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@ Veroffentlicht am 15.07.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schragel als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schubert, Dr. Hofmann, Dr. Schlosser und Dr. Red| als weitere
Richter in der Pflegschaftssache der mj. Sandra K***, geboren am 8. Marz 1981, infolge Revisionsrekurses der Mutter
Sabine K*** Angestellte, Wien 21., Pastorstral3e 20/1/1/4, vertreten durch Dr. Adolf Kriegler, Rechtsanwalt in Wien,
gegen den Beschlul3 des Kreisgerichtes Korneuburg als Rekursgerichtes vom 24. Marz 1987, GZ 5 R 74/87-58, womit
der BeschluR des Bezirksgerichtes Wolkersdorf vom 12. Februar 1987, GZ P 16/85-55, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Die Ehe der Eltern wurde am 18. April 1985 geschieden. Mit Beschlu vom 21. August 1985 Ubertrug das Erstgericht die
elterlichen Rechte dem Vater Robert Franz K***; dieser Beschlul3 erwuchs erst nach Ausschépfung des Instanzenzuges
in Rechtskraft. Am 1. Juli 1986 beantragte die Mutter die Ubertragung der elterlichen Rechte an sie. Sie verfiige nun
Uber eine gerdumige Wohnung, in der fiir das Kind ein eigenes Zimmer zur Verfligung stehe. Hingegen lebe es jetz in
beengten Verhaltnissen bei seinen GroReltern vaterlicherseits. AuBerdem habe sie auch genligend Zeit, wogegen sich
der berufstatige Vater um das Kind nur wenig kimmern kdnne. Dieses leide unter seiner gegenwartigen Lage und habe
schon vier Kilogramm abgenommen.

Das Erstgericht wies den Antrag ab. Es stellte fest, dafd die Mutter in der GroRfeldsiedlung in Wien-Floridsdorf eine 60
m2 groRe Gemeindewohnung gemietet habe; dort stehe dem Kind ein eigenes Zimmer zur Verfliigung. Die Mutter sei
halbtags beschaftigt und lebe in geregelten und gefestigten Verhaltnissen. Das Kind wohne bei den Eltern des Vaters in
einem Einfamilienhaus in Manhartsbrunn. Ein vom Vater erbautes Einfamilienhaus stehe vor der Erteilung der
Benutzungsbewilligung. Der Vater komme wochentlich dreimal bereits zu Mittag nach Hause und habe so gentigend
Gelegenheit, sich mit dem Kind zu beschaftigen. Im Gbrigen werde es von den Grof3eltern betreut. Das Kind entspreche
in Grof3e und Gewicht der Altersnorm, befinde sich in gutem Gesundheitszustand und weise keinerlei Mangel in seiner
Pflege auf. Es zeige einer sehr positive Bindung zu beiden Elternteilen. Das Erstgericht schlo3 daraus, daR kein
Umstand vorliege, der es rechtfertige, dem Vater die elterlichen Rechte zu entziehen. Durch den Verbleib beim Vater
werde Uberdies die Kontinuitdt der Erziehung und Entwicklung des Kindes gewahrt. Das Rekursgericht bestatigte
diesen BeschluR. Gleichviel, ob man jenem Teil der Rechtsprechung folge, nach dem die Zuteilung der Elternrechte
schon bei einer wesentlichen Verbesserung der Verhaltnisse beim antragstellenden Teil geandert werden kdnne, oder
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sich an der bisherigen standigen Judikatur des Obersten Gerichtshofes, welche hieflr einen Erziehungsnotstand
voraussetze, orientiere, musse jedenfalls ein strenger Mal3stab angelegt werden, zumal die Erziehungskontinuitat
eines der wesentlichen Kriterien fur die Entscheidungen gemall 8 144 bzw.§ 176 ABGB sei. VerhaltnismaRig
geringfugige Vorteile beim anderen Teil rechtfertigten es deshalb noch nicht, das Kind aus seiner gewohnten
Umgebung herauszureil3en. Die Wohnverhdltnisse und die Moglichkeiten der Freizeitgestaltung seien einander
gleichwertig. Der Hinweis der Mutter auf die bei ihr glinstigeren Schulverhaltnisse versage jedenfalls in bezug auf den
bevorstehenden Volksschulbesuch. Ein wesentliches Moment, das eine Anderung der Pflegeverhéltnisse geboten
erscheinen lasse, sei somit nicht hervorgekommen. Das Erstgericht habe bei der Durchfihrung des
Sachverstandigenbeweises weder das Parteiengehor verletzt noch sei ihm dabei ein Verfahrensmangel unterlaufen,
weil die Beteiligten im Verfahren aul3er Streitsachen nicht zu allen Beweisergebnissen gehdrt werden muf3ten.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs der Mutter ist nicht zuldssig.

