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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Hoch als Vorsitzenden sowie die Hofrate Dr. Roch und
Dr. Rassi und die Hofratinnen Dr. Weixelbraun-Mohr und Dr. Kodek als weitere Richter in der Pflegschaftssache der
minderjahrigen E***** in Obsorge der Mutter I***** und des (rechtlichen) Vaters Ing. A***** peide vertreten durch
Dr. Helene Klaar, Dr. Norbert Marschall, Rechtsanwalte OG in Wien, wegen Kontakt- und Auskunftsrechts des
Antragstellers A***** vertreten durch Hornek Hubacek Lichtenstrasser Epler Rechtsanwalte OG in Wien, Uber die
auBerordentlichen Revisionsrekurse des Antragstellers und der Antragsgegner gegen den Beschluss des
Landesgerichts Wiener Neustadt als Rekursgericht vom 31. Marz 2017, GZ 16 R 371/15w-40, mit dem der Beschluss des
Bezirksgerichts Wiener Neustadt vom 23. September 2015, GZ 17 Ps 1/15i-25, mit einer Mal3gabe bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der aullerordentliche Revisionsrekurs der Antragsgegner wird zurlckgewiesen.
Dem auBerordentlichen Revisionsrekurs des Antragstellers wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen, die im Umfang der Abweisung des Antrags auf Einrdumung eines
Auskunftsrechts in Teilrechtskraft erwuchsen, werden im Ubrigen, also zum Antrag auf Einrdumung eines
Kontaktrechts aufgehoben und die Aul3erstreitsache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an die erste
Instanz zurtckverwiesen.

Text
Begrindung:
Unstrittig ist:

Die Mutter [***** brachte am 17. Juli 2014 ihre Tochter E***** zur Welt und war zu diesem Zeitpunkt seit 5. Juni 2014
mit Ing. A***** (rechtlicher Vater) verheiratet. Das Madchen wird von der Mutter und dem rechtlichen Vater (Eltern
oder Antragsgegner) betreut und wichst seit seiner Geburt in deren gemeinsamen Haushalt in Osterreich im
Familienverband auf, zu dem auch ein derzeit etwa siebenjahriger Sohn der Mutter zahlt, der vom rechtlichen Vater
adoptiert wurde.

Im Zeitraum zwischen 18. und 20. Oktober 2013 kam es zwischen der Mutter und dem in GroRbritannien wohnhaften
Antragsteller zu einem Intimverkehr. Seit ein Schwangerschaftstest bei der Mutter im November 2013 positiv ausfiel,
behauptet der Antragsteller, er sei der Vater des Kindes. Ende November 2013 sandte ihm die Mutter eine SMS-
Nachricht mit den Worten, er hatte sie geschwangert. Spater Ubermittelte sie ihm auch ein Ultraschallbild. Im
Janner 2014 begleitete der Antragsteller die Mutter Uber seinen Wunsch zu einer Ultraschalluntersuchung in
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Osterreich.

Am 17. Oktober 2014 begehrte der Antragsteller beim Erstgericht (ua) die Feststellung seiner Vaterschaft zu dem Kind.
Er habe der Mutter in der empfangniskritischen Zeit im Oktober 2013 mehrmals beigewohnt. Mit rechtskraftigem
Beschluss vom 28. November 2014 wies das Erstgericht den Antrag zuruck, weil ein Antrag auf Feststellung der
Nichtabstammung vom Ehemann der Mutter gemal § 151 Abs 2 ABGB nur vom Kind gegen den Ehemann der Mutter
und von diesem gegen das Kind gestellt werden kdnne.

Der Antragsteller hat das Kind bisher nie persénlich gesehen oder kennengelernt, weil das die Mutter ablehnt.

