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@ Veroffentlicht am 30.08.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Kralik als Vorsitzenden und durch die
Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel, Dr. Melber, Dr. Kropfitsch und Dr. Warta als Richter in der
Pflegschaftssache des mj. Oliver Z***, geboren am 31. Janner 1981, infolge Revisionsrekurses des Vaters Franz Z**%*,
Gemeindeangestellter, Jerusalemgasse 27-31/33/13, 1210 Wien, vertreten durch Dr. Alfred Holzberger und Dr. Stefan
Stoiber, Rechtsanwalte in Wien, gegen den Beschlul3 des Landesgerichtes fir Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht
vom 15. Juni 1989, GZ 44 R 374/89-145, womit der BeschluR des Bezirksgerichtes Floridsdorf vom 8. Mai 1989, GZ 2 P
144/85-140, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Die Ehe der Eltern des am 31.1.1981 geborenen Oliver Z*** wurde mit BeschluR des Bezirksgerichtes Floridsdorf vom
15.3.1983 gemald § 55 a EheG geschieden. AnlaRlich der Ehescheidung schlossen die Eltern am 15.3.1983 einen
Vergleich, mit dem sie unter anderem vereinbarten, daR die Elternrechte zu diesem Kind dem Vater allein zustehen.
Dieser Vergleich wurde pflegschaftsbehérdlich genehmigt. Das Kind wachst seither im Haushalt des Vaters auf. Der
Mutter wurde zuletzt mit Beschlul? vom 30.4.1987 (ON 77) ein Besuchsrecht zu diesem Kind am ersten und am dritten
Sonntag eines jeden Monats in der Zeit von 13 bis 18 Uhr eingerdumt. Nachdem es bei der Ausiibung dieses der
Mutter zuerkannten Besuchsrechts wiederholt zu Unzukémmlichkeiten gekommen war, stellte der Vater im September
1987 den Antrag, der Mutter dieses Besuchsrecht abzuerkennen, weil das Kind dadurch derart psychisch
beeintrachtigt werde, daR die Austbung des der Mutter zuerkannten Besuchsrechts eindeutig dem Wohl des Kindes
widerspreche (ON 89). Im Zug des Verfahrens Uber diesen Antrag des Vaters bestellte das Erstgericht Prof. Dr. D***
zum Sachverstandigen fur Kinderpsychologie und beauftragte ihn mit der Erstattung eines Gutachtens dartber, ob das
Besuchsrecht der Mutter in der beschlossenen oder in einer modifizierten Form aufrecht erhalten werden solle oder
ob aus kinderpsychologischer Sicht die Besuche des Kindes bei seiner Mutter abzulehnen seien (ON 121). Nachdem
dieser Sachverstandige sein Gutachten erstattet hatte, lehnte ihn der Vater als befangen ab und stellte den Antrag, das
vom Sachverstandigen Prof. Dr. D*** erstattete Gutachten als zur Entscheidungshilfe nicht geeignet bei der
Entscheidung Uber seinen Antrag, der Mutter das Besuchsrecht abzuerkennen, unberucksichtigt zu lassen (ON 133).

Das Erstgericht wies den Antrag des Vaters auf Ablehnung des Sachverstandigen Prof. Dr. D*** ab (Punkt 1 der
Entscheidung); es wies auch den Antrag des Vaters, der Mutter das Besuchsrecht zu entziehen, ab (Punkt 2) der
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Entscheidung). Das Erstgericht hatte keine Zweifel an der Unbefangenheit des Sachverstandigen und begriindete die
Abweisung des Antrags des Vaters, der Mutter das Besuchsrecht zu entziehen, im wesentlichen damit, da8 sowohl die
Wiener Jugendgerichtshilfe als auch der beigezogene Sachverstéandige die Aufrechterhaltung des Besuchskontakts

zwischen Mutter und Kind beflrworteten.

Dem gegen die Punkte 1 und 2 der Entscheidung des Erstgerichts gerichteten Rekurs des Vaters gab das Rekursgericht
mit dem angefochtenen Beschlul? keine Folge.

