jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2011/5/30 20b19/11z

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.05.2011

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Baumann als Vorsitzenden und durch die Hofrate
Dr. Veith, Dr. E. Solé, Dr. Schwarzenbacher und Dr. Nowotny als weitere Richter in der Pflegschaftssache des mj Stefan
B***** (ber den Revisionsrekurs des Vaters Herbert B***** vertreten durch Dr. Thomas Krankl, Rechtsanwalt in
Wien, gegen den Beschluss des Landesgerichts flr Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 21. Dezember 2010,
GZ 43 R 747/10m-S-299, womit der Beschluss des Bezirksgerichts Favoriten vom 15. Oktober 2010, GZ 26 P 28/07z-S-
287, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Rechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtckverwiesen.

Der Antrag auf Zuspruch der Kosten des Revisionsrekurses wird abgewiesen.
Text
Begrindung:

Der am 22. 7. 1999 geborene Minderjdhrige ist der Sohn der (wiederverehelichten) Jelena S***** und des Herbert
B***** deren Ehe mit Beschluss des Bezirksgerichts Favoriten vom 23. 3. 2006 gemal § 55a EheG geschieden wurde.
Der Vater ist 6sterreichischer Staatsbiirger, die Mutter ist serbische Staatsangehorige. Der Minderjahrige besitzt nach
der Aktenlage sowohl die 6sterreichische als auch - seit 3. 6. 2002 - die serbische Staatsburgerschaft.

Der Minderjihrige wuchs im elterlichen Haushalt in Osterreich heran, den der Vater am 24. 3. 2005 verlassen hat.
Seither leben die Eltern getrennt. Im Scheidungsfolgenvergleich vereinbarten sie die alleinige Obsorge der Mutter. Die
Regelung des Besuchsrechts wurde vorbehalten, wobei sich der Vater verpflichtete, bis zu einer rechtskraftigen
Besuchsrechtsentscheidung das Zusammentreffen mit seinem Sohn zu vermeiden. Nach Befassung eines
Sachverstandigen genehmigte das Erstgericht mit Beschluss vom 9. 8. 2006 die den Minderjahrigen betreffenden
Vergleichspunkte. Dieser Beschluss wurde den Rechtsanwalten der Eltern am 22. 8. 2006 zugestellt und erwuchs
unbekampft in Rechtskraft.

In der Folge stellte der - mittlerweile unvertretene - Vater mehrere (erfolglose) Fristsetzungsantrage, um auf diesem
Weg zu erreichen, dass das Gutachten des Sachverstandigen erdrtert und eine Entscheidung Uber das ,gesetzliche
Besuchsrecht” getroffen wird. Am 13. 11. 2007 beantragte er anlasslich einer Vorsprache beim Erstgericht, ihm vorerst
ein Besuchsrecht in der Form einzurdumen, dass er seinen Sohn, zu dem er seit mehr als 2 % Jahren keinen Kontakt
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mehr gehabt habe, einmal wodchentlich fur jeweils 2 Stunden in einem Besuchscafé sehen kdnne. Der zu einer
Stellungnahme aufgeforderte Jugendwohlfahrtstrager auRerte sich am 27. 12. 2007 dahin, dass die Mutter den
Minderjahrigen nach einem ,Vorfall* am 2. 2. 2007 nach Serbien gebracht habe, wo er seither von den mutterlichen
Grol3eltern betreut werde und auch die Schule besuche.

Daraufhin brachte der Vater am 7. 1. 2008 eine Eingabe ein, die unter anderem Antrage ,auf sofortige Ruckfihrung des
Kindes nach Haager Abkommen”, Ubertragung der Obsorge, Auskunftserteilung und vorliufige Regelung des
Besuchsrechts ,bis zur Ruckfihrung des Kindes” enthielt. Der zuletzt erwahnte Provisorialantrag wurde am 27. 3. 2009

wiederholt.

Bereits mit Beschluss vom 23. 1. 2008 wies das Erstgericht den Antrag auf sofortige Ruckfuhrung des Kindes zurtck.
Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung mit der MalRgabe, dass der Antrag auf RuckfUhrung des Kindes
abgewiesen wird. Der gegen diese Entscheidung erhobene auBerordentliche Revisionsrekurs des Vaters wurde mit
Beschluss des Obersten Gerichtshofs vom 27. 11. 2008 zuriickgewiesen (2 Ob 258/08t). Uber den Antrag auf
Einrdumung eines einstweiligen Besuchsrechts entschied das Erstgericht mit abweisendem Beschluss vom 17. 6. 2009
(ON-S-190), der nach einer bestatigenden Rekursentscheidung vom 29. 7. 2009 (ON-S-203) in Rechtskraft erwuchs.

