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@ Veroffentlicht am 05.04.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Flick als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Warta, Dr. Egermann, Dr. Niederreiter und Dr. Schalich als weitere
Richter in der Pflegschaftssache des mj. Konstantin H***, geb. am 8. November 1979, infolge Revisionsrekurses der
Mutter Sneja H*** Musikpadagogin, Santa Cruz de Tenerife, Apertado 641, Spanien, vertreten durch Dr. Alfred
Haslinger ua., Rechtsanwalte in Linz, gegen den BeschluR des Landesgerichtes Linz als Rekursgericht vom 8. Februar
1990, GZ. 18 R 77/90-129, womit die einstweilige Anordnung des Bezirksgerichtes Linz vom 1. Februar 1990, GZ. 3 P
73/83-123, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Dem auBerordentlichen Revisionsrekurs wird Folge gegeben. Der angefochtene BeschluR wird aufgehoben. Die
einstweilige Anordnung des Erstgerichtes vom 1. Februar 1990, ON 123, wird wiederhergestellt.

Text
Begrindung:

Die am 26. April 1979 geschlossene Ehe der Eltern des mj. Konstantin - die Mutter ist geburtige Bulgarin; sie hatte in
ihrem Heimatland eine Musikausbildung an einem Konservatorium erhalten und sich ab 1973 in Paris aufgehalten, um
sich als Opernsangerin ausbilden zu lassen; der Vater ist Magistratsbeamter in Linz - wurde im September 1984
einvernehmlich geschieden. Die hausliche Gemeinschaft der Ehegatten war schon im Februar 1983 aufgehoben
worden. Mit dem vor dem Erstgericht abgeschlossenen Vergleich vom 14. Juni 1983 kamen die Eltern des
Minderjahrigen Uberein, dafl3 die Obsorge fur das Kind der Mutter allein zusteht. Nach der Aufhebung der hauslichen
Gemeinschaft der Ehegatten lebte die Mutter allein mit dem mj. Konstantin in der Ehewohnung. Da sie die
Nostrifizierung ihrer Prifungen in die Wege leiten wollte, brachte sie das Kind im September 1984 zu ihrem damals 70
Jahre alten Vater nach Bulgarien; sie selbst hielt sich in der Folge wieder in Paris auf. Im Mai 1985 starb der mutterliche
Grol3vater. Die Mutter nahm den mj. Konstantin nun wieder zu sich nach Paris. Es ergaben sich bald Schwierigkeiten
mit der Betreuung des Kindes. Mit Einverstandnis des Vaters wurde der mj. Konstantin im Juni 1985 ohne Begleitung
seiner Mutter zum Vater gebracht und sollte nach Vorstellung der Mutter voribergehend bis zum Abschlul3 der
Nostrifizierung, von der die Mutter hoffte, es werde dies bis Ende des Jahres 1985 der Fall sein, dessen Obhut
anvertraut sein. Mit Beschlul3 des Erstgerichtes vom 2. Juli 1986 wurde die Obsorge fir das Kind dem Vater tber seinen
(bereits) am 11. Juni 1985 gestellten Antrag Ubertragen. Die Mutter hatte sich bei ihrer Einvernahme am 6. November
1985 dagegen ausgesprochen. In der Begrindung des Beschlusses wurde festgehalten, das Kind habe sich in
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unbeeinflul3ter Weise fir einen Verbleib beim Vater ausgesprochen. Die Mutter sei zudem nicht erreichbar gewesen.
Sie habe Osterreich offensichtlich schon wieder verlassen, ohne mit dem Pflegschaftsgericht Verbindung

aufzunehmen.

Am 7. Oktober 1986 erschien die Mutter beim Erstgericht. Es wurde ihr der Beschluld vom 2. Juli 1986 ausgefolgt,
dessen Zustellung an sie durch Hinterlegung unter der Anschrift der friheren Ehewohnung erfolgt war. Sie gab an, sich
stets in Paris unter einer dem Pflegschaftsgericht bekannten Adresse aufgehalten zu haben. Da sie keine Mdglichkeit
gehabt habe, ein Rechtsmittel gegen den BeschluR zu erheben und auch in Osterreich nicht vertreten gewesen sei,
beantrage sie, ihr die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Rekursfrist zu bewilligen.
Gleichzeitig erhob sie gegen den BeschluR vom 2. Juli 1986 Rekurs mit dem Antrag, den Antrag des Vaters auf
Ubertragung der Obsorge abzuweisen oder ihn zur Verfahrenserginzung aufzuheben. Sollte dem nicht stattgegeben
werden, beantrage sie, die Obsorge fur das Kind ihr zu Ubertragen und fur die Dauer des Verfahrens eine
Besuchsrechtsregelung zu treffen.

