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@ Veroffentlicht am 11.03.1993

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Melber als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Zehetner, Dr.Graf, Dr.Schinko und Dr.Tittel als weitere Richter in
der Pflegschaftssache der mj. Monika A***** geboren am 23.September 1991, infolge aullerordentlichen
Revisionsrekurses des ehelichen Vaters Karim A***** vertreten durch Dr.Hans Werderitsch, Rechtsanwalt in Graz,
gegen den BeschluR des Landesgerichtes flir ZRS Graz vom 26.November 1992, GZ 1 R 483/92-14, womit der BeschluR
des Bezirksgerichtes Deutschlandsberg vom 8. Oktober 1992, GZ P 101/91-10, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem auBerodentlichen Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschliisse der Vorinstanzen weden aufgehoben; dem Erstgericht wird die neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung aufgetragen.

Text
Begrindung:

Monika A***** wurde am 23.September 1991 im Landeskrankenhaus Deutschlandsberg von ihrer ehelichen Mutter
Dorothea A***** geboren. Diese zeigte bereits im Krankenhaus ein derart auffalliges Verhalten, dal3 das Kind nach
Entlassung der Mutter auf der Sauglingsstation verblieb.

Mit Beschlul vom 29.0ktober 1991 Ubertrug das Bezirksgericht Deutschlandsberg gemall § 176 a ABGB der
Bezirkshauptmannschaft Deutschlandsberg als Jugendwohlfahrtstrager die Obsorge Uber das Kind. Ein sachliches
Gesprach sei mit der Kindesmutter nicht zu fihren gewesen. Festzustellen sei, daRR deren hausliche Verhaltnisse
auffallend unordentlich seien und sie daher keineswegs geeignet sei, ein minderjahriges Kind unter diesen
Bedingungen aufzuziehen. Der Kindesvater habe der Obsorgetbertragung zugestimmt, weil er - wie sich aus seiner vor
der Bezirkshauptmannschaft Deutschlandsberg aufgenommenen Niederschrift ergibt - "derzeit" nicht in der Lage sei,
das Kind selbst zu betreuen.

Das Kind wurde in der Folge auf einem Pflegeplatz untergebracht, weil durch die schon einige Wochen andauernde
Stationierung Hospitalisierungsschaden zu beflirchten gewesen seien.

Am 10.August 1992 stellte der Kindesvater den Antrag auf Ubertragung der Obsorge an ihn. Er verwies dabei auf einen
bereits am 11.Februar 1992 an das Jugendamt Deutschlandsberg gerichteten gleichlautenden Antrag. Seine Situation
habe sich dahin gedndert, daR er seine Tochter in die Wohnung aufnehmen und fir diese sorgen konne; als er der
Ubertragung der Obsorgerechte an den Jugendwohlfahrtstrager zugestimmt habe, habe er die Tragweite seiner
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Erklarung nicht erfal3t, er wolle diese daher zurticknehmen.

Das Erstgericht wies diesen Antrag ab. Es stellte fest, daR der Kindesvater nunmehr mit einer aus Bosnien
stammenden Lebensgefahrtin in einer frisch moblierten Wohnung eines angemieteten Hauses wohne. Es hielt fest,
dal’ unter den derzeit gegebenen Verhaltnissen der Kindesvater noch keine gleichgute Pflege anzubieten vermdége wie
auf dem Pflegeplatz. Wahrend der Kindesvater sehr gut deutsch spreche und in einem festen Arbeitsverhaltnis stehe,
sei seine noch minderjahrige Lebensgefahrtin kaum der deutschen Sprache machtig. Sie sei als Kichenbhilfe in einem
Gasthof in H***** peschaftigt, doch sei ihre Arbeitsbewilligung bis zum 31.Dezember 1992 und ihre
Aufenthaltsbewilligung bis Februar 1993 befristet. Obgleich dem Kindesvater zuzugestehen sei, sich sehr um sein Kind
zu bemuhen, werde er sich schon aufgrund seiner Berufstatigkeit der Hilfe anderer Personen bedienen mussen. Seine
Lebensgefahrtin sei wegen ihres jugendlichen Alters nicht in der Lage, dem Kindesvater bei der Pflege und Betreuung
des Kindes in dem Mal3 beizustehen, dal3 eine qualitativ gleichwertige Betreuung und Pflege bei den Pflegeeltern

erreicht werden kénne. Der Antrag sei daher derzeit abzuweisen.