Am 18. 6. 2010 beantragte derVater abermals die ,Festlegung eines sofortigen einstweiligen Besuchsrechts”. Er
brachte vor, es sei ihm zum Wohle des Minderjahrigen unverziglich ein Besuchsrecht einzurdumen, um einer weiteren
Entfremdung entgegenzuwirken. Das Gericht sei nicht in der Lage, die Interessen des im Ausland aufhdltigen
Minderjahrigen wahrzunehmen. Des Weiteren trage das vorldufige Besuchsrecht dazu bei, den gednderten
Entwicklungsstand des Kindes aufzuzeigen, zumal die Mutter ihren Informationspflichten nicht nachkomme.

Die Mutter sprach sich (weiterhin) gegen ein Besuchsrecht des Vaters aus, weil dieser das Kind bei Besuchskontakten
mit hoher Wahrscheinlichkeit ,weiter beschadigen” wirde.

Mit dem angefochtenen Beschluss wies das Erstgericht ,samtliche Antrage des Vaters” auf Festlegung eines sofortigen
einstweiligen Besuchsrechts ab. Dabei ging es im Wesentlichen von folgendem Sachverhalt aus:

Der Minderjahrige befindet sich seit Februar 2007 bei den mutterlichen GroReltern in Serbien, wo er mit diesen und
seiner Mutter im gemeinsamen Haushalt lebt. Die Mutter ist voriibergehend in Osterreich beschaftigt und pendelt
zwischen Osterreich und Serbien. Der Minderjéhrige verfiigt (iber ein eigenes Zimmer, welches seinen Interessen und
seinem Alter entsprechend ausgestattet ist. Er ist in den (serbischen) Familienverband gut eingebunden und auch in
die Klassengemeinschaft der Elementarschule véllig integriert. Die vierte Klasse hat er mit ausgezeichnetem Erfolg
abgeschlossen.

Des Weiteren hielt das Erstgericht noch fest, dass der Minderjahrige laut Stellungnahme der serbischen Behdrde (Amt
far Jugend und Familie) und den Angaben der Mutter in Serbien bleiben wolle und Besuchskontakte zum Vater
ablehne. Eine diesbezlgliche endgultige Beurteilung konne jedoch erst nach der - mit Rechtshilfeersuchen vom
24. 9. 2010 veranlassten - Einvernahme des Minderjahrigen durch das zustandige serbische Gericht erfolgen. Derzeit
kdénne eine konkrete Gefahrdung des Kindeswohls aufgrund des Fehlens von Besuchskontakten zum Vater nicht
festgestellt werden. Auch diesbezlglich sei fur eine abschlieBende Beurteilung die Einvernahme des Minderjahrigen
erforderlich.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht die Ansicht, mangels konkreter Anhaltspunkte fur eine Gefdhrdung des
Kindeswohls durch das Unterbleiben des Kontakts zum Vaters sei der Provisorialantrag abzuweisen.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei.

Es fuhrte aus, der vorliegende Fall sei dadurch gekennzeichnet, dass sich der nunmehr 11-jahrige Minderjahrige und
der Vater seit dem Jahr 2005 nicht mehr gesehen hatten und der Minderjdhrige seit Februar 2007 in Serbien lebe.
Wenngleich der Vater zutreffend darauf verweise, dass im Allgemeinen ein Besuchskontakt zwischen minderjahrigen
Kindern und dem die Obsorge nicht innehabenden Elternteil stattzufinden habe, seien dennoch vor einer solchen
Entscheidung alle daflir nétigen Sachverhaltsgrundlagen zu ermitteln. Aus § 105 Aul3StrG folge aber, dass der
Minderjahrige personlich zu horen sei. Diese Bestimmung sei auch fir Verfahren auf Einrdumung eines einstweiligen
Besuchsrechts und ungeachtet des Umstands, dass der Pflegschaftsrichter an den Wunsch des Kindes nicht gebunden



sei, maligeblich. Die Anhorung sei gerade hier notwendig, um die Sicht des Minderjahrigen im Hinblick auf die
Modalitaten eines allfalligen Kontakts zu erfahren. Daher sei die Einrdumung eines einstweiligen Besuchsrechts nicht
moglich.

