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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.01.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Wurz als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Jensik, Dr. Zehetner, Dr. Klinger und Dr. Schwarz als Richter in der
Pflegschaftssache betreffend die mj. Kinder Martin und Andreas O***, beide geboren am 13. Februar 1981, infolge
Revisionsrekurses der Pflegeeltern Karl und Maria O***, Perchtoldsdorf, Rémerfeldgasse 27, vertreten durch Dr.
Werner Zach, Rechtsanwalt in Wien, gegen den Beschlul des Landesgerichtes flr Zivilrechtssachen Wien als
Rekursgericht vom 29. September 1989, GZ 43 R 547/89-81, womit infolge Rekurses der Wahlmutter Erika B**¥*,
Hochschulprofessorin, Wien 3., Obere Viaduktgasse 4/11, der Beschlul3 des Bezirksgerichtes Donaustadt vom 29. Mai
1989, GZ 3 P 330/88-72, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Die am 13. Februar 1981 in Wien geborenen Kinder Martin und Andreas, deren leibliche Eltern Dragan und Rajka K***
nicht ausgeforscht werden konnten, wurden von den Eheleuten Werner und Erika O*** @sterreichischen
Staatsburgern, in deren Pflege sie sich bereits seit 1983 befanden, mit Wirksamkeit vom 10. April 1984 an Kindesstatt
angenommen (pflegschaftsgerichtliche Bewilligung der Annahme an Kindesstatt ON 18 und 19). Die Ehe der Wahleltern
wurde am 3. April 1986 gemal § 55 a EheG geschieden. Die Einigung der Wahleltern, daR die Kinder in Pflege und
Erziehung des Wahlvaters, wohnhaft in Wien 2., Obere Augartenstrale 12/7/16, bleiben, wurde am 24. Juli 1986
pflegschaftgerichtlich genehmigt (ON 28 und 30). Die Wahlmutter wohnt in Wien 3., Obere Viaduktgasse 4/11, und
fahrt infolge Wiederverehelichung den Familiennamen B***. Der Wahlvater ist am 21. August 1988 verstorben. Die
Kinder wurden von dessen Eltern, Karl und Maria O***, die in Perchtoldsdorf ein Einfamilienhaus bewohnen,
aufgenommen.

Am 30. August 1988 stellte Karl O*** den Antrag, die beiden Kinder in seine Pflege und Erziehung einzuweisen und ihn
zum Vormund der beiden Kinder zu bestellen. Die WahImutter ist mit dem Verbleib der Kinder bei den Eltern des
Wahlvaters einverstanden, sprach sich aber gegen die Bestellung der Genannten zu Vormundern der Kinder aus. Das
Jugendamt empfiehlt, den Eltern des Wahlvaters die Pflege und Erziehung der Kinder sowie die Vormundschaft zu
Ubertragen.

Das Erstgericht entzog der Wahlmutter das Recht und die Pflicht, die Kinder zu pflegen und zu erziehen, ihr Vermogen
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zu verwalten und sie zu vertreten, wies die Kinder in die Pflege und Erziehung der Eltern des Wahlvaters, Karl und
Maria O***, ein und bestellte diese zu Vormundern der Kinder. Es ging im wesentlichen von folgendem Sachverhalt

aus:

Die Wahlmutter ist aufgrund ihrer gesundheitlichen Verfassung und ihrer beruflichen Verpflichtungen weder bereit
noch in der Lage, die Kinder bei sich zu betreuen. Zunachst stand das Besuchsrecht der Wahimutter im Mittelpunkt der
Diskussion. Es ist nicht gelungen, zwischen den Eltern des Wahlvaters und der Wahlmutter ein freundschaftliches
Klima herzustellen. Die Kinder sind sehr lebhaft, ungestim bis undiszipliniert, aber sehr musikalisch. Die Mutter des
Wabhlvaters, die die Hauptlast der Erziehung der Kinder tragt, sieht sich groRen disziplindren Problemen gegenuber,
bewaltigt aber ihre Aufgabe in nahezu bewunderungswurdiger Weise. Samtliche Beteiligte sehen darin, daR die Kinder
den Vorbereitungskurs bei den Wiener Sangerknaben besuchen, die Chance, daB die Kinder in Zukunft im Internat der
Wiener Sangerknaben untergebracht werden kdnnen. Die Wahlmutter trug das lhre dazu bei, dal} die Kinder
schlief3lich in den Vorbereitungskurs aufgenommen wurden.

