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@ Veroffentlicht am 11.03.2008

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner als Vorsitzenden
und die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel,
Dr. Jensik und Dr. Musger als weitere Richter in der Pflegschaftssache der mj Isolde B***** geboren am ***** (ber
den auBerordentlichen Revisionsrekurs der Grofmutter Dr. Eva M***** vertreten durch Dr. Helene Klaar
Mag. Norbert Marschall Rechtsanwalte OEG in Wien, gegen den Beschluss des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen
Wien als Rekursgericht vom 14. Dezember 2007, GZ 44 R 529/07f-S49, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des 8 62 Abs 1 AuRStrG zurickgewiesenDer
auBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph 62, Absatz eins, AulRStrG
zurlickgewiesen.

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

1. Die nach pflichtgemaRem Ermessen zu treffende Entscheidung Uber das Besuchsrecht hangt grundsatzlich von den
Umstanden des Einzelfalls ab (RIS-Justiz RS0097114, speziell zum Besuchsrecht der GroReltern [T4]). Das Recht der
Grol3eltern auf personlichen Verkehr mit ihren Enkeln ist dabei schwacher als jenes der Eltern (RIS-Justiz RS0048015).
Ob und inwiefern es ihnen zusteht, hangt in erster Linie vom Wohl des Kindes ab; dabei ist ein objektiver Mal3stab
anzulegen (RIS-Justiz RS0048004). Wenn das Wohl des Kindes den personlichen Kontakt mit den GrolReltern
wulnschenswert erscheinen lasst, muss von den Eltern verlangt werden, dass sie eine Atmosphare schaffen, die einen
solchen Kontakt ermdglicht (5 Ob 659/78; RIS-JustizRS0048003). Eine negative Einstellung der Eltern zum Besuchsrecht
der Grofeltern kann dieses Recht fir sich allein nicht zum Erldschen bringen (3 Ob 547/92; RIS-Justiz RS0048003 [T3]).

2. Im vorliegenden Fall haben die Vorinstanzen den Besuchsrechtsantrag der mitterlichen GroBmutter abgewiesen,
weil dem Kind aufgrund eines tiefen, in der Familiengeschichte begrindeten Zerwurfnisses zwischen Mutter und
Grolmutter ein Loyalitatskonflikt drohe; dadurch wirde seine Entwicklung beeintrachtigt. Damit haben sie ihren
Ermessensspielraum nicht tGberschritten. Denn anders als in 3 Ob 547/92 bestand hier keine Beziehung zwischen dem
Kind und der GroBmutter, die im Interesse des Kindes aufrecht zu erhalten ware; eine solche Beziehung soll erst
aufgebaut werden. Zudem geht das Zerwdirfnis zwischen Mutter und GrolBmutter weit Uber eine bloR ,negative
Einstellung" gegenlUber der Einrdumung eines Besuchsrechts hinaus. Es aulert sich etwa in ,korperlichen Anzeichen
(Zittern)" der Mutter, wenn sie mit der GroBmutter zusammentrifft. Unter diesen Umstdnden ist die Annahme
vertretbar, dass das Unterbleiben von Kontakten mit der GroRmutter fUr das Kind weniger schadlich ist als der sonst in
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naher Zukunft drohende Loyalitatskonflikt.

Zwar nimmt die in erster Instanz beigezogene Sachverstandige an, dass dieser Loyalitatskonflikt derzeit noch nicht
bestehe, weil das knapp dreijahrige Kind die Mutter-GroBmutter-Beziehung noch nicht hinterfrage. Selbst wenn das
zutreffen sollte, kann es der gedeihlichen Entwicklung des Kindes aber nicht férderlich sein, wenn eine Beziehung
aufgebaut wirde, die nach der plausiblen Auffassung der Vorinstanzen nur bei einer in keiner Weise absehbaren
Anderung des Verhiltnisses zwischen Mutter und GroRmutter Bestand haben kénnte. Unter diesen besonderen
Umstanden des Einzelfalls konnten die Vorinstanzen in vertretbarer Weise annehmen, dass das Unterbleiben der
Kontakte - als geringeres Ubel - dem Wohl des Kindes eher entspricht als die Einrdumung eines Besuchsrechts. Auf die
Frage, wen die Schuld am Zerwurfnis zwischen Grolimutter und Mutter trifft, kommt es dabei nicht an.