Der ordentliche Revisionsrekurs sei zuzulassen, weil Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu der Frage fehle,
inwieweit § 105 Au3StrG auch im Verfahren auf Einrdumung eines einstweiligen Besuchsrechts maf3geblich sei.

Gegen diesen Beschluss richtet sich derRevisionsrekurs des Vaters mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung im
Sinne der Stattgebung seines Provisorialantrags abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Mutter erklarte, auf die Erstattung einer Revisionsrekursbeantwortung zu verzichten.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist zuldssig; er ist im Sinne des Eventualantrags auch berechtigt.

Der Vater macht zusammengefasst geltend, § 107 Abs 2 AuR3StrG verfolge mit der Mdglichkeit einer einstweiligen
Besuchsrechtsregelung den Zweck, einer langen Verfahrensdauer vorzubeugen und den im Interesse des Kindeswohls
gebotenen Kontakt zum Kind so rasch wie méglich wiederherzustellen. Der mit der Vernehmung des Minderjahrigen in
Serbien verbundene weitere Aufschub der Regelung des Besuchsrechts gefdhrde das Wohl des Minderjahrigen und
hatte daher gemaR § 105 Abs 2 Aul3StrG unterbleiben muissen. Sollte aber eine Befragung des Minderjahrigen dennoch
als unerlasslich erachtet werden, so habe diese jedenfalls vor dem erkennenden Gericht in Osterreich zu erfolgen, eine
Rechtshilfevernehmung reiche nicht aus. Schliel3lich gehe das Rekursgericht zu Unrecht davon aus, dass infolge der
allenfalls bereits eingetretenen Entfremdung zwischen Vater und Sohn eine Gefdhrdung des Kindeswohls durch eine
weitere unabsehbare Verfahrensverzégerung nicht mehr zu besorgen sei.

Hiezu wurde erwogen:
I. Zur Rechtskraft der Entscheidung vom 17. 6. 2009:

Auch im AuBerstreitverfahren ergangene Entscheidungen sind der materiellen und formellen Rechtskraft fahig; sie
binden die Betroffenen und die Gerichte. Es kommt daher grundsatzlich auch abweisenden Beschlissen im
AuBerstreitverfahren die gleiche Rechtskraftwirkung zu wie einem nach den Vorschriften der ZPO ergangenen Urteil
oder Beschluss (2 Ob 204/09b mwN; RIS-JustizRS0007171). Dass dies auch fur (abweisende) Entscheidungen Uber
Provisorialantrage nach § 107 Abs 2 Aul3StrG gilt, hat der Oberste Gerichtshof bereits klargestellt (vgl 3 Ob 140/08x).

Nur gegenuber nachtraglichen Tatbestandsanderungen halt die materielle Rechtskraft nicht stand. Im auRerstreitigen
Verfahren ergangene Entscheidungen kénnen daher nur bei einer Anderung der Verhéltnisse abgeandert werden (RIS-
Justiz RS0007148). Entscheidend ist, ob gegenlber jenem Sachverhalt, der fur die frihere Entscheidung mafgeblich
war, eine Anderung eingetreten ist (RIS-Justiz RS0007201) oder wenn Tatsachen vorliegen, die zur Zeit der friiheren
Entscheidung zwar bereits eingetreten, dem Gericht aber erst nachtraglich bekannt geworden sind (vgl 2 Ob 90/09p
mwN; RIS-Justiz RS0007148).

In der Vorentscheidung vom 17. 6. 2009 hatte das Erstgericht Gberhaupt keinen Sachverhalt festgestellt. Zu diesem
Zeitpunkt lagen ihm noch keine aussagekraftigen Erhebungsergebnisse Uber die Lebenssituation des Minderjahrigen
in Serbien vor, was es in der Begrindung seines Beschlusses auch zum Ausdruck brachte. Erst diese Erkenntnisse
wlrden Grundlage fir eine abschlielende Entscheidung Uber das Besuchsrecht sein (vgl ON-S-190; ebenso das
Rekursgericht in ON-S-203). Der Vater hatte seinem damaligen Provisorialantrag Uberdies noch die durch die
AuRerung des Jugendwohlfahrtstrigers (vgl ON-S-91: ,.... keine Dauerlésung ...") bestarkte Erwartung zugrunde gelegt,
dass der Aufenthalt des Minderjahrigen in Serbien nur von begrenzter Dauer sein werde (vgl ON-S-92: ... bis zur
Rackfahrung ...").

