jusline”’

»» Recht. Schnell

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

TE OGH 2018/2/13 50b219/17t

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 13.02.2018

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Hofrat Dr. Jensik als Vorsitzenden sowie die Hofratin Dr. Grohmann und die
Hofrate Mag. Wurzer, Mag. Painsi und Dr. Steger als weitere Richter in der Pflegschaftssache des mj Ikemba-Samuel
M***** und der mj Adaobi Lucy M***** heide in Obsorge ihrer Mutter Judith M***** vertreten durch Dr. Edwin
Schubert, Rechtsanwalt in Neunkirchen, wegen Kontaktrechts, Gber den auRerordentlichen Revisionsrekurs des Vaters
Chima C***** vertreten durch Dr. Alfred Steinbuch, Rechtsanwalt in Neunkirchen, gegen den Beschluss des
Landesgerichts Wiener Neustadt als Rekursgericht vom 13. Oktober 2017, GZ 16 R 247/17p-243, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der aulRerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des § 62 Abs 1 Aul3StrG zurlickgewiesen
(8 71 Abs 3 AuRRStrQ).

Text
Begrindung:

Das Erstgericht setzte Uber Antrag der Mutter das Kontaktrecht des Vaters zu seiner mj Tochter aus und wies die
Antrage des Vaters, ihm ein Kontaktrecht zu seinem Sohn einzuraumen, Uber die Mutter eine Geldstrafe zu verhangen
und ein weiteres psychologisches Sachverstandigengutachten einzuholen, jeweils ab.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Vaters nicht Folge und lieB den ordentlichen Revisionsrekurs nicht zu.
Rechtliche Beurteilung
Der aul3erordentliche Revisionsrekurs des Vaters zeigt keine erhebliche Rechtsfrage auf.

1. Die Neuerungserlaubnis des & 49 AuRStrG lasst - unter den dort genannten Voraussetzungen - nur neue Tatsachen
und Beweismittel zu, neue Sachantrdge und Einwande bleiben hingegen ausgeschlossen (RIS-Justiz RS0006897). In
Bezug auf die mj Adaobi war Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens der Antrag der Mutter auf Aussetzung des
mit Beschluss des Erstgerichts vom 18. Februar 2016 (ON 201) eingerdumten begleiteten Kontaktrechts. Einen Antrag
auf unbegleitetes Kontaktrecht zu seiner Tochter stellte der Vater hingegen im Verfahren erster Instanz nicht, sodass
die Auffassung des Rekursgerichts, er koénne dies im Rekurs nicht nachholen, nicht korrekturbedurftig ist.
Vergleichbares gilt fiir den Revisionsrekursantrag des Vaters.

2.1. Grundsatzlich winscht der Gesetzgeber die Ausiibung des Kontaktrechts durch den nicht pflegeberechtigten und
erziehungsberechtigten Elternteil aufrechtzuerhalten, und den persénlichen Kontakt zwischen diesem und dem Kind
nicht abreiBen zu lassen, sodass eine Unterbindung dieses Kontakts nur in Ausnahmefdllen aus besonders


file:///
https://www.jusline.at/entscheidung/449367

schwerwiegenden Grinden zuldssig ist (RIS-Justiz RS0047955). Das Recht auf persodnlichen Verkehr zwischen Eltern und
Kindern ist ein allgemein anzuerkennendes Grundrecht der Eltern-Kind-Beziehung, das aber im Konfliktfall gegenuber
dem Wohl des Kindes zuruckzustellen ist, wenn die nachteiligen Auswirkungen fir das Kind klar jenes Mal3
Uberschreiten, das als Folge der Zerruttung der Beziehung der Eltern ganz allgemein in Kauf genommen werden muss
(RIS-Justiz RS0048068, RS0047777). Soweit die Ausiibung des Rechts das Wohl des Kindes gefahrdet, steht den Eltern
das Recht auf persdnlichen Verkehr nicht zu (RIS-Justiz RS0047754). Im Konfliktfall hat der Kontaktrechtsanspruch eines
Elternteils daher gegentber dem Kindeswohl zurtickzutreten, auch wenn es immer nur voriibergehend oder bis auf
weiteres, grundsatzlich aber nicht fir immer untersagt werden kann (RIS-Justiz RS0047950 [T10], RS0048068 [T9]).

2.2. 8 108 AuBStrG ist auf noch nicht 14-jahrige grundsatzlich nicht anzuwenden, dessen ungeachtet kommt der
Verweigerung des Kontakts mit dem Vater durch unmuindige Minderjahrige ein gewisses Gewicht bei der Beurteilung
zu, inwieweit gegen ihren feststehenden unbeeinflussten Willen die Austibung des Besuchsrechts ermoglicht werden
soll, weil dadurch die ablehnende Haltung des Kindes vertieft und verstarkt werden kann (5 Ob 59/08z =
iFamZ 2008/95 mwN [Thoma-Twaroch]). Mundigkeit stellt somit keine starre Grenze fiir die Beachtlichkeit der
Verweigerung des personlichen Verkehrs durch Minderjahrige dar; auch gewinnt ihre Einstellung zum Kontaktrecht mit
zunehmendem Alter groReres Gewicht (RIS-Justiz RS0047981 [T9]). Ob die Weigerung einer bei ihrer Befragung noch
nicht 11 1/2 Jahre alten Unmindigen zu beachten ist, hangt von den Umstdnden des Einzelfalls ab (RIS-Justiz
RS0047981 [T5]), demgemal widerspricht auch die Berlicksichtigung der mehrfach erklarten ablehnenden Haltung
einer bei ihrer Befragung im 11. Lebensjahr stehenden Minderjahrigen der Rechtsprechung nicht (5 Ob 167/09h =
Zak 2010/180).