Auch das Rekursgericht hatte keine Bedenken gegen die Unbefangenheit des Sachverstandigen Prof. Dr. D***. Zur
Entscheidung Gber den Antrag dess Vaters, der Mutter das Besuchsrecht zu entziehen, fUhrte es im wesentlichen aus,
im Bericht der Wiener Jugendgerichtshilfe vom 27.5.1988 (ON 115) werde erwahnt, da8 der mj. Oliver im Gesprach
ohne Beisein der Eltern erklart habe, dal3 er gern zur Mutter gehe, daRR es mit ihr lustig sei und dald er immer
Geschenke von ihr bekomme. Auch wenn es dem Vater nicht recht sei, wenn er mit der Mutter mitgehe, mochte er,
daB ihn die Mutter wieder hole.

Vor dem Sachverstandigen habe der mj. Oliver allerdings erklart, er mdchte nicht mehr zur Mutter, er habe Angst, dal3
ihn die Mutter mitnehme und nicht mehr nach Hause bringe. Als Begriindung habe er ausgefuhrt, daf3 sein Vater und
seine Mutter gestritten hatten. Weitere diesbezlgliche Fragen habe er vollig abgeblockt. Der Sachverstandige habe
ausgefuhrt, es kdnne kein Zweifel dartber besehen, daf3 dem mj. Oliver auf Grund seiner Intelligenz die Einstellung
seines Vaters und der Stiefmutter zur Besuchsrechtsfrage voll bewul3t sei. Seine Befiirchtung, die Mutter wirde ihn
nicht mehr nach Hause bringen, decke sich sinngemal3 mit den vom Vater vorgegebenen Beflrchtungen. Aus den
Darstellungen des Vorfalls vom 21.6.1987, der zur Einleitung eines Strafverfahrens gegen den Vater, seine Ehegattin
und die Mutter geflhrt habe, welches aber mit Freispruch aller Beteiligten geendet habe, ergebe sich eindeutig, dal’
damals der Vater und seine Gattin die Bemuhungen der Mutter, das Kind mitzunehmen, gezielt vereitelt hatten. Der
mj. Oliver stehe nachhaltig unter dem Eindruck dieses Exzesses. Seine Ablehnung, mit der Mutter mitzugehen, sei von
seiner Angst vor Wiederholungen solcher Streitszenen motiviert. AuBerdem erfasse er durchaus, daRR er mit seiner
Weigerung den Erwartungshaltungen des Vaters und seiner Stiefmutter am besten entspreche und damit Konflikte
vermeiden kénne. Die Bindung des mj. Oliver an seine Mutter erweise sich jedoch trotz allem als nicht beeintrachtigt.
Seine Ablehnung, mit der Mutter mitzugehen, kénne nicht als eigenstandige WillensauBerung gewertet werden. Er
wdre problemlos dazu zu bewegen, mit der Mutter mitzugehen. Es werde daher empfohlen, der Mutter das
Besuchsrecht im bisherigen Umfang weiterhin einzurdumen.

Dem Einwand des Vaters, dalR die Mutter der Prostitution nachgehe, sei entgegenzuhalten, daR grundsatzlich auch
einer Prostituierten das Menschenrecht der Aufrechterhaltung personlicher Kontakte zu ihrem Kind zustehe. Es habe
sich aus dem Akteninhalt bisher kein einziger Hinweis darauf ergeben, dal3 die Mutter den mj. Oliver in ein Bordell
mitgenommen oder sonst in irgendeiner Weise an ihrer Tatigkeit hatte teilhaben lassen. Es habe bisher auch niemand
dem Kind eine Mitteilung Uber die Tatigkeit der Mutter gemacht.

Der mj. Oliver sei allerdings im Kindergarten damit aufgefallen, daR er in einer Ecke mit Puppen Kérperpositionen und
Bewegungen eines Geschlechtsverkehrs nachgeahmt habe. Im Bericht der Wiener Jugendgerichtshilfe vom 24.3.1987
(ON 75) werde darauf Bezug genommen, gleichzeitig jedoch darauf verwiesen, daf} sich diese Erscheinungen von
selbst wieder gegeben hatten. Der Sachverstandige habe dazu ausgefihrt, derartige Koitusbewegungen im 4. bis 5.
Lebensjahr entsprachen entwicklungsmalig der "0dipalen Phase" im Sinne vom Sigmund Freud. Solche sexuell
gefarbte Handlungsweisen seien nicht durch &uBere Vorgdnge bestimmt, sondern endogen bedingt und
vorUbergehend.