Mittlerweile liegen die in der Vorentscheidung angesprochenen Erhebungsergebnisse vor, die nun auch Grundlage der
oben wiedergegebenen erstinstanzlichen Feststellungen sind. Die angeklindigte Entscheidung wurde nicht getroffen,
sondern es wurde am 24. 9. 2010 ein weiteres Rechtshilfeersuchen (auf Befragung des Minderjahrigen durch ein
serbisches Gericht) gestellt. Die Abweisung des neuerlichen Provisorialantrags wurde damit begriindet, dass nunmehr
diese Erhebungsergebnisse abzuwarten seien.
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Bei dieser Sachlage liegen geanderte tatsachliche Verhaltnisse im Sinne der erérterten Rechtsprechung vor. Sofern der
Vater die Uberpriifung des neuen Abweisungsgrundes anstrebt, steht dem die Rechtskraft der Vorentscheidung nicht
entgegen.

Il. Zur internationalen Zustandigkeit:

Der Minderjahrige hatte im Zeitpunkt der Antragstellung des Vaters seinen gewdhnlichen Aufenthalt bereits in Serbien,
das weder Mitgliedstaat der Brussel Ila-VO, noch Vertragsstaat des Haager Minderjahrigenschutziibereinkommens
vom 5. 10. 1961 (MSA; vgl Nademleinsky/Neumayr, Internationales Familienrecht Rz 08.08) oder des mit 1. 4. 2011 auch
fur Osterreich in Kraft getretenen Haager Ubereinkommens vom 19. 10. 1996 (iber die Zustindigkeit, das
anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen
Verantwortung und der MaBnahmen zum Schutz von Kindern (KSU, BGBI 11l 2011/49; zum Ratifikationsstand siehe die
Webseite der Haager Konferenz, www.hcch.net) ist. Auch der im Verhdltnis zu Serbien weiter in Geltung stehende
Konsularvertrag zwischen der Republik Osterreich und der féderativen Volksrepublik Jugoslawien, BGBI 1968/378,
enthalt mit einer hier nicht interessierenden Ausnahme (Art 25) keine Zustandigkeitsregeln (vgl L. Fuchs, Internationale
Zustandigkeit in AuBerstreitverfahren [2004] Rz 222; dieselbe in Burgstaller/Neumayr IZVR Kap 51 Rz 46). In einem
solchen Fall ist die internationale Zustandigkeit des angerufenen Gerichts aufgrund Art 14 Brussel 11a-VO nach dem
autonomen nationalen Zustandigkeitsrecht zu beurteilen, hier somit nach§ 110 JN (Nademleinsky/Neumayr aaO
Rz 08.25; vgl auch Rz 08.41). Im Hinblick auf die dsterreichische Staatsburgerschaft des Minderjahrigen ist gemaR § 110
Abs 1 Z 1iVm 8 109 Abs 1 JN fur die vom Vater beantragte (einstweilige) Regelung des Besuchsrechts die inlandische
Gerichtsbarkeit gegeben. Daran andert nichts, dass der Minderjahrige auch serbischer Staatsangehdriger ist (vgl
4 Ob 112/02b; 6 Ob 98/10w; Mayr in Rechberger, ZPO3 § 110 JN Rz 2). Das bedeutet auch, dass 6sterreichisches
Verfahrensrecht anzuwenden ist.

IIl. Zum anzuwendenden materiellen Recht:

Nach § 24 IPRG sind die Wirkungen der Ehelichkeit eines Kindes nach seinem Personalstatut zu beurteilen. Diese
Anknupfung gilt mit Ausnahme des Kindesnamens und des Erbrechts fur alle familienrechtlichen Kindschaftswirkungen
(vgl 4 Ob 112/02b; RIS-JustizRS0076581, RS0076578), somit auch das Recht auf persénlichen Verkehr Neumayr in KBB3
8 24 IPRG Rz 1; Verschraegen in Rummel, ABGB3 11/6 8 24 IPRG Rz 3).