Uber den Wiedereinsetzungsantrag (auf den im Schriftsatz vom 27. Oktober 1986 noch einmal hingewiesen wurde)
und Uber den Rekurs der Mutter wurde niemals entschieden.

Mit Vergleich vom 12. Juni 1987 wurde der Mutter ein Besuchsrecht derart eingeraumt, dal3 sie das Kind jeweils am
zweiten Wochenende in jedem zweiten Monat ab Juli 1987 jeweils am Freitag und am Samstag von 14 bis 17 Uhr,
Ubergeben erhalte. Dem Vergleich liegt das Gutachten des Psychologen Dr. Rudolf I*** zugrunde, wonach es zwar
keine Hinweise gebe, die die Mutter als ungeeignet fir die Wahrnehmung der Erziehungsinteressen des Kindes
erscheinen lassen, die Beziehung zur Mutter aber nicht problemlos, sondern - vornehmlich nicht auf der Basis eigener
Erlebnishorizonte - vom Minderjahrigen "negativ besetzt" sei. Bedeutender fur das Wohl des Kindes sei die
Aufrechterhaltung eines konstanten Beziehungsgefiiges.

Im Februar 1988 beantragte die Mutter abermals, ihr die Obsorge fur das Kind wieder zu lbertragen. Mit Beschluf3
vom 26. August 1988 wies das Erstgericht diesen Antrag ab; einem von der Mutter dagegen erhobenen Rekurs wurde
nicht Folge gegeben.

Am 11. Marz 1988 holte die Mutter den mj. Konstantin in Austibung ihres Besuchsrechtes beim Vater ab. Um 16,45 Uhr
desselben Tages rief sie den Vater an und erklarte ihm, sie bringe das Kind nicht zurlick und gebe auch ihren
Aufenthaltsort nicht bekannt. Der Vater erstattete noch am gleichen Tag Anzeige wegen Entziehung des
Minderjahrigen aus der Macht des Erziehungsberechtigten. Ein Strafverfahren ist bei der Staatsanwaltschaft Linz
anhangig gemacht worden. Die eingeleiteten Fahndungsmalinahmen blieben lange Zeit erfolglos. Mit Beschlufld vom
16. Marz 1988 setzte das Erstgericht Uber Antrag des Vaters das der Mutter eingerdumte Besuchsrecht mit sofortiger
Wirkung aus. In einem Schriftsatz des Vaters vom 17. Juni 1988 scheint erstmals die Anschrift der Mutter mit Teneriffa
auf.

Nach der bestatigenden Entscheidung des Rekursgerichtes gegen jenen Beschlu3, mit dem der Antrag der Mutter, ihr
die Obsorge fur das Kind zu Ubertragen, abgewiesen worden war, leitete der Vater die Ruckfihrung des Kindes aus
Teneriffa auf Grund des Ubereinkommens (iber die Vollstreckung von Sorgerechtsentscheidungen, BGBI. 321/1985, in
die Wege.