In rechtlicher Beziehung flhrte das Erstgericht zusammengefaRt aus, daB nach dem Tod des Wahlvaters die
Elternrechte kraft Gesetzes der Wahlmutter zugefallen seien. Pflege und Erziehung wirden von ihr de facto nicht
ausgelbt, sie zeige auch keine Bereitschaft, die Betreuung der Kinder zu Gbernehmen. Fir die gesetzliche Vertretung
und die Vermdgensverwaltung zeige die Wahlmutter gleichfalls kein Interesse, obgleich ihr zugutezuhalten sei, daR sie
sich um die Kinder bemihe. Damit stelle sich zwangslaufig die Frage, wer sonst statt der Wahlmutter Pflege und
Erziehung und Vormundschaft austben solle. Zur Pflege und Erziehung boten sich nach den faktischen Verhaltnissen
die Eltern des Wahlvaters an, wogegen die Wahlmutter auch nichts einzuwenden habe. Formell seien ihr daher die
Elternrechte zu entziehen gewesen, zumal sie auch die Beibehaltung der gesetzlichen Vertretung und der
Vermogensverwaltung anstrebe. Hinsichtlich der Vormundschaft bestinden keine Bedenken, die Eltern des
Wahlvaters, die sich in knapp einem Jahr bewahrt hatten, zu bestellen; es gehe nicht an, die Frage der
Vormundbestellung weiterhin ungeklart zu lassen, zumal dies auch zur Verunsicherung und Orientierungslosigkeit der
Kinder beitrage. Durch Anwendung des § 211 ABGB seien die Eltern des Wahlvaters gleich ehelichen Eltern zu
Vormuindern zu bestellen, wobei es hier nicht primar um gegenseitige Kontrolle gehe, sondern darum, daf sie sich bei
ihrer Aufgabe gegenseitig unterstiitzen kénnten.

