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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 13.09.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr. Friedl als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Angst, Dr. Kodek und Dr. RedI als
weitere Richter in der Pflegschaftssache des am 7. Juli 1980 geborenen mj. Thomas S***, Schiuiler, Sieghartskirchen,
Wassergasse 5, infolge Revisionsrekurses der Mutter Renate S***, Hausfrau, ebendort, vertreten durch Dr. Eduard
Pranz, Dr. Oswin Lukesch und Dr. Anton Hintermeier, Rechtsanwalte in St. Polten, gegen den BeschluR des
Landesgerichtes St. Pdlten als Rekursgerichtes vom 16. Marz 1988, GZ R 147/88-45, womit der Beschlu3 des
Bezirksgerichtes Neulengbach vom 15. Janner 1988, GZ P 55/85-40, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Die Eltern des am 7. Juli 1980 geborenen Thomas leben seit etwa drei Jahren nicht bloR voribergehend§ 177 Abs 1
ABGB) getrennt. Der mj. Thomas blieb nach dem Ausziehen des Vaters aus der Ehewohnung bei der Mutter. Eine
Vereinbarung iS des § 177 ABGB haben die Eltern nicht getroffen.

Am 4. November 1986 stellte der Vater den Antrag, "ihm die Pflege und Erziehung des mj. Thomas zuzusprechen", weil
die Mutter fur das Kind nur unzulanglich sorge. Die Mutter bestritt dies und beantragte, den Antrag des Vaters
abzuweisen.

Das Erstgericht sprach aus, dal alle aus den familienrechtlichen Beziehungen zwischen Eltern und mj. Kindern
erflieBenden rein personlichen Rechte und Pflichten hinsichtlich des mj. Thomas dem Vater allein zustehen.

Es nahm irrtimlich an, daR die Eltern bereits geschieden seien, und stellte fest, dal3 die Mutter mit dem Kind, ihrer
Cousine Ingrid T*** und deren Bruder Leopold T*** (zunachst) in Neulengbach, Ulmenhofstral3e 151, gewohnt hatte.
Dort kam es mehrmals zum Einschreiten der Gendarmerie, weil es in der Wohnung der Mutter oft sehr laut zuging und
sie Besuche von verschiedenen Mannern hatte. Seit Oktober 1986 wohnte die Mutter mit dem mj. Thomas und den
Geschwistern T*** in Neulengbach, HauptstralRe 10. Bei Hausbesuchen durch die zustandige Sozialarbeiterin wurde
die Mutter haufig im Bett liegend oder in Nachtbekleidung angetroffen. Auch dort gab es Beschwerden (von
Nachbarn), weil die Mutter und ihre Cousine in der Nacht nach Hause gehende Manner einluden, zu ihnen auf einen
Kaffee zu kommen, und sie dann in die Wohnung hineinlieBen; die Gendarmerie vermochte allerdings den Verdacht
der Geheimprostitution der beiden Frauen nicht zu erharten. Der mj. Thomas kam einmal zum Vater und berichtete
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ihm, dal3 er nicht in die von der Mutter versperrte Wohnung hineinkénne. Er war unbeaufsichtigt und machte einen
ungepflegten Eindruck. Der Vater ist berufstatig und wohnt unmittelbar neben den vaterlichen GroReltern in einem
neuen Eigenheim in Neulengbach, Weiding 1. Die hauslichen Verhaltnisse sind nett und geordnet, das Zusammenleben
mit den vaterlichen Grol3eltern ist problemlos. Der Kontakt des Vaters und der vaterlichen GroR3eltern zum mj. Thomas
ist gut. Die GroReltern sind bereit und geeignet, den mj. Thomas wahrend der Berufstatigkeit des Vaters zu versorgen
und zu betreuen. Auf Grund dieser Feststellungen war das Erstgericht der Ansicht, dal3 die (damalige) Umgebung der
Kindesmutter eine gedeihliche Entwicklung des mj. Thomas in geistiger, seelischer und korperlicher Hinsicht nicht
erwarten lasse. Das Wohl des Kindes spreche daher fiir die Zuteilung der Elternrechte an den Vater.