Am 16. Ma?rz 2015 begehrte der Antragsteller, ihm ein Kontaktrecht zu dem am 17. Juli 2014 geborenen Madchen
einzura?umen, und zwar alle drei Wochen am Samstag fur zwei Stunden, allenfalls an einem neutralen Ort und in den
ersten beiden Jahren unter Begleitung. Weiters beantragte er ein Auskunftsrecht iSd 8 189 ABGB. Er wiederholte sein
Vorbringen vom vorhergehenden Antrag und erga?nzte, die Mutter habe ihm auch mitgeteilt, dass ihr Arzt als Empfa?
ngniszeitpunkt den 20. Oktober 2013 errechnet habe. Zu diesem Zeitpunkt sei sie bei ihm in Grof3britannien gewesen.
Beide ha?tten sich auf die Geburt des gemeinsamen Kindes gefreut. Seit Kenntnis der Schwangerschaft sei es sein
Wunsch, fir das Kind Sorge zu tragen und eine Beziehung zu ihm auszubauen. Er habe die Mutter stets unterstitzt
und ihr am 5. Mdrz 2014 mitgeteilt, dass er trotz des Endes der Beziehung ein Kontakt- und Auskunftsrecht zu seiner
Tochter haben und fir diese sorgen wolle, was die Mutter bisher véllig abgelehnt habe. Als mutmaRlicher leiblicher
Vater, der noch keine sozial-familia?re Beziehung zu seinem Kind habe, sondern eine solche erst aufbauen wolle, sei
nach der Rechtsprechung des EGMR sein nach Art 8 MRK geschu?tztes Recht auf Achtung des Privatlebens verletzt,
wenn ihm ein generelles Umgangs- und Auskunftsrecht zu seinem Kind verweigert werde. Er habe die Mutter nie unter
Druck gesetzt. Sie sei sich seiner Vaterschaft vollkommen sicher gewesen, beide hatten ihr Kind zusammen grof3ziehen
wollen. Ihre Beziehung habe von Anfang Oktober 2013 bis etwa Marz 2014 gedauert. Die Kenntnis Uber die Person des
biologischen Vaters sei fu?r das Wohl des Kindes unerla?sslich, das Vorenthalten dieser Kenntnis ko?nnte das Kind
langfristig in seiner Entwicklung hemmen. Auch wenn das Madchen noch ein Kleinkind sei, habe es das Recht, zu
erfahren, wer seine leiblichen Eltern sind. Sollten die vorliegenden Beweise auch nach Einvernahme der Parteien nicht
ausreichen, um den entscheidungsrelevanten Sachverhalt festzustellen, sei mittels DNA-Analyse im
Kontaktrechtsverfahren die Vaterschaft inzident festzustellen. Zum Beweis dafir, dass das Umgangsrecht des Kindes
mit ihm als potentiellem leiblichen Vater dem Kindeswohl entspreche, sei ein kinderpsychologisches Gutachten

einzuholen.

Die Antragsgegner hielten dem entgegen, fur sie bestehe kein Zweifel, dass der rechtliche auch der leibliche Vater sei.
Sie fuhrten schon seit Jahren eine Lebensgemeinschaft mit regelmaRigem ungeschuitzten Intimverkehr. Trotz dieser
aufrechten Beziehung zum rechtlichen Vater habe die Mutter im Oktober 2013 einen einmaligen Intimverkehr mit dem
Antragsteller gehabt, ohne dass zwischen ihnen eine Beziehung bestanden hatte oder sie schwanger hatte werden
wollen. Die Behauptungen des Antragstellers, er sei der Vater, hatten ,sich derartig auf die Kindesmutter Ubertragen,
dass sie anfanglich selbst daran glaubte”; deshalb habe sie ihm gesagt, er habe sie geschwangert, ihm ein
Ultraschallbild Gbersendet und ihn an einer Untersuchung im Janner 2014 teilnehmen lassen. Der Antragsteller habe
ihr angekundigt, dem rechtlichen Vater von der Schwangerschaft zu berichten und sie, falls dieser sie ,rausschmei3en”
wu?rde, aufzunehmen. Wahrend der Schwangerschaft habe er die Mutter nach ihrer Mitteilung, das Kind sei nicht von
ihm und sie wolle den Kontakt zu ihm abbrechen, regelrecht terrorisiert und behauptet, ein Recht auf das Kind zu
haben. Aufgrund dieses massiven Drucks - sie habe damals dem rechtlichen Vater den Seitensprung noch nicht
gestanden gehabt - sei es ihr vorerst nicht gelungen, sich vom Antragsteller und seinen Behauptungen zu lo?sen. Sein
weiteres Beharren auf der Vaterschaft und seine Ankiindigung, die Obsorge und ein Umgangsrecht zu beantragen und
den Hauptaufenthalt des Kindes zu ihm zu verlegen, habe enormen Druck und Stress auf das Familienleben der Eltern
ausgelbt. Der Antragsgegner, der nach eigenen Angaben wegen einer Burnout-Erkrankung und aggressiven
Verhaltens in medizinischer Behandlung gewesen sei, stére das aus den Eltern und zwei Kindern bestehende familidre
Geflige enorm. Es sei zu befu?rchten, dass der Antragsteller das Madchen an sich nehmen und entfu?hren ko?nnte,
dass er die Ehe der Eltern zum Scheitern bringen wolle, noch immer an einer Beziehung mit der Mutter interessiert sei
und den Antrag benutze, um sich in deren Leben zu drangen. Eine inzidente Vaterschaftsfeststellung stehe zum
geltenden Recht, das Entscheidungen u?ber die Abstammung ausschlie3lich im dafu?r vorgesehenen Verfahren
zulasse, im Widerspruch. Angesichts der Geburt am 17. Juli 2014 per geplantem Kaiserschnitt sei eine behauptete
Konzeption am 18. Oktober 2013 ausgeschlossen. Die Behauptung, die Mutter habe eingewilligt, ihre Kinder
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gemeinsam mit ihm grof3zuziehen, sei absurd. Der Antragsteller sei nicht als Dritter iSd § 188 Abs 2 ABGB anzusehen,
weil er nicht der biologische Vater sei. Ein kinderpsychologisches Gutachten sei nicht einzuholen, weil die soziale
Familie der Mutter vor dem Eindringen des fremden Antragstellers zu schu?tzen sei.