Am 29. Janner 1990 stellte die Mutter durch ihren Vertreter neuerlich einen Antrag auf Ubertragung der Obsorge. Sie
habe einer Zeitungsmeldung entnommen, dal} der Vater unterwegs sei, um das Kind in Spanien zu tGbernehmen. Ein
solcher Schritt sei fur das Kind derzeit nicht zu verantworten, weil es sich seit Marz 1988 ausschlieRRlich bei seiner
Mutter befunden und eine Beziehung zu dieser entwickelt habe, die ohne schweren Schaden fur das Kind nicht
abgebrochen werden koénne. Das Kind besuche eine deutsche Schule in Teneriffa und weise einen guten
Schulfortschritt auf. Die Mutter sei zu jedem persdnlichen und finanziellen Opfer fur das Kind bereit, wahrend der
Vater das Kind, solange es bei ihm gewesen sei, entweder unbeaufsichtigt gelassen habe oder von seiner
Lebensgefahrtin habe beaufsichtigen lassen. Nach der zweijahrigen Unterbringung bei der Mutter in einem flr das
Kind offenbar sehr vorteilhaften Klima biete die Mutter dafir Gewahr, daR sie sich auch in Zukunft um das Kind
ordentlich kimmern werde. Es sei zweifellos zum Wohl des Kindes, da3 es bei der Mutter belassen werde und es
musse getrachtet werden, dal3 nicht durch VollstreckungsmalRinahmen ein schwerer psychischer Schaden beim Kind
angerichtet werde.

Am 31. Janner 1990 beantragte der Vertreter der Mutter telefonisch die Erlassung einer einstweiligen Anordnung, die
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Obsorge fur das Kind vorlaufig der Mutter einzuraumen und dem Vater die Entfernung des Minderjahrigen aus der
Pflege und Erziehung der Mutter zu untersagen. Die Ereignisse hatten sich dramatisch zugespitzt. Die Kindesabnahme
stehe unmittelbar bevor, der Vater des Kindes sei bereits auf Teneriffa und suche seit drei oder vier Tagen nach dem
Kind. Die Mutter halte das Kind versteckt und sei mit ihm auf der Flucht. Das Kind wolle bei der Mutter bleiben und

nicht zum Vater zurlckkehren.

Mit einstweiliger Anordnung vom 1. Februar 1990 sprach das Erstgericht aus, dal3 die Obsorgerechte fir das Kind
vorlaufig der Mutter allein zustehen und der Vater vorlaufig nicht berechtigt ist, das Kind gegen den Willen der Mutter
aus deren Pflege und Erziehung zu entfernen; und dal3 diese einstweilige Anordnung bis zur endgultigen Entscheidung
Uber den Antrag der Mutter gelte, ihr die Obsorge flr das Kind zu Ubertragen. Das Erstgericht nahm als bescheinigt an,
dal3 der Minderjahrige die deutsche Schule in Teneriffa besuche und von seiner Mutter finanziell versorgt werde. Aus
den vorgelegten schriftlichen Unterlagen gehe hervor, dal3 das Kind bei seiner Mutter bleiben wolle. Im Rahmen des
Vollstreckungsverfahrens sei nochmals zu prifen, ob die MalRnahme nicht dem Kindesinteresse zuwiderlaufe. Eine
Ruckkehr des Kindes zu seinem Vater nach fast zwei Jahren wirde wieder einen einschneidenden Wechsel in der
Erziehung und in der sozialen Umgebung des Kindes bedeuten. Wie weit dadurch das Kindeswohl ernstlich gefahrdet
und dem Minderjahrigen ein schwerer psychischer Schaden zugefiigt wiirde, kénne erst nach Einholung weiterer
Beweise beurteilt werden. Dies rechtfertige die begehrte einstweilige MalRnahme.