Das Rekursgericht hob diesen Beschlul3 auf und verwies die Rechtssache an das Erstgericht mit dem Auftrag zurick,
Feststellungen darUber zu treffen, ob die Ehe der Eltern geschieden sei. Sei dies nicht der Fall, dann kénne auch auf
Entziehung einzelner in § 144 ABGB genannter Elternrechte erkannt werden & 176 ABGB). Auch die Mitbewohner der
Kindesmutter seien als Auskunftspersonen zu vernehmen; allenfalls sei ein kinderpsychologisches Gutachten

einzuholen.

Das Erstgericht kam diesen Auftragen nach und sprach sodann auch im zweiten Rechtsgang aus, daR alle Elternrechte
dem Vater zustehen. Es stellte fest, daRl die Eltern des mj. Thomas in aufrechter Ehe verheiratet sind und daR3 keine
Vereinbarung nach 8 177 Abs 1 ABGB besteht. Die Mutter ist jetzt zu ihrem Lebensgefahrten Johann S*** nach
Sieghartskirchen Ubersiedelt; dort besucht der mj. Thomas jetzt die Volksschule. Auf Grund des eingeholten
fachpsychologischen Gutachtens nahm das Erstgericht als erwiesen an, dal3 der mj. Thomas ein grenzbegabtes, sozial
geschadigtes, leicht manipulierbares und in seiner Entwicklung gefédhrdetes Kind und daher auf besondere Forderung
und Sicherung angewiesen ist. Die Mutter kann dem Kind in dieser Hinsicht wenig bieten. Sie hatte bisher groRe
Schwierigkeiten, ihr eigenes Leben zu gestalten und zu bewaltigen; sie verkennt die damit zusammenhangenden
Probleme bis zum heutigen Tag. Im Vergleich dazu bietet die Familie des Vaters, Uber lange Zeit gesehen, wesentlich
glinstigere Erziehungsaussichten. Thomas kann zu seinem Vater und dessen nunmehriger Lebensgefahrtin sowie zu
seiner Stiefschwester (Tochter der Lebensgefahrtin aus erster Ehe) eine positive Beziehung unterhalten. Ob Thomas
eine normale Schullaufbahn absolvieren kénnen wird, wird vom Erkennen und von der Anwendung der richtigen
Forderungsmittel abhangen. Dafiir bietet die vaterliche Familie groRBere Gewehr als die miitterliche. Fur die
Unterbringung des Kindes beim Vater spreche daher wesentlich mehr als fir die Unterbringung bei der Mutter. Es sei
zwar problematisch, dal? der mj. Thomas innerhalb eines Jahres zum dritten Mal einen Wechsel in der Erziehung
durchmachen musse (- ab 14. Mai 1987 war er voribergehend beim Vater -); trotzdem sollte langfristig geplant und der
Unterbringungswechsel durchgesetzt werden.

