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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.05.1986

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
Vormundschaftssache der mj.Sabine K***, geboren am 27.12.1978, infolge Revisionsrekurses der Mutter Roswitha
K***, Raumpflegerin, Dr. Gmelinstrale 72, 5020 Salzburg, gegen den BeschluR des Landesgerichtes Salzburg als
Rekursgerichtes vom 27.Marz 1986, GZ 33 R 107/86-32, womit der Beschlul3 des Bezirksgerichtes Salzburg vom
16.Janner 1986, GZ 3 P 138/80-28, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, daR der letzte Absatz des Spruches der Entscheidung
des Erstgerichtes ersatzlos behoben wird.

Im Ubrigen wird der Revisionsrekurs zuriickgewiesen.
Text

Begrindung:

Die am 27.12.1978 geborene Sabine K*** ist ein

uneheliches Kind der Roswitha K*** Das Stadtjugendamt Salzburg ist Amtsvormund dieses Kindes. Nach der
Aktenlage (ON 15) ist das Kind seit 1982 bei den Pflegeeltern Erich und Ingeborg D*** untergebracht.

Am 21.8.1984 stellte die Mutter den Antrag, ihr ein Besuchsrecht zu ihrer Tochter Sabine in der Weise einzurdumen,
daR sie das Kind an jedem Wochenende von Samstag friih bis Sonntag abends zu sich nehmen kann.

Mit Beschlul3 vom 16.1.1986 (ON 28) bestellte das Erstgericht Prof.Dr.Werner L*** zum Sachverstandigen aus dem
Fachgebiet der Psychiatrie und beauftragte ihn, unter Einbeziehung der Mutter, des Kindes und der Pflegemutter
Befund und Gutachten darUber zu erstatten, ob bzw. in welchem Umfang der Mutter das von ihr begehrte
Besuchsrecht eingerdaumt werden kénne, ohne daR dadurch das Wohl des Kindes gefahrdet oder dessen Beziehung zu
seiner Pflegemutter unertraglich gestdrt werde. Es trug den genannten Personen auf, der Vorladung des
Sachverstandigen zum Zweck der Befundaufnahme Folge zu leisten und ersuchte den Sachverstdandigen, die
Befundaufnahme mit der Mutter zu beginnen. Im letzten Absatz des Spruches seiner Entscheidung ordnete das
Erstgericht an, daR die Fortsetzung des Verfahrens und die Entscheidung Uber den Antrag der Mutter auf Regelung
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ihres Besuchsrechtes in Anwendung des 8 176 ABGB ausschlielich dann zu erfolgen habe, wenn die Mutter der
Vorladung des Sachverstandigen zum Zweck der Befundaufnahme Folge leiste und sich der Befundaufnahme durch
ihn unterziehe; ansonsten unterbleibe eine Entscheidung.

Das Erstgericht stellte im wesentlichen fest, daf3 die Mutter anlaf3lich einer Vorsprache am 7.1.1986 keine bzw. kaum
eine Bereitschaft zeigte, auf an sie gestellte Fragen konkret einzugehen. Am 9.1.1986 teilte sie dem Erstgericht
fernmundlich mit, daB3 sie die fur den 16.1.1986 anberaumte Tagsatzung nicht besuchen werde, sie werde sich nun an
andere Stellen wenden. Es sei ihr egal, ob das Erstgericht Uber ihr Besuchsrecht entscheide oder nicht. Sie werde sich
jedenfalls an diesem Verfahren nicht mehr beteiligen. Sie fuhle sich auch an den Inhalt des am 7.1.1986 mit ihr
aufgenommenen Protokolles nicht gebunden, weil sie dieses nicht unterschrieben habe. AnlaR3lich dieses Telefonates
zeigte sich wieder, daB die Mutter offensichtlich nicht in der Lage ist, auf konkrete Fragen oder Vorhalte einzugehen,
weil sie hierauf stets mit stereotypen Antworten reagierte, die in keinem bzw. nur in einem entfernten Zusammenhang
mit der Fragestellung standen. Der am 16.1.1986 durchgefiihrten Tagsatzung blieb die Mutter fern. Bereits anlaf3lich
ihrer Vorsprache am 7.1.1986 duRerte sie sich dahingehend, daf3 sie sich im Rahmen des Verfahrens zur Entscheidung
Uber ihren Besuchsrechtsantrag einer psychologischen Begutachtung jedenfalls nicht unterziehen werde. Die Mutter
befand sich bereits in Behandlung der Landesnervenklinik Salzburg. Ihr Verhalten anlaBlich ihrer Vorsprache vom
7.1.1986 1aRt jedenfalls nicht ausschlieBen, daR sie an psychischen Problemen leidet, die fir die Frage, inwieweit
Besuche bei ihrem Kind im Interesse des Kindeswohles vertretbar erscheinen, von Bedeutung sind. Zur naheren
Abkldrung dieser Frage sei die Erstellung eines entsprechenden Gutachtens durch einen Sachverstandigen aus dem
Fachgebiet der Psychiatrie unerlaBlich, um erforderlichenfalls einer Gefahrdung des Kindeswohles hinreichend
begegnen zu kdnnen. Das persénliche Erscheinen der Mutter beim Sachverstandigen sei unabdingbar, da es sich bei
dem von ihm zu erstattenden Gutachten um eine fur die Entscheidung unverzichtbare Grundlage handle.