Das von der Wahlmutter angerufene Rekursgericht behob die erstgerichtliche Entscheidung, soweit der Wahlmutter
die Elternrechte entzogen und auch Maria O*** die Pflege und Erziehung der Kinder sowie die Vormundschaft Gber
sie Ubertragen wurden, ersatzlos und wies im Ubrigen den Antrag des Karl O***, die Kinder in seine Pflege und
Erziehung einzuweisen und ihn zum Vormund der Kinder zu bestellen, ab. Es verwertete bei seiner Entscheidung einen
vom Erstgericht eingeholten erganzenden Bericht des Jugendamtes sowie eine von einem Mitglied des Rekurssenates
durchgefiihrte ergdnzende Einvernahme der Wahlmutter. Im ergdanzenden Bericht des Jugendamtes heil3t es unter
anderem, es stelle sich immer mehr heraus, daR die Betreuung der Kinder die Mutter des Wahlvaters bis zur Grenze
der Belastbarkeit beanspruche; der Vater des Wahlvaters sei tagstber nicht sehr viel zu Hause, sodal? sie die Hauptlast
der Betreuung und Erziehung der Kinder trage. lhr Gesundheitszustand habe sich infolge der psychischen und
physischen Belastung durch die Kinder sicher nicht gebessert. Die Wahimutter habe sich im letzten Jahr gerade fur die
musische und schulische Férderung der Kinder sehr interessiert und habe auch regelmaf3igen Besuchskontakt mit den
Kindern; sie habe es auch immer wieder geschafft, die zweimal wochentlich auftretenden Transportprobleme zu den
Wiener Sangerknaben zu l6sen. Die Unterbringung bei den Eltern des Wahlvaters sei sicher nicht ideal, doch sei es zur
Zeit die einzige Losung; falls die internatsmafige Unterbringung bei den Wiener Sangerknaben zustandekomme, ware
es ohnehin nur mehr ein Jahr, das zu Uberbricken ware. Eine Gesprachsbasis zwischen den Eltern des Wahlvaters und
der Wahlmutter gebe es fast nicht; Mitteilungen erfolgten entweder Uber das Jugendamt, schriftlich oder tber die
Kinder. Da die Wahlmutter an den Kindern Interesse zeige und selbst nicht mehr einverstanden sei, der Ubertragung
der vollen Obsorge an die Eltern des Wahlvaters zuzustimmen, bestehe kein Grund, der Wahlmutter die gesetzliche
Vertretung und die Vermdgensverwaltung zu entziehen. Da den Eltern des Wahlvaters derzeit Pflege und Erziehung
zukédmen, bestehe gegen die Ubertragung dieses Teilbereiches der Obsorge an sie derzeit kein Einwand. Falls die
Kinder in einem Jahr bei den Wiener Sangerknaben internatsmaRig nicht aufgenommen wirden, mifte mit Hilfe eines
Sachverstandigen eine Losung fur die Kinder gefunden werden. Die Wahlmutter gab bei ihrer erganzenden
Einvernahme vor dem Rekursgericht an, es sei ihr nicht mdglich, die Kinder in Eigenpflege zu Gbernehmen; spatestens
im Mai des Jahres 1990 werde sich entscheiden, ob sie bei den Sdngerknaben aufgenommen werden kdnnen. Fur sie
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sei es fraglich, ob die Eltern des Wahlvaters es bis dahin gesundheitlich schaffen wirden und ob sie durch die
Betreuung der Kinder nicht tiberfordert wiirden. Aus rechtlicher Sicht sei sie gegen eine Ubertragung der Obsorge -
aller Elternrechte - an die Eltern des Wahlvaters; die Verbindung zu ihnen sei sehr schlecht, sie habe keine
Gesprachsbasis. Bei einer ganzlichen Ubertragung der Obsorge an die Eltern des Wahlvaters wére sie ginzlich
ausgeschaltet. Sie meine, dal3 dies auch nicht im Interesse der Kinder ware. Die Vermdgensverwaltung kénne den
Eltern des Wahlvaters zukommen.