Auf Grund dieser Feststellungen und Gutachtensergebnisse war das Erstgericht der Ansicht, daRR die Unterbringung
des Kindes beim Vater dessen Wohl besser entspreche.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Mutter nicht Folge. Dal3 sich die Mutter aus der bisherigen ungunstigen
Umgebung geldst und ihre Wohnverhaltnisse geordnet habe, sei vom Erstgericht beim Vergleich der Pflegeverhaltnisse
bei beiden Elternteile ohnehin beriicksichtigt worden. Da sich das Kind im vergangenen Jahr an drei verschiedenen
Orten aufgehalten habe und auch mehrere Monate beim Vater gewesen sei, kdnne noch nicht von einer konsolidierten
Situation und einer eingelebten Regelung gesprochen werden. Der derzeitige Aufenthalt des Kindes bei der Mutter
schlieRe eine Zuteilung der Elternrechte an den Vater nicht aus, zumal dieser bereits auf eine gewisse
Alleinerziehungstatigkeit zurlckblicken kénne. Selbst eine Festigung der Lage der Mutter kdnne an der Entscheidung
nichts andern, weil das Kind beim Vater eine wesentliche Verbesserung seiner Entwicklungs- und
Entfaltungsmoglichkeiten zu erwarten habe. Bei Buben im Alter von 10 bis 13 Jahren erlange der Vater als
Hauptbezugsperson fur ihre weitere Entwicklung im Sinne einer Eingliederung und fur die soziale Ordnung
entscheidende Bedeutung. Unter diesem Aspekt scheine die Zuteilung des Kindes an den Vater langfristig glinstiger zu
sein als eine Belassung bei der Mutter. Im vaterlichen Bereich seien beide erwachsene Bezugspersonen des Kindes
positiv zu beurteilen, wahrend die Mutter "betrachtliche Defizite aufweise".

Die Mutter erhebt gegen den Beschlul? des Rekursgerichtes Revisionsrekurs wegen offenbarer Gesetzwidrigkeit und
Nichtigkeit. Sie beantragt, die angefochtene Entscheidung dahin abzudndern, dal ihr die Elternrechte zugesprochen
werden; hilfsweise stellt sie einen Aufhebungsantrag.

Rechtliche Beurteilung
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Der Revisionsrekurs ist unzulassig.

Die Revisionswerberin macht als offenbare Gesetzwidrigkeit geltend, da’ nach dreijahrigem Aufenthalt des Kinder bei
der Mutter ein Wechsel in den Erziehungsverhéltnissen und eine Ubertragung der Elternrechte an den Vater "nach den
einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen" nur in Ausnahmefallen erfolgen durfe. Die Verhaltnisse seien auch beim
Vater nicht glinstig. Bei aufrechter Ehe dirfe tber die endglltige Zuteilung der Elternrechte nicht entschieden werden.
In jedem Fall hatte aber das Kind nur unter entsprechenden Auflagen dem Vater zugewiesen werden durfen.

Mit diesen Argumenten fuhrt die Revisionsrekurswerberin den Rechtsmittelgrund der offenbaren Gesetzwidrigkeit -
der nach standiger Rechtsprechung nur vorliegt, wenn ein Fall im Gesetz ausdrucklich und so klar geldst ist, dal3 kein
Zweifel Uber die Absicht des Gesetzgebers aufkommen kann, und trotzdem eine damit im Widerspruch stehende
Entscheidung gefallt wurde - nicht gesetzmaRig aus. Welchem Elternteil die in 8 144 ABGB aufgezahlten Elternrechte
nach Scheidung oder nicht nur voribergehender Trennung der Ehe allein zustehen sollen, hat das Gericht gemal §
177 Abs 2 ABGB ausschlie3lich unter Beachtung des Wohles des Kindes nach seinem pflichtgemallen Ermessen zu
entscheiden. Diese Ermessensentscheidung ist nur dann offenbar gesetzwidrig, wenn sie ganz willkirlich oder
milBbrauchlich ist oder gegen Grundprinzipien des Kindeswohls verstd3t. Im Rahmen der Austbung dieses Ermessens
hat zwar der Oberste Gerichtshof wiederholt ausgesprochen, dal der mdutterlichen Erziehung, vor allem bei
Kleinkindern, bei Gleichwertigkeit der Verhaltnisse bei beiden Elternteilen der Vorzug zu geben ist; dieser Leitsatz ist
aber im Gesetz selbst nicht verankert, sondern nur ein regelmaBig zutreffender Erfahrungssatz zur Wahrung des
Kindeswohls. Ein Versto3 gegen Grundprinzipien des Kindeswohls liegt schon deshalb nicht vor, weil die Vorinstanzen
keine Gleichwertigkeit der Verhdltnisse bei den Elternteilen angenommen haben, sondern nach sorgfaltiger Prufung
aller Umstande, insbesondere nach Einholung eines kinderpsychologischen Sachverstandigengutachtens, zu dem
Ergebnis gelangt sind, dal fur die Unterbringung des Kindes beim Vater wesentlich mehr spricht als fur eine Pflege und
Erziehung durch die Mutter, mégen sich auch deren Verhaltnisse - nach den Feststellungen des Erstgerichtes im ersten
Rechtsgang war das Wohl des Kindes durch die mutterliche Erziehung betrachtlich gefahrdet - gefestigt und gebessert
haben.