Das Erstgericht vernahm nur die Mutter. Ohne den Gbrigen Beweisantragen des Antragstellers nachzukommen wies es
den Antrag zuru?ck, weil die Vaterschaft des Antragstellers zum Kind nicht festgestellt worden sei. Ein Recht darauf
habe der Antragsteller nicht. Bis zum Beweis des Abstammungsverha?ltnisses sei er als Dritter ohne besonderes
perso?nliches oder familia?res Verha?ltnis zum Kind iSd 8 188 Abs 2 letzter Satz ABGB anzusehen und ko?nne eine
gerichtliche Kontaktregelung nur anregen, sofern sonst das Kindeswohl gefa?hrdet wa?re. Sollte das Kind den
Antragsteller nicht kennenlernen, sei hier eine Gefa?hrdung des Kindeswohls weder anzunehmen noch behauptet
worden. Die Einholung eines kinderpsychologischen Gutachtens eru?brige sich daher.

Dagegen erhob der Antragsteller Rekurs und brachte beim Verfassungsgerichtshof einen aufArt 140 Abs 1 Z 1 lit d B-
VG gestu?tzten Antrag ein, die Wortfolge ,sofern diese zu dem Kind in einem besonderen perso?nlichen oder familia?
ren Verha?ltnis steht oder gestanden ist” in § 188 Abs 2 ABGB als verfassungswidrig aufzuheben.

Der Verfassungsgerichtshof (VfGH) erachtete den Antrag in seinem Erkenntnis vom 13. Dezember 2016,G 494/2015,
als zula?ssig, wies ihn aber inhaltlich mit einer Begriindung ab, auf die spater eingegangen wird.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs mit der Mal3gabe nicht Folge, dass der Antrag abgewiesen wurde. Der ordentliche
Revisionsrekurs sei mangels erheblicher Rechtsfragen nicht zula?ssig.