Gemald 8 9 Abs 1 Satz 1 IPRG richtet sich das Personalstatut einer naturlichen Person nach der Staatsangehorigkeit
(,Heimatrecht”). Besitzt ein Doppel- oder Mehrstaater auch die 6sterreichische Staatsangehorigkeit, so ist nach 8 9
Abs 1 Satz 2 IPRG allein diese mal3gebend (1 Ob 2155/96k; 4 Ob 112/02b; Neumayr aaO 8 9 IPRG Rz 2; Verschraegen
aa0 § 9 Rz 2). Demnach ist von der Anwendung 6sterreichischen Rechts auszugehen.

IV. Zur Sache:

1. Das in§ 148 Abs 1 ABGB normierte Recht des minderjahrigen Kindes und des mit ihm nicht im gemeinsamen
Haushalt lebenden Elternteils, miteinander persénlich zu verkehren (Besuchsrecht), ist ein Grundrecht der Eltern-Kind-
Beziehung und ein allgemein anzuerkennendes, unter dem Schutz des Art 8 EMRK stehendes Menschenrecht
(2 Ob 26/07y; 5 Ob 167/09h; 6 Ob 148/10y; RIS-JustizRS0047754; Hopf in KBB3 § 148 Rz 1; Nademleinsky in Schwimann,
ABGB3 | 8 148 Rz 1;Thunhart in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 148 Rz 1). Sein Zweck ist es, die Bindung
zwischen Eltern und Kind aufrecht zu erhalten, eine gegenseitige Entfremdung zu verhindern und dem nicht
betreuenden Elternteil die Mdglichkeit zu geben, sich von der Erziehung und dem Gesundheitszustand des Kindes zu
Uberzeugen (7 Ob 102/06k; RIS-Justiz RS0049070; Hopf aaO § 148 Rz 1). Auch eine bereits eingetretene Entfremdung ist
kein Grund, dem Kind oder dem nicht im gemeinsamen Haushalt lebenden Elternteil die Austibung des Besuchsrechts
zu versagen. Der Zweck des Besuchsrechts liegt dann darin, die eingetretene Entfremdung behutsam und durch eine
dem Kindeswohl entsprechende Ausgestaltung wieder abzubauen (vgl7 Ob 678/88; Thunhart aaO § 148 Rz 41;
Jausovec, Das Besuchsrecht zwischen Eltern und Kindern [2009], 169). Die Integration des Kindes in seiner neuen
Familie ist ebensowenig ein Hindernis (7 Ob 678/88; Jausovec aaO 170), wie sein dauernder Aufenthalt im Ausland, mag
dieser die AusUbung des Besuchsrechts unter Umstanden auch erheblich erschweren (vgl 8 Ob 620/85; RIS-Justiz
RS0048002).

Einem Elternteil steht das Besuchsrecht nur insoweit nicht zu, als das Wohl des Kindes durch dessen Ausibung massiv
gefahrdet werden wirde. Nur bei einer derartigen schwerwiegenden Gefahrdung hat in einem - selbst
unverschuldeten - Konfliktfall der Besuchsrechtsanspruch eines Elternteils gegenliber dem Kindeswohl zurlickzutreten
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(2 Ob 26/07y mwN; 5 Ob 167/09h; 6 Ob 148/10y; RIS-JustizRS0047955, RS0048068).

2. Kind und Eltern sollen die Austubung des Besuchsrechts einvernehmlich regeln. Nur soweit ein solches
Einvernehmen nicht erzielt werden kann, hat das Gericht auf Antrag des Kindes und eines Elternteils die Austbung
dieses Rechts unter Bedachtnahme auf die Bedirfnisse und Wiinsche des Kindes in einer dessen Wohl gemal3en
Weise zu regeln (vgl § 148 Abs 1 Satz 2 und 3 ABGB). Ausschlaggebend ist stets das Wohl des Kindes, Wiinsche und
Bedurfnisse der Eltern treten dem gegentber in den Hintergrund (vgl RIS-Justiz RS0048062, RS0087024; Hopf aaO § 148
Rz 5). Der Wille des Kindes stellt ein wichtiges, jedoch nicht allein maRgebliches Kriterium dar, da dieser nicht selten
von aufen beeinflusst ist und Schwankungen unterliegen kann (1 Ob 157/09h). Je alter aber ein bereits einsichts- und
urteilsfahiges Kind ist, desto eher wird seinem Wunsch zu entsprechen sein (vgl 5 Ob 167/09h; 6 Ob 148/10y; Hopf aaO
§ 148 Rz 5).