Da das Gericht zweiter Instanz die erstgerichtliche Entscheidung bestatigt hat, ist das gegen den rekursgerichtlichen
Beschlul gerichtete Rechtsmittel nach 8 16 Abs 1 Au3StrG zu beurteilen, somit nur zulassig, wenn es sich auf die dort
genannten Anfechtungsgrinde stitzen kann, und zurlckzuweisen, wenn aus dem Schriftsatz nicht erkennbar ist,
worin eine offenbare Gesetzwidrigkeit, Aktenwidrigkeit oder Nullitdt gelegen sein soll. Die Mutter macht zwar
Nichtigkeit und offenbare Gesetzwidrigkeit geltend, zeigt in ihren Ausfihrungen jedoch solche Anfechtungsgrinde
nicht auf. Als Nichtigkeit rugt sie lediglich, das Erstgericht habe sich damit begnigt, dal das Kind dem
Sachverstandigen vom Vater und dessen Mutter vorgestellt worden sei. Ist vom Sachverstandigen zu beurteilen, ob die
Unterbringung beim Vater oder bei der Mutter eher dessen Wohl entspricht, ist es gewi3 mehr als unangebracht, die
Befragung des Kindes in Gegenwart des einen und in Abwesenheit des anderen Elternteiles durchzufiihren. Im
vorliegenden Fall darf aber nicht Ubersehen werden, dal? es sich nicht um die erste Zuteilung der elterlichen Rechte
und Pflichten handelt, sondern um eine MalBnahme nach 8 176 ABGB; in solchen Fallen darf ein Wechsel in der
Unterbringung des Kindes nur dann stattfinden, wenn das Wohl des Kindes bei dem Elternteil, dem es derzeit
zugewiesen ist, gefahrdet ist. Hiefiir ergeben sich jedoch ohne Riicksicht darauf, welche Praferenz das Kind allenfalls
haben koénnte, keine Anhaltspunkte, so dal} diesem an sich wesentlichen Verfahrensmangel keine fir den
Verfahrensausgang erhebliche Bedeutung zukommen kann. Zur Dartuung der offenbaren Gesetzwidrigkeit beruft sich
die Mutter einerseits auf das Alter des Kindes, das eine Unterbringung bei der Mutter gebiete, und zum andern auf die
weitaus glnstigere Zunkunftsprognose bei Unterbringung in ihrem Haushalt. Nach stéandiger Rechtsprechung (SZ
51/136 uva) durfen die einem Elternteil zugewiesenen Elternrechte nur dann auf den anderen Ubertragen werden,
wenn die Voraussetzungen des § 176 Abs 1 ABGB vorliegen, also das Wohl des Kindes geféhrdet ist. Das Verfahren hat
weder eine Vernachlassigung der elterlichen Pflichten seitens des Vaters noch auch nur ergeben, dall die Wohn- und
Pflegeverhaltnisse bei der Mutter deutlich besser waren. Eine Entscheidung nach § 176 Abs 1 ABGB beruht weitgehend
auf Ermessensibung und kénnte deshalb mit einem nach § 16 Abs 1 Aul3StrG zu beurteilenden Rechtsmittel nur dann
mit Erfolg bekampft werden, wenn die Vorinstanzen das Wohl des Kindes auRRer acht gelassen hatten und deshalb
willkiirlich vorgegangen waren (EFSlg 44.660 ua). Nach den Verfahrensergebnissen kann von einer solchen
Vorgangsweise aber nicht die Rede sein.

Der Revisionsrekurs ist daher als unzuldssig zurtiickzuweisen.
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