Durch die schlu?ssige Behauptung, der leibliche Vater zu sein, sei der Antragsteller als Dritter iSd § 188 Abs 2 dritter
Fall ABGB anzusehen, dem grundsa?tzlich ein Antragsrecht zukomme. Auch der Oberste Gerichtshof habe bereits
ausgesprochen, es sei nicht auszuschlieBen, dass die Feststellung der biologischen Vaterschaft inzident stattfinden
kdénne. Der Umstand, dass ein enges perso?nliches Verha?ltnis aus Gru?nden nicht bestehe, die nicht dem Antragsteller
zuzurechnen seien, sei von den Antragsgegnern gar nicht in Abrede gestellt worden. Prima?re Leitlinie sei das
Kindeswohl. Sa?mtliche vom Antragsteller ins Treffen gefu?hrten Faktoren, die lediglich sein eigenes Wohl und
Interesse im Auge hatten, missten bei der vorzunehmenden Beurteilung daher aulRer Bedacht bleiben, weil sie den
konkreten Einzelfall nicht beru?hrten. Zwar kdnne das Wissen, dass man biologisch nicht vom - rechtlichen oder
sozialen - ,Vater” abstammt, Kinder vor nicht unerhebliche psychische und seelische Probleme stellen. Die
Antragsgegner hatten aber gar nicht die Absicht, ihre Tochter, die unbestritten Bestandteil einer sozial intakten Familie
sei, auf diese Mo?glichkeit aufmerksam zu machen. Der Antragsteller fu?hre auch keine Argumente an, warum es im
konkreten Fall fu?r das Madchen von Vorteil sein sollte, zu wissen, dass der Ehemann ihrer Mutter nicht ihr leiblicher
Vater sei. Eine Familienkonstellation mit zwei Vatern kénnte das Kind u?berfordern, zumal der Antragsteller gar kein
Hehl daraus mache, seine Vatereigenschaft auch vor dem Kind offenlegen zu wollen. Der Rekurssenat teile daher die
Ansicht nicht, dass ein Eingriff in diese konkrete intakte und vollsta?ndige Familie durch Bekanntgabe eines weiteren
mo?glichen Vaters zum Wohl des Madchens sein ko?nnte. Da der Antragsteller gar nicht aufzuzeigen vermdge, aus
welchen Gru?nden im konkreten Fall sein Kontakt zu dem Kind in dessen Wohl liegen sollte, sei die tatsa?chliche
biologische Abstammung schon deshalb von untergeordneter Bedeutung und bedurfe keiner weiteren Abkla?rung.

Die Antragsgegner erhoben gegen die Rekursentscheidung aullerordentlichen Revisionsrekurs mit dem Antrag auf
Abdnderung im Sinn des des erstgerichtlichen Zurlckweisungsbeschlusses. Es fehle Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs zur Frage, ob dem Antragsteller als Drittem ohne besonderes persdnliches oder familidres Verhaltnis zum
Kind iSd § 188 Abs 2 ABGB durch die blof3e Behauptung, der leibliche Vater zu sein, Antragslegitimation zukomme. Die
Eltern seien durch das nur auf diese Behauptung gesttitzte Antragsrecht des Dritten beeintrachtigt und benachteiligt.

Auch der Antragsteller bekampft den Beschluss des Rekursgerichts mitauRerordentlichem Revisionsrekurs. Er strebt
die Abdnderung im Sinn der Antragsstattgebung, hilfsweise eine Aufhebung an. Sein Rechtsmittel sei ua deshalb
zulassig, weil die Judikatur, wonach ein Kontakt zum leiblichen Vater grundsatzlich dem Kindeswohl entspreche (RIS-
Justiz RS0048072 [T3]), nicht angewendet worden sei und Rechtsprechung zur Frage, ob eine inzidente
Vaterschaftsfeststellung zulassig sei, zum Kontaktrechtsverfahren fehle und zum Unterhaltsverfahren widersprichlich
sei.

Den Antragsgegnern wurde eine Revisionsrekursbeantwortung freigestellt. Sie bestreiten darin sowohl die Zulassigkeit
als auch die inhaltliche Berechtigung des gegnerischen Rechtsmittels.
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Der erkennende Senat hat dazu erwogen:
Rechtliche Beurteilung
A. Anzuwendendes Recht:

Angesichts des Wohnsitzes des Antragstellers im Vereinigten Konigreich besteht Anlass fir eine amtswegige
kollisionsrechtliche Prufung des anzuwendenden Rechts (§ 2 IPRG).

A.1.Nach Art 16 Abs 1 KSU, das gemaR § 53 Abs 1 IPRG dem § 24 IPRG vorgeht, bestimmt sich die Zuweisung der
elterlichen Verantwortung kraft Gesetzes ohne Einschreiten eines Gerichts oder einer Verwaltungsbehérde nach dem
gewdhnlichen Aufenthalt des Kindes. Da dieser