Ob diese Lehrmeinung zutreffe, kdnne dahingestellt bleiben, weil diese Auffalligkeiten seit geraumer Zeit nicht mehr
auftraten. Selbst wenn der mj. Oliver einmal seine Mutter beim Geschlechtsverkehr mit einem Lebensgefahrten oder
Ehegatten beobachtet hatte, ware dies noch kein Grund fiir den Entzug des Besuchsrechts.

Die Meinung des Vaters, das Erstgericht hatte trotz des Freispruchs aller drei angezeigten Personen den Vorfall vom
21.6.1987 noch einmal aufrollen mussen, sei unzutreffend. Es bleibe unerfindlich, welchen Einflu es auf das
Besuchsrecht haben sollte, ob nun der Vater und seine Gattin oder die Mutter mehr oder weniger zu diesem Vorfall
beigetragen bzw. die anderen Personen verletzt hatten, da zum Entstehen einer solchen Situation erfahrungsgemaf
einer allein nichts beitragen kdnne und jedenfalls jeglicher Streit vermeidbar gewesen ware, wenn der Vater das Kind
an die Mutter zwecks Austibung des vereinbarten und beschlossenen Besuchsrechts herausgegeben hatte.



Zusammenfassend spreche nichts gegen die Beibehaltung des bisherigen Besuchsrechts, solange die Mutter das Kind
vom Prostituierten- und Zuhaltermilieu fernhalte. Dal? sie dies etwa nicht getan hatte, solange der Vater noch bereit
gewesen sei, ihr das vereinbarte und mit Gerichtsbeschlul festgesetzte Besuchsrecht einzurdaumen, sei weder
dezidiert behauptet worden noch ergebe sich derartiges sonst aus der Aktenlage.

Der Umstand, dal? sowohl die Wiener Jugendgerichtshilfe als auch der bestellte Sachverstandige die Beibehaltung der
bisherigen Besuchskontakte beflrworteten, obgleich ihnen der Beruf der Mutter bekannt gewesen sei, spreche auch
dafiir, daR die Personlichkeit der Mutter offenbar ausreichende Gewahr daflr biete, daR sie das Kind vom

Dirnenmilieu fernhalte.

Gegen diese Entscheidung des Rekursgerichts richtet sich der Revisionsrekurs des Vaters. Er bekampft sie insoweit, als
seinem Rekurs gegen die Punkte 1 und 2 des Beschlusses des Erstgerichts nicht stattgegeben wurde, wegen Nichtigkeit
und Aktenwidrigkeit mit dem Antrag, "den angefochtenen Beschlu3 aufzuheben und auszusprechen, dal} das
eingeholte Sachverstandigengutachten ON 122 als zur Entscheidungshilfe nicht geeignet bei der Entscheidung Uber
seinen Antrag, der Kindesmutter das Besuchsrecht abzuerkennen, unberucksichtigt bleibt; in eventu dem Erstgericht
Uber das Rekursgericht aufzutragen, einen anderen Sachverstandigen mit der Erstellung eines Gutachtens zu
beauftragen"; ferner beantragt der Vater, "seinem Antrag, der Kindesmutter das Besuchsrecht zum mj. Oliver

abzuerkennen, Folge zu geben".
Rechtliche Beurteilung
Dieses Rechtsmittel ist zurtickzuweisen.

