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@ Veroffentlicht am 28.08.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Samsegger als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Resch, Dr.Schobel, Dr.Zehetner und Dr.Riedler als weitere
Richter in der Pflegschaftssache des mj.Gerhard A, geboren am 8.12.1971, infolge Revisionsrekurses der ehelichen
Mutter Veronika A, Innsbruck, An der Lan-StraBe 22, vertreten durch Dr.Harald Burmann, Rechtsanwalt in Innsbruck,
gegen den BeschluB des Landesgerichtes Innsbruck als Rekursgerichtes vom 19. April 1985, GZ.2 b R 82/85-202, womit
der BeschluR des Bezirksgerichtes Innsbruck vom 14.Marz 1985, GZ.2 P 1/84-198, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Die Ehe der Eltern des Minderjahrigen Gerhard ist geschieden. Mit dem schon vor der Scheidung der Ehe gefalRten
Beschlul’ des Erstgerichtes vom 23.3.1980 waren die elterlichen Rechte und Pflichten nach § 144 ABGB hinsichtlich des
Minderjahrigen Gerhard der Mutter zugewiesen worden. Der Vater des Minderjahrigen hat gegen den erklarten Willen
der Mutter am 5.10.1982 den Minderjahrigen Gerhard eigenmachtig zu sich genommen. Der am 9.2.1982 vom Vater
gestellte Antrag, die elterlichen Rechte und Pflichten hinsichtlich des Minderjahrigen Gerhard ihm zuzuteilen, wurde
rechtskraftig abgewiesen (ON 81). Mit Beschlul3 des Erstgerichtes vom 7.10.1982 wurde dem Vater aufgetragen, den
Minderjahrigen Gerhard wieder an die Mutter herauszugeben. Da der Vater diesem Beschluf3 nicht Folge leistete,
erging am 8.11.1982 der gerichtliche Auftrag, den Minderjahrigen bei sonstiger Abnahme des Kindes in ein Internat zu
Uberstellen (ON 92). Mit Beschlul3 des Landesgerichtes B als Rekursgerichtes vom 7.6.1983 (ON 115), wurde Uber den
Vater eine Beugestrafe in der Hohe von S 1.000,-- verhangt und dem Vater aufgetragen, den Minderjahrigen binnen
einer Woche der Mutter zu Ubergeben. Da der Vater auch diesem Auftrag nicht nachkam, wurde tUber ihn mit BeschluR
des Erstgerichtes vom 18.7.1983 (ON 122) eine neuerliche Beugestrafe in der Hohe von S 5.000,-- verhangt, der Auftrag
zur Ubergabe des Kindes an die Mutter wiederholt und fur den Fall der weiteren Zuwiderhandlung gegen die
gerichtliche Entscheidung eine Beugestrafe von einer Woche Haft angedroht. SchlieBlich wurde mit BeschluRR des
Landesgerichtes B als Rekursgerichtes vom 10.1.1984 (ON 158) ein Antrag der Mutter auf Verhangung einer
Beugestrafe von S 5.000,-- und auf Ubergabe des Kindes an die Mutter abgewiesen und dies damit begriindet, daf? die
Abdnderung des wenn auch zu Unrecht vom Vater hergestellten Zustandes 'nach der jetzigen Sachlage' nicht mehr
dem Wohl des Kindes entsprache.

Am 28.2.1984 stellte der Vater den Antrag auf Ubertragung der
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elterlichen Rechte nach § 144 ABGB an ihn.

Die Mutter sprach sich gegen diesen Antrag aus.

Das Erstgericht gab dem Antrag statt und traf folgende
Feststellungen:

Gerhard besucht die zweite Klasse des Bundesrealgymnasiums B mit weitgehend unterdurchschnittlichem Erfolg (drei
Nichtgentugend und drei Genligend bei insgesamt 12