Das Rekursgericht hob die Entscheidung ersatzlos auf und sprach aus, dal3 der ordentliche Revisionsrekurs nicht
zuldssig ist. Ein telefonischer Antrag sei rechtsunwirksam: Doch habe das Gericht jederzeit auch von Amts wegen das
Wohl des Kindes zu beachten, wodurch die Rechte der Eltern eine Einschréankung erfiuhren. Selbst rechtskraftig
zuerkannte Verfugungsrechte muf3ten nachstehen. Dies kdnne jedoch nicht soweit gehen, dal3 die bloBe Méglichkeit
einer Beeintrachtigung des Kindeswohls durch die Vollstreckung einer Entscheidung des Aulerstreitgerichts
automatisch zur Aussetzung der Vollstreckung fuhre. Die Rickfuhrung eines entfuhrten Kindes sei bei einer Weigerung
des EntfUhrers, das Kind herauszugeben, immer mit einer psychischen Belastung fur das Kind verbunden. Die
Antragstellung eines nicht obsorgeberechtigten Elternteils, ihm die Obsorge fir das Kind zu Gbertragen, kénne nur
dann zu einer Aussetzung eines laufenden Vollstreckungsverfahrens fiihren, wenn Umstande hervorkommen oder
glaubhaft gemacht werden, die eine schwere Beeintrachtigung des Kindeswohles im Fall der Durchfihrung der
Zwangsmalnahme beflirchten lassen. Die von der Mutter geltend gemachten Umstdnde seien nicht so gravierend,
daB die Aussetzung der zwangsweisen Ruckfiihrung des Kindes zum Erziehungsberechtigten geboten erscheine. Zwar
schlieRe der Umstand, daR die Mutter das Kind listig aus der Pflege des Vaters entfiihrt habe, nicht von vornherein
aus, daBB sie eine geeignete Pflegeperson fir das Kind sei, doch durfe dieser Umstand bei Wuirdigung ihrer
charakterlichen Eignung als Erzieherin nicht unbericksichtigt bleiben. Zu berlcksichtigen sei, daB die Mutter es 1984
vorgezogen habe, das Kind ihrem 70 Jahre alten Vater in Bulgarien, der nicht deutsch gesprochen habe, anzuvertrauen,
und es nach dessen Tod wegen weiterer Schwierigkeiten bei der Betreuung in Paris zu seinem Vater geschickt habe.
Die Mutter sei demnach jederzeit bereit, die Interessen des Kindes ihrer beruflichen Karriere zu opfern. GemaR § 13
Abs. 1 Z 3 AuBStrG sei auszusprechen gewesen, dald der ordentliche Revisionsrekurs nach § 14 Abs. 1 AuRStrG nicht
zuladssig ist, weil die anstehenden Rechtsfragen im Einklang mit der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
behandelt worden seien. Der von der Mutter erhobene aulRerordentliche Revisionsrekurs ist zuldssig, zumal das
Rekursgericht ungeachtet von im wesentlichen zutreffend wiedergegebenen Rechtssatzen zu einer im vorliegenden
Fall nicht zu billigenden Entscheidung gelangt ist, weil es das Gewicht dieser Rechtssdtze im einzelnen nicht
entsprechend gewdrdigt hat.

Rechtliche Beurteilung

Nach der Entscheidung JBI. 1979, 366 (krit. Schwimann), der ein mit dem vorliegenden vergleichbarer Sachverhalt
zugrundelag, hat es ein Elternteil, der ein Kind eigenmadchtig an sich bringt, nicht in der Hand, das Verfahren so lange
hinauszuzégern, bis er unter Hinweis auf die Notwendigkeit einer ruhigen und stetigen Erziehung die
Wiederherstellung des rechtmaRigen Zustandes ablehnen kann:

Vielmehr hat eine solche "faktische Situation" bei der Entscheidung Uber die Erziehungsberechtigung aulier Betracht
zu bleiben. In anderen Entscheidungen wird die Ansicht vertreten, auch ein rechtsmibrauchliches Ansichbringen
eines Kindes musse nicht grundsatzlich dazu fihren, daR dem anderen Elternteil die Obsorge fur das Kind zuerkannt
werde, doch kdnnten aus dem rechtswidrigen Verhalten eines Elternteils Schllsse auf seine mangelnde Eignung als
Erzieher gezogen werden (EvBI. 1972/244; EvBI. 1974/38; EFSlg. 33.633; EFSlg. 48.431; OAmtsVmd 1985, 142).



Zu beachten ist, dal3 die vorgenannte Judikatur erstmalige Entscheidungen Uber die Zuerkennung der Obsorge betrifft
und, daR die Ubertragung der einem Elternteil bereits zuerkannten Obsorge nur unter den Voraussetzungen des § 176
Abs. 1 ABGB angeordnet werden darf (EFSlg. 56.775 ua.). Eine Entziehung der Elternrechte ist nur zuldssig, wenn dies
im Interesse des Kindes dringend geboten ist, wobei bei Beurteilung dieser Dringlichkeit ein strenger Mal3stab
anzulegen ist (EFSlg. 56.781 ua.); es mussen besonders wichtige Grinde vorliegen (EFSIg. 56.779).