Das Rekursgericht trat der Rechtsansicht des Erstgerichtes bei, dal3 gemal3 § 177 Abs 3,8 145 Abs 1 ABGB in der bis
zum 30. Juni 1989 geltenden Fassung infolge des Todes des Wahlvaters die Elternrechte (nun die Obsorge) im Sinne
des § 144 ABGB kraft Gesetzes auf die Wahlmutter (ibergegangen seien und daR zur Ubertragung dieser Rechte und
Pflichten (sei es zur Ganze oder teilweise) an andere deren Entziehung (im Umfang der Ubertragung) erforderlich sei.
Zur rechtlichen Position der Eltern des Wahlvaters stellte das Rekursgericht klar, dal3 gemal3 § 182 Abs 1 ABGB die
neuen familienrechtlichen Beziehungen nicht auch zwischen dem Wahlkind und den Ubrigen Verwandten des (der)
Annehmenden entstehen. Dies bedeute hier, dal?3 die Eltern des Wahlvaters keine "GroReltern" im rechtlichen Sinne
seien, sondern - rechtlich gesehen - Dritte. Nach der gegebenen Sachlage seien sie allerdings als Pflegeeltern mit den
sich aus dieser (da kein Pflegevertrag im Sinne des § 186 alt ABGB abgeschlossen wurde, eher faktisch entstandenen)
Stellung ergebenden materiell- und verfahrensrechtlichen Konsequenzen anzusehen. Durch das Kindschaftsrecht-
Anderungsgesetz BGBI. 1989/162 sei das Pflegeverhaltnis mit Wirkung ab 1. Juli 1989 neu geregelt worden. Da die
Elternrechte (die Obsorge) der Wahlmutter zustiinden, wire eine Ubertragung an die Eltern des Wahlvaters nur
zuldssig, wenn ohne diese Verfugung das Wohl der Kinder gefahrdet ware. Diese Bestimmung sei Ubrigens nicht "neu",
sondern halte das fest, was bereits vor dem 1. Juli 1989 gemal den tragenden Grundsdtzen des Kindschaftsrechtes
und insbesondere gemal § 176 Abs 3 alt ABGB rechtens gewesen ware. Das Gesetz sehe als grundsatzliche Regelung
vor, daB die Pflegeeltern ihre Rechte aufgrund einer Ermachtigung austben und nicht kraft eigenen Rechts. Letzteres
solle nur dann zum Tragen kommen, wenn ohne eine solche (zwangsweise) Ubertragung das Wohl des Kindes
gefahrdet wére. Die Ubertragung aller aus den familienrechtlichen Beziehungen zwischen Eltern und minderjihrigen
Kindern erflieBenden rein persdnlichen Rechte und Pflichten solle sehr restriktiv gehandhabt und nur als letztes Mittel
angesehen werden. Wenn dem Wohl des Kindes auch durch Ubertragung bloR einzelner Rechte und Pflichten - etwa
Pflege und Erziehung - entsprochen werden kann, komme diese Malinahme nicht in Betracht.

In Frage stehe demnach hier, ob ohne die ginzliche oder teilweise Ubertragung der Obsorge (soweit die Wahlmutter
damit nicht einverstanden sei) das Wohl der Kinder gefdhrdet ware (strenger Mal3stab); das sei zu verneinen. Die
Wahlmutter sehe zur Zeit keine Moglichkeit, die Kinder in Eigenpflege zu Ubernehmen; eine taugliche Alternative zur
Unterbringung bei den Eltern des Wahlvaters stelle sich zur Zeit nicht. Wesentlich sei, dal3 die Wahlmutter (obschon sie
die Kinder nicht zu sich nehmen will) nicht nur an der Férderung der Kinder (passiv) interessiert sei, sondern auch aktiv
daran mitwirke. Problematisch sei hingegen die sehr geringe Gesprachsbasis zwischen der Mutter und den Eltern des
Wahlvaters. Ein Abwiagen des Fiir und Wider ergebe, daR es einer zwangsweisen Ubertragung der Obsorge (allenfalls in
Teilbereichen) an die Eltern des Wahlvaters zur Hintanhaltung einer Gefahrdung des Wohles der Kinder nicht bedurfe.
Die Wahlmutter sei ja mit dem Zustand, der dem Wohle der Kinder unter den gegebenen Umstanden am
zutraglichsten erscheine, namlich mit der faktischen Belassung der Kinder bei den Eltern des Wabhlvaters,
einverstanden; einer "juristischen Absicherung" der Eltern des Wahlvaters bedurfe es nicht. Der Mutter stehe es frei,
die Elternrechte durch Dritte austiben zu lassen und sich die Oberaufsicht vorzubehalten. Die Unstimmigkeiten
zwischen der Wahlmutter und den "Adoptivgrol3eltern" traten demgegentber in den Hintergrund.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs der Eltern des Wahlvaters ist nicht berechtigt.

Die Rechtsmittellegitimation der Eltern des Wahlvaters ergibt sich einerseits daraus, dal3 sie vom Erstgericht zu
Vormundern der Kinder bestellt wurden (vgl. SZ 34/89, SZ 48/57 ua), und andererseits aus 8 186 Abs 2 ABGB in der seit
1.Juli 1989 in Kraft stehenden Fassung durch das Kindschaftsrecht-Anderungsgesetz.