2.3. Die nach pflichtgemaRem Ermessen zu treffende Entscheidung, inwieweit einem Elternteil unter Bedachtnahme
auf Personlichkeit, Eigenschaften und Lebensumstande das Kontaktrecht eingerdumt werden soll, ist grundsatzlich von
den Umstanden des Einzelfalls abhangig, sodass ihr keine Bedeutung iSd § 62 Abs 1 AuRStrG zuerkannt werden kann,
wenn nicht leitende Grundsatze der Rechtsprechung verletzt wurden (RIS-Justiz RS0097114), dies gilt auch fur die Frage
der Entziehung bzw Aussetzung des Besuchsrechts (RIS-Justiz RS0097114 [T8]). Eine korrekturbedirftige
Fehlbeurteilung der Vorinstanzen liegt hier nicht vor:

3. Fragen der Anwendung der Belehrungspflichten des § 108 AuRStrG auf unter 14-jahrige stellen sich hier nicht,
demgemaR ist auch die Entscheidung 5 Ob 242/15x nicht einschlagig. Das Erstgericht stlitzte seine Entscheidung auch
nicht auf § 108 AuBStrG, sondern auf§ 187 Abs 2 ABGB. Die Anwendung von § 108 Aul3StrG scheidet hier schon
deshalb aus, weil die Minderjahrigen zum Zeitpunkt der Entscheidung des Erstgerichts erst 12 bzw 10 Jahre alt waren,
§ 108 AulRStrG aber unmissverstandlich auf die Vollendung des 14. Lebensjahres abstellt. Die in 8 108 Aul3StrG
angefuhrte Mundigkeit ist mit der Lehre (Nademleinsky in Schwimann/Kodek ABGB4 § 187 ABGB Rz 29; Beck in
Gitschthaler/Hollwerth, Aul3StrG 8 108 Rz 13) sehr wohl als ,starre Grenze" anzusehen. Erst ab dem vollendeten
14. Lebensjahr hat die Weigerung des Minderjahrigen die gesetzlich unmissverstandlich geregelten und
verfahrensbeendenden Auswirkungen, was von der Frage zu unterscheiden ist, inwiefern die WillensauBerung eines
Kindes und insbesondere eine Ablehnung von Kontakten auch vor Erreichen des 14. Lebensjahres fur die gerichtliche
Entscheidung Uber das Kontaktrecht beachtlich, wenn auch nicht allein maRgebend ist (6 Ob 148/10y; Beck aaO). Auf
die Frage, ob aus dem Gesprach mit der Sozialarbeiterin und der Anhérung der mj Adaobi durch das Erstgericht eine
Belehrung Uber die Rechtslage bzw ein Hinwirken auf eine gutliche Einigung iSd § 108 Aul3StrG abzuleiten sein kénnte,
kommt es hier somit nicht an, der in diesem Zusammenhang geltend gemachten Aktenwidrigkeit fehlt es an der
erforderlichen Relevanz (vgl RIS-JustizRS0043347 [T9]). Auch der Vorwurf, das Rekursgericht habe diesbeziglich
UberschieRende Feststellungen getroffen, geht somit ins Leere.

4. GemalR & 187 Abs 2 ABGB hat das Gericht noétigenfalls personliche Kontakte einzuschranken oder zu untersagen,
insbesondere soweit dies aufgrund der Anwendung von Gewalt gegen das Kind oder eine wichtige Bezugsperson
geboten erscheint. Eine Besuchsrechtsversagung ist dann zuldssig, wenn zuvor alle gelinderen Mittel, die unter
Wahrung des Kindeswohls eine Kontaktrechtsausibung ermdglichen, ausgeschopft wurden, dies etwa durch
Einschaltung einer dritten Stelle wie etwa eines Kinderschutzzentrums oder Besuchscafes (Beck, Kindschaftsrecht2
Rz 834 mwN). Widerspricht der personliche Kontakt der Kinder zum Vater allerdings derzeit dem Kindeswohl, ist es
nicht angezeigt, die Familiengerichtshilfe zum Zweck einer Besuchsmittlung einzuschalten (3 Ob 226/14b).