Soweit es sich gegen die Bestatigung der ZurlGckweisung der Ablehnung des Sachverstandigen Prof. Dr. D*** durch
den Vater richtet, ist es deswegen unzuldssig, weil nach standiger Rechtsprechung die Bestimmungen der
ZivilprozelRordnung Uber die Ablehnung von Sachverstandigen auch im AuBlerstreitverfahren Anwendung finden und
daher gegen die Zurlckweisung der Ablehnung eines Sachverstandigen nur der Rekurs an das zundchst
Ubergeordnete Gericht, aber kein weiterer Rechtszug mehr zuldssig ist (SZ 18/6; JBl 1966, 45; EvBI| 1968/429; 8 Ob 541,
542/83 uva). Im ubrigen findet gemal3 § 16 Abs 1 Aul3StrG gegen bestatigende Entscheidungen des Rekursgerichts nur
im Fall einer offenbaren Gesetz- oder Aktenwidrigkeit der Entscheidung oder einer begangenen Nullitdt die
Beschwerde an den Obersten Gerichtshof statt. Das Vorliegen derartiger Rechtsmittelgrinde in Ansehung der
Abweisung seines Antrags, der Mutter das Besuchsrecht zu entziehen, vermag der Vater in seinem Revisionsrekurs
nicht aufzuzeigen. Von einem Verfahrensverstof3 vom Gewicht einer Nullitdt im Sinne des 8 16 Abs 1 AuRStrG kénnte
nur dann gesprochen werden, wenn die dem Gericht im Sinne des 8 2 Abs 2 Z 5 Aul3StrG obliegende Stoffsammlung so
mangelhaft geblieben ware, dal? dadurch Grundprinzipien des Pflegschaftsverfahrens - hier das Wohl des Kindes -
vollkommen auBer Acht gelassen wirden (8 Ob 600/88; 7 Ob 555/89; 7 Ob 591/89 uva). Davon kann aber im
vorliegenden Fall keine Rede sein. Die Vorinstanzen haben sich mit den Einwanden des Vaters, dal3 das Wohl des
Kindes durch die Ausibung des der Mutter zuerkannten Besuchsrechts gefdhrdet werden kdénnte, ausfiihrlich
auseinandergesetzt und die Berechtigung dieser Einwande auf Grund der von ihnen erhobenen Verfahrensergebnisse
verneint. Den Vorinstanzen anzulastende gravierende Mangel in der Stoffsammlung vom Gewicht einer Nullitdt vermag
der Vater mit seinen Rechtsmittelausfiihrungen nicht aufzuzeigen.

Auch dem Rekursgericht unterlaufene entscheidungswesentliche Aktenwidrigkeiten zeigt der Vater in seinem
Rechtsmittel nicht auf. Seine Vermutung, dafl3 die beim mj. Oliver friher beobachteten "Koitusbewegungen" darauf
zurlckzuflhren seien, daR er derartiges bei seiner Mutter gesehen hatte, sind weder Uberzeugend noch ist aus ihnen
abzuleiten, dal3 das Rekursgericht den Akteninhalt unrichtig wiedergegeben und auf einer derartig fehlerhaften
Grundlage seine Entscheidung gefallt hatte. Ob und in welchem Umfang eine frihere Ehegattin des Vaters der
Prostitution nachging, ist fir die im vorliegenden Fall zu treffende Entscheidung bedeutungslos. DaR die Mutter des mj.
Oliver als Prostituierte tatig ist, wurde von den Vorinstanzen bei ihren Entscheidungen berucksichtigt. Im Gbrigen ist
davon auszugehen, dal? der oberste Grundsatz jeder Regelung des im § 148 ABGB normierten Besuchsrechts das Wohl
und das Interesse des Kindes ist (EFSlg 43.222 uva). Die Interessen aller anderen Personen, auch der Eltern, sind
zurilickzustellen, wenn durch die Ausiibung des Besuchsrechts die Belange des Kindes, insbesondere seine seelische
oder korperliche Gesundheit, gefahrdet wirden (EFSIg 38.231). Das Besuchsrecht kann nur aus wichtigen, im Wohl des
Kindes gelegenen Griinden eingeschrankt oder ganz entzogen werden (EFSlg 43.251 ua); es mul3 sich dabei um solche
triftige Grinde handeln, die eine Bedrohung der psychischen oder physischen Integritat des Kindes darstellen (EFSIg
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43.253 uva). Von diesen rechtlichen Grundsatzen ausgehend haben die Vorinstanzen die Einwande des Vaters gegen
das der Mutter zuerkannte Besuchsrecht gepruft und unter ausdrticklicher Abstellung auf das Wohl des Kindes bei
Berucksichtigung der vorliegenden Verfahrensergebnisse fur unberechtigt erachtet. Unter diesen Umstanden kann
aber auch von einer offenbaren Gesetzwidrigkeit der Entscheidung des Rekursgerichts im Sinne des 8 16 Abs 1
AuBStrG (die im dudbrigen im Rechtsmittel des Vaters nicht ausdricklich geltend gemacht wird; aus den
Rechtsmittelausfihrungen kdnnte aber auch die Behauptung dieses Rechtsmittelgrunds entnommen werden) nicht
die Rede sein.

Der aullerordentliche Revisionsrekurs des Vaters ist daher auch insoweit, als er sich gegen die bestatigende
Entscheidung des Rekursgerichts Uber die Abweisung seines Antrags, der Mutter das Besuchsrecht zu entziehen,
richtet, mangels Vorliegens eines Rechtsmittelgrunds im Sinne des § 16 Abs 1 AuBStrG als unzulassig zurtckzuweisen.
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