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@ Veroffentlicht am 27.06.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Flick als Vorsitzenden und
durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Petrasch und die Hofrate des Obersten
Gerichtshofes Dr. Wurz, Dr. Warta und Mag. Engelmaier als Richter in der Pflegschaftssache der mj. Luzia A, geboren
am 17.Februar 1977, Oberpullendorf, SpitalstraBe 18, infolge Revisionsrekurses der Mutter Monika A, Haushalt,
Oberpullendorf, Spitalstral3e 18, vertreten durch Dr. Anton Schleicher, Rechtsanwalt in Oberpullendorf, gegen den
Beschlul3 des Landesgerichtes Eisenstadt als Rekursgerichtes vom 19.April 1985, GZ R 164/85-32, womit der Beschluf3
des Bezirksgerichtes Oberpullendorf vom 18.Marz 1985, GZ P 24/83-29, bestatigt wurde, folgenden BeschluR gefal3t:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Die Ehe der Eltern der mj. Luzia A wurde mit urteil des Landesgerichtes Eisenstadt vom 5.10.1983, 2 b Cg 523/83, aus
dem Alleinverschulden ihres Vaters geschieden. Mit Beschlu3 des Bezirksgerichtes Oberpullendorf vom 21.10.1983,
ON 10, wurde das Kind in Pflege und Erziehung seiner Mutter Uberwiesen. Gleichzeitig wurde ausgesprochen, dal}
dieser nunmehr die Rechte hinsichtlich des Kindes gemdR & 144 ABGB allein zukommen. Es wurde jedoch die
gerichtliche Erziehungshilfe angeordnet. In der Begriindung dieses Beschlusses wird ausgefiihrt, dall zwar das Kind mit
seiner Grof3mutter, seiner Mutter und deren Lebensgefdhrten in raumlich sehr beengten Verhaltnissen (die Wohnung
bestehe nur aus Zimmer und Kiiche) wohne und von seiner Mutter - sei es aus Unvermogen, sei es aus falscher
Einstellung - nicht die notige erzieherische Forderung erfahre, sodal es einen intellektuellen Entwicklungsrickstand
aufweise und vom Schulbesuch ein Jahr zuriickgestellt worden sei. Es seien jedoch die Wohnverhaltnisse beim Vater,
der zusammen mit seiner Mutter und sechs weiteren Kindern seiner Mutter in einer nur aus zwei Zimmern und Kuche
bestehenden, stark verwahrlosten Wohnung lebe, noch trister, weshalb unter Bertcksichtigung des Umstandes, dal3
sich das Kind in der Wohnung seiner Grolimutter bereits eingelebt habe, es dem Wohl des Kindes zutraglicher
erscheine, wenn es in Pflege und Erziehung seiner Mutter bleibe, wobei allerdings die Hilfestellung durch das
Jugendamt gewahrleistet sein musse. Mit Schriftsatz vom 8.3.1984, ON 20, beantragte die Bezirkshauptmannschaft
Oberpullendorf, Jugendamt, auf Grund einer bei dem Kind festgestellten Verwahrlosung die Unterbringung bei einer
Pflegefamilie zu genehmigen. Die Mutter sei oft tagelang mit ihrem Lebensgefahrten - als Altwarenhandler - unterwegs.
Luzia werde meist von ihrer 72-jahrigen GroBmutter betreut. In der Zimmer-Kiuche-Wohnung lebten auBer dem Kind
funf Erwachsene; die Wohnungsinsassen teilten sich drei Betten als Schlafstellen. Das Kind besuche zwar, wenn auch
nur unregelmaRig, den Kindergarten, erbringe jedoch keinerlei Arbeitsleistung. Seine Korperpflege lasse zu wiinschen
Ubrig. Luzia sei einer zunehmenden sittlichen, geistigen und korperlichen Gefahrdung ausgesetzt.
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Bei einer Vernehmung am 20.3.1984, ON 21, stellte der Vater den Antrag, das Kind in seine Pflege und Erziehung zu
Uberweisen. Er wohne seit vier Monaten bei seiner Lebensgefahrtin Renate B in einer aus drei Raumen bestehenden
Wohnung. Renate B sei seit ihrer Kindheit wegen einer Gelenksentziindung arbeitsunfahig und beziehe Sozialhilfe. Sie
gehe keiner Arbeit nach und sei in der Lage, fur das Kind in ausreichendem Mal3e zu sorgen.

Die Mutter erklarte am 11.2.1985 vor der Bezirkshauptmannschaft Oberpullendorf, Jugendamt, damit einverstanden
zu sein, dal3 das Kind in Pflege und Erziehung des Vaters komme (AS 89).

