.Sabrina K***** geboren am 29.9.1991, in vorlaufiger Obsorge der
Bezirkshauptmannschaft Sch***** als Jugendwohlfahrtstrager, derzeit in Pflege bei Anna F***** vertreten durch
Offer & Partner KEG, Rechtsanwilte in Innsbruck, wegen Ubertragung der Obsorge, infolge auRerordentlichen
Revisionsrekurses der Pflegemutter, vertreten durch Dr.Josef-Michael Danler, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen den
BeschluR des Landesgerichtes Innsbruck als Rekursgerichtes vom 20.Marz 1998, GZ 52 R 43/98z-85, womit infolge
Rekurses der Pflegemutter der Beschlul? des Bezirksgerichtes Schwaz vom 20.Februar 1998, GZ P 1165/95b-79,
bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Pflegschaftssache wird zur neuerlichen
Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Text
Begrindung:

Die mj.Sabrina ist das eheliche Kind von Reinhard und Edith K*¥****_Sje befindet sich seit 9.8.1995 aufgrund eines
Antrages der Bezirkshauptmannschaft Sch***** bei der Pflegemutter Anna F***** die das Kind als Tagesmutter
bereits seit Februar 1995 betreut hat. Grund der beantragten MaBnahme war nach dem Vorbringen des Referates fiur
Jugendwohlfahrt eine psychische Erkrankung der Mutter, die Mangel der Pflege und Erziehung des Kindes seit Beginn
1994 herbeigefuhrt hatten. Weil auch der Vater mit der Situation leichtfertig umgegangen und von den Ansprichen
offenbar Uberfordert worden sei, sei Gefahr in Verzug wegen einer massiven Gefdahrdung der Sicherheit des Kindes
gegeben. Im Februar 1997 beantragte der Jugendwohlfahrtstrager, die Pflege und Erziehung der Minderjahrigen an die
Pflegemutter zu Ubertragen und den Kindeseltern bis auf weiteres jeglichen Kontakt zur Minderjahrigen
pflegschaftsgerichtlich zu untersagen. Als Begrindung wurde angefuhrt, dal3 es Hinweise darauf gebe, dal3 seitens des
Kindesvaters sexuelle Ubergriffe auf die Minderjéhrige stattgefunden hétten.

Anfang Marz 1997 beantragten die Eltern, das Kind mit sofortiger Wirkung aus dem EinfluBbereich und der Umgebung
der Pflegemutter und deren Tochter zu entfernen und die Pflege und Erziehung bis zur endgultigen Entscheidung des
Pflegschaftsgerichtes der Schwagerin der Mutter oder allenfalls einer anderen geeigneten Person zu Ubertragen. Der
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Vowurf sexuellen MiBbrauchs entbehre jeglicher Grundlage. Es bestehe der Verdacht, daR sexuelle Ubergriffe im
Bereich der Pflegemutter und deren Tochter geschehen seien. Die Ubertragung der Pflege und Erziehung an die
Pflegemutter werde abgelehnt und wirde nur zu einer weitreichenden Schadigung des Kindes fuhren.

Bis zur rechtskraftigen Entscheidung der Obsorgefrage wurde die Obsorge fir das Kind vorlaufig dem
Jugendwohlfahrtstrager Ubertragen.

Das Erstgericht wies den Antrag des Jugendwohlfahrtstragers und der Pflegemutter die Obsorge Uber das Kind der
Pflegemutter zu Ubertragen, ab, hob den Beschlul3, womit dem Vater bis auf weiteres jeder Kontakt zum Kind
untersagt wurde, auf, wies den Antrag, der Mutter den Kontakt zum Kind bis auf weiteres zu untersagen, ab und
sprach aus, dal3 die Obsorge weiterhin den Eltern zukomme und das Kind den leiblichen Eltern zu Ubergeben sei.
Zugleich wurde den Eltern die Weisung erteilt, bei der Ruckfiihrung des Kindes psychologische Beratung in Anspruch

zu nehmen.
Das Erstgericht traf im wesentlichen folgende Feststellungen:

Die Mutter leidet an einer psychischen Stérung aus dem schizophrenen Formenkreis im Remissionsstadium. Sie
befindet sich in arztlicher medikamentdser Behandlung. In ihrem Zustand ist eine Stabilisierung eingetreten. Sie ist in
der Lage, ihren Pflege- und Erziehungsaufgaben hinsichtlich der Minderjahrigen nachzukommen, insbesondere in der
Lage, die Bedurfnisse und Belange des Kindes kindgerecht einzuschatzen. Nach der langen Trennung vom Kind ist
jedoch bei der Anbahnung der Beziehungen zwischen Eltern und Kind psychologische Beratung erforderlich. Ein
sexueller MilRbrauch der Minderjahrigen durch den Vater kann nicht festgestellt werden und erscheint dufRerst
unwahrscheinlich. Der Vater wurde im Strafverfahren vom Verdacht des Verbrechens des Beischlafes mit Unmundigen
und der Unzucht mit Unmundigen freigesprochen. Es besteht die Moglichkeit, da der Minderjahrigen in der
Pflegefamilie Vorstellungen Uber einen Mil3brauch durch den Vater einsuggeriert worden sind.

Infolge der Wiederherstellung des psychischen Gesundheitszustandes der Mutter kénne sie ihren Betreuungs- und
Aufsichtspflichten ordnungsgemall nachkommen. Ein sexueller MiBbrauch durch den Vater sei nicht erwiesen worden,
so daB keine gesetzliche Grundlage bestehe, den Eltern die Obsorge zu entziehen und sie der Pflegemutter zu
Ubertragen, bei der das Wohl des Kindes gefahrdet erscheine, weil sie offenbar das Kind negativ gegen die Eltern
beeinflul3t habe.

Dem dagegen erhobenen Rekurs der Pflegemutter gab das Rekursgericht keine Folge. Es vertrat die Rechtsauffassung,
daB die schwerwiegendste Belastung und Beeintrachtigung aus den Ereignissen das Kind zu tragen habe und, was die
Vorwdirfe gegen den Vater anlange, die im Strafverfahren hervorgekommenen Unabwagbarkeiten verblieben. Nach
eingehender Befassung mit den mannigfachen Beweisergebnissen im Straf- und Pflegschaftsverfahren teile das
Rekursgericht die vom Schéffengericht und vom Erstgericht gewonnene Einsicht, daR aus den AuRerungen des Kindes
bei objektiver Betrachtung keineswegs die Uberzeugung zu gewinnen sei, der Vater habe sich in der vorgeworfenen
Weise an seiner Tochter vergangen. Es sprachen gewichtige Grinde dafir, daR die Schilderungen des Kindes, das sich
in einer Ausnahmesituation befinde, auf bewul3ter oder unbewuBter oder vielleicht auch von Sorge um das Wohl um
das Kind getragener Suggestion (durch die Pflegemutter) beruhen, mégen auch im Sinne der Uberzeugenden
Ausfiihrungen des Schoéffengerichtes letztlich nicht alle Zweifel ganzlich ausgerdaumt sein. Fur die Entziehung und
Einschrédnkung elterlicher Rechte bestehe daher kein gerechtfertigter Anla, weil dies voraussetzen wirde, daf3
Tatsachen erwiesen waren, die die Annahme rechtfertigen kénnten, dal3 die Eltern durch ihr Verhalten das Wohl des
Kindes gefahrden.

Das Rekursgericht sprach tberdies aus, dalR der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei.
Gegen diese Entscheidung richtet sich der auRerordentliche Revisionsrekurs der Pflegemutter.
Rechtliche Beurteilung

Er ist zulassig, weil nach der Rechtsprechung eine unkritische Prifung der Verfahrensergebnisse und der daraus zu
ziehenden Schlufolgerungen in dem vom Untersuchungsgrundsatz beherrschten Obsorgeverfahren bei einer
moglichen Beeintrachtigung der Interessen des Kindeswohles Verfahrensgarantien verletzt und eine sachlich richtige
Entscheidung verhindert, was aber eine Rechtsfrage im Sinne des § 14 Abs 1 AuRStrG begrindet.Er ist zulassig, weil
nach der Rechtsprechung eine unkritische Prufung der Verfahrensergebnisse und der daraus zu ziehenden



SchluBfolgerungen in dem vom Untersuchungsgrundsatz beherrschten Obsorgeverfahren bei einer mdoglichen
Beeintrachtigung der Interessen des Kindeswohles Verfahrensgarantien verletzt und eine sachlich richtige
Entscheidung verhindert, was aber eine Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 14, Absatz eins, AuRStrG begrindet.

