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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 04.06.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Stix als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kralik, Dr. Vogel, Dr. Kropfitsch und Dr. Zehetner als Richter in der
Pflegschaftssache der mj. Sabine H*** geboren am 13.Mai 1979, infolge Revisionsrekures der ehelichen Mutter
Katharina H***, Friseurin, Auhofstral3e 108/A/1/1, 1130 Wien, vertreten durch Dr. Alfred Boran, Rechtsanwalt in Wien,
gegen den Beschlul? des Landesgerichtes fur ZRS Wien als Rekursgerichtes vom 26.Marz 1987, GZ 47 R 174/87-99,
womit der Beschlul3 des Bezirksgerichtes Fiinfhaus vom 16.Februar 1987, GZ 3 P 81/85-93, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Die am 13.Mai 1979 geborene mj. Sabine H*** ist das eheliche Kind des Walter H*** und der Katharina H**¥*,
geschiedene H***, Die Ehe der Eltern der Minderjahrigen wurde mit BeschluR des Landesgerichtes fir ZRS Wien vom
27.0ktober 1980, 9 Cg 352/80-4, gemal3 § 55 a EheG geschieden. Aufgrund des im Scheidungsverfahren am 27.0ktober
1980 geschlossenen und mit BeschluR des Pflegschaftsgerichtes vom 12. Oktober 1981 pflegschaftsbehdrdlich
genehmigten Vergleiches verblieb die Minderjahrige zunachst bei ihrer Mutter. Tatsachlich wuchs sie jedoch im
Haushalt der mutterlichen UrgroBmutter, Helene K***, auf. Mit Beschlu vom 16.5.1984 wurden die elterlichen Rechte
hinsichtlich der mj. Sabine H*** dem ehelichen Vater Ubertragen, weil sich die familiare Situation der Mutter als wenig
stabil darstellte und die Gefahr bestand, daf3 die miitterliche Urgrolmutter aus Alters- und Gesundheitsgrinden in
Zukunft nicht mehr in der Lage sein werde, die Minderjahrige zu versorgen. Am 4.10.1985 beantragte die Mutter, die
elterlichen Rechte wieder ihr zu Ubertragen, weil sie am 28.8.1985

wieder geheiratet habe und ihr Mann, ein Ingenieur, der eine 12- jahrige Tochter in den Haushalt mitgebracht habe,
mit der Aufnahme der Minderjdhrigen einverstanden sei. Das Erstgericht wies diesen Antrag der Mutter ab. Die
Minderjahrige habe eine positive Beziehung zur nunmehrigen Gattin ihrers Vaters und zu dem aus dieser Ehe
stammenden Kind, sie besuche die evangelische Volksschule am Karlsplatz und werde vom Vater dorthin gebracht und
von dort abgeholt. Sie besuche auch regelmaRig ihre miitterliche UrgroBmutter. Es sei daher davon auszugehen, dal3
das Wohl der Minderjahrigen durch einen Weiterverbleib beim Vater nicht gefdhrdet sei (ON 60 dA). Der von der
Mutter dagegen erhobene Rekurs blieb erfolglos (BeschluR des Landesgerichtes fir ZRS Wien vom 13.3.1986, 47 R
194/86-74). Am 13.8.1986 stellte die eheliche Mutter neuerlich den Antrag, die elterlichen Rechte und Pflichten ihr zu
Ubertragen. lhre soziale Situation sei infolge ihrer EheschlieBung sehr gut. Die Minderjahrige habe ein sehr gutes
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Verhaltnis zu ihr und ihrem Ehemann; es sei daher ihre véllige soziale Integration im Familienverband zu erwarten.