Zu beachten ist auch, dal3 bei vorlaufigen MalRRnahmen der endglltigen Entscheidung nicht ohne zwingende
Notwendigkeit vorgegriffen werden darf, und dal bei vorlaufiger Zuweisung des Sorgerechtes keine fir die Kontinuitat
der Pflege und Erziehung bei der endgultigen Entscheidung unbertcksichtigt zu lassende, blof3 faktische Situation,
sondern ein sehr wohl zu berucksichtigender gesetzmaRiger Aufenthalt des Kindes bei einem Elternteil gegeben ware.
MaRBgebend ist jedoch, dal3 bei Entscheidungen, die das Sorgerecht Uber Kinder betreffen, das Kindeswohl beachtet
wird. Soll durch eine vorlaufige Anordnung ein tatsachlich bestehender Zustand gebilligt werden, mussen hieflr ganz
besondere und zwingende Griinde vorliegen (SZ 59/160).

Die durch einen Milieuwechsel hervorgerufene Belastung des Kindes kann im Einzelfall je nach der Art der Umstellung,
dem Alter und der Sensibilitat des Kindes sehr verschieden sein. Demgemal3 ist dieser Belastung im Einzelfall auch
verschiedenes Gewicht beizumessen (7 Ob 632/77). Bei der Zuteilung der Elternrechte ist das Kindeswohl
ausschlaggebend (EFSIg. 54.038 ua.). Eine Anderung der Pflege- und Erziehungsverhiltnisse soll nach Méglichkeit
vermieden werden, weil ein wesentlicher Grundsatz jeder Erziehung ihre Stetigkeit und Dauer ist (EFSIg. 48.430). Ein
Wechsel des Pflegeortes, der stets ein HerausreiBen des Kindes aus der gewohnten Umgebung bedeutet und ihm
erspart bleiben soll, soll nur ausnahmsweise angeordnet werden, wenn dies wegen einer Anderung der Verhiltnisse
im Interesse des Kindes notwendig ist (EFSIg. 43.388, EFSIg. XVII/3 = EvBI. 1981/82).