Der Rekurs ist auch im Sinne des Aufhebungsantrages berechtigt.

Jede Obsorgeentscheidung ist eine zukunftsbezogene Rechtsgestaltung und nur sachgerecht, wenn sie auf einer
aktuellen und vollstandigen Sachverhaltsgrundlage beruht (SVSlg 68.806; 1 Ob 601/95). Das Kindeswohl als das
beherrschende Prinzip des Pflegschaftsrechts (SZ 69/20) geht dem Elternrecht vor und entscheidet primar in der Frage
der Obsorgezuteilung (1 Ob 2396/96a mwN) oder der Aufhebung von MalRnahmen, die die Elternrechte einschranken.
Es soll grundsatzlich jede MaBnahme, die einen Wechsel des Pflegeplatzes bedeutet und das Kind aus seiner
gewohnlichen Umgebung reifl3t, méglichst vermieden werden. Es muB daher eindeutig klargestellt sein, dal’ nunmehr
die ordnungsgemaRe Pflege und Erziehung durch die Eltern, die infolge Gefdhrdung des Kindeswohls eingeschrankt
war, jedenfalls wieder gewahrleistet ist (OA 1991, 140).

Im vorliegenden Fall liegen nur Feststellungen vor, daR die Mutter wieder in der Lage sei, ihren Pflege- und
Erziehungsaufgaben nach Stabilisierung ihres Gesundheitszustandes nachzukommen und die Bedurfnisse und
Belange des Kindes kindgerecht einzuschétzen, so daR der Grund der seinerzeitigen Pflegeunterbringung weggefallen
wadre. Dazu kommt aber, da3 auch der Vater mit der seinerzeitigen Situation nach den vorliegenden Behauptungen
leichtfertig umgegangen ist und Uberfordert gewesen war und vor allem der Umstand, dal3 er beschuldigt wurde, das
Kind sexuell miRbraucht zu haben. Von diesem Vorwurf ist er, wenn auch mit verbliebenen Zweifeln, vom Strafgericht
infolge des Grundsatzes in dubio pro reo freigesprochen worden. Seine Schuld konnte mit der fUr das Strafverfahren
erforderlichen Sicherheit nicht erwiesen werden; es sprachen vielmehr massive Anhaltspunkte fur seine Unschuld.

Von den dort beigezogenen Sachverstandigen sah einer die Glaubwirdigkeit des Kindes hinsichtlich der sexuellen
MiZbrauchswahrnehmungen mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit als gegeben an. Wahrend die andere
Sachverstandige das Kind nur sehr bedingt als anndhernd verlaBlich eingestuft und eine Konfabulationsneigung und
Suggestibilitat festgestellt hat und zur speziellen Glaubwirdigkeit unter anderem ausfuhrte, dal3 die Protokollierung
durch die Gendarmerie das Ergebnis einer Mischung aus dem Alltagsleben, aus Konfabulation und aus
vorangegangenen suggestiv wirkenden Fragen sei. Die Glaubwurdigkeit sei weitgehend unbeurteilbar, in der Frage der
speziellen Glaubwirdigkeit kime man kaum weiter und es musse festgestellt werden, dal keineswegs auch nur eine
annahernde Sicherheit fur einen sexuellen MiBbrauch vorliege.