Der Entscheidung des Rekursgerichtes wurde mit Rucksicht auf
§ 26 Abs 2 IPRG zu Recht das &sterreichische Familienrecht

zugrundegelegt (vgl. Schwimann in Rummel, ABGB, Rz 8 und 9 zu
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§ 26 IPRG, Rz 1 zu§ 27 IPRG; Duchek-Schwind, IPR, Anm. 7 zu
8 26 IPRG), und zwar wegen dessen zwingenden Charakters in der seit
1. Juli 1989 geltenden Fassung (vgl. dazu Fasching, Lehrbuch, Rz 1927;1 Ob 664/89).

Beurteilt man danach den vom Rekursgericht erganzten (8 10 AuRStrG) Sachverhalt, dann haftet der rekursgerichtliche
Entscheidung weder eine Aktenwidrigkeit noch eine unrichtige rechtliche Beurteilung an:

Eine Aktenwidrigkeit, d.h. eine unrichtige Wiedergabe des Akteninhaltes, vermégen die Revisionsrekurswerber nicht
darzutun. Es ist zwar richtig, da sich die Wahlmutter nicht in der Lage sieht, die Kinder selbst zu pflegen und zu
erziehen, und daB sie mit der Pflege und Erziehung der Kinder durch die Eltern des Wahlvaters einverstanden ist. Die
Wahlmutter hat sich aber nach den Feststellungen im letzten Jahr fur die musische und schulische Forderung der
Kinder sehr interessiert und mit ihnen auch regelmaRigen Besuchskontakt gehalten. Es trifft zwar ferner zu, dal3 die
Wahlmutter zunéchst unter gewissen Voraussetzungen mit einer Ubertragung der Vormundschaft an die Eltern des
Wahlvaters einverstanden war (siehe etwa AS 203). Dieses Einverstandnis ist jedoch bereits vor der Entscheidung des
Erstgerichtes weggefallen (siehe AS 227) und war auch im Zeitpunkt der Entscheidung des Rekursgerichtes nicht mehr
gegeben (siehe AS 268 und 275). Nach der im Akt erliegenden Bestdtigung der Diplomsoziologin Barbel L***,
Psychologische Beratung, vom 25. Mai 1987 (AS 123) befand sich die Wahlmutter zwar damals wegen schwerer
Depressionen in deren regelmaRiger Betreuung, doch steht nicht fest, dal? die Wahlmutter deswegen - abgesehen
davon, dal3 sie sich nicht in der Lage sieht, die Kinder in Eigenpflege zu Gbernehmen - an der Wahrnehmung ihrer

Elternrechte und an der Erfullung ihrer Elternpflichten gehindert ware.

In rechtlicher Hinsicht ist in Ubereinstimmung mit dem Rekursgericht davon auszugehen, dal angesichts der
mangelnden Zustimmung der Wahlmutter eine - auch nur teilweise - Ubertragung der Obsorge an die Eltern des
Wahlvaters geméaR § 186 a Abs 2 ABGB in der Fassung des Kindschaftsrecht-Anderungsgesetzes BGBI. 1989/162 nur
dann in Betracht kdme, wenn ohne sie das Wohl der Kinder gefdhrdet ware. Diese Voraussetzung ist, wie dem
Rekursgericht aus dessen Erwagungen beizupflichten ist, entgegen der Ansicht der Revisionsrekurswerber nach der
Sachlage, die der rekursgerichtlichen Entscheidung zugrundeliegt, nicht gegeben. Dal3 sich die Sachlage seither
gedndert hatte, wird von den Revisionsrekurswerbern nicht einmal behauptet.

Es war daher dem Revisionsrekurs ein Erfolg zu versagen.
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