Diesem Antrag legte sie ein Privatgutachten des Prim. Dr. Gunther Pernhaupt bei, auf dessen Inhalt sie im Antrag
verwies. Nach diesem Gutachten handelt es sich bei der Minderjahrigen um ein besonderes, tber das Lebensalter weit
hinausgehend reifes Kind, das selbst entscheiden sollte, bei welchem Elternteil es bleiben mdchte. Anlailich einer
Vernehmung vor dem Erstgericht gab die Mutter an, die Minderjahrige habe den Wunsch erklart, zu ihr
zurlickzukehren, sie habe grof3e Angst vor dem Vater. Demgegenuber beantwortete das Kind ohne Beisein Dritter in
"sehr offener und direkterweise" die von der Sozialarbeiterin des BJA fur den 12.Bezirk gestellte Frage, ob sie gerne
beim Vater, der Stiefmutter und den beiden Halbbrtdern (zwischenzeitig wurde am 2.5.1985 dem Vater und seiner
nunmehrigen Gattin ein weiteres Kind, Sebastian, geboren) wohne, "eindeutig und ohne zégern" mit "ja" (ON 85). Im
Ubrigen beflrwortete das Jugendamt die Belassung der mj. Sabine im Familienverband des Vaters, wo sie gut integriert
sei. Am 5.12.1986 (ON 92) erschien die mj. Sabine (vermutlich in Begleitung ihrer Mutter) vor dem Erstgericht und
deponierte dort ihren "unbedingten" Wunsch, dal3 ihre Mutter die Elternrechte ausuibe. Sie habe ihre Mutter lieber als
ihren Vater, bei der Mutter gefalle es ihr besser als beim Vater. Bei der Mutter sei es ruhiger; ihr 4 Jahre alter Bruder
Christoph sekkiere sie immer. Sie besuche die Schule am Karlsplatz; sie gehe gern in die Schule und habe ihre Lehrerin
sehr lieb. |hr Vater sei manchmal zu ihr lieb, ihre Mutter immer.

Das Erstgericht wies diesen Antrag ab. Eine Anderung der einmal getroffenen Regelung der Pflege- und
Erziehungsverhaltnisse sei nach Moglichkeit zu vermeiden, da Stetigkeit und Dauer ein wesentlicher Grundsatz jeder
Erziehung sei. Eine Entziehung der elterlichen Rechte nach § 177 ABGB und deren Ubertragung auf den anderen
Elternteil komme nur in Betracht, wenn besonders wichtige Griinde das Wohl des Kindes gefahrdet erscheinen liel3en
oder durch auBergewdhnliche Umstdande eine wesentliche Verbesserung der Entwicklungs- und
Entfaltungsmoglichkeiten des Kindes zu erwarten sei. Eine derartige Verdanderung der Verhaltnisse seit der zuletzt
getroffenen Entscheidung habe nicht festgestellt werden kdnnen. Die Beziehung der Minderjahrigen zu ihrem Vater
und dessen Ubrigen Familienmitgliedern kdnnten nach wie vor als sehr gut bezeichnet werden; der erforderliche
Mutter-Kind-Kontakt sei durch das bestehende Besuchsrecht gewahrleistet. Auch an der Wohn- und Lebenssituation
im Haushalt des Vaters seien keine wesentlichen Veranderungen festzustellen, die das Wohl der Minderjahrigen
beeintrachtigen kénnten. Die Minderjahrige musse wohl einen relativ langen Schulweg zurtcklegen, dies allein reiche
jedoch nicht aus, dem Vater die ihm 1984 Ubertragenen Elternrechte zu entziehen. Auch das Gutachten Dris.
Pernhaupt lasse nicht den Schluf3 zu, da3 die Minderjahrige durch den Verbleib bei ihrem Vater irgendwelche Schaden
erleiden konnte. Da sie als auBergewoOhnlich reifes Kind bezeichnet werde, das sich mit den gegebenen
Lebensverhaltnissen vertraut gemacht und diese akzeptiert habe, kénne nicht davon ausgegangen werden, daf3 ein
HerausreiRen aus dem sie umgebenden Milieu fiir sie von Vorteil ware. Da die Angaben der Minderjahrigen vor Gericht
ihren Angaben vor dem Bezirksjugendamt widersprachen, habe nicht von einer eindeutigen Willenskundgebung der
Minderjahrigen gesprochen werden kdnnen. Ein solcher Wunsch eines Kindes fur sich allein bilde aber keinen Grund
fir eine Anderung der Pflege- und Erziehungsverhiltnisse. In Ermangelung einer wesentlichen Anderung der
Umstande, die das Wohl des Kindes ernsthaft gefahrden kdnnten, sei der Antrag nicht berechtigt. Das Gericht zweiter
Instanz gab dem dagegen erhobenen Rekurs der ehelichen Mutter nicht Folge. Das Rekursgericht hielt an der
Rechtsprechung fest, daR eine Anderung der Zuteilung der elterlichen Rechte und Pflichten nur unter den
Voraussetzungen des 8§ 176 Abs.1 ABGB erfolgen kénne. Der davon abweichende in der Rekursentscheidung 44 R
3516/84 (EFSlg.45.848) geduRerten Rechtsansicht, eine Anderung der Regelung sei auch dann gerechtfertigt, wenn dies
dem Kind zum Uberwiegenden Wohl gereichen wirde, ohne dal} eine Nichterfullung oder Vernachladssigung der
Pflichten durch einen Elternteil vorliege, vermdge nicht gefolgt zu werden, weil auf diese Weise die notwendige
Kontinuitat in der Erziehung gefahrdet ware. Es sei aber schon in der Rekursentscheidung 47 R 194/86 darauf
hingewiesen worden, dalR ein Wechsel der Minderjahrigen von der Pflege und Erziehung des Vaters in diejenige der
Mutter auch nicht dem Kind zum Uberwiegenden Wohl gereichen wiirde, da die Minderjahrige sowohl zu ihrer
Stiefmutter, wie auch zu ihrem Halbbruder eine gute Beziehung habe und sich beim Vater gut eingewdhnt habe. Bei
dieser Situation wiirde ein Herausreil3en des Kindes aus dem Milieu, in dem es sich seit Sommer 1984 befinde, dessen
Wohl geradezu gefahrden. Die der BeschluRfassung ON 60 bzw. der Rekursentscheidung ON 74 zugrunde liegenden
Verhaltnisse hatten sich nicht in relevanter Weise verandert. Eine solche Veranderung werde von der Mutter in ihrem
Antrag auch gar nicht behauptet, wenn man davon absahe, daf sich im vorgelegten Privatgutachten des Prim. Dr.