Um dem Kind eine unbeeinflusste Meinungsaullerung zu ermdoglichen, sieht § 105 Aul3StrG seine Befragung vor.
Danach hat das Gericht Minderjahrige in Verfahren Uber Pflege und Erziehung oder das Recht auf personlichen
Verkehr grundsatzlich personlich zu héren, es sei denn, es liegt einer der in 8 105 Abs 1 Satz 2 AuRStrG aufgezahlten
Falle vor (1 Ob 157/09h), wenn also das Kind entweder das zehnte Lebensjahr noch nicht vollendet hat, dies seine
Entwicklung oder sein Gesundheitszustand erfordert, oder wenn sonst eine AuRerung der ernsthaften und
unbeeinflussten Meinung des Minderjahrigen nicht zu erwarten ist. In diesen Fallen kann die Anhérung auch durch
den Jugendwohlfahrtstrager, durch Einrichtungen der Jugendgerichtshilfe oder in anderer geeigneter Weise, etwa
durch Sachverstandige, erfolgen (vgl Deixler-Hubner in Rechberger, Aul3StrG § 105 Rz 2). Nur aus den in § 105 Abs 2
AuBStrG genannten zwei Grinden kann die Befragung Uberhaupt unterbleiben, wenn namlich durch diese oder einen
damit verbundenen Aufschub der Verfigung das Wohl des Minderjahrigen gefahrdet ware oder im Hinblick auf die
Verstandnisfahigkeit des Minderjahrigen offenbar eine Uberlegte AuRerung zum Verfahrensgegenstand nicht zu
erwarten ist (3 Ob 186/05g).

3. Die Zulassigkeit, die Art und der Umfang von Provisorialentscheidungen im aul3erstreitigen Verfahren ergeben sich
aus der Verpflichtung des Pflegschaftsrichters, den Unterhalt sowie die Pflege und Erziehung der Kinder in deren
Interesse zu sichern (RIS-Justiz RS0007009). Liegt eine konkrete und schwere Gefahrdung des Kindeswohls vor, die
sofortige und rasche MalRnahmen erfordert, ist eine einstweilige Anordnung nach 8 107 Abs 2 AuB3StrG zu treffen
(1 Ob 157/09h mwN). Im Besuchsrechtsverfahren sind ProvisorialmalRnahmen bereits dann zuldssig, wenn eine
Entfremdungsgefahr droht (1 Ob 157/09h; Nademleinsky aaO 8 148 Rz 13).

Im vorliegenden Fall hat der Vater seit dem Verlassen der Ehewohnung im Marz 2005 zu seinem (damals 5 Y2-jahrigen
Sohn) keinen personlichen Kontakt. Es ist davon auszugehen, dass eine weitgehende Entfremdung eingetreten ist.
Dieser Zustand widerspricht nach den erdrterten Grundsatzen dem Kindeswohl, weshalb grundsatzlich eine moglichst
rasche, wenngleich behutsame Anbahnung von Besuchskontakten im Interesse des Kindes geboten ist. Besteht doch
ein dringendes Regelungsbedirfnis gerade in jenen Fallen, in denen bereits eine gewisse Entfremdung eingetreten ist
(vgl 1 Ob 157/09h).

Die erstinstanzliche Feststellung, eine konkrete Gefahrdung des Kindeswohls aufgrund Fehlens von Besuchskontakten
zum Vater konne derzeit nicht festgestellt werden, steht dieser Beurteilung nicht im Wege. Sie geht von einer
unzutreffenden Pramisse aus, weil das Fehlen des Besuchskontakts tber einen mehrjahrigen Zeitraum eine solche
Gefahrdung indiziert. Umgekehrt bieten die bisherigen Feststellungen aber keine ausreichenden Anhaltspunkte fur die
Annahme, dass das Wohl des Minderjahrigen durch einen raschen, in seiner Ausgestaltung der langjahrigen
Kontaktunterbrechung und den seither wesentlich veranderten Lebensumstanden des Kindes Rechnung tragenden
Aufbau von Besuchskontakten zu seinem Vater gefahrdet ware. Die bisherigen Verfahrensergebnisse zum Willen des
Kindes hat das Erstgericht noch nicht als taugliche Grundlage fir eine entsprechende Feststellung angesehen.