Das Gesetz stellt in § 177 Abs 1 und 2 ABGB die Scheidung (Aufhebung, Nichtigerklarung) der Ehe und die nicht blof3
vorubergehende Trennung der Eltern als AnlaR fur die Entscheidung darlber, welchem Elternteil die Rechte und
Pflichten nach & 144 ABGB allein zustehen sollen, gleich; es differenziert lediglich dahin, daf® im Fall nicht bloR
vorlUbergehender Trennung der Eltern nur auf Antrag eines Elternteiles zu entscheiden ist (§ 177 Abs 2 ABGB). Es ist
daher auch schon vor Scheidung der Eltern im Fall nicht bloB voriibergehender Trennung eine "endgultige" - kiinftigen
wesentlichen Sachverhaltsanderungen allerdings trotz des Grundsatzes der Kontinuitat der Erziehung nicht immer
standhaltende - Entscheidung zu treffen. Da die Vorinstanzen die Erziehungsverhéltnisse beim Vater als deutlich
besser erkannt haben, kann von einer offenbaren Gesetzwidrigkeit der angefochtenen Entscheidung keine Rede sein.
Eine Pflicht der Vorinstanzen, "Erziehungsrechte der Mutter unter Setzung entsprechender Auflagen zu wahren",
bestand nicht. Eine Anderung der Regelung, welchem Elternteil die Elternrechte allein zustehen sollen - die im (ibrigen
auch nicht unzulassig ware (vgl. SZ 53/142) -, ist nicht erfolgt; aus der - im Ubrigen im letzten Jahr unterbrochenen -
faktischen Kontinuitat der Erziehung kann die Revisionsrekurswerberin keine Erziehungsrechte fir sich ableiten. Die
Vorinstanzen haben sich mit dieser Frage unter dem Blickwinkel des Kindeswohles auseinandergesetzt.

Als Nullitéts- (Nichtigkeits-)Grund iS des § 16 AuRStrG macht die Revisionsrekurswerberin geltend, daR ihr keine
Méglichkeit gegeben worden sei, zum Sachverstandigengutachten im einzelnen Stellung zu nehmen. Die anwaltlich
vertretene Revisionsrekurswerberin hatte jedoch die Méglichkeit, ihre Einwande gegen das Sachverstandigengutachten
im Rekurs vorzubringen. Sie hat dies auch getan, und das Rekursgericht hat sich mit diesen Einwanden ausfuhrlich
auseinandergesetzt, so daR nicht einmal ein Verfahrensmangel, geschweige denn ein solcher vom Gewicht einer
Nullitat vorliegt. Das Rekursgericht hat auch bertcksichtigt, daB sich die schulischen Leistungen des Kindes verbessert
haben. Das Unterbleiben der - im Ubrigen gar nicht beantragten - Vernehmung der Lehrerin des Kindes (in
Sieghartskirchen) bildet keinen Nichtigkeitsgrund. Auf die im Revisionsrekurs vorgebrachten Neuerungen und auf die
Bekampfung der Beweiswurdigung der Vorinstanzen ist nicht einzugehen.

Mangels Vorliegens eines Anfechtungsgrundes iS des § 16 AuRRStrG ist der Revisionsrekurs zurlickzuweisen.
Anmerkung
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