Pernhaupt der Hinweis findet, der lange Schulweg stelle eine gravierende Uberforderung eines Kindes dieses Alters
dar. Richtig habe das Erstgericht dazu ausgefuhrt, dal3 die Lange des Schulweges zwischen dem Wohnort des Vaters in
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1120 Wien, Am Schopfwerk, und der Evangelischen Volksschule in 1040 Wien, Karlsplatz, fur sich alleine als
Begrindung fur den Entzug der Elternrechte nicht ausreichen wirde. Abgesehen davon, dal3 viele Kinder einen
wesentlich langeren Schulweg zurlickzulegen hatten, ware es auch nicht angebracht, die Minderjahrige aus dem ihr
vertrauten Schulmilieu herauszureien. Daruber hinaus werde der Vater wohl plausible Grinde dafiir haben, die mit
der Bezahlung von Schulgeld verbundene Inanspruchnahme einer Privatschule der Unterbringung in einer 6ffentlichen
vorzuziehen. Die Mutter habe in Erganzung ihres ursprunglichen Antrages vorgebracht, die Minderjahrige habe vor
ihrem Vater Angst, sie habe den Wunsch gedulRert, zur Mutter zu kommen. Da die Minderjahrige aber dem Jugendamt
gegenlber ohne Beisein ihrer Eltern eindeutig, offen und ohne Zogern erklart habe, sie wohne gerne beim Vater und
dessen neuer Familie, bestiinden in dieser Hinsicht vom Standpunkt des Kindeswohles aus keine Bedenken gegen die
Belassung der Minderjahrigen beim Vater. Die am 5.12.1986 zu Protokoll gegebene Erklarung der Minderjahrigen sei
offensichtlich unter dem EinfluR ihrer Mutter zustandegekommen. Im Ubrigen habe die Minderjahrige auch bei dieser
Gelegenheit nicht erklart, vor dem Vater Angst zu haben. Der von ihr angegebene Grund fir ihren Wunsch, dal3 sie von
ihrem Halbbruder sekkiert und beim Aufgabenmachen gestért werde, ware nicht relevant und sei offenbar nur
vorgeschoben. Es habe daher auch keinerlei Veranlassung bestanden, einen Sachverstandigen beizuziehen oder den
Vater und die Ubrigen Mitglieder seines Haushaltes zu vernehmen oder "die Vertreter des Bezirksjugendamtes von
Amts wegen hinsichtlich einer allfélligen Divergenz der Willenskundgebung der Minderjahrigen" zu befragen. Auch die
Ansicht der Rekurswerberin kénne nicht geteilt werden, daf sich aus dem vorgelegten Privatgutachten des Prim. Dr.
Pernhaupt bei "extensiver Interpretation" eine Gefdhrdung des Kindeswohles im Falle des Weiterverbleibens beim
Vater herauslesen lasse. Dal3 bei der Minderjahrigen ein Anflug von Traurigkeit zu erkennen sei, bzw. dal3 sie sich
offensichtlich mit ihrer Situation abgefunden habe und ihre emotionalen Bewegungen bereits sehr gut kontrollieren
kdénne, werde in dem erwahnten Privatgutachten zwar festgestellt, daraus wirden aber keine Rickschlisse gezogen.
Inwieweit ein solches Verhalten des Kindes dessen Wohl geféhrde, bleibe unerfindlich. Im Gbrigen lieRe sich aber das
geschilderte Verhalten des Kindes wohl am ehesten mit dem haufigen Wechsel des Pflegeplatzes (auBer den Eltern
und der UrgroBmutter Helene K*** hatten auch schon die GroReltern vaterlicherseits das Kind in Pflege gehabt)
erklaren. Gerade ein solcher neuerlicher Wechsel des Pflegeplatzes solle aber mit dem angefochtenen Beschluf3
vermieden werden.