Das Gericht zweiter Instanz bestdtigte diesen Beschlull und sprach aus, dal? der ordentliche Revisionsrekurs nicht
zuldssig sei. Der Vater habe selbst keine Mdglichkeit gesehen, die Betreuung der Minderjahrigen unmittelbar nach
ihrer Geburt zu gewahrleisten. Es sei nicht ausdrticklich geregelt, unter welchen Voraussetzungen Anordnungen nach 8
176 a ABGB wieder aufzuheben seien. Selbstverstandlich sei, dal Voraussetzung fur eine solche MalBnahme die
Endigung der Gefahrdung des Wohles des minderjahrigen Kindes sein musse. Es muisse auch mit groRer
Wahrscheinlichkeit klargestellt sein, dall nunmehr die ordnungsgemaRe Pflege und Erziehung durch den
antragstellenden Elternteil gewahrleistet sei und keine Gefahr mehr bestehe, dal3 wiederum eine MalBnahme nach §
176 a ABGB angeordnet werden mufte. Es habe daher eine Interessenabwagung dahin stattzufinden, ob die Pflege
und Erziehung bei einem Elternteil oder bei den Pflegeeltern besser gewahrleistet sei. Auf Wiederherstellung der vollen
Obsorgerechte kénne nur dann entschieden werden, wenn feststehe, daf3 dies dem Kindeswohl! diene. Uber dem
elterlichen Interesse stehe das Kindeswohl, das auch durch einen mehrfachen Wechsel der Pflege und Erziehung
gefahrdet sein kdnne. Die Minderjahrige sei bei ihren Pflegeeltern gut untergebracht und nehme eine glnstige
Entwicklung. Dem Kindesvater seien seine Bemihungen um das Kind zuzubilligen, doch sei eine ordnungsgemalRe
Betreuung der Minderjahrigen auf Dauer nicht gewdhrleistet, weil zufolge seiner Berufstatigkeit dessen noch
minderjahrige Lebensgefdhrtin, die die deutsche Sprache nur unzureichend beherrsche und deren
Aufenthaltsbewilligung mit Februar 1993 befristet sei, die Betreuung des Kindes Ubernehmen musse. Eine
Rackfuhrung des Kindes in die Obsorge des Vaters sei noch nicht zu verantworten.

Rechtliche Beurteilung
Der vom Vater dagegen erhobene auBerordentliche Revisionsrekurs ist zuldssig und auch berechtigt.

Gemal § 176 a ABGB darf das Gericht dem Jugendwohlfahrtstrager die Obsorge fur das Kind nur dann ganz oder
teilweise Ubertragen, wenn das Wohl des Kindes gefdhrdet und deshalb die ganzliche Entfernung aus seiner bisherigen
Umgebung gegen den Willen des Obsorgeberechtigten (vgl hiezu Schwimann in Schwimann, ABGB § 176 a Rz 2)
notwendig und seine Unterbringung bei Verwandten oder anderen geeigneten Personen nicht moglich ist. Gemal §
176 b ABGB, der Ausdruck des Grundsatzes der Familienautonomie ist (1 Ob 602/91; 7 Ob 585/90; Schwimann aaO §
176 b Rz 2), darf das Gericht jedoch die Obsorge durch eine Verfiigung nach den 8§ 176 und 176 a ABGB nur soweit
beschranken, als dies zur Sicherung des Wohls des Kindes erforderlich ist. In Entsprechung des Grundsatzes der
Familienautonomie soll daher den Familienmitgliedern die Obsorge so lange gewahrt bleiben, als sich das mit dem
Kindeswohl vertragt, sodaR die Beschrankung der Obsorge nur das letzte Mittel sein und nur insoweit angeordnet
werden darf, als dies zur Abwendung einer drohenden Gefdahrdung des Kindeswohls notwendig ist. Das Gericht darf
also nur aus schwerwiegenden Grinden davon Gebrauch machen.