Der mj. Konstantin befand sich nach Auflésung der hduslichen Gemeinschaft seiner Eltern im Februar 1983 bis zum
Mai 1985 auf Grund eines vor dem Pflegschaftsgericht abgeschlossenen Vergleiches vom 14. Juni 1983 in Obsorge der
Mutter, die die Pflege und Erziehung in der Zeit vom September 1984 bis Mai 1985 durch ihren Vater in Bulgarien
ausubte. Im Juni 1985 gab die Mutter das Kind mit Einverstandnis des Vaters in dessen Pflege: Es sollte dies jedoch ein
vorubergehender Zustand sein, bis sie ihre Ausbildung abgeschlossen habe, was bis etwa Ende des Jahres 1985 der Fall
sein sollte. Der Vater stellte allerdings bereits am 11. Juni 1985 den Antrag auf Ubertragung der Obsorge fiir das Kind
und es wurde ihm auch bereits mit BeschluRR vom 3. Juli 1985 die vorldufige Obsorge tbertragen. Nachdem die Mutter
am 7. Oktober 1986 erfahren hatte, daR die (endgultige) Obsorge fir das Kind mit Beschlufl3 vom 2. Juli 1986 dem Vater
Ubertragen worden war, bemuhte sie sich, die Obsorge wiederzuerlangen, wahrend der Verfahrensdauer jedoch ein
Besuchsrecht eingerdumt zu erhalten: Uber ihre Antrdge auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die
Versaumung der Rekursfrist gegen den Beschlul? vom 2. Juli 1986 und den gegen diese Entscheidung erhobenen
Rekurs ist niemals entschieden worden. Der am 2. Februar 1988 neuerlich gestellte Antrag auf Ubertragung der
Obsorge - uber den am 7. Oktober 1986 gestellten Antrag wurde ebensowenig entschieden wie Uber den
Wiedereinsetzungsantrag gegen die Versaumung der Rekursfrist gegen den Beschlufd vom 2. Juli 1986 - wurde unter
dem Eindruck der Entfihrung des mj. Kindes durch seine Mutter vom 11. Marz 1988 ohne Anhdrung von Kind und
Mutter abgewiesen. Seit Marz 1988 befindet sich das Kind jedoch tatsachlich bei seiner Mutter auf Teneriffa. Es darf bei
der Entscheidung Uber den aufllerordentlichen Revisionsrekurs der Mutter nicht unbeachtet bleiben, daR sie die
Auslibung der Pflege und Erziehung des Kindes durch den Vater, als sie diesem das Kind im Juni 1985 "Uberlie3", als
etwas VorUbergehendes ansah, daR sie vom Verfahren zur Entscheidung Gber den Antrag des Vaters vom 11. Juni
1985, die Obsorge ihm zu Ubertragen, im wesentlichen ausgeschaltet war, und dal3 Gber den von ihr gegen den
BeschluR vom 2. Juli 1986 erhobenen Rechtsbehelf bisher nicht entschieden wurde. Hat aber auch die Unterlassung
der Zuruckstellung des Kindes nach Auslbung des Besuchsrechtes am 11. Marz 1988, seine Verbringung nach
Teneriffa und sein Verbleiben bei der Mutter gegen die gerichtlichen Anordnungen verstof3en, kann doch nicht
Ubersehen werden, daf sich das Kind seit zwei Jahren in Pflege und Erziehung seiner Mutter befindet, ohne dal3 etwas
Nachteiliges dagegen vorgebracht worden ware. Ist das Wohl des Kindes der oberste Grundsatz bei
pflegschaftsgerichtlichen Entscheidungen und soll eine Anderung der Pflege- und Erziehungsverhéltnisse nach
Moglichkeit vermieden werden, erscheinen die Voraussetzungen fir die Erlassung einer vorlaufigen MaRnahme, die
dahin zielt, jahrelange, wenn auch nur faktisch bestehende Verhaltnisse bis zur Entscheidung Uber den Antrag der
Mutter, ihr die Obsorge fUr das Kind zu Ubertragen, nicht zu verandern, gegeben. Der erkennende Senat schlie3t sich
auch fur den Fall einer neuerlichen Entscheidung Uber die Zuerkennung der Obsorge der Ansicht an, ein
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rechtsmibrauchliches Ansichbringen des Kindes musse nicht dazu fihren, dal? dem andern Elternteil die Obsorge fur
das Kind zuerkannt wird, und dal3 lediglich aus dem Verhalten des "Entfuhrers" Schlisse auf dessen Eignung als
Erzieher gezogen werden kénnen. Der Umstand, dal3 die Mutter das Kind zunachst fir etwa ein halbes Jahr in Pflege
des mdutterlichen Grol3vaters gab und in der Folge flir etwa ein Jahr in Pflege des Vaters geben wollte, um ihre
Ausbildung beenden zu kénnen, spricht mit Rucksicht auf das Verhalten der Mutter im Gbrigen, insbesondere ab
Oktober 1986, entgegen den Ausfuhrungen des Rekursgerichtes keineswegs dafur, daR die Mutter jederzeit bereit sei,
die Interessen des Kindes ihren beruflichen Interessen zu opfern und spricht auch nicht gegen ihre Eignung als
Erzieherin. Die Mutter konnte auch nicht wohl vorhersehen, daR der Vater, nachdem er sich bereit erklart hatte,
"voriibergehend" das Kind in seine Pflege zu ibernehmen, nach nur wenigen Tagen den Antrag stellen wirde, ihm die
Obsorge zu Ubertragen, und in der Folge bestrebt sein werde, ihren Kontakt mit dem Kind zu unterbinden.

Eine bis zur Entscheidung Uber den Antrag der Mutter, die Obsorge flur das Kind ihr zu Ubertragen, allenfalls nur
voribergehende Umstellung auf jene Verhaltnisse, die das Kind bei seinem Vater vorfande, wirde fur das Kind eine
schwere Belastung bedeuten, die mit jener der Unterbringung in einem Internat entgegen der Ansicht des
Rekursgerichtes nicht verglichen werden kann. Eine derartige Umstellung widersprache daher sowohl dem Grundsatz
der Kontinuitat der Erziehung als auch jenem des Wohles des Kindes. Es war deshalb dem Rekurs stattzugeben und die
Entscheidung des Erstgerichtes wiederherzustellen.
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