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Norm

ABGB 8139 Abs1
ABGB 8145 Abs1 nF
ABGB 8176 Abs1 nF
ABGB 8177 Abs1
ABGB §178a

Kopf

SZ 51/112
Spruch

Bei geforderter Aufhebung einer bereits wegen Gefahrdung des Kindeswohls erfolgten Einschrankung der elterlichen
Rechte mufR mit groRBer Wahrscheinlichkeit nunmehr ordnungsgemalle Pflege und Erziehung durch den
antragstellenden Elternteil gewahrleistet sein

OGH 7. Juli 1978,1 Ob 668/78 (LG Linz 13 R 211/78; BG Linz 3 P 249/77)
Text

Die Ehe der Eltern der drei Minderjahrigen wurde mit Urteil des Landesgerichtes Linz vom 24. Oktober 1973, 6 Cg
181/73, rechtskraftig geschieden. Das Kind Gabriele befand sich bereits seit August 1972, die Kinder Susanne und Doris
seit August 1973 im Haushalt der mutterlichen GroReltern in Pflege und Erziehung. Am 8. Feber 1974 stellte die Mutter
den Antrag, ihr die Kinder in Eigenpflege zu lbergeben. Diesem Antrag wurde zunachst stattgegeben, mit Beschlul? des
Erstgerichtes vom 19. Juli 1974 aber verfugt, daR die Kinder vom jeweiligen durch das Stadtjugendamt Linz vermittelten
Pflegeplatz, derzeit von den mutterlichen Grofeltern, nur mit Zustimmung des Gerichtes entfernt werden durften;
Erhebungen hatten ergeben, daR die Verhdltnisse bei der Mutter ungeordnet waren und die Minderjahrigen zu ihr
kaum eine Beziehung hatten. Ein weiterer Antrag der Mutter, ihr die Kinder in Eigenpflege zu Ubergeben, wurde mit
BeschluR3 des Erstgerichtes vom 4. Juni 1975 abgewiesen. Festgestellt wurde, dal3 die Mutter damals aus Mitteln der
Sozialhilfe unterstltzt werde, ihr zweiter Ehegatte eine gerichtliche Strafe verbife, die Wohnung aufgekundigt sei und
zwischen der Mutter und ihrem Ehegatten erhebliche Differenzen bestunden.

Auch den Antrag der Mutter vom 16. Juli 1976, ihr die Kinder in Eigenpflege zu Ubergeben, wies das Erstgericht
nunmehr ab und stellte im wesentlichen fest: Die mutterlichen GroReltern der Kinder hatten eine aus Wohnkuche,
Schafzimmer, Kinderzimmer und einem weiteren Zimmer bestehende Wohnung; fur die beiden dlteren Madchen
stehe das Kinderzimmer zur Verfligung, Gabriele schlafe im GrofRelternschlafzimmer. Die GrofR3eltern gaben sich bei
der Betreuung der Kinder Muhe und pflegten sie gut. Doris werde durch einen Logopaden betreut, wodurch ihre
Sprachschwierigkeiten nahezu beseitigt werden konnten. Susanne und Doris besuchten auflerhalb der Schule einen
Hort und erledigten dort ihre Schulaufgaben; auch die GroBmutter helfe mit; nur weil die Intelligenz der Kinder an der
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Untergrenze des Durchschnittswertes liege, sei der Schulfortgang mittelmal3ig. Sonst gediehen die Kinder gut, ihr
Verhalten sei unauffallig, es gebe keine Erziehungsschwierigkeiten. Die GrofR3eltern seien bemuht, den Kontakt mit der
Mutter aufrechtzuerhalten, die alteren Madchen wirden nahezu immer zum Wochenende zur Mutter nach W
gebracht, wo sie mit ihrem Ehegatten und drei Kindern aus zweiter Ehe im Alter von einem bis drei Jahren lebe. Sie
bewohne ein Einfamilienhaus mit funf Zimmern, woflir eine monatliche Miete von 3700 S zu bezahlen sei; es sei die
dritte Wohnung innerhalb von zwei Jahren; die vorigen Mietverhdltnisse seien jeweils wegen Nichtzahlung des
Mitzinses bzw. Nichtverrichten der erforderlichen Tatigkeit geldst worden. Die Mutter sei nicht berufstatig. Ihr Ehegatte
sei bei der Firma A in W in ungekundigter Stellung und verdiene monatlich zwischen 12 000 S und 14 000 S. Bei den
Wochenendaufenthalten stunde den Madchen Susanne und Doris ein eigenes Zimmer zur Verfligung. Sie wirden von
der Mutter zur Mithilfe im Haushalt und Uberwachung der Kleinkinder aus zweiter Ehe angehalten, woriiber sie nicht
gerade begeistert seien. Die Madchen Susanne und Doris hatten an sich eine gute Beziehung zur Mutter, bei der sie
sich auch wahrend der Sommerferien 1977 langere Zeit aufgehalten hatten. Sie hatten die Mutter und die Grolmutter
gleich lieb, wollten aber bei den GroReltern verbleiben, da es zwischen der Mutter und ihrem Ehegatten Differenzen
gebe und sie wiederholt Zeugen von Streitigkeiten gewesen seien; sie behaupteten, in solchen Situationen Angst zu
haben. Sie wollten auch nicht auf die Stiefgeschwister aufpassen, wenn deren Eltern ausgingen. Sowohl die
Jugendbehorde als auch der Jugendpsychiater hatten sich fur die Beibehaltung des Pflegeplatzes bei den Grolielter
ausgesprochen. D Kinder aus der Geborgenheit des derzeitigen Pflegeplatzes ware nicht im Interesse der Kinder
gelegen. Wenn auch diese Entscheidung fir die Mutter hart sei, misse doch darauf Bedacht genommen werden, daf3
die GroReltern ohnehin bemiiht seien, den Kontakt zwischen ihr und den dlteren Kindern aufrechtzuerhalten.