Der im Revisionsrekurs genannte Art 8 EMRK fuhrt zu keiner anderen Beurteilung. Denn das auch hier mal3gebende
Kindeswohl (Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention3 [2008] § 22 Rz 40;Wiederin in Korinek/Holoubek,
Osterreichisches Bundesverfassungsrecht [Loseblatt] Art 8 EMRK Rz 94; beide mwN) kann im Einzelfall ein
Unterbleiben von Kontakten rechtfertigen. Das gilt unabhangig von der Frage, ob eine Beziehung zwischen GroBmutter
und Enkel, die bisher faktisch nicht besteht, sondern erst hergestellt werden soll, Gberhaupt in den Schutzbereich von
Art 8 EMRK fallt (vgl zu dieser Problematik allgemein Grabenwarter aaO 8 22 Rz 18 undWiederin aaO Art 8 Rz 77, beide
mwN).Der im Revisionsrekurs genannte Artikel 8, EMRK fuhrt zu keiner anderen Beurteilung. Denn das auch hier
maflgebende Kindeswohl (Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention3 [2008] Paragraph 22, Rz 40;
Wiederin in Korinek/Holoubek, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht [Loseblatt] Artikel 8, EMRK Rz 94; beide
mwnN) kann im Einzelfall ein Unterbleiben von Kontakten rechtfertigen. Das gilt unabhangig von der Frage, ob eine
Beziehung zwischen GroRBmutter und Enkel, die bisher faktisch nicht besteht, sondern erst hergestellt werden soll,
Uberhaupt in den Schutzbereich von Artikel 8, EMRK fallt vergleiche zu dieser Problematik allgemein Grabenwarter
aa0 Paragraph 22, Rz 18 und Wiederin aaO Artikel 8, Rz 77, beide mwN).

3. Soweit der Revisionsrekurs (neuerlich) das Unterbleiben einer mindlichen Verhandlung vor dem Erstgericht ragt, ist
er auf die taxative Aufzdhlung der Revisionsrekursgriinde in § 66 AuBStrG zu verweisen. Vom Rekursgericht in
Erledigung einer Mangelrige begrindet verneinte behauptete Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens sind dort nicht
genannt. Eine durch das Unterbleiben der Verhandlung bewirkte Gefahrdung des Kindeswohls, die eine Wahrnehmung
von Mangeln des Verfahrens erster Instanz rechtfertigen kdénnte (4 Ob 135/05i = ZAK 2005, 19;8 Ob 17/06t, 5 Ob
278/06b = iFamZ 2007, 136;3 Ob 161/07h = iFamZ 2007, 287 [Thoma-Twaroch]), ist nicht erkennbar3. Soweit der
Revisionsrekurs (neuerlich) das Unterbleiben einer mindlichen Verhandlung vor dem Erstgericht rigt, ist er auf die
taxative Aufzahlung der Revisionsrekursgrinde in Paragraph 66, Aul3StrG zu verweisen. Vom Rekursgericht in
Erledigung einer Mangelrige begriindet verneinte behauptete Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens sind dort nicht
genannt. Eine durch das Unterbleiben der Verhandlung bewirkte Gefahrdung des Kindeswohls, die eine Wahrnehmung
von Mangeln des Verfahrens erster Instanz rechtfertigen kdénnte (4 Ob 135/05i = ZAK 2005, 19;8 Ob 17/06t, 5 Ob
278/06b = iFamZ 2007, 136;3 Ob 161/07h = iFamZ 2007, 287 [ThomaTwaroch)), ist nicht erkennbar.

Die implizit behauptete Gehorsverletzung (8 66 Abs 1 Z 1 iVm § 58 Abs 1 AuBRStrG, Art 6 EMRK) liegt nicht vor. Der
Grundsatz des Parteiengehdrs erfordert nur, dass der Partei ein Weg erdffnet wird, auf dem sie die Argumente fir
ihren Standpunkt vorbringen kann. Das rechtliche Gehor ist also auch dann gegeben, wenn sich die Partei nur
schriftlich duBern konnte oder geduf3ert hat (RIS-Justiz RS0006048). Im aulerstreitigen Verfahren ist es nicht zwingend
vorgeschrieben, die Beteiligten miundlich zu vernehmen. Es genlgt, dass ihnen die Mdéglichkeit der Stellungnahme
eroffnet wird (RIS-Justiz RS0006036; zuletzt etwa7 Ob 182/07a mwN). Das ist hier zuletzt nach Einlangen des
Gutachtens erfolgt. Zuvor konnte die GroBmutter ihren Standpunkt auch mdndlich erlautern. Dass dann eine andere
Richterin entschied, andert nichts daran, dass ihr rechtliches Gehoér gewahrt war.Die implizit behauptete
Gehorsverletzung (Paragraph 66, Absatz eins, Ziffer eins, in Verbindung mit Paragraph 58, Absatz eins, AuRStrG, Artikel
6, EMRK) liegt nicht vor. Der Grundsatz des Parteiengehors erfordert nur, dass der Partei ein Weg ertffnet wird, auf
dem sie die Argumente fur ihren Standpunkt vorbringen kann. Das rechtliche Gehor ist also auch dann gegeben, wenn
sich die Partei nur schriftlich dulRern konnte oder geduf3ert hat (RIS-Justiz RS0006048). Im auRRerstreitigen Verfahren ist
es nicht zwingend vorgeschrieben, die Beteiligten mindlich zu vernehmen. Es genlgt, dass ihnen die Moglichkeit der
Stellungnahme erdffnet wird (RIS-Justiz RS0006036; zuletzt etwa7 Ob 182/07a mwN). Das ist hier zuletzt nach
Einlangen des Gutachtens erfolgt. Zuvor konnte die Gromutter ihren Standpunkt auch mundlich erldutern. Dass dann
eine andere Richterin entschied, andert nichts daran, dass ihr rechtliches Gehor gewahrt war.
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