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@ Veroffentlicht am 09.04.1991

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof.Dr.Friedl| als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.Dr.Gamerith, Dr.Kodek, Dr.Niederreiter und Dr.Red| als weitere
Richter in der Pflegschaftssache der mj. Nicole D***** geboren am 11.Marz 1986, infolge auBerordentlichen
Revisionsrekurses der vaterlichen GroBmutter Christine G***** |andwirtin, ***** vertreten durch Dr.Heinz Dieter
Flesch, Rechtsanwalt in Voitsberg, gegen den BeschluRR des Landesgerichtes fUr ZRS Graz als Rekursgericht vom 31.
Janner 1991, GZ 1 R 450/90-46, womit der BeschluR des Bezirksgerichtes Voitsberg vom 5.0ktober 1990, GZ 1 P 263/87-
43, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den BeschluR

gefaldt:
Spruch
Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschlisse der Vorinstanzen werden aufgehoben; dem Erstgericht wird eine neuerliche, nach Erganzung des
Verfahrens zu fallende Entscheidung aufgetragen.

Text
Begrindung:

Die Minderjahrige ist das uneheliche Kind der Sabine D***** nunmehr verehelichte R***** und Manfred G*****_ Sje
wuchs zundchst bei ihren Eltern auf, die im Haus der vaterlichen GroBmutter in K***** wohnten. Im Sommer 1987
trennten sich die Eltern; die Mutter zog mit der Minderjahrigen nach V***** wahrend der Vater bei seiner Mutter
blieb. Da die Mutter der Minderjahrigen nicht in der Lage war, ihr Kind ausreichend zu betreuen - sie hatte sich um die
Minderjahrige nur wenig gekimmert und war nachtelang nicht zu Hause -, genehmigte das Erstgericht mit BeschluR
vom 14.1.1988, ON 5, die mit Zustimmung der Mutter vorgenommene Unterbringung der Minderjahrigen bei der
vaterlichen GroBmutter in K¥**** wo auch der Vater des Kindes wohnt.

Nachdem die Mutter am 23.1.1988 mit Gerald R***** die Ehe geschlossen hatte, beantragte sie, ihr die Minderjahrige
in ihre eigene Pflege und Erziehung zu Ubergeben (ON 6). Mit Beschlufd vom 6.6.1988, ON 9, wies das Erstgericht
diesen Antrag ab. Die Eheleute R***** |ebten nicht in geordneten Verhadltnissen. Gerald R***** sej arbeitslos; keiner
der Eheleute bemiihe sich um einen Arbeitsplatz. Eine Anderung der Pflegeverhaltnisse lge daher nicht im Interesse
des Kindes.

Den neuerlichen Antrag der Mutter vom 2.11.1989, ihr die Minderjahrige in Eigenpflege zu Ubergeben (ON 24), wies das
Erstgericht - mit BeschluR vom 23.3.1990, ON 30, wiederum ab. Seit der Eheschliefung der Mutter gebe es keinerlei
Klagen mehr Uber sie zu berichten. Sie fuhre ein geordnetes Leben; ihr Gatte arbeite standig und verflige Uber ein
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regelmaRiges Einkommen. Am 14.8.189 sei der eheliche Sohn Marko zur Welt gekommen; er werde von den Eltern
einwandfrei gepflegt und erzogen. Da sie aber nur Uber eine 25 m2 grol3e Wohnung verflige, kdnne dem Antrag der
Mutter derzeit nicht stattgegeben werden.

Nachdem das Ehepaar R***** eine groBere Wohnung erhalten hatte, wiederholte die Mutter am 29.5.1990 ihren
Antrag (ON 37).

Der Vater und die vaterliche GroBmutter sprachen sich dagegen aus. Die Mutter habe in den letzten sechs Monaten
vor ihrem Antrag ihr Kind nicht mehr besucht, obwohl ihr ein wochentliches Besuchsrecht eingerdumt worden sei; das
zeige die geringe Bindung an ihre Tochter. Die Minderjahrige habe seit ihrer Geburt stets bei der vaterlichen
GroBmutter - im Familienverband mit dem Vater - gelebt. Das Kind habe eine innige Bindung zur GroBmutter und zum
Vater gewonnen, wahrend es zur Mutter kaum Beziehungen habe (ON 38). Man werde auch den Willen des Kindes zu
beachten haben (ON 39). Ein Wechsel der Bezugsperson ware fur das Kind von Nachteil.

Mit Beschlul3 vom 5.10.1990, ON 43, sprach das Erstgericht aus, dall die Minderjahrige ihrer Mutter in Pflege und
Erziehung ruckibergeben und gleichzeitig der Mutter die Obsorge im Teilbereich der Pflege und Erziehung Ubertragen
werde. Es stellte fest:

Die Mutter bewohnt seit 1.6.1990 mit ihrem Gatten und dem minderjahrigen Marko eine Drei-Zimmer-Kiche-Wohnung
in V*****_ Dje Wohnung ist duRerst gepflegt und liebevoll eingerichtet. FUr die Minderjdhrige ist zusammen mit Marko
ein eigenes Zimmer mit einem Stockbett flr beide Kinder vorgesehen. Zwischen der zustéandigen Sozialarbeiterin und
der Mutter besteht ein regelmaRiger Kontakt. Die Pflege und Erziehung des minderjahrigen Marko ist seit seiner
Geburt als konstant gut zu bezeichnen. Auch die Ehe der Mutter ist stabil; ihr Gatte geht einer standigen Beschaftigung
nach. Die Pflege und Erziehung der Minderjahrigen durch die vaterliche GroBmutter kann im groRen und ganzen als in
Ordnung bezeichnet werden. Im Haushalt der vaterlichen Gromutter wohnen noch deren Mutter und der Vater der
Minderjahrigen mit seiner Lebensgefahrtin. Da es zwischen der GroBmutter und dem Vater Meinungsverschiedenheit
Uber Pflege und Erziehung gibt, ist von einer konsequenten Erziehung nicht zu sprechen.

Die Mutter konnte das ihr gerichtlich eingerdumte Besuchsrecht des ofteren nicht ausliben, weil sie Uber kein
Fahrzeug verflgt und durch die Betreuung ihres Kleinkindes im Sauglingsalter zusatzlich beansprucht ist. Die
Benitzung offentlicher Verkehrsmittel ist fur sie kaum maoglich. Zeitweise hat die vaterliche GroBmutter die Ausiibung
des Besuchsrechtes durch die Mutter mit verschiedenen Ausreden, wie Krankheit des Kindes udgl., verhindert. Einer
Aufforderung des Bezirksjugendamtes, das Besuchsrecht zu ermdoglichen, kam die GroBmutter mit dem Hinweis
darauf nicht nach, dal sie einen Rekurs erhoben habe. Hierauf riet die zustandige Sozialarbeiterin der Mutter, zum
Wohl des Kindes bis zu einer rechtskraftigen Erledigung der Entscheidung Uber das Besuchsrecht darauf vorderhand
zu verzichten, um die Fronten nicht noch mehr zu verharten.

Rechtlich meinte der Erstrichter, daR die RickUbertragung der Obsorge an die Mutter dem Wohl des Kindes
entspreche. Der Mutter kdnne nicht vorgeworfen werden, dal3 sie ihr Besuchsrecht zu selten ausgelbt habe. Richtig
sei zwar, daB die Erziehungsverhaltnisse nicht ohne besondere Grinde gewechselt werden sollten; der Mutter gebihre
aber der Vorrang vor der vaterlichen GroBmutter, sobald sie die Voraussetzungen fiir eine gedeihliche Erziehung der
Minderjahrigen erbringe. Wenn auch das Verhaltnis der Minderjahrigen zu ihrer Grolmutter und zu ihrem Vater als gut
zu bezeichnen sei, misse doch gesagt werden, daR die Unterbringung der Minderjahrigen bei ihrer GroBmutter von
vornherein nicht als Dauerlésung, sondern nur zur Uberbriickung einer momentanen Erziehungsschwéche der Mutter
gedacht gewesen sei.

Das Rekursgericht bestatigte diesen Beschlufld und sprach aus, dal der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei.
Der Gang des Verfahrens lasse eine grundlegende Anderung der Lebenshaltung und der Einstellung der Mutter
erkennen. Durch ihre EheschlieBung und die Geburt des minderjahrigen Marko sei eine entscheidende Wende zum
Besseren eingetreten. Die Ruckfihrung des Kindes in die Pflege und Erziehung seiner Mutter liege in dessen Interesse.
Dem kdnne nicht entgegengehalten werden, dal3 die Mutter zuletzt mit dem Kind nur selten Kontakt gehalten habe.
Die Sozialarbeiterinnen hatten wiederholt auf die gute Beziehung zwischen Mutter und Kind hingewiesen. Wenn die
Mutter das Besuchsrecht zuletzt seltener ausgelbt haben sollte, dann liege dies an der Entfernung ihrer Wohnung zu
jener der GroBmutter und daran, daR sie keinen eigenen PKW habe und der Vater sowie die GroBmutter jede Mithilfe



unterlassen hatten. Da die Verhaltnisse bei der Mutter auf Dauer fur das Kind guinstig beurteilt werden kénnten, sei die
Unterbringung der Minderjahrigen bei ihr, wo sie im Familienverband auch mit ihrem Bruder aufwachsen koénne,
gegenuUber derjenigen bei der GroBmutter jedenfalls glinstiger.

Gegen diesen Beschlul3 wendet sich der auBerordentliche Revisionsrekurs der vaterlichen GroBmutter mit dem Antrag,
die angefochtene Entscheidung dahin abzuéndern, daR der Antrag der Mutter auf Ubertragung von Pflege und
Erziehung abgewiesen werde, hilfsweise die Sache zur neuerlichen Erhebung und Verfahrenserganzung an die

Unterinstanzen zurlckzuverweisen.
Rechtliche Beurteilung

Dieses Rechtsmittel ist zuldssig, weil im Interesse der Rechtssicherheit wahrzunehmen ist, da die von den
Vorinstanzen getroffenen Feststellungen keine hinreichende Grundlage fur die Beurteilung bilden, ob die angeordnete
MaRnahme dem Wohl des Kindes dient; er ist auch berechtigt.

Nach 8 166 Satz 1 ABGB kommt die Obsorge fur ein uneheliches Kind der Mutter allein zu. Wie schon das Rekursgericht
zutreffend ausgefiihrt hat, bedeutet die mit dem Beschlul? ON 5 genehmigte Unterbringung der Minderjahrigen bei
ihrer vaterlichen GroBmutter zum Zweck der Pflege der Erziehung eine Malinahme nach § 176 ABGB in der derzeit
glltigen Fassung, hat doch das Gericht damit zur Sicherung des Wohles des Kindes, das durch das Verhalten seiner
Mutter gefdhrdet war, der Mutter teilweise die Obsorge entzogen und der vaterlichen GroBmutter Ubertragen. Die
Mutter strebt nun eine Aufhebung dieser Einschrankung ihrer Rechte und Pflichten an. Unter welchen
Voraussetzungen Anordnungen nach § 176 ABGB wieder aufzuheben sind, wird im Gesetz nicht ausdricklich geregelt.
Wie der Oberste Gerichtshof schon mehrmals ausgesprochen hat (SZ 51/112; 1 Ob 636/85 = EfSlg 48.419), ist es aber
selbstverstandlich, dall Voraussetzung fiir eine solche MaBnahme die Endigung der Gefdhrdung des Wohles der
minderjahrigen Kinder sein muBB. Wahrend die Entziehung oder Einschréankung elterlicher Rechte und Pflichten nur als
auBerste NotmalRnahme gerechtfertigt werden kann und das Gericht nur einzuschreiten hat, wenn ein MiRbrauch
oder eine Vernachlassigung der Erziehung angezeigt oder amtlich bekannt wird (SZ 46/88 ua) und eine ernste konkrete
Gefahr fir die Entwicklung der Kinder besteht (SZ 47/137 ua), wird dann, wenn eine Einschrankung der elterlichen
Rechte und Pflichten bereits stattfinden mufite, weil die Voraussetzungen hiefir angenommen worden waren, bei
einem von der an sich erziehungsberechtigten Mutter gestellten Antrag auf Ruckfihrung der Kinder in ihre Obsorge
ein anderer Mal3stab anzulegen sein. Grundsatzlich soll namlich jede MalRnahme, die einen Wechsel des Pflegeplatzes
bedeutet und Kinder aus ihrer gewohnten Umgebung reil3t, vermieden werden (SZ 51/112; SZ 53/142 mwN; 4 Ob
611/89 ua). Es muld daher mit groBer Wahrscheinlichkeit klargestellt sein, daR nunmehr die ordnungsgemaRe Pflege
und Erziehung durch den antragstellenden Elternteil, die schon einmal wegen Gefédhrdung des Kindeswohls entzogen
werden mulfite, gewahrleistet ist und keine Gefahr mehr besteht, dal} wieder eine MaBnahme nach § 176 Abs 1 ABGB
angeordnet werden mufite. Wahrend also bei der Entscheidung darlber, ob die Pflege und Erziehung bei einem
Elternteil oder bei Grol3eltern besser gewahrleistet ist, eine Interessenabwagung nicht stattzufinden hat, sondern das
Elternrecht Vorrang hat, mul3 beim Verlangen nach Aufhebung einer bereits wegen Gefahrdung des Kindeswohls
erfolgten Einschrankung der elterlichen Rechte sehr wohl eine solche Abwagung stattfinden (SZ 51/112; EfSlg 48.419).
Es trifft nicht zu, daf3 fir die Wiederherstellung der vollen rein persdnlichen Rechte der Mutter schon im Zweifel auch
dann zu entscheiden ist, wenn nicht eindeutig feststeht, dal3 dies dem Kindeswohl dient; Uber dem Elternrecht steht ja
das Kindeswohl, welches gerade auch durch mehrfachen Wechsel der Pflege und Erziehung gefahrdet sein kann (SZ
51/112; 1 Ob 636/85 = EfSlg 48.419).

Die erforderliche Abwagung der Vor- und Nachteile einer Uberstellung der Minderjahrigen aus der Obsorge der
vaterlichen GroBmutter in jene der Mutter ist nur auf Grund konkreter Feststellungen Uber die Verhaltnisse, in denen
das Madchen derzeit bei der GroBmutter lebt, und Uber jene, die sie bei der Mutter erwarten, moglich. Die
Ubersiedlung des jetzt fiinjdhrigen Médchens zu seiner Mutter bréchte in jedem Fall eine einschneidende Umstellung
mit sich. Ganz abgesehen davon, dalR die Minderjahrige bisher weit mehr Kontakt zu ihrer GroBmutter als zu ihrer
Mutter hatte, mufite sie auch die gewohnte landliche Umgebung - die vaterliche GroRBmutter betreibt eine
Landwirtschaft (S. 22) - mit einer stadtischen vertauschen. Nicht zu Ubersehen ist, dald sie damit auch den Haushalt
verlieRe, in dem ihr Vater lebt. Ein derart schwerwiegender Wechsel in den Lebensbedingungen der Minderjahrigen ist
nur dann zu rechtfertigen, wenn fur sie damit wesentliche Vorteile verbunden sind; nur dann ware es tatsachlich
zweckmallig, gerade jetzt - noch vor dem Schuleintritt - den Pflegeplatzwechsel vorzunehmen. Das koénnte dann zu
bejahen sein, wenn die Pflegeverhaltnisse bei der GroBmutter in Wahrheit nicht glnstig, jedenfalls aber schlechter
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waren, als sie bei der Mutter zu erwarten sind. Die vom Erstrichter im AnschluB an einen Bericht der
Sozialarbeiterinnen (S. 101 und 103) getroffenen Feststellungen, wonach die Pflege und Erziehung bei der GroBmutter
(nur) "im grofBen und ganzen als in Ordnung" bezeichnet werden muften, im Hinblick auf Meinungsverschiedenheiten
zwischen der GroBmutter und dem Vater aber von einer konsequenten Erziehung nicht zu sprechen seij, 1313t gewisse
Vorbehalte gegen die Eignung der GroBmutter anklingen. Dazu fehlen aber konkrete Feststellungen (und konkrete
Angaben des Jugendamtes). Andererseits steht auch nicht fest, ob die vaterliche GroBmutter tatsachlich - wie sie
mehrfach behauptet hat - das Kind liebevoll und fursorglich pflegt und ihm die notwendige Nestwarme zukommen
laRt. Dem Akt ist auch nicht zu entnehmen, wie alt die GroBmutter ist und ob sie den Anforderungen, welche die
Obsorge fur ein Kind stellt, voll gewachsen ist und auch in den nachsten zehn bis finfzehn Jahren - voraussichtlich -
gewachsen bleiben wird. Nicht zu unterschatzen ist auch die Frage, wie stark die Bindung der Minderjahrigen an ihre
GrolRmutter, ihren Vater und ihre Mutter ist; auch das steht nicht fest. Es mag fur die Minderjahrige zwar von Vorteil
sein, mit ihrem (Halb)Bruder Marko aufzuwachsen; aber auch das kann nicht mit Sicherheit gesagt werden. Da sich die
Mutter in friheren Jahren manchen schwierigen Lebenssituationen nicht gewachsen gezeigt hat, ist auch die
Moglichkeit in Erwagung zu ziehen, daR sie durch die Pflege zweier Kinder Uberfordert ware und danach der
Minderjahrigen weniger Aufmerksamkeit und Liebe angedeihen liel als es die GroRBmutter getan hat. Bedeutung
kommt schlieBlich auch der Frage zu, ob die Mutter geeignet ist, mit ihrer Tochter liebevoll umzugehen und ihr den
Milieuwechsel zu erleichtern.

Da sohin nach den bisherigen Feststellungen nicht verlaf3lich beurteilt werden kann, ob es fiir die Minderjahrige besser
ist, bei ihrer GroBmutter zu bleiben oder zu ihrer Mutter zu ziehen, muf3te dem Revisionsrekurs Folge gegeben und mit
einer Aufhebung der Beschllsse der Vorinstanzen vorgegangen werden. Im fortgesetzten Verfahren wird das
Erstgericht nach Erdrterung mit den Beteiligten und Aufnahme der geeigneten

Beweismittel - insbesondere auch nach Einholung des Gutachtens eines Sachverstandigen aus dem Fach der
Kinderpsychologie - die fir die gebotene Abwagung erforderlichen Feststellungen zu treffen haben.
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