Mit Beschlul3 vom 18.3.1985, ON 29, Uberwies das Erstgericht das Kind in Pflege und Erziehung des Vaters und sprach
aus, daR diesem in Hinkunft alle Rechte gemal3 8 144 ABGB zukommen. Die Mutter sei offenbar nicht in der Lage, im
notigen Umfang far die Erziehung des Kindes zu sorgen und ihm die nétige Unterstutzung fir den schulischen
Fortgang angedeihen zu lassen. Luzia besuche die erste Klasse einer Sonderschule in Oberpullendorf mit sehr
schlechtem Erfolg. Dies sei insbesondere auch darauf zurtickzufihren, dal3 sie von ihrer Mutter des 6fteren von der
Schule ferngehalten werde. Sie habe vom September bis zum 14.Janner 1985 105 Unterrichtsstunden versdumt und
unter anderem an 11 Samstagen gefehlt. iberdies werde das Kind - obwohl es keine korperlichen Schwachen aufweise
- von seiner Mutter Ofters im Kinderwagen zur Schule gebracht und dadurch dem Gespétt seiner Mitschuler
ausgesetzt. Auch bei der Unterbringung des Kindes gebe es, obwohl die Mutter mit ihrem Lebensgefdhrten, den sie
inzwischen geheiratet habe, und dem Kind nunmehr eine grol3e Mietwohnung bewohne, Unzukémmlichkeiten, weil
die Mutter die Wohnung aus finanziellen Grinden - die Einkommensverhaltnisse des Ehepaares seien unklar - nicht
genugend beheizen kénne und das Kind deshalb wiederholt zur GroBmutter habe schicken mussen. Bei den Kontakten
zwischen Mutter und GroRBmutter komme es immer wieder zu Streitigkeiten, weil Uber die Art der Erziehung des
Kindes zwischen der Mutter und der sehr dominierenden GroRBmutter, die Analphabetin sei, starke Widerspriche
bestehen. Nach den erhobenen Umstanden kénne eine Unterbringung beim Vater, der vom Altwarenhandel lebe und
dessen Wohnung zweckmaRig eingerichtet sei und saubergehalten werde, dem Wohl des Kindes nicht zum Nachteil
gereichen. Es sei jedenfalls nicht zu erwarten, dal3 sich die Situation fur die Minderjahrige beim Vater verschlechtern
wurde. Auch in schulischen Belangen seien keine negativen Auswirkungen zu erwarten, zumal die Leistungen des
Kindes ohnedies duBerst mangelhaft seien.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Mutter nicht Folge. Es Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichtes als
unbedenklich und fuhrte in seiner rechtlichen Beurteilung aus, maf3gebliches Kriterium fir die Entscheidung Uber
Pflege und Erziehung des Kindes sei unter anderem Stetigkeit und Dauer. Ein Wechsel in der Pflege und Erziehung des
Kindes sei daher im allgemeinen zu vermeiden und nur anzuordnen, wenn dieser wegen einer Anderung der
Verhéltnisse im Interesse des Kindes notwendig sei, insbesondere, wenn aus besonderen Umstanden eine wesentliche
Verbesserung der Entwicklungs- und Entfaltungsmoglichkeiten zu erwarten sei. Ein Wechsel in den Pflege- und
Erziehungsverhaltnissen kdnne nach § 176 ABGB auch dann vorgenommen werden, wenn besonders wichtige Griinde
eine Anderung geboten erscheinen lassen. Solche wichtige Griinde l3gen hier vor. Die Mutter, die das Kind von Geburt
an betreut habe, habe sowohl hinsichtlich Verpflegung und Unterbringung, als auch beziiglich Erziehung und
Beaufsichtigung versagt und dadurch die Grundlage fir das Zurlckbleiben des Kindes in seiner geistigen und
seelischen Entwicklung herbeigefihrt. Zwar kénne nicht mit absoluter GewiRBheit gesagt werden, dal} durch die
Ubertragung von Pflege und Erziehung auf den Vater eine Verbesserung der Situation des Kindes erzielt werden kdénne,
doch liege es am Vater und dessen Lebensgefdhrtin, den Vertrauensvorschull zu rechtfertigen. Sollte auch dieser
Elternteil bei der Betreuung und Forderung des Kindes versagen, sei die Unterbringung des Kindes auf einen
Pflegeplatz unabdingbar. Die Mutter bekdmpft die Entscheidung des Rekursgerichtes mit auBerordentlichem
Revisionsrekurs. Das Rekursgericht sei offenbar selbst nicht Uberzeugt, daRR seine Entscheidung im Interesse des
Kindes gelegen sei und diesem zum Wo | gereiche. Die Mutter habe dem Antrag des Vaters nur zugestimmt, weil sie
sich in einer Notlage befunden und weder Uber eine entsprechende Wohnung, noch Uber das lebensnotwendige
Einkommen verflgt habe. lhre Situation habe sich jedoch inzwischen gebessert, da ihr Ehegatte nunmehr zur
Sicherung des Lebensbedarfes des Ehepaares eine monatliche Sozialhilfe von S 4.860,- beziehe. Mit diesem Betrag, mit
dem vom Vater fur das Kind zu leistenden Unterhalt von S 1.000,- monatlich und mit der Familienbeihilfe fur Luzia
kdonnten die Lebensbedirfnisse der Familie zur Genuige gedeckt werden. Die Mutter verfiige nunmehr auch Uber eine
sehr schéne Wohnung in Oberpullendorf, SpitalstralRe 18, bestehend aus 3 Zimmern, Kiche, Bad und WC. Das
Rekursgericht habe es nicht fir notwendig befunden, die Mutter vor der Entscheidung zu vernehmen. Es sei daher eine
Verletzung des rechtlichen Gehoérs und damit eine Nichtigkeit des Verfahrens gegeben. Der schlechte Erfolg der
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schulischen Leistungen kdnne nicht allein auf das Fehlen des Kindes vom Unterricht zuriickgefihrt werden. Luzia sei
ein lebhaftes Zigeunerkind, es seien auch die Erbanlagen, die Mentalitdt und das Milieu zu bertcksichtigen. Das Kind
sei Uberdies nicht gefragt worden, ob es zu seinem Vater wolle. Die Lebensgefahrtin des Vaters kénne die Mutter nicht
ersetzen. Die Uberweisung des Kindes in die Pflege und Erziehung des Vaters liege nicht im Interesse des Kindes und
gereiche diesem nicht zum Wohl.