Das Rekursgericht anderte den erstgerichtlichen Beschlul3 dahin ab, daR die im Beschlul’ des Erstgerichtes vom 19. Juli
1974 ausgesprochene Einschrankung des Rechtes der Mutter auf Pflege und Erziehung ihrer Kinder, sie dirften vom
jeweils durch das Jugendamt Linz vermittelten Pflegeplatz nur mit Zustimmung des Gerichtes entfernt werden, zu
entfallen habe. Das Rekursgericht erganzte, die Mutter sei fir Pflege und Erziehung der Kinder voll geeignet und fiir die
schulischen Belange besser als die 62 und 58 Jahre alten Grof3eltern. Der Ehegatte der Mutter sei ausdricklich damit
einverstanden, daf3 die Kinder in seinen Haushalt kommen und dort erzogen werden die rdumlichen Voraussetzungen
seien gegeben. Eine Stérung oder Gefahr Entwicklung der Kinder durch die Ubergabe an die Mutter sei nicht zu
erwarten. Gemal § 176 Abs. 1 ABGB sei eine Einschrankung der elterlichen Rechte nur méglich, wenn die Eltern durch
ihr Verhalten das Wohl der Kinder gefdhrden. Die Kinder dirften nur dann bei den GroReltern belassen werden, wenn
der nunmehr von der Mutter geforderte Wechsel in der Erziehung und des Aufenthaltes bei den Kindern schwere
Erschutterungen hervorrufen wirden und ihre Entwicklung dadurch gestért oder gefahrdet werde. Diese
Voraussetzungen seien nicht gegeben. Die adlteren Kinder hatten ohnehin eine gute Beziehung zu ihrer Mutter. Wenn
auch der Kontakt zum jingsten Kind nicht gleich stark sei, so verbiete es schon der Grundsatz, Geschwister moglichst
nicht zu trennen, dieses allein bei den GrofR3eltern zu belassen. Ein Schaden durch den Wechsel der Erziehung sei nicht
zu erwarten. Das Bestehen von Differenzen zwischen der Mutter und ihrem zweiten Ehegatten reiche nicht aus, um
eine Gefahrdung der Entwicklung der Kinder anzunehmen.

Der Revisionsrekurs der miutterlichen GroR3eltern hebt hervor, das Wohl der Kinder sei gefahrdet, wenn sie aus ihrer
gewohnten Umgebung herausgerissen wirden. Die Mutter lasse ihre Kinder aus zweiter Ehe des &fteren allein und
vernachlassige auch die Betreuung des sprachgestorten Kindes Hans Jurgen. Die Kinder seien bei den Groleltern
bestens betreut; ihre Unreife und Unsicherheit habe ihre Wurzeln in der schwer gestorten familiaren Situation der
Mutter wahrend ihrer ersten Ehe. Es seien weitere seelische Stérungen zu beflrchten, wenn die Kinder aus erster Ehe
mit denen aus der zweiten Ehe der Mutter in Konkurrenz treten muf3ten. Es sei unrichtig, daf3 ein Umgebungswechsel
die Entwicklung der Kinder nicht stére und gefahrde; dies widerspreche dem Gutachten des Erziehungsberaters Dr. L.
Die Mutter sei nicht zuverlassig, kimmere sich nicht ausreichend um ihre Kinder aus zweiter Ehe und sei nicht in der
Lage, ihren Haushalt wirtschaftlich zu fuhren. Ihr Ehegatte neige dem Alkohol zu und habe zu Weihnachten 1977 eine
Entwohnungskur absolvieren mussen. Er habe in der Zwischenzeit zwei Dienstposten verloren und trotz geringen
Einkommens hohe Schulden abzuzahlen. Im alkoholisierten Zustand neige er zu strafbaren Handlungen, insbesondere
zu Gewalttatigkeiten. Sogar vor den Kindern komme es zu Streitigkeiten. Es sei erforderlich, ein Erganzungsgutachten
des Erziehungsberaters, aber auch Auskunfte tber das Verhalten der Mutter und ihres Ehegatten einzuholen.