Unterrichtsgegenstanden im ersten Halbjahr 1984/85). Dieser schlechte Schulerfolg wird von der Schule, aber auch
vom Tagesschulheim, wo sich der Minderjahrige nach Unterrichtsschluf3 taglich bis 16 Uhr aufhalt, im mangelnden
Flei} des Minderjahrigen gesehen, wird aber auch 'in anderen Strukturen zu finden sein'. Diese sind darin zu erblicken,
dal3 der Minderjahrige insgesamt sich zu einem 'Einzelganger' mit einer Verarmung im seelischen emotionalen Bereich
entwickelt, die als ablehnendes Gruppenverhalten zutage tritt. Der Minderjahrige baut um sich eine Wand auf, durch
die nicht durchzudringen ist. Er verhartet sich gegentber seiner weiteren Umwelt und sondert sich von Gleichaltrigen
und den Erwachsenen, die mit ihm im weiteren Umfeld zu tun haben, immer mehr ab, weshalb fur die Zukunft eine
Vereinsamung und Schrumpfung der seelischen Entwicklung zu beflrchten ist. Der Minderjahrige lehnt seine Mutter
'zur Ganze' ab und begriindet dies mit dem Verhalten seiner Mutter gegenuber dem Vater wahrend des aufrechten
Bestandes der Ehe. Er mochte auf jeden Fall bei seinem Vater bleiben, da sich dieser, so meint der Minderjahrige, viel
mehr um ihn kimmere. Rechtlich hielt sich das Erstgericht an die Ansicht des Landesgerichtes B als Rekursgerichtes in
den Beschlissen vom 10.1.1984 (ON 158) und vom 3.2.1984 (ON 163) gebunden, wonach eine zwangsweise
Rackfuhrung des sich vehement weigernden Minderjahrigen zur Mutter durch einen pflegschaftsgerichtlichen Auftrag
nicht mehr als eine dem Wohle des Kindes dienende Malinahme angesehen werden kénne. Andererseits brachte das
Erstgericht aber auch zum Ausdruck, daf3 die subjektive Einstellung des Minderjahrigen zu seinen Eltern von
vorneherein so beschaffen sei, daRR eine zwangsweise Malinahme zu seelischen Konflikten, aber auch zu Konflikten
zwischen dem Kind und der Behoérde fihren musse, da vorherzusehen sei, da8 der Minderjahrige nicht bei der Mutter
bleiben werde. Wenn auch der Verbleib des Minderjahrigen bei seinem Vater durch einen fir einen rechtlich
denkenden Menschen nicht verstandlichen Gewaltakt ausgel6st worden sei, so durfe nicht Gbersehen werden, dal3 in
den Vordergrund nicht die Frage der rechtlichen Werte, sondern das Gedeihen eines jungen Menschen zu ricken sei.
Unter diesem Gesichtspunkt erscheine bei der Abwagung, bei welchem Elternteil das Kindeswohl besser gewahrleistet
sei, die Waage sich zugunsten des Vaters zu neigen. Der Minderjahrige habe sich gegen die Mutter und fir den Vater
entschieden. Diese Entscheidung sei, solle nicht ein schwerer Eingriff in die Willensbildung und seelische Entwicklung
eines heranwachsenden Menschen geschehen, zu respektieren. Allerdings sei bei Belassen des Kindes beim Vater
nach den bisherigen Erhebungen und vorliegenden Beweisen eine beginnende Isolation des Kindes zu befilrchten, die
sich in bestimmten, in Zukunft moglicherweise schadlichen Verhaltensweisen duRern werde. Derzeit seien allerdings
noch keine objektiven Anhaltspunkte fiur Verwahrlosungserscheinungen vorhanden, doch werde die
Jugendwohlfahrtsbehdérde den weiteren Fortgang im Auge behalten missen, um rechtzeitig FirsorgemaBnahmen
einleiten oder beantragen zu kdnnen. Im vorliegenden Fall habe somit die unbedingte Bedachtnahme auf die
Rechtsordnung in den Hintergrund zu treten, wahrend das Wohl des Kindes in den primaren Blickpunkt rucke.
Insgesamt erscheine die Belassung des Minderjahrigen beim Vater eher dem Wohl des Kindes zu dienen.

Der dagegen erhobene Rekurs der ehelichen Mutter blieb erfolglos.