Rechtliche Beurteilung

Da das Gericht zweiter Instanz die Entscheidung des Erstgerichtes bestatigt hat, ist der Rekurs an den Obersten
Gerichtshof gemalR 8 16 Abs 1 Aul3StrG nur im Fall einer offenbaren Gesetz- oder Aktenwidrigkeit oder einer
begangenen Nullitat zulassig. Eine Nichtigkeit des Verfahrens erblickt die Mutter darin, daf3 das Rekursgericht sie nicht
vernommen und so das rechtliche Gehor verletzt habe.

Zwar wurde die Verletzung des rechtlichen Gehdrs einen schweren, Nichtigk it begrindenden Verfahrensverstol
bilden (EFSIg.37.151 ua.). Die Mutter wurde jedoch bereits im Verfahren vor dem Erstgericht wiederholt vernommen
(20.3.1984, AS 45; 9.7.1984, AS 74; 12.7.1984, AS 76) und hatte dabei die Moglichkeit, ihren Standpunkt vorzutragen. Es
kann daher keine Rede davon sein,dal? sie keine Gelegenheit gehabt hatte, gehdrt zu werden und Antrage zu stellen.
Der Grundsatz des Parteiengehors fordert nur, daf3 der Partei ein Weg er6ffnet werde, auf dem sie ihre Argumente fur
ihren Standpunkt sowie Uberhaupt alles vorbringen kann, was der Abwehr eines gegen sie erhobenen Anspruches
dienlich sei (7 Ob 669/78). Der Umstand, dalR die Mutter nicht auch im Rekursverfahren vernommen wurde, bildet
daher keine Verletzung des vorgenannten Grundsatzes. Mit ihren weiteren Ausfihrungen wendet sich die Mutter im
wesentlichen gegen die rechtliche Beurteilung des angefochtenen Beschlusses. Offenbare Gesetzwidrigkeit liegt jedoch
nur vor, wenn ein Fall im Gesetz ausdricklich und so klar geldst ist, dal kein Zweifel Uber die Absicht des Gesetzgebers
aufkommen kann und trotzdem eine damit in Widerspruch stehende Entscheidung gefallt wird. Nicht jede unrichtige
rechtliche Beurteilung bildet daher eine offenbare Gesetzwidrigkeit (5Z 39/103 uva.). Offenbare Gesetzwidrigkeit kann
schon begrifflich nicht vorliegen, wenn es sich um eine Ermessensentscheidung handelt (SZ 49/76), aulier die
Entscheidung verstol3t gegen eine klare Gesetzeslage oder gegen die Grundprinzipien des Rechts und ist ganz
willktrlich und miRbrauchlich (EvBI 1979/185).