Der Oberste Gerichtshof hob die Beschlisse der Vorinstanzen auf und verwies die Rechtssache zur Erganzung des
Verfahrens und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtck.
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Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Gleich den Vorinstanzen ist davon auszugehen, dal3 die Bestimmungen des Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbuches i.
d. F. des Bundesgesetzes Uber die Neuordnung des Kindschaftsrechtes, BGBI. 403/1977, das am 1. Janner 1978 in Kraft
getreten ist, anzuwenden sind. Gemal3 8 137 Abs. 1 ABGB haben die Eltern fur die Erziehung der minderjahrigen Kinder
zu sorgen und Uberhaupt ihr Wohl zu férdern. Es handelt sich hiebei, wie der OGH schon zum friheren 8 139 ABGB
hervorgehoben hat, nicht nur um eine Pflicht der Eltern, sondern es steht ihnen auch primar das Recht zu, diese
Erziehung durchzufiuhren (SZ 47/137 u. a.). Grundsatzlich kann nur dann einem GroRelternpaar (Grof3elternteil) die
Pflege und Erziehung von Kindern zustehen, wenn beide Elternteile verstorben oder voll entmundigt sind, ihr
Aufenthalt seit mindestens sechs Monaten unbekannt ist, die Verbindung mit ihnen nicht oder nur mit
unverhaltnismallig grolRen Schwierigkeiten hergestellt werden kann oder ihnen die Pflege und Erziehung ganz oder
zum Teil entzogen ist und das Gericht dies unter Beachtung des Wohles der Kinder entscheidet (8 145 ABGB). Die
elterlichen Rechte und Pflichten dirften nur dann entzogen oder eingeschrankt werden, wenn die Eltern durch ihr
Verhalten das Wohl ihrer minderjahrigen Kinder gefahrden (8 176 ABGB). Nach dem AusschuBBbericht (587 BIgNR, XIV.
GP) erfal3t der Tatbestand der Gefahrdung des Kindeswohls sowohl die blof3 objektive Nichterfullung als auch die ein
Schuldelement enthaltende Vernachlassigung der elterlichen Pflichten und gilt selbstverstandlich auch dann, wenn
blof3 ein Elternteil durch sein Verhalten das Wohl der Kinder gefédhrdet. Bei der Beurteilung des Kindeswohls sind die
Persénlichkeit der Kinder und ihre Bedurfnisse, besonders ihre Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und
Entwicklungsméglichkeiten sowie die Lebensverhaltnisse der Eltern entsprechend zu berlcksichtigen (8 178a ABGB).