5. Die Entscheidungen der Vorinstanzen entsprechen diesen Rechtsprechungsgrundsatzen. Der zum Zeitpunkt der
Entscheidung erster Instanz 12 Jahre alte Minderjahrige lehnt den Vater und Kontakte zu ihm klar, beharrlich, aus
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Eigenem und begrundet (insbesondere mit friheren Gewalterfahrungen) ab. Er erlebte die letzten begleiteten
Besuchskontakte im November 2011 negativ, zumal ihn sein Vater beschimpfte und er schon durch die Befassung mit
dem Wunsch des Vaters nach Kontaktrecht verunsichert und psychisch stark belastet wird. Auch die zum
Entscheidungszeitpunkt 10 Jahre alte Minderjahrige lehnt den Vater und Kontakte zu ihm ebenso eindeutig, beharrlich,
aus Eigenem und begrindet (wegen fehlendem Einfuhlungsvermégen des Vaters bei bisherigen Kontaktterminen und
friheren Gewalterfahrungen) ab. Auch sie erlebte die letzten Kontakte im November 2015 und Janner 2016 negativ
und wird schon durch die Befassung mit dem Wunsch des Vaters nach Kontaktrecht verunsichert und psychisch stark
belastet. Im Rahmen seiner rechtlichen Beurteilung stellte das Erstgericht weiters - in Ubereinstimmung mit der
Aktenlage - fest, dass gelindere Mittel wie die Durchfihrung begleiteter Kontakte schon in der Vergangenheit
scheiterten, weshalb deren neuerliche Anordnung aussichtslos sei. Die Aussetzung des Kontaktrechts des Vaters zu
seiner Tochter ist daher ebenso vertretbar wie die Abweisung des Kontaktrechtsantrags des Vaters fur seinen Sohn.

5.1. Grundsatzlich kann ein vom Rekursgericht verneinter Mangel des aulRerstreitigen Verfahrens erster Instanz keinen
Revisionsrekursgrund bilden (RIS-Justiz RS0050037). Dieser Grundsatz ist im Pflegschaftsverfahren aber dann nicht
anzuwenden, wenn das die Interessen des Kindeswohls erfordern (RIS-Justiz RS0050037 [T1, T4]), was im Regelfall im
Obsorge- und Besuchsrechtsverfahren Bedeutung hat (RIS-Justiz RS0050037 [T8]). Wenn auch bei Anzeichen von
schadlichen Auswirkungen der Austbung des Kontaktrechts im Allgemeinen eine sorgfaltige und fachkundige
Untersuchung durch entsprechende Gutachtenseinholung notwendig sein wird (RIS-Justiz RS0047777), gibt es einen
generellen Grundsatz dahingehend, dass das Pflegschaftsgericht im Verfahren tGber die Festsetzung des Kontaktrechts
jedenfalls einen Sachverstandigen beizuziehen hatte, nicht (6 Ob 86/15p; RIS-JustizRS0006319 [T7]). Dem
Pflegschaftsrichter steht im AulRerstreitverfahren Beweisaufnahmeermessen zu. Im Einzelfall ist es daher keineswegs
auszuschlieBen, dass etwa eine Stellungnahme eines Psychologen der Familiengerichtshilfe im Zusammenhang mit
anderen Beweismitteln eine ausreichende Entscheidungsgrundlage bildet (6 Ob 86/15p; vgl 9 Ob 20/17g).

5.2. Hier lagen den Vorinstanzen die Aussage der Minderjahrigen vor dem Erstgericht, schriftliche Stellungnahmen des
Kinderbeistands, des Jugendwohlfahrtstragers und der Familiengerichtshilfe sowie ein Sachverstandigengutachten vor
(bereits mehr als vier Jahre alt). Das Erstgericht ging davon aus, dass eine umfangreiche Befundaufnahme durch einen
weiteren Sachverstandigen das Kindeswohl gefdhrdet, zumal beide Minderjahrige bereits durch die Beschaftigung mit
dem Vater und dem Thema Kontaktrecht massiv psychisch belastet werden.

§ 105 Abs 2 AuBStrG sieht vor, dass die Befragung von Minderjadhrigen, die grundsatzlich iSd § 105 Abs 1 AuRStrG vom
Gericht persdnlich zu hoéren sind, zu unterbleiben hat, soweit durch sie oder durch einen damit verbundenen
Aufschub der Verfigung das Wohl des Minderjahrigen gefahrdet ware. Dass die Interessen des Kindeswohls hier die
Einholung eines weiteren Sachverstandigengutachtens erfordert, ist nicht zu erkennen.

6. Bei wesentlicher Anderung der Umstinde seit der Letztentscheidung hat das Gericht jedenfalls auf Antrag des
Kindes oder eines Elternteils die Kontakte in einer dem Wohl des Kindes entsprechenden Weise zu regeln und Pflichten
festzulegen (6 Ob 253/10i; Nademleinsky in Schwimann/Kodek ABGB4 § 187 Rz 22, 31). Eine neuerliche Antragstellung
im Fall gednderter Verhaltnisse steht dem Vater somit ohnedies offen.

7. Der auBerordentliche Revisionsrekurs war daher zurickzuweisen, einer weiteren Begriindung bedarf dieser
Beschluss nicht (8 71 Abs 3 Aul3StrG).
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