Im vorliegenden Verfahren ist aber nicht Uber die Glaubwdirdigkeit einer kindlichen Zeugenaussage als Voraussetzung
far den Verdacht einer strafbaren Handlung zu entscheiden, sondern ob einer Ruckfihrung des Kindes zu den im
gemeinsamen Haushalt lebenden Eltern nicht das Kindeswohl gefahrdende Hindernisse entgegenstehen. Das
bedeutet aber, daR es nicht ausreicht, nur die wiedererlangte Eignung der Mutter zur Pflege und Erziehung zu prufen,
sondern im Zusammenhang mit den Vorwirfen des sexuellen MiBbrauchs auch, ob zwischen Vater und Kind eine
Beziehung besteht und moglich ist, die das Kindeswohl in allen seinen Dimensionen, wie das kdrperliche, geistige und
seelische Wohlergehen des Kindes auch bei diesem Elternteil bei gegebenem gemeinsamen Haushalt nicht gefahrdet
(1 Ob 2396/96a). Wahrend die bisher eingeholten Gutachten jeweils nur Teilaspekte betreffen, wird es zur
abschlieBenden Beurteilung erforderlich sein, ein Gesamtgutachten durch einen bisher am Verfahren nicht beteiligten
Sachverstandigen unter Einbeziehung aller Beteiligten (vor allem Kind, Mutter, Vater und Pflegemutter) unter
Verwertung aller bisherigen Verfahrensergebnisse und Stellungnahmen sowie unter Bedachtnahme auf die bereits
vorliegenden (widersprichlichen) Gutachten einzuholen. Dazu gehdrt aber nicht nur eine Exploration von Mutter und
Kind. In solchen Grenzfallen reicht es namlich ausgehend vom Untersuchungs- und Unmittelbarkeitsgrundsatz nicht
aus, sich auf in einem ganz andere Ziele verfolgenden Strafverfahren vorliegende Beweisergebnisse oder hiezu
erstellte private Gutachten (Stellungnahme Dr.Zangerle) zu beschranken. Die kritische Prifung der
Verfahrensergebnisse zur Erzielung sachlich richtiger Entscheidungen (RZ 97/57; 1 Ob 11/97t, 1 Ob 268/97m) muR im
Interesse des Kindeswohles in solch aulergewdhnlichen Fallen dazu fihren, daR vom Pflegschaftsgericht alle
unmittelbar beteiligten Personen, sohin auch die Pflegemutter neben dem Kind und seinen Eltern einer
kinderpsychologischen Exploration zu unterziehen und die Beziehungen des Kindes zu diesen Personen, die Vater-
Mutter-Kind-Beziehung, die Rollenverteilung, die psychische Verarbeitung der Trennung und Unterbringung bei der
Pflegemutter, aber auch die Abhangigkeitsverhaltnisse usw selbstandig zu prifen sind. Dann erst bei vollstandigen
Erhebungsergebnssen kann auch eine verlaRlichere Aussage Uber die Glaubwitrdigkeit eines Kindes getroffen werden
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und auch wie sich die festgestellte Glaubwurdigkeit oder Unglaubwurdigkeit auf die Eltern-Kind-Beziehung auswirkt
oder allenfalls einer Ruckfiihrung des Kindes zu den Eltern entgegensteht. Es darf dabei auch nicht vernachlassigt
werden, dal3 das Kind seit April 1997, sohin seit einem vor der Beschlu3fassung des Erstgerichtes liegenden Zeitpunkt

nach der im Rekurs gegen die Entscheidung des Erstgerichtes zuldssigerweise (EFSlg 64.585; 76.442

f) vorgelegten und daher zu berlcksichtigenden Stellungnahme in psychotherapeutischer Behandlung steht und als
glaubwuirdig angesehen wird. Diese Behandlungsergebnisse sind daher, weil sie im Gegensatz zu einer einmaligen
Exploration eine langer dauernde Beobachtung und Behandlung enthalten, auch bei der Entscheidung Uber die
Obsorge und die Glaubwitirdigkeit des Kindes einzubeziehen.

Das teilweise Unterbleiben der kritischen Priafung der Verfahrensergebnisse fuhrte zu einer unvollstandigen
Sachverhaltsgrundlage und ist daher, ohne einen Nichtigkeitsgrund zu verwirklichen, zu Recht als Verfahrensmangel
geltend gemacht worden (RZ 1997/57, 1 Ob 11/97¢).

Da eine abschlieRende Beurteilung infolge Unvollstandigkeit der Sachverhaltsgrundlage noch nicht méglich ist, war mit
der Aufhebung der Entscheidungen der Vorinstanzen vorzugehen.
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