Im vorliegenden Fall hatte das Erstgericht rechtskraftig eine Verfligung getroffen, die im Lichte der neuen Gesetzeslage
zwar der Mutter allein die aus den familienrechtlichen Beziehungen zwischen Eltern und minderjahrigen Kindern
erflieBenden rein persdnlichen Rechte und Pflichten Gbertrugen (8 177 Abs. 2 ABGB), sie aber gemalR§ 176 Abs. 1
ABGB wegen Gefahrdung des Wohles der minderjahrigen Kinder dadurch einschrankten, dal3 die Minderjahrigen von
einem durch das Jugendamt bestimmten Pflegeplatz auBerhalb des mutterlichen Haushaltes nicht ohne gerichtliche
Zustimmung entfernt werden durften; der Mutter war also weitgehend das Pflege- und Erziehungsrecht entzogen, weil
dies zur Sicherung des Wohles der Kinder notig war (8 176 Abs. 3 ABGB), Das Gesetz enthalt keine ausdrtckliche
Regelung dartber, unter welchen Voraussetzungen angeordnete Einschrankungen der elterlichen Rechte und Pflichten
wieder aufzuheben sind. Es ist nur selbstverstandlich, dald Voraussetzung fur eine solche MaBnahme die Endigung der
Gefédhrdung des Wohles der minderjahrigen Kinder sein muBB. Wahrend aber die Entziehung oder Einschrankung
elterlicher Rechte und Pflichten nur als duRerste Notmalinahme gerechtfertigt werden kann und das Gericht, wie
schon zur alten Rechtslage gesagt wurde, nur einzuschreiten hat, wenn ihm MilRbrauch oder Vernachladssigung der
Erziehung angezeigt oder amtlich bekannt wird (SZ 46/88 u. a.) und eine konkrete ernste Gefahr fir die Entwicklung
der Kinder besteht (SZ 47/137; JBIl. 1967, 433 u. a.), wird doch dann, wenn eine Einschrankung der elterlichen Rechte
und Pflichten bereits stattfinden muBte, weil die Voraussetzungen hiefir angenommen worden waren, bei einem von
der an sich erziehungsberechtigten Mutter gestellten Antrag auf Ruckfihrung der Kinder in ihre Pflege und Erziehung
ein anderer Mal3stab anzulegen sein. Grundsatzlich soll ndmlich jede MalRnahme, die einen Wechsel des Pflegeplatzes
bedeutet und Kinder aus ihrer gewohnten Umgebung reilt, vermieden werden. Es mull daher mit groRRer
Wahrscheinlichkeit klargestellt sein, dall nunmehr die ordnungsgemaRe Pflege und Erziehung durch den
antragstellenden Elternteil, die schon einmal wegen Gefdhrdung des Kindeswohls entzogen werden mulfite,
gewahrleistet ist und keine Gefahr mehr besteht, daR wiederum eine MaRBnahme nach & 176 Abs. 1 ABGB mit
Entziehung der Pflege und Erziehung angeordnet werden mufte. Wahrend also eine Interessenabwagung bei der
Entscheidung daruber, ob die Pflege und Erziehung bei einem Elternteil oder bei GroReltern besser gewahrleistet ist,
nicht stattzufinden hat, sondern das Elternrecht Vorrang hat, hat bei geforderter Aufhebung einer bereits wegen
Geféhrdung des Kindeswohls erfolgten Einschrankung der elterlichen Rechte eine Abwagung sehr wohl stattzufinden
und kann nicht anerkannt werden, daR schon im Zweifel fir die Wiederherstellung der vollen rein persénlichen Rechte
der Mutter den Kindern gegenlber zu entscheiden ist, auch wenn nicht eindeutig feststeht, daf3 dies dem Kindeswohl
dient. Uber dem Elternrecht steht, wie das Gesetz unmiRverstandlich klarstellt, das Kindeswohl, das gerade auch durch
mehrfachen Wechsel der Pflege und Erziehung gefahrdet sein kann; das muB insbesondere fur Kinder gelten, die
ohnehin schulische Schwierigkeiten haben und dartber hinaus, unter Umstanden auch durch das Scheitern der Ehe
ihrer Eltern, bereits psychisch so belastet sind, dal3 sie unter anderem Sprechschwierigkeiten haben.
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Geht man von diesen Rechtsgrundsatzen aus, kommt den Revisionsrekursausfiihrungen, bei denen es sich zum Teil
um gemal § 10 AuRStrG zulassige Neuerungen handelt, wesentliche Bedeutung zu. Ware der psychische Zustand der
Kinder wirklich labil, konnte eine Konkurrenz mit den drei Kindern aus zweiter Ehe schwer wiegen. Es kdnnte trotz der
Zustimmung des zweiten Ehegatten der Mutter die Ubersiedlung in deren Haushalt fir die Kinder von sehr nachteiliger
Wirkung sein, wenn die Mutter schon derzeit, obwohl sie nur fur drei Kinder zu sorgen hat, nicht in der Lage ware,
ihren Haushalt wirtschaftlich zu fuhren und wenn der zweite Ehegatte zum Alkoholgenul3, zu Streitigkeiten und
Gewalttatigkeiten neigte, immer nur kurzfristig beschaftigt ware, haufiger Wechsel der Mietwohnungen wegen
Vernachlassigung der damit verbundenen Pflichten stattfande und das Familienleben durch Gbermalige Schulden
auch finanziell belastet ware. Es konnte dann erhebliche Gefahr bestehen, dalR die Kinder durch Uberlassung ihrer
Pflege und Erziehung an die Mutter in eine seelisch gefahrliche Phase kdmen und unter Umstanden bald wieder eine

MaBnahme nach § 176 ABGB getroffen werden mufite. Die Sache ist damit noch nicht entscheidungsreif.
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