Dem gegen diese Entscheidung gerichteten Rekurs der Mutter gab das Rekursgericht mit dem angefochtenen Beschlufl
keine Folge. Das Rekursgericht fihrte im wesentlichen aus, nach der Aktenlage hatten die Besuche der Mutter das Kind
zuletzt verunsichert und deutlich verstort. Es bestiinden Zweifel an der psychischen Gesundheit der Mutter. Das
Besuchsrecht stehe nach § 148 Abs.1 ABGB der antragstellenden Mutter nicht jederzeit und unter allen Umstanden zu,
sondern hange nach Zeit, Ort, Art und Weise von seiner gerichtlichen Bestimmung ab. Das Gericht habe die
AusUbunng dieses Rechtes in einer dem Wohl des Kindes geméafRen Weise zu regeln und im vorliegenden Fall, da hier
Zweifel bestiinden, zu erforschen, ob Uberhaupt und wenn ja in welcher Weise und in welchem Umfang Besuche der
Mutter dem Kindeswohl dienten. Dazu diene das vom Erstgericht angeordnete Sachverstandigengutachten, dessen
Voraussetzung die Einbeziehung der Mutter in die Befunderstellung und damit selbstverstandlich auch ihr Erscheinen
zur Befundaufnahme beim Sachverstandigen sei. Zu dieser Anordnung sei das Erstgericht nach § 2 Abs.2 Z 5 AuRStrG
verpflichtet.

Auch die Vorgangsweise des Erstgerichtes, den Fortgang des Verfahrens tUber den Antrag auf Besuchsrechtsregelung
und die Entscheidung von der Teilnahme der Mutter an der psychiatrischen Untersuchung abhangig zu machen, sei zu
billigen. Das aullerstreitige Verfahren, in dem Uber das Besuchsrecht der Mutter entschieden werde, kenne einen
faktischen Stillstand, wenn die tatsachlichen Voraussetzungen einer Entscheidung nicht geklart werden kénnten. Das
betreffe an sich nur Amtssachen; hier liege dagegen ein Antragsverfahren vor. Soweit sich das Besuchsrecht der Eltern
am Wohl des Kindes zu orientieren habe, Uberwiege im Verfahren Uber den Antrag auf Besuchsrechtsregelung der
Grundsatz der Amtswegigkeit. Eine Sachentscheidung durfe nicht ergehen, solange die tatsachlichen Voraussetzungen
nicht voll geklart seien. Daraus folge, dal3 eine verfahrensrechtliche Regelung durch das Pflegschaftsgericht, die den
Antrag nicht abweise, sondern den Fortgang des Verfahrens von der Mitwirkung der Antragstellerin abhangig mache,
zuldssig sei. Da das Besuchsrecht der Mutter in seiner konkreten Gestalt von der Bestimmung durch das Gericht
abhange, bedeute dies praktisch, dafl} die Mutter (von einvernehmlichen Regelungen abgesehen) das Kind so lange
nicht besuchen kénne, als ihr Besuchsrecht gerichtlich noch nicht festgesetzt sei. Die Mutter ware daher gut beraten,
ihre ablehnende Haltung aufzugeben und sich der in Aussicht genommenen Untersuchung zu unterziehen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der Revisionsrekurs der Mutter mit dem erkennbaren Antrag, die
Entscheidungen der Vorinstanzen zu beseitigen.

Rechtliche Beurteilung

Diesem Rechtsmittel kommt teilweise Berechtigung zu. Vorwegzunehmen ist, dal} gemal3§ 170 ABGB die Pflege und
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Erziehung eines unehelichen Kindes zundchst der Mutter allein zusteht. Im vorliegenden Fall wurde der Mutter nach
der Aktenlage die Pflege und Erziehung des Kindes nicht entzogen. Wenn die Mutter anstrebt, das (offenbar mit ihrem
Willen) auf einem Pflegeplatz untergebrachte Kind an jedem Wochenende von Samstag fruh bis Sonntag abends zu
sich nehmen zu dirfen, macht sie damit nichts anderes geltend als einen (zeitlich umschriebenen) Teil des ihr ex lege
zukommenden Rechtes auf Pflege und Erziehung ihres Kindes. Diesem Begehren der Mutter miRte nur dann ein
Erfolg versagt bleiben, wenn mit seiner Erfillung eine besondere Gefahrdung des Kindes verbunden ware, sodaB sich
ihr Verlangen im Hinblick auf eine dem Kind drohende Schadigung geradezu als RechtsmilRbrauch darstellen wirde
(vgl.EFSIg.38.353, 38.356, 45.836, 45.837 ua.).