Einen Vorwurf in der Richtung, sie verfiige Uber keine - entsprechende - Wohnung, um ihrer Sorgepflicht fur das Kind
nachkommen zu kénnen, haben die Vorinstanzen gegen die Mutter nicht erhoben. Festgestellt wurde lediglich, daR die
Mutter diese Wohnung aus finanziellen Grinden nicht gentigend beheizen kénne und Luzia deshalb wiederholt zur
Grolmutter habe schicken missen. Der Umstand, dafld der Ehemann der Mutter derzeit Sozialhilfe zur Sicherung des
Lebensunterhalts fur sich, die Mutter und das Kind erhalt, wie die Mutter bereits in ihrem Rekurs gegen die
Entscheidung des Erstgerichtes vorgebracht hat, vermag daran nichts zu andern. Die Vorinstanzen haben die
Ubertragung der elterlichen Rechte und Pflichten (8 144 ABGB) auf den Vater dartber hinaus im wesentlichen nicht
deshalb als notwendig angesehen, weil es der Mutter (und ihrem Mann) an den erforderlichen Mitteln fehle, um fur
den Lebensunterhalt der mj. Luzia zu sorgen, sondern weil sie nicht imstande sei, im nétigen Umfang fur die Erziehung
des Kindes zu sorgen und ihm die nétige Unterstitzung im schulischen Fortgang zu geben.

Eine Anderung in der Zuerkennung der elterlichen Rechte und Pflichten an einen Elternteil setzt eine Gefdhrdung der
Interessen des Kindes voraus. Sie darf nur dann angeordnet werden, wenn sie im Interesse des Kindes dringend
geboten ist; es mlssen die Voraussetzungen des 8 176 Abs 1 ABGB vorliegen (EvBIl 1979/42 und 51).

Das Rekursgericht hat seiner Entscheidung eben diese Erwdgungen zugrundegelegt. Ist es zum Ergebnis gekommen,
daB die Mutter nach den festgestellten Umstianden das Wohl des Kindes gefahrdet, stellt dies eine
Ermessensentscheidung dar, bei der offenbare Gesetzwidrigkeit, wie dargelegt, schon begrifflich - von den erwahnten
Ausnahmen abgesehen - nicht gegeben sein kann. GewiR sind bei einer Entscheidung Uber die Zuerkennung der
elterlichen Rechte und Pflichten auch die im Rekurs aufgezeigten Umstande (Zigeunerkind, Erbanlagen, Mentalitat,
Milieu) zu bertcksichtigen. Doch koénnte selbst dann, wenn in der angefochtenen Entscheidung hierauf nicht
entsprechend Bedacht genommen worden ware, noch nicht gesagt werden, es liege ein Ermessensmifl3brauch vor.
Dies wird im Revisionsrekurs auch gar nicht geltend gemacht.

Eine Anhorung des Kindes vor der Entscheidung ist in§ 177 Abs 2 ABGB erst ab einem Alter von mindestens 10 Jahren
vorgesehen. Die Unterlassung der Anhdrung kdnnte im Ubrigen nicht eine offenbare Gesetzwidrigkeit, sondern nur
einen Verfahrensverstol3 begriinden. Wird ein Elternteil, dem die elterlichen Rechte und Pflichten allein zustehen, in
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der Weise des 8 145 Abs 1, erster Satz, ABGB betroffen - wird ihm also, wie hier, die Pflege und Erziehung ganz
entzogen - , stehen diese dem anderen Elternteil gemalR§ 177 Abs 3 ABGB und sohin kraft Gesetzes zu. Die
Rechtsprechung versteht dies mit der Einschrankung, dal3 eine bereits eingelebte Regelung nur dann abgeandert
werden soll, wenn besondere Umstande daflr sprechen, dal die durch die Verhéltnisse des neuen Pflege- und
Erziehungsberechtigten eréffneten Moglichkeiten aller Voraussicht nach zu einer beachtlichen Verbesserung der Lage
und der Zukunftserwartungen des Kindes fuhren werden (SZ 53/142). DaRR auch der Vater durch sein Verhalten das
Wohl des Kindes gefdhrde oder gefahrden werde, wurde nicht festgestellt. Es wurde vielmehr erhoben, daf sich die
Wohnverhaltnisse des Vaters gegeniber der Zeit der Zuweisung des Kindes in die Pflege und Erziehung seiner Mutter
entscheidend gebessert haben, daf} die Betreuung des Kindes auch in der Zeit, in der der Vater wegen des von ihm
betriebenen Altwarenhandels von zu Hause abwesend ist, gesichert ist, und da keine Umstande vorliegen, die dem
Wohl des Kindes zum Nachteil gereichen kénnten. Sind die Vorinstanzen bei dieser Sachlage davon ausgegangen, daf
die beim Vater festgestellten Umstdnde gegentber jenen bei der Mutter nur eine Verbesserung fir die Situation des
Kindes mit sich bringen kénnten - wenn auch keine absolute GewiRheit hieflir bestehe -, kann darin gleichfalls kein
ErmessensmiBBbrauch gefunden werden.

Offenbare Gesetzwidrigkeit haftet dem angefochtenen Beschlull daher ebensowenig an wie ein Nichtigkeit
begriindender VerfahrensverstoR. Der Revisionsrekurs war daher mangels Vorliegens eines Beschwerdegrundes im
Sinne des § 16 Abs 1 AuBstrG als unzulassig zurtickzuweisen.
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