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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 06.09.1984

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Stix als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Kralik, Dr. Vogel, Dr. Kropfitsch und Dr. Zehetner als Richter in der
Pflegschaftssache der mj Josef R¥**** geboren am ***** mj Ramona R***** geboren am ***** mj Markus R*****,
geboren am ***** ynd mj Anita R***** geboren am ***** infolge Revisionsrekurses der ehelichen Mutter Anna
R***** vertreten durch Dr. Wolfgang Moringer, Rechtsanwalt in Linz, gegen den Beschluss des Landesgerichts Linz als
Rekursgerichtvom 9. April 1984, GZ 13 R 210/84-22, womit der Beschluss des Bezirksgerichts Pregarten vom
8. Februar 1984, GZ P 68/83-16, teilweise bestatigt und teilweise aufgehoben wurde, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Der Ehe der Anna und des Josef R***** entstammen vier Kinder, und zwar der mj Josef, geboren am ***** die
mj Ramona, geboren am ***** der mj Markus, geboren am ***** und die mj Anita, geboren am *****_Die Ehe der
Eltern ist aufrecht; sie leben nicht blof3 voribergehend getrennt.

Die Mutter beantragte, ihr die Pflege und Erziehung der Kinder zu Uberlassen und den Vater zu einer monatlichen
Unterhaltsleistung fir die drei alteren Kinder von je 1.500 S und fur das jingste Kind von 1.200 S zu verhalten. Sie
brachte dazu vor, sie habe am 24. 9. 1983 die eheliche Gemeinschaft verlassen und gegen ihren Mann eine auf § 49
EheG gestltzte Ehescheidungsklage eingebracht, weil er sie beschimpft und tatlich misshandelt habe. Sie habe
zunachst alle vier Kinder mit sich genommen, dann aber Uber Wunsch des Vaters diesem die drei alteren Kinder
wieder Ubergeben, damit ihnen durch einen Schulwechsel wahrend des Jahres keine Nachteile entstinden. Im
Interesse des Wohles der Kinder sei es aber geboten, dass sie nicht auseinandergerissen wirden. Sie sei besser als der
Vater geeignet, die Erziehung der Kinder zu tGbernehmen. In ihrem Beruf als Gastwirtin kdnnte sie sich ihre Arbeit
besser einteilen als der Vater, der als Lederarbeiter kaum in der Lage sei, die Kinder entsprechend zu beaufsichtigen
und anzuhalten. Der Vater verflge Uber ein ausreichendes Einkommen zur Leistung der begehrten Unterhaltsbetrage.

Der Vater sprach sich gegen diese Antrage der Mutter aus und stellte seinerseits den Antrag, ihm die Pflege und
Erziehung aller vier Kinder zu Uberlassen. Es sei richtig, dass die Mutter die eheliche Gemeinschaft am 24. 9. 1983
verlassen habe und nach B***** gezogen sei. Dazu habe er ihr aber keinen Anlass gegeben. Die Mutter sei in den
letzten Jahren bereits mehrmals davongelaufen, ohne sich um das Wohl der zurtickgelassenen Kinder zu kiimmern.
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Die Mutter unterhalte laufend Beziehungen zu verschiedenen Mannern und vernachlassige darUber ihre Familie. Sie
gehe oft allein aus und komme erst in den frihen Morgenstunden, oft schwer alkoholisiert, zurtick. Auch an den
Wochenenden kiimmere sie sich oft nicht um die Kinder. Im Sommer 1983 habe sie Ramona und Anita auf eine Fahrt
nach F***** mitgenommen und dann auf ldngere Zeit im Auto eingesperrt zurlckgelassen. Die Mutter sei
unberechenbar und aggressiv und habe den Vater im Zuge von Auseinandersetzungen tatlich misshandelt; dies sei
auch am 24. 9. 1983 der Fall gewesen. Im Zuge einer friheren Auseinandersetzung habe die Mutter einmal ein Messer
in die Hand genommen und angekundigt, sie werde sich umbringen. Eine dem Wohl der Kinder entsprechende Pflege
und Erziehung sei bei der Mutter nicht gewahrleistet. Ein annehmbares Mutter-Kind-Verhaltnis sei allenfalls noch
hinsichtlich der jingsten Tochter gegeben. Besonders die drei groReren Kinder hatten unter dem unberechenbaren
Verhalten der Mutter zu leiden; die Mutter habe sie grundlos und aus nichtigen Anlassen geschlagen. Fur die drei
dlteren Kinder, die die Volksschule von F***** hesuchten, sei es schadlich, aus ihrer gewohnten Umgebung gerissen
zu werden. Der Vater habe trotz seiner Berufstatigkeit ausreichend Zeit, sich mit seinen Kindern zu beschaftigen. Im
Ubrigen wiirden die Kinder von der viterlichen GroRBmutter, die im gleichen Haus wohne, betreut.