Das Rekursgericht fiihrte aus: Seien die Elternrechte bereits einem Elternteil allein zugewiesen, kénne eine Anderung
im Sinne einer ganzlichen oder teilweisen Entziehung dieser Befugnis nur bei Vorliegen der Voraussetzungen nach §
176 ABGB erfolgen. Ein subjektives Verschulden des Elternteiles, dem die Elternrechte zugewiesen seien, sei fur die
Annahme der Gefahrdung des Kindeswohles nicht erforderlich. Fir einen Wechsel in den Pflege- und
Erziehungsverhiltnissen gemiaR§ 176 ABGB geniige, daR besonders wichtige Griinde eine Anderung geboten
erscheinen lieBen. Fir die Frage, welchem Elternteil die elterlichen Rechte und Pflichten zu Ubertragen seien, sei
ausschlief3lich das Kindeswohl mafigeblich. Vom Willen eines Kindes allein kdnne zwar noch nicht auf sein Wohl
geschlossen werden. Gegen den ausgesprochenen Willen eines 13-jahrigen sei aber, wenn nicht ganz gravierende
Umstande vorlagen, nicht zu entscheiden. Gehe man von diesen Grundsatzen aus, so zeige sich, dal3 gegenlber der
urspriinglichen Zuteilung der elterlichen Rechte an die Mutter eine wesentliche Anderung in den Voraussetzungen
eingetreten sei. Der Rekurswerberin sei zwar zuzustimmen, dalR diese Umstande vom Vater 'wider Treu und Glauben
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und Gesetz' geschaffen worden seien. Tatsache sei aber, dal? sich der Minderjahrige nun schon Uber zwei Jahre bei
seinem Vater aufhalte und bei jeder sich bietenden Gelegenheit seinen eindeutigen Willen zum Ausdruck bringe, auf
keinen Fall zur Mutter zurlckkehren zu wollen. Bei dieser seiner Ansicht sei er auch verblieben, obwohl die
Rekurswerberin mit Vernunft und Behutsamkeit versucht habe, mit ihm den Kontakt wiederherzustellen. Es konne der
Rekurswerberin auch beigepflichtet werden, daR der Wille des Minderjahrigen nicht ausschlie3lich von ihm ausgehe,
sondern sicherlich auch vom Vater beeinfluRt worden sei. Es verbleibe aber die Tatsache, daR der nun bald 14-jahrige
seine Ansicht so gefestigt und die Trennung gegenlber der Mutter in einem Ausmal vorgenommen habe, daB bei
gewaltsamer Zurlckfihrung des Minderjahrigen zur Mutter ein nicht wieder gut zu machender seelischer Schaden zu
beflirchten ware. Fur die gedeihliche Entwicklung des Minderjahrigen werde sicher von Vorteil sein, wenn er in der
nunmehr gewohnten Umgebung verbleibe und der Streit um seine Person in den Hintergrund trete. Komme der
Minderjahrige zur Ruhe, werde sich auch der schulische Erfolg und die seelische Entwicklung zum Guten wenden. Dazu
musse aber der Vater mit der erforderlichen Behutsamkeit und Sorgfalt darauf hinwirken, daR die fir die gedeihliche
Entwicklung eines Kindes erforderliche Kind-Mutter-Beziehung wiederaufgenommen, entfaltet und vertieft werde. Der
Vater werde daher seinen personlichen Streit mit der Mutter und die durch den Zwist mit der Mutter ausgeldste
Verargerung, Verletzung und persénliche Krankung im Interesse des Kindes hintanzustellen haben, damit nicht das
Wohl des Kindes dem Streit zwischen den Eltern geopfert werde. Vom Kind sei zu hoffen, daR es durch die
Respektierung seiner Willensentscheidung den fiir seine gedeihliche Entwicklung erforderlichen Kontakt mit der Mutter
wieder finde.

Rechtliche Beurteilung
Der gegen den BeschluB des Rekursgerichtes erhobene Revisionsrekurs der ehelichen Mutter ist unzulassig.

Da ein bestatigender Beschlul3 der zweiten Instanz vorliegt, ist dessen Bekdmpfung nur aus den Anfechtungsgriinden
des § 16 Abs.1 AuBStrG, ndmlich wegen offenbarer Gesetz- oder Aktenwidrigkeit oder wegen Nullitat zul3ssig.

Die Rechtsmittelwerberin macht den Anfechtungsgrund der offenbaren Gesetzwidrigkeit geltend, den sie darin
erblickt, daRR ein Grundprinzip des Pflegschaftsverfahrens, ndmlich die Berlcksichtigung des Wohles des Kindes,
verletzt worden sei. Die Rechtsmittelwerberin vermag aber eine offenbare Gesetzwidrigkeit nicht aufzuzeigen.

Es ist zwar richtig, dal nach der Rechtsprechung auch die Verletzung des Grundprinzips des Pflegschaftsverfahrens,
namlich die AuBerachtlassung des Kindeswohles, eine offenbare Gesetzwidrigkeit darstellt. Davon kann aber erst
gesprochen werden, wenn die Vorinstanzen Erwagungen Uber die fir das Wohl des Kindes mal3gebenden Kriterien
unterlassen haben oder unter volliger AuBerachtlassung des Kindeswohles willkirrlich vorgegangen sind
(vgl.EFSIg.39.824, 39.832, 42.340 ua.). An dieser Voraussetzung fehlt es - wie die oben wiedergegebenen Begriindungen
der Vorinstanzen zeigen - im vorliegenden Fall. Die Vorinstanzen haben entgegen der Auffassung der
Rechtsmittelwerberin auch nicht das Kindeswohl mit dem Willen desselben gleichgesetzt, sondern beurteilt, was
angesichts des klar erklarten Willens des Minderjahrigen, beim Vater zu bleiben, seinem Wohl besser dient.

Da somit die geltend gemachte offenbare Gesetzwidrigkeit nicht vorliegt, war der Revisionsrekurs zuriickzuweisen.
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