Ausdruckliche Vorschriften, ob und wann eine nach §8 176 a ABGB getroffene Verfligung aufzuheben ist, enthalt das
Gesetz nicht. Der erste Senat des Obersten Gerichtshofes (RZ 1990/123) hat bereits ausgesprochen, daf3 Verfigungen
nach § 176 a ABGB nur dann aufzuheben seien, wenn die Voraussetzungen fiir ihre Anordnung nicht mehr gegeben
seien. Es komme nicht darauf an, ob die Erziehung bei einer dritten Person fir das Kind besser ware als die
ordnungsgemaRe Erziehung bei den Eltern (vgl OA 1988, 84; 1 Ob 646/87); maRgeblich sei nur, ob bei Ubertragung der
Obsorge an ein Familienmitglied die Gefahrdung des Kindeswohles zu befiirchten sei.

Auch der erkennende Senat vertritt die Rechtsmeinung, dal grundsatzlich den Familienmitgliedern primar die
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Obsorge so lange gewahrt bleiben mulf3, als sich dies mit dem Kindeswohl vertragt und dal ferner ein Vergleich, ob die
Erziehung bei einer dritten Person fur ein Kind besser ware als beim leiblichen Vater, so lange zu unterbleiben hat, als
bei Ubertragung der Obsorge an diesen eine Gefdhrdung des Kindeswohles nicht zu befiirchten ist.

Nach diesen Grundsatzen hat daher ein Vergleich dartber, ob die Betreuung und Pflege des Minderjahrigen durch den
ehelichen Vater im gleichen AusmalR wie bei den Pflegeeltern gewahrleistet ist, zu unterbleiben. Es ist daher lediglich
darauf abzustellen, ob durch die Ruckfihrung der Obsorge Uber das eheliche Kind an den ehelichen Vater eine
Gefédhrdung des Kindeswohles zu besorgen ist.

Ausgehend von der vom Obersten Gerichtshof nicht gebilligten Rechtsmeinung hat aber das Erstgericht Feststellungen
dariiber unterlassen, ob durch die Ubertragung der Obsorge tber die minderjdhrige Monika A***** an ihren Vater
eine Gefdhrdung des Kindeswohls zu beflirchten ist, sondern sich darauf beschrankt, festzustellen, daB "derzeit" der
Antrag des Vaters auf Ubertragung der Obsorgerechte abzuweisen sei, weil eine gleichwertige Pflege und Betreuung
nicht erreicht werden kénne. Im fortgesetzten Verfahren werden daher konkrete Feststellungen Gber die Umstande,
die zur Ubertragung der Obsorge gefilhrt haben und (iber die nunmehrige Situation des Vaters zu treffen sein. Dabei
ist lediglich darauf abzustellen, ob durch die Ubertragung der Obsorge des Kindes an den Vater eine Gefahrdung des
Kindeswohles zu beflirchten ist. Dabei wird zu beriicksichtigen sein, dal3 der Vater unmittelbar nach der Geburt
erklarte, zwar "derzeit" fUr sein Kind nicht sorgen zu kdnnen, aber bereits im Februar 1992 den Antrag auf
Ubertragung der Obsorge stellte, sich laufend um das Kind kiimmerte, es hiufig besuchte und bestrebt war, eine
geeignete Wohn- und Betreuungsmaglichkeit zu schaffen.

Diese Feststellungen wird das Erstgericht nach Durchfihrung geeigneter Erhebungen nachzutragen und danach
neuerlich zu entscheiden haben.
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