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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Kuras als Vorsitzenden, die Hofratinnen
Dr. Tarmann-Prentner und Mag. Korn, den Hofrat Dr. Stefula und die Hofratin Mag. Wessely-Kristofel als weitere
Richter in der Pflegschaftssache der minderjahrigen E*****, geboren ***** 2020, ***** wegen Obsorge, Uber den
auBerordentlichen Revisionsrekurs der Mutter B***** vertreten durch Dr. Benno Wageneder, Rechtsanwalt in Ried im
Innkreis, gegen den Beschluss des Landesgerichts Wels als Rekursgericht vom 21. April 2021, GZ 21 R 93/21g-19, mit
dem der Beschluss des Bezirksgerichts Vocklabruck vom 23. Februar 2021, GZ 40 Ps 168/20s-14, bestatigt wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Aus Anlass des Revisionsrekurses werden die Beschllisse der Vorinstanzen aufgehoben, und die Rechtssache wird zur
Erganzung des Verfahrens und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Text
Begrindung:
[ Die ***** 2020 geborene E***** st das dritte Kind der B*****_Der Vater ist nicht festgestellt. Sie entstammt

aber - anders als ihre Halbschwestern, die ***** 2012 geborene A***** ynd die ***** 2016 geborene E***** _ nicht
der im Juni 2020 geschiedenen Ehe ihrer Mutter mit F***** Dijese Beziehung war duBerst konflikthaft. Nach einem
heftigen Streit am 19. 4. 2020 verlieR F***** endgultig die Wohnung der Mutter.

[2] Die Mutter lebt mit ihren drei Tochtern in einem Haushalt. Die Minderjahrige wird in grofRem zeitlichen Umfang
von der mdutterlichen GroBmutter, aber auch von anderen Familienmitgliedern, wie den Schwestern der Mutter
betreut. Die Mutter, die im Frihjahr 2020 an gravierenden gesundheitlichen Problemen litt, Ubersiedelte auch flr eine
gewisse Zeit zu ihren Eltern. Die Familie wird durch Mobilis betreut. Im Kindergarten wurden bei der mittleren Tochter
E***** nicht erklarbare Verhaltensauffalligkeiten und gelegentlich sichtbare blaue Flecken bemerkt. Sie gab im
Kindergarten an, von der mutterlichen GroBmutter geschlagen worden zu sein. Die alteste Tochter A***** wurde von
der Mutter, der mutterlichen GroBmutter und dem mdtterlichen GroRvater mit der Hand geschlagen. Auch die mittlere
Schwester wurde von der mutterlichen GroBmutter mit der Fliegenklatsche geschlagen.

[3] Bei der Mutter bestehen deutliche Defizite sowohl hinsichtlich der allgemeinen als auch der speziellen
Erziehungsfahigkeit. Die Mutter ist nicht in der Lage, auf die Bedurfnisse ihres Kindes zu reagieren, vielmehr stehen
ihre eigenen Bedurfnisse im Vordergrund. Daher gibt die Mutter Erziehungsverantwortung an ihre Familie ab. Trotz der
ambulanten Betreuung und Unterstltzung ist derzeit das Wohl der Kinder bei der Mutter ,nicht wirklich” gewahrleistet.
Das Entwicklungspotential der Mutter ist nur gering ausgepragt, sodass sie bei zunehmendem Alter der Kinder und
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zunehmender Herausforderung ,langfristig” an ihre Grenzen stof3en und eine ambulante MalRnahme ,irgendwann”
nicht mehr ausreichen wirde. Eine Obsorgeubertragung an den Kinder- und Jugendhilfetrager bei gleichzeitiger
Fremdunterbringung der Minderjahrigen ist die beste Option, um das Kindeswohl langfristig zu sichern, wobei die
Kinder zumindest ein Jahr in einer stabilen Umgebung bleiben sollten. Wahrend dieser Zeit muss die Mutter an ihrer
Erziehungsfahigkeit und Kooperationsfahigkeit arbeiten, damit sie ihren Kindern die dringend notwendige Sicherheit
und Stabilitat geben kann. Eine Alternative zur Fremdbetreuung besteht nicht. Andere geeignete Personen, denen die
Obsorge Ubertragen werden kénnte, sind nicht bekannt.

[4] Am 4. 11. 2020 beantragte der Kinder- und Jugendhilfetrager (KJHT), ihn mit der Obsorge fiur die minderjahrige
E***** zu betrauen, weil die Sachverstandige in dem die Halbschwestern betreffenden Pflegschaftsverfahren eine
Obsorgelbertragung an den KJHT und die Fremdunterbringung der beiden Madchen befiirwortet habe.

[51 Die Mutter sprach sich gegen diesen Antrag aus.

[6] Das Erstgericht entzog der Mutter wegen Kindeswohlgefdhrdung gemaR§ 181 ABGB die Obsorge fir die
Minderjahrige und Ubertrug sie dem KJHT. Die Erziehungsfahigkeit der Mutter sei derzeit nicht gegeben. Ein Verbleib
des Kindes bei der Mutter entspreche nicht dessen Wohl, bestehe doch auch die Gefahr, dasses - wie seine
Schwestern - kiinftig Schlagen der Mutter und der miitterlichen GroReltern ausgesetzt sei. Eine Ubertragung der
Obsorge an die GroReltern entspreche nicht dem Kindeswohl.

[71 Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung und erklarte den ordentlichen Revisionsrekurs fir nicht
zulassig. Die Beurteilung des Erstgerichts, das Wohl der Minderjahrigen ware bei einem Verbleib bei der derzeit nicht
erziehungsfahigen Mutter gefahrdet, sei in keiner Weise zu beanstanden.

[8] Dagegen richtet sich der auRerordentliche Revisionsrekurs der Mutter mit einem Abdnderungsantrag.
[9] Der KJHT beteiligte sich nicht am Revisionsrekursverfahren.

[10] Den Entscheidungen und dem Verfahren der Vorinstanzen haftet der Verfahrensmangel der Verletzung des
rechtlichen Gehors gemaR § 66 Abs 1 Z 1iVm § 58 Abs 1 Z 1 Aul3StrG an, der im Revisionsrekursverfahren - analog § 55
Abs 3 Aul3StrG - von Amts wegen wahrzunehmen ist.

Rechtliche Beurteilung

[11] 1.Gemal § 181 Abs 1 ABGB hat das Gericht die zur Sicherung des Kindeswohls nétigen Verfugungen zu treffen,
sofern die Eltern durch ihr Verhalten das Wohl eines minderjahrigen Kindes gefahrden. Solche Verfugungen kénnen
nach § 181 Abs 2 Satz 1 ABGB - unter anderem - vom KJHT beantragt werden, wie dies hier der Fall war.

[12] 2. Eine Parteistellung im Obsorgeverfahren kann sich losgeldst von der Antragslegitimation nach §8 181 Abs 2
Satz 1 ABGB aber auch daraus ergeben, dass die Entscheidung im Sinn des § 2 Abs 1 Z 3 AuBRStrG unmittelbar in die
rechtlich geschitzte Stellung einer Person eingreift. Eine solche Rechtsposition verschafft 8 178 ABGB den (bisher nicht
obsorgeberechtigten) Elternteilen, den GroReltern und den Pflegeeltern. § 178 ABGB normiert namlich im Falle der
Verhinderung eines allein obsorgeberechtigten Elternteils die Ubertragung der Obsorge an den anderen Elternteil, die
Grol3eltern (den GroRelternteil) oder die Pflegeeltern (den Pflegeelternteil). Eltern, GroReltern und Pflegeeltern haben
nach § 178 ABGB Vorrang vor Dritten (RIS-JustizRS0123509 [T1]). Nur wenn weder Eltern noch GroReltern oder
Pflegeeltern mit der Obsorge betraut sind oder betraut werden kdnnen, ist eine andere geeignete Person mit der
Obsorge zu betrauen (§ 204 ABGB). Die Ubertragung der Obsorge an den KJHT kann dabei wiederum nur das letzte
Mittel zur Hintanhaltung einer Gefdhrdung des Kindeswohls sein. Das Gericht hat die Obsorge dem KJHT nur dann zu
Ubertragen, wenn sich dafir Verwandte oder andere nahestehende oder sonst besonders geeignete Personen nicht
finden (§ 209 ABGB).

[13] 3. Konsequenz derin § 178 ABGB normierten materiellen Rechtsposition der Eltern, GroBeltern und Pflegeeltern
ist deren Parteistellung im Verfahren. Soll die Obsorge dem bisher allein obsorgeberechtigten Elternteil entzogen und
einer anderen Person Ubertragen werden, hat der andere Elternteil jedenfalls, also unabhéngig von einer
Antragstellung Parteistellung. Stellt sich heraus, dass beide Elternteile nicht imstande sind, die Obsorge zum Wohl des
Kindes auszuiiben, also eine dritte Person (dann aber vorrangig die GroReltern) damit betraut werden musste, kommt
den GroBeltern Parteistellung zu (zuletzt etwa5 Ob 41/20w mwN). Das materielle Recht schiitzt die Stellung letzterer
also dann, wenn nicht der andere Elternteil betraut wird oder auch dieser verhindert ist 5 Ob 41/20w mwN).
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[14] 4. Im Hinblick darauf, dass die Vorinstanzen die Eignung der Mutter verneint haben und der Vater des Kindes
unbekannt ist, hatten die Vorinstanzen hier die Parteistellung der mutterlichen Grof3eltern zu berlcksichtigen gehabt,
dies umso mehr, als feststeht, dass das Kind in grolRem zeitlichen Umfang von der mutterlichen GroBmutter betreut
wird, zu der es laut Akteninhalt auch von Beginn an eine gute Bindung entwickelt hat. Ungeachtet dessen wurden die
mutterlichen GroReltern weder zur Verhandlung geladen,noch wurden ihnen die Verfahrensergebnisse oder die
Beschliisse der Vorinstanzen zugestellt. Darin ist eine Verletzung des ihnen nach 8 15 AuBStrG zu gewahrenden
rechtlichen Gehors zu erblicken (5 Ob 68/15h; 1 Ob 189/18b; 5 Ob 143/19v; 5 Ob 41/20m).

[15] 5. Schon dieser Entzug des rechtlichen Gehérs zwingt zur Aufhebung der Entscheidung der Vorinstanzen. Eine
Verletzung des rechtlichen Gehors ist im AuBerstreitverfahren zwar nur dann von Amts wegen wahrzunehmen, wenn
sie Einfluss auf die Richtigkeit der Entscheidung haben konnte (RS0119971 [T7]; RS0123128). Gemald 8 58 Abs 1
AuBStrG ist vor der Entscheidung auf Aufhebung und Zurickverweisung der Aul3erstreitsache in eine der Vorinstanzen
also grundsatzlich zu Uberprifen, ob nicht eine Bestatigung selbst aufgrund der Angaben im Rechtsmittelverfahren
oder eine Abanderung ohne weitere Erhebungen mdglich ist. Hier waren aber die mutterlichen GroReltern zu einem
Vorbringen gar nicht in der Lage, sodass die Verletzung ihres rechtlichen Gehdrs im Revisionsrekursverfahren zur
Aufhebung fuhren muss (zuletzt etwa wieder 5 Ob 41/20w mwnN). Eine Sanierung durch Zustellung lediglich des
rekursgerichtlichen Beschlusses im Sinn eines Vorrangs der Sacherledigung (vgl RS0123128) kommt hier nicht in
Betracht, weil die Gehorverletzung mit der Notwendigkeit einer Verfahrenserganzung einhergeht (1 Ob 189/18b mwN).
Mit der Feststellung des Erstgerichts, dass die mutterliche GroBmutter beide und der vaterliche Grof3vater die altere
der Halbschwestern der Minderjdhrigen geschlagen hat, die allein auf den (von der Sachverstandigen bzw der
ambulanten Betreuung wiedergegebenen) Schilderungen der beiden Madchen beruht, und dessen ausschlie8lich
darauf basierender rechtlicher Schlussfolgerung, dass auch die Minderjahrige der Gefahr ausgesetzt sei, kinftig von
den matterlichen GroR3eltern geschlagen zu werden, kann nicht das Auslangen gefunden werden, weil die Grofeltern
zu diesen Vorwurfen nicht gehort, geschweige denn durch das Gericht befragt worden sind.

[16] 6. Die Obsorgeentscheidung ist zukunftsbezogene Rechtsgestaltung und nur dann sachgerecht, wenn sie auf
aktueller und ausreichender Sachverhaltsgrundlage beruht (vgl RS0048632 [T4]). Dem werden die vom Erstgericht
getroffenen Feststellungen nicht gerecht:

[17] Insbesondere lasst sich aus den Feststellungen, dass das Wohl der Kinder bei der Mutter ,nicht wirklich”
gewahrleistet ist und die Mutter mit zunehmendem Alter der Kinder ,langfristig” an ihre Grenzen stof3en und eine
ambulante MaBnahme ,irgendwann” nicht mehr ausreichen wiirde, gerade keine konkrete und aktuelle Gefahrenlage
far das Kindeswohl ableiten (RS0085168; RS0048699). Warum eine Obsorgednderung im Interesse der minderjahrigen
E***** dringend geboten ist, ist auf Basis dieser Feststellungen nicht nachvollziehbar.

[18] 7. Das Erstgericht wird daher - als Voraussetzung flir eine Obsorgeentziehung - Feststellungen zu treffen
haben, durch welches Verhalten der Mutter - im Raum steht eine erhohte Gewaltbereitschaft - konkret und aktuell
E****¥*5 Wohl gefdhrdet wird.

[19] Zudem wird das Erstgericht im fortgesetzten Verfahren die Grofeltern beizuziehen und ihnen die
Moglichkeit zu geben haben, einen Obsorgeantrag zu stellen. Falls die GroReltern die Obsorge anstreben sollten,
musste - unter sorgféltiger Prifung der von den beiden alteren Madchen geschilderten Gewalttatigkeiten und durch
Einholung eines Gutachtens - deren Erziehungsfahigkeit ganz konkret in Bezug auf die erst im Kleinkindalter
befindliche E***** abgeklart werden. In dem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass sich im bisherigen
Gutachten der Sachverstandigen unter anderem die Aussage findet, dass die standigen Unterbringungen bei der
mutterlichen GroBmutter grundsatzlich dem Kindeswohl nicht abtraglich sind, und aus den Betreuungsberichten
hervorgeht, dass E***** das einzige Kind ist, das nicht von den Grol3eltern geschlagenwird.

[20] Erst nach einer Erganzung des Verfahrens und der Feststellungen wird eine abschlieende Beurteilung der
Berechtigung des Obsorgentziehungsantrags des KJHT mdglich sein.
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