4. Dennoch kommt vorerst weder eine ,sofortige” Stattgebung noch eine Abweisung des Provisorialantrags in Betracht.
Wie bereits erortert wurde, ist die Verfahrensbestimmung des § 105 Aul3StrG in allen Verfahren Uber Pflege und
Erziehung oder das Recht auf persdnlichen Verkehr, somit aber auch in einem das Besuchsrecht betreffenden
Provisorialverfahren nach 8 107 Abs 2 Aul3StrG, beachtlich (vgl 1 Ob 157/09h). Zwar durfen bei einer vorlaufigen
Entscheidung sogar notwendige Verfahrensschritte unterbleiben, weil andernfalls bereits mit einer endgtiltigen
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Entscheidung vorgegangen werden kénnte (RIS-Justiz RS0006999). Unter welchen Voraussetzungen auf die Befragung
des Kindes verzichtet werden kann, ergibt sich aber unmittelbar aus der Regelung des 8 105 Abs 2 Aul3StrG, die auch
einer ungebuhrlichen Verfahrensverzégerung vorbeugen soll (3 Ob 186/05g).

Nach den hier relevanten Umstanden steht neben dem Bedurfnis nach einer mdéglichst raschen Entscheidung das
Interesse des Minderjahrigen, seine Meinung zu duf3ern, im Vordergrund. Das Gebot zur Befragung des Kindes dient
dazu, dessen grundsatzliche Einstellung zu den zu beurteilenden Fragen - insbesondere zu seinem Verhaltnis zum
besuchsberechtigten Elternteil - in Erfahrung zu bringen (1 Ob 133/04x; 10 Ob 58/09s). Entgegen der Auffassung des
Rekursgerichts sieht das Gesetz jedoch eine Befragung des Kindes zu den ,Modalitaten eines allfalligen Kontakts" nicht
vor. Dies ergibt sich schon daraus, dass ein unmindiges Kind typischerweise nicht in der Lage ist, rational zu
beurteilen, welche konkrete Ausgestaltung seiner zuklnftigen Beziehungen zu den beiden Elternteilen fur seine
Entwicklung am Gunstigsten ist (1 Ob 133/04x).

Erst nach der Befragung des Kindes kann auch dessen Sicht als Verfahrensergebnis in die Entscheidung eingezogen
werden, selbst wenn das Gericht an den Wunsch des Kindes allein nicht gebunden ist (3 Ob 186/05g; 10 Ob 58/09s).
Die Kenntnis des Standpunkts des Kindes ist fur die Entscheidung Uber einen Provisorialantrag, wie sie hier vom Vater
angestrebt wird, gleichermaBen bedeutsam wie fir die endglltige Entscheidung, vor allem, wenn der Kontakt zum
nicht obsorgeberechtigten Elternteil schon seit Jahren unterbrochen ist. Die Anhérung des Minderjahrigen erweist sich
daher im vorliegenden Fall als unumganglich.

Letzteres hat das Rekursgericht zwar richtig erkannt, die erstinstanzliche Abweisung des Provisorialantrags aber
dennoch gebilligt. Dies widerspricht jedoch der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs, wonach fiir die Abweisung
eines Antrags auf vorlaufige MaRnahmen samtliche relevanten Beweise aufgenommen sein mussen, weil vorher nicht
verlasslich beurteilt werden kann, ob nicht doch eine vorldufige Anordnung geboten ist (1 Ob 2155/96k mwnN;
1 Ob 265/00b). Eine Ausnahme ware nur dann gerechtfertigt, wenn sich schon aus dem Provisorialantrag oder in einem
frihen Stadium der Erhebungen ergeben sollte, dass durch die Beibehaltung einer bestimmten Regelung keine akute
Gefédhrdung des Kindeswohls zu besorgen ist, wahrend die Abklarung einer langerfristigen sinnvollen Lésung noch
weiterer Erhebungen bedarf. Diese Voraussetzung fur die Abweisung des Antrags liegt hier aber (zumindest derzeit
noch) nicht vor.