Gegen diesen rekursgerichtlichen Beschlul? richtet sich der auf die Anfechtungsgrinde der Mangelhaftigkeit des
Verfahrens sowie der unrichtigen rechtlichen Beurteilung gestutzte Revisionsrekurs der ehelichen Mutter, der
unzulassig ist.

Rechtliche Beurteilung

Da das Rekursgericht den Beschlull des Erstgerichtes bestatigt hat, ist der Revisionsrekurs nur wegen offenbarer
Gesetzwidrigkeit, Aktenwidrigkeit oder Nichtigkeit zuldssig (8 16 Aul3StrG). Das Rechtsmittel stiitzt sich ausdricklich
blof3 auf die Beschwerdegriinde der Mangelhaftigkeit des Verfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung. Als
Verfahrensmangel macht die eheliche Mutter dem Rekursgericht zum Vorwurf, es habe die Feststellungen des
Erstgerichtes im wesentlichen Ubernommen, sich mit ihrem Vorbringen im Rekurs jedoch nicht auseinandergesetzt.
Die Feststellungen hatten nur dann getroffen werden konnen, wenn auch der Vater und dessen Ubrigen
Familienmitglieder sowie ein Vertreter des Bezirksjugendamtes vernommen worden wdren und ein weiteres
Sachverstandigengutachten eingeholt worden wadre. Die Revisionsrekurswerberin Ubersieht, dal in einem
auBerordentlichen Revisionsrekurs nach § 16 AuStrG die Feststellungen der Vorinstanzen und die dafir maf3gebliche
Beweiswirdigung nicht bekampft werden kénnen (EFSIg.44.638, 44.640, 47.206, 49.923 ua) und Verfahrensmangel
nicht geltend gemacht werden kdnnen (EFSIg.42.384, 44.681 ua), es sei denn, sie erreichen das Gewicht einer
Nichtigkeit (EFSIg.44.682, 47.240, 49.980 uva) und waren fir die Entscheidung von einschneidender Bedeutung (EFSIg.
Bd XVIII/3, 49.981 ua). Inwiefern dies hier der Fall ware, wird im Revisionsrekurs nicht aufgezeigt und ist den Akten
auch nicht zu entnehmen. Eine unrichtige rechtliche Beurteilung liege vor, weil das Rekursgericht gemal § 177 ABGB
davon hétte ausgehen mussen, daR eine Anderung einer bestehenden Regelung sehr wohl bei Gefshrdung des
Kindeswohles erfolgen kdnne. Aufgrund der Ausfihrungen des Sachverstandigen Prim. Dr. Pernhaupt hatte dem
Antrag stattgegeben werden mussen. Auch hier ist die Revisionsrekurswerberin darauf zu verweisen, dal3 der
Rechtsmittelgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung nicht jenem der offenbaren Gesetzwidrigkeit entspricht und
keinen im 8§ 16 AuRStrG angefuhrten Beschwerdegrund darstellt (EFSIg.44.640 f, 47.209, 49.934 f ua). Im Ubrigen wird
auch die Rechtsrige nicht dem Gesetz entsprechend zur Darstellung gebracht, zumal den Feststellungen der
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Vorinstanzen nicht zu entnehmen ist, dal? mit einem Verbleib der Minderjahrigen bei ihrem Vater eine Gefahrdung des
Kindeswohles verbunden ware. Im vorliegenden Fall geht es um die Frage, ob ein Wechsel in der Person des Vaters als
rechtskraftig bestellter Erziehungsberechtigter eintreten soll. Eine eundeutige Regelung Uber die dafir maf3geblichen
Voraussetzungen enthalt das Gesetz nicht. Wenn daher die Vorinstanzen diese Frage unter dem Gesichtspunkt geldst
haben, ob gegentber der erst kurze Zeit zurtckliegenden nunmehr abzudndernden Entscheidung eine wesentliche
Anderung der Verhiltnisse eingetreten ist und ob eine Anderung in den Pflege- und Erziehungsverhiltnissen im
Interesse des Kindes dringend geboten erscheint und dabei einen strengen Mal3stab anwendeten (vgl. EFSIg.43.324,
45.846, 48.397 ua), so kann darin keine offenbare Gesetzwidrigkeit liegen.

Damit erweist sich der Revisionsrekurs als unzuldssig, weshalb er zuriickgewiesen werden mufRte.
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