Das Erstgericht entschied, dass alle aus den familienrechtlichen Beziehungen zwischen Eltern und minderjahrigen
Kindern erflieBenden rein persénlichen Rechte und Pflichten (§ 144 ABGB) hinsichtlich aller vier Kinder kinftig dem
Vater allein zustehen und wies den Antrag der Mutter auf Zuweisung dieser Rechte und ihren Unterhaltsantrag ab. Es
begrindete seine Entscheidung im Wesentlichen damit, dass nach Mdoglichkeit alle vier Kinder gemeinsam leben
sollten und dass aufgrund der Verfahrensergebnisse die Unterbringung der Kinder beim Vater sinnvoller sei. Der Vater
sei zwar berufstatig, doch wirden die Kinder wahrend der berufsbedingten Abwesenheit des Vaters von dessen
Mutter bestens betreut und versorgt. Auch seien die Wohnverhaltnisse beim Vater derzeit unvergleichlich glinstiger als
bei der Mutter. Vor allem wirden die Kindern nicht aus ihrer gewohnten Umgebung herausgerissen und bleibe ihnen
ein nachteiliger Schulwechsel erspart.

Diese Entscheidung wurde von der Mutter mit Rekurs bekampft.

Mit dem angefochtenen Beschluss gab das Rekursgericht diesem Rechtsmittel teilweise Folge. Es bestatigte die
Entscheidung des Erstgerichts in Ansehung der drei dlteren Kinder und hob sie in Ansehung des jingsten Kindes als
nichtig auf; in diesem Umfang trug es dem Erstgericht eine neuerliche nach Verfahrenserganzung zu fallende
Entscheidung auf.

Das Rekursgericht stellte folgenden Sachverhalt fest:

Die Mutter verliel3 am 24. 9. 1983 die eheliche Wohnung in F***** mit den Kindern Ramona, Markus und Anita im
Zuge einer tatlichen Auseinandersetzung mit dem Vater und zog zu ihren Eltern nach W*****_7Zwei Tage spater gab
die Mutter die Kinder Ramona und Markus an den Vater heraus, damit sie weiterhin die Volksschule in F*#**%
besuchen konnten.

In der Ehe der Eltern kommt es seit 1980 zu Streitigkeiten und tatlichen Auseinandersetzungen. Josef R***** h3lt
seiner Frau ehewidrige Beziehungen vor, Anna R***** pestreitet solche und wirft ihrem Ehegatten grundlose
Eifersucht vor. Sie ist bereits im Herbst 1980 und im Frihjahr 1982 im Zuge von tatlichen Auseinandersetzungen aus
der ehelichen Wohnung ausgezogen, ist aber der Kinder wegen jeweils wieder dorthin zurtickgekehrt. Die Eltern haben
im Haus F***** gemeinsam eine Gastwirtschaft betrieben, der Vater nebenberuflich, da er hauptberuflich als
Lederarbeiter beschaftigt ist.