5. Dem Vater ist ferner darin beizupflichten, dass die Durchfiihrung der Befragung eines Kindes im Rechtshilfeweg dem
Bedurfnis nach einer raschen Entscheidung Uber das Besuchsrecht, insbesondere aber der Eilbedurftigkeit eines
Provisorialverfahrens zuwider laufen kann. Im Ubrigen soll die Befragung vor allem auch dazu dienen, dem Richter
oder der Richterin einen personlichen Eindruck von dem Kind zu verschaffen (vgl Deixler-Hibner aaO § 105 Aul3StrG
Rz 3), weshalb der Anhdrung vor dem erkennenden Gericht grundsatzlich der Vorzug zu geben ist. Mal3geblich fur die
Beurteilung dieser Frage sind die unter Bedachtnahme auf das Kindeswohl abzuwagenden jeweiligen Umstande, wie
die Dringlichkeit der MaRnahme, die bisherige Verfahrensdauer, die zu erwartende (weitere) Verzdgerung einer
Entscheidung durch das Rechtshilfeersuchen sowie die Méoglichkeit und Zumutbarkeit der Anreise des
obsorgeberechtigten Elternteils und des Kindes.

Nach der Aktenlage ist hier nicht zu erkennen, dass die Anreise des Minderjahrigen zur persdnlichen Befragung durch
das Erstgericht mit einer Gefahrdung des Kindeswohls iSd § 105 Abs 2 erster Fall AuBStrG verbunden ware, zumal die
Mutter ohnedies regelmaliig zwischen Wien und Serbien pendelt und in Wien auch einen Wohnsitz hat. Die vom
Erstgericht in einem Amtsvermerk vom 16. 8. 2010 Uber ein Telefonat mit der Anwaltin der Mutter festgehaltene
angebliche Weigerung des Kindes, nach Osterreich zu kommen, wire noch kein ausreichendes Hindernis:

Nach standiger Rechtsprechung ist der das unmundige Kind betreuende Elternteil namlich dazu verpflichtet, einer
unberechtigten Ablehnung des personlichen Kontakts zum anderen Elternteil durch das Kind positiv und aktiv
entgegenzuwirken (RIS-Justiz RS0047942, RS0047996). Er muss Uber die Abstandnahme von einer negativen
Beeinflussung des Kindes hinaus alles ihm Zumutbare unternehmen, um in aktiver Weise dem anderen Elternteil den
persoénlichen Verkehr mit dem Kind selbst gegen dessen Willen zu ermdglichen. Selbst wenn der Weigerungsgrund des
Kindes nicht in einer negativen Beeinflussung durch die Mutter lage, musste sich diese dennoch bemduhen,
Widerstanden des Kindes entgegenzutreten (6 Ob 68/09g mwN; 5 Ob 257/09v).

In der zuletzt zitierten Entscheidung hat der Oberste Gerichtshofs diese Grundsatze auch bei der zwangsweisen
Durchsetzung der verfahrensrechtlichen Pflicht einer Mutter zur Mitwirkung an einem Sachverstandigenbeweis
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angewandt. Nur auf diesem Weg kdnne die in 8 13 Abs 1 AuRStrG normierte Verpflichtung des Gerichts, das Verfahren
so zu fuhren, dass eine erschopfende Erérterung und grindliche Beurteilung des Verfahrensgegenstands in einer
moglichst kurzen Verfahrensdauer gewahrleistet wird, erfullt werden.

Diese Erwagungen treffen sinngemaR auch auf die schon aus den allgemeinen Mitwirkungspflichten der Parteien (8 13
Abs 1 letzter Satz und § 16 Abs 2 Aul3StrG) abzuleitende Pflicht der Mutter, den Minderjahrigen Uber Anordnung des
Gerichts zur personlichen Anhérung stellig zu machen, zu.

V. Ergebnis:

Aus den dargelegten Grinden sind die Beschlisse der Vorinstanzen aufzuheben. Im fortgesetzten Verfahren werden
die noch ausstehenden Erhebungen mdglichst rasch und ohne weitere Verzdgerungen im erdOrterten Sinne
durchzufuhren sein. Jedenfalls bedarf es vor der Entscheidung aber auch noch der Anleitung des Vaters, seine Antrage
an die gednderte Situation anzupassen und hinsichtlich Zeit und Ort der Besuchsrechtsaustbung zu prazisieren.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf § 107 Abs 3 Aul3StrG, der den Kostenersatz in Verfahren Uber die Ausibung
des Rechts auf persénlichen Verkehr ausdrucklich ausschlief3t.
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