Wenn nun im vorliegenden Fall die Vorinstanzen im Hinblick auf die Persénlichkeit der Mutter und des Kindes zur
Beurteilung dieser Frage Ubereinstimmend die Einholung eines Gutachtens eines Sachverstandigen aus dem
Fachgebiet der Psychiatrie nach entsprechender Befundaufnahme mit der Mutter, der Pflegemutter und dem Kind fur
erforderlich hielten und anordneten, kann diese Anordnung jedenfalls nicht im Wege eines auRerordentlichen
Revisionsrekurses nach § 16 Abs.1 AuBStrG mit Erfolg bekdmpft werden. Es mull dabei nicht zur Frage Stellung
genommen werden, ob derartige Anordnungen im Aulerstreitverfahren Uberhaupt bekampft werden kdnnen
(EFSIg.37.240, 37.241, 44.495, 44.496 ua.). Jedenfalls liegt im Hinblick auf die Vorschrift des § 2 Abs.2 Z 5 AuBStrG
insoweit ein im & 16 Abs.1 AuRStrG normierter Rechtsmittelgrund nicht vor.

Wohl aber kann dem Rechtsmittel der Mutter Berechtigung nicht aberkannt werden, soweit es sich gegen die im
letzten Absatz des Spruches der Entscheidung des Erstgerichtes getroffene Anordnung handelt.

Anfechtbare Verfligungen im Sinne des § 9 Abs.1 AuRStrG sind unter anderem auf die Erzeugung von Rechtswirkungen
gerichtete prozessuale Willenserklarungen des Gerichtes (SZ 50/41 mit weiteren Nachweisen). Darum handelt es sich
bei der im letzten Absatz des Spruches der Entscheidung des Erstgerichtes getroffenen Anordnung, dal3 die
Fortsetzung des Verfahrens Uber den Antrag der Mutter nur dann zu erfolgen habe, wenn sich die Mutter der
Befundaufnahme durch den Sachverstandigen unterziehe; andernfalls unterbleibe eine Entscheidung.

Diese Anordnung des Erstgerichtes ist durch keine verfahrensrechtliche Gesetzesbestimmung gedeckt. Es obliegt ihm,
im Sinne des § 2 Abs.2 Z 5 Aul3StrG vorzugehen und dabei, soweit erforderlich, die ihm zu Gebote stehenden
zuldssigen Zwangsmittel auszuschdpfen. Dabei ist es durchaus denkbar, daR der Antrag einer Partei abgewiesen
werden mulB, wenn diese Partei selbst erfolgreich die Klarstellung jener Umsténde verhindert, die Voraussetzung fur
die Stattgebung ihres Begehrens waren. Es geht aber nicht an und es ist durch keine verfahrensrechtliche
Gesetzesbestimmung gedeckt, die Fortsetzung des gerichtlichen Verfahrens Gber einen bestimmten Antrag und die
Entscheidung hieriber von einem Verhalten einer Partei abhangig zu machen, das allenfalls durch dem Gericht zur
Verflgung stehende Zwangsmittel nicht erzwungen werden kann. Eine solche Vorgangsweise kommt einer
Rechtsverweigerung gleich, weil damit der Partei die Sachentscheidung Uber ihren Antrag Uberhaupt verweigert bzw.
von einem allenfalls nicht erzwingbaren Verhalten abhéngig gemacht wird.

Es wurde schon wiederholt entschieden, daf? insbesondere dann ein Verfahrensverstol3 vom Gewicht einer Nullitat im
Sinne des 8§ 16 Abs.1 AuBRStrG vorliegt, wenn eine verfehlte prozessuale Anordnung geradezu eine Rechtsverweigerung
zur Folge hat (EFSIg.44.684, 47.265 ua.). Dies trifft im vorliegenden Fall fur die im letzten Absatz des Spruches der
Entscheidung des Erstgerichtes getroffene Anordnung, die vom Rekursgericht bestatigt wurde, zu. In diesem Umfang
waren daher die Entscheidungen der Vorinstanzen in teilweiser Stattgebung des Revisionsrekurses der Mutter im
Sinne der ersatzlosen Beseitigung dieser Anordnung abzuandern.
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