Die drei alteren Kinder werden derzeit vom Vater und seiner nicht ganz 70-jahrigen Mutter Theresia R***** petreut.
Die Kinder werden vom Vater bzw der GroBmutter zur Schule gebracht, essen mittags gemeinsam mit dem Vater zu
Hause und werden anschlieBend vom Vater wieder in die Schule gefuhrt. Die Hausaufgaben erledigen die Kinder unter
Betreuung der GroBmutter und fallweise auch des Vaters, der um ca 17 Uhr nach Hause kommt. Theresia R*****, die
far ihr Alter rUstig ist, fuhrt den Haushalt und versorgt auch teilweise die Gastwirtschaft, die vom Vater weiter
betrieben wird. Der Vater hat vor, in Zeiten starkerer Auslastung der Gastwirtschaft eine Aushilfskraft anzustellen, die
auch im Haushalt und bei Versorgung der Kinder mithelfen musste. Die Kinder Josef, Ramona und Markus folgen
sowohl dem Vater als auch der GroBmutter gut, wobei die Gromutter ihren Sohn als Haupterzieher respektiert. Die
Kinder lehnen einen Besuch bei der Mutter ab, was nur vom altesten Sohn Josef begriindet werden konnte, namlich
damit, dass die Mutter die Kinder verlassen habe und nicht umgekehrt.

Die Mutter lebt mit der mj Anita bei ihren Eltern und ihrer verheirateten kinderlosen Schwester in einem alten
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Bauernhaus unter ziemlich beengten Wohnverhaltnissen. Diese raumlichen Verhaltnisse lassen es nicht zu, dass die
Mutter ihre drei groBeren Kinder dort zu sich nehmen kann. Die Mutter hat die Absicht, sich in F***** eine Wohnung
zu suchen, ohne hiefiir konkrete Schritte unternommen zu haben. Da sie sich bewusst ist, dass ein Schulwechsel fur
die groBeren Kinder schlecht ist, hat sie auch die Mdglichkeit erwogen, eine Wohnung in der Nahe von G***** zy
suchen, ohne allerdings eine Vorstellung zu haben, wo sie eine solche Wohnung erhalten kénnte. Die Mutter ist derzeit
ohne Beschaftigung; sie hilft am Bauernhof ihrer Schwester bzw ihrer Eltern mit. Anita ist ein lebhaftes, frohliches und
altersmaRig entsprechend entwickeltes Kind. Die Beziehung zwischen der Mutter und dieser Tochter ist herzlich. Nach
einem Besuch zu Weihnachten in F***** wollte Anita wieder zu ihren anderen Geschwistern, im besonderen zu ihrer
Schwester Ramona, zurtick. Die Mutter macht sich Sorgen uber ihre Zukunft, besonders Uber die Schwierigkeiten, eine
entsprechende Wohnung fir sich und alle vier Kinder zu finden. Sie hofft, im Fall des Zuspruchs alle vier Kinder von
den Familienbeihilfen und den Unterhaltsleistungen des Vaters ohne Arbeit ihr Auslangen finden zu kdnnen. Sie ist
sich bewusst, dass viele Streitigkeiten vor den Kindern ausgetragen worden sind und gibt zu, dass sie zu den Kindern
streng gewesen ist und ihnen auch fallweise eine Ohrfeige versetzt hat.

Rechtlich fihrte das Rekursgericht im Wesentlichen aus, dass die Voraussetzungen fur eine Entscheidung nach8 177
ABGB gegeben seien, weil die Eltern nicht bloR vorubergehend getrennt lebten. Eine derartige Entscheidung habe
ausschlie3lich auf das Wohl der Kinder Bedacht zu nehmen. In Ansehung der drei adlteren Kinder entspreche die
Zuteilung der Elternrechte an den Vater dem Kindeswohl. Stelle man die Lebensumstande dieser Kinder beim Vater
denen bei der Mutter in ihrer Gesamtheit gegentber, dann musse eine Zuteilung der Elternrechte an die Mutter schon
an deren unzureichender Wohnsituation scheitern. Da die Mutter nicht einmal in der Lage sei, den drei dlteren Kindern
eine ausreichende Wohnmaglichkeit zu bieten, gefahrde schon dieser Umstand das Wohl der Kinder. Es kénne daher
dahingestellt bleiben, ob die Mutter aufgrund ihrer Persénlichkeit besser geeignet ware, die Pflege und Erziehung der
Kinder zu Ubernehmen, zumal auch von der grundsatzlichen Erziehungstauglichkeit des Vaters unter Einbeziehung der
sachgerechten Unterstitzung durch die Grolimutter vaterlicherseits auszugehen sei.

Im Umfang der Entscheidung bezlglich der mj Anita sei der Beschluss des Erstgerichts allerdings als nichtig
aufzuheben, weil der Mutter nicht das erforderliche rechtliche Gehdr gewahrt worden sei; in diesem Umfang werde
das Erstgericht nach Anhérung der Mutter neu zu entscheiden haben.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der Revisionsrekurs der Mutter. Sie bekampft sie insoweit, als sie die Zuteilung
der Elternrechte bezuglich der drei alteren Kinder betrifft, mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss in diesem
Umfang im Sinne der Stattgebung ihrer in erster Instanz gestellten Antrage abzuandern; hilfsweise stellt sie einen
Aufhebungsantrag.

Rechtliche Beurteilung
Dieser Revisionsrekurs ist unzulassig.

Wenn die vom Rekursgericht in einer Entscheidung zusammengefassten Ausspriche teils bestdtigenden, teils
abandernden oder aufhebenden Inhalts verschiedene Gegenstande oder verschiedene Personen betreffen, ist auf den
bestatigenden Teil der Entscheidung § 16 AuBStrG anzuwenden (5 Ob 355/58; 5 Ob 61, 87/74;8 Ob 501/80;
2 Ob 521/84). Das Rekursgericht hat bezlglich der drei alteren Kinder die Entscheidung des Erstgerichts Uber die
Ubertragung der im § 144 ABGB umschriebenen Rechte und Pflichten an den Vater bestatigt. Beziiglich dieser Kinder
kann daher nicht von einer abandernden Entscheidung gesprochen werden, mag auch das Rekursgericht gleichzeitig
die Entscheidung des Erstgerichts hinsichtlich der mj Anita aufgehoben haben. Die vom Rekursgericht bezuglich der
drei alteren Kinder getroffene bestatigende Entscheidung ist daher nur unter den Voraussetzungen des § 16 Abs 1
AuRBStrG anfechtbar (5 Ob 61, 87/74 und 8 Ob 501/80 in gleichgelagerten Fallen).

Nach dieser Gesetzesstelle findet gegen eine bestatigende Entscheidung des Rekursgerichts nur im Falle einer
offenbaren Gesetz- oder Aktenwidrigkeit der Entscheidung oder einer begangenen Nullitdt die Beschwerde an den
Obersten Gerichtshof statt. Im Rechtsmittel der Mutter wird das Vorliegen eines dieser Anfechtungsgriinde nicht

aufgezeigt.

Dass dem Rekursgericht eine Aktenwidrigkeit unterlaufen ware, wird im Rechtsmittel nicht behauptet und ist aus der
Aktenlage nicht ersichtlich.
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Den Rechtsmittelgrund der Nichtigkeit erblickt die Mutter darin, dass sich das Rekursgericht nicht mit den in ihrem
Rekurs vorgebrachten Neuerungen Uber die schlechten Schulnoten der Kinder Ramona und Markus und deren
Ursachen auseinandergesetzt habe. Davon kann aber im vorliegenden Fall keine Rede sein.

Die Nichtbeachtung von Neuerungen stellt grundsatzlich einen Verfahrensmangel dar, der im Rahmen eines
auBerordentlichen Revisionsrekurses nur aufgegriffen werden koénnte, wenn er in seinen Auswirkungen einer
Nichtigkeit gleichkommt. Dies wurde in der Rechtsprechung etwa dann bejaht, wenn eine Neuerung geeignet ist, die
gesamten Entscheidungsgrundlagen zu verandern oder umzustol3en (EFSlg 19.053 uva) oder wenn durch die
Nichtbeachtung solcher Neuerungen tragende Grundsatze des Pflegschaftsverfahrens wie die Beachtung des

Kindeswohls vernachlassigt werden (EvBI 1965/133 ua).

Derartiges ist im vorliegenden Fall nicht geschehen. Das Rekursgericht ist auf die von der Mutter in ihrem Rekurs
vorgebrachten Neuerungen eingegangen und hat in pflichtgemaRer Abwagung der im Sinne des § 178a ABGB bei
Beurteilung des Kindeswohls zu beachtenden Umstdande sinngemal3 ausgefihrt, dass auch bei Zutreffen dieser
Behauptungen der Mutter dieser nicht die Elternrechte bezlglich der drei dlteren Kinder Uberlassen werden kénnten,
weil sie nicht in der Lage sei, alle vier Kinder im Haus ihrer Eltern unterzubringen (S 11 der Rekursentscheidung).
Soweit die Mutter letzteres mit ihren Rechtsmittelausfiihrungen in Frage zu stellen versucht, Ubersieht sie, dass sie
selbst im Verfahren erster Instanz angegeben hat, sie kénnte mit den Kindern nicht bei ihren Eltern bleiben, weil diese
keinen Platz hatten (ON 3 S 13). Davon, dass das Rekursgericht durch Nichtbeachtung von der Mutter in ihrem Rekurs
vorgebrachter Neuerungen einen Verfahrensmangel vom Gewicht einer Nichtigkeit gesetzt hatte, kann unter diesen
Umstanden keine Rede sein.

Wenn die Mutter in ihrem Revisionsrekurs darauf verweist, dass sie seit 4. 6. 1984 in einer eigenen Wohnung in F*****
wohne, liegt darin eine im Rahmen eines auBerordentlichen Revisionsrekurses unzuldssige Neuerung. Eine derartige
Anderung der Sachlage nach der Entscheidung des Rekursgerichts mag unter Umstidnden die Grundlage fiir eine
neuerliche Antragstellung der Mutter bilden, kann aber nicht unter die im 8 16 AuBStrG beschrankten
Rechtsmittelgriinde subsumiert werden.

Mit ihren Ausfuhrungen zum ,Rekursgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung” zeigt die Mutter eine dem
Rekursgericht unterlaufene offenbare Gesetzwidrigkeit nicht auf. Eine solche liegt nach standiger Rechtsprechung nur
vor, wenn die zur Beurteilung gestellte Frage im Gesetz so klar geldst ist, dass kein Zweifel Uber die Absicht des
Gesetzgebers aufkommen kann und trotzdem eine damit im Widerspruch stehende Entscheidung gefallt wurde
(SZ 44/180; 4 Ob 515/78; 8 Ob 501/80 uva). Wie sich aus § 177 ABGB ergibt, ist fur die nach dieser Gesetzesstelle zu
treffende Entscheidung daruber, welchem Elternteil die im§ 144 ABGB umschriebenen Rechte und Pflichten
hinsichtlich eines Kindes allein zustehen sollen, das Wohl des Kindes maRgebend. Gemald § 178a ABGB sind bei der
Beurteilung des Kindeswohls die Personlichkeit des Kindes und seine Bedirfnisse, besonders seine Anlagen,
Fahigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmdglichkeiten sowie die Lebensverhaltnisse der Eltern entsprechend zu
bertcksichtigen.

Unter Bedachtnahme auf diese Entscheidungskriterien hat das Rekursgericht im Rahmen des ihm damit eingerdaumten
pflichtgemaRen Ermessens seines bestatigende Entscheidung hinsichtlich der drei dlteren Kinder getroffen. Darin kann
aber eine offenbare Gesetzwidrigkeit iSd § 16 Abs 1 Au3StrG nicht gelegen sein (JBI 1968, 373; SZ 44/180; 4 Ob 515/78;
8 Ob 501/80 uva). Darauf, dass die Mutter im Verfahren erster Instanz selbst ausgefuhrt hat, dass sie mit den Kindern
nicht bei ihren Eltern bleiben kdnne, weil diese keinen Platz hatten, wurde bereits oben hingewiesen.

Mangels Vorliegens eines der im § 16 Abs 1 AuBStrG normierten Rechtsmittelgriinde war daher der Revisionsrekurs der

Mutter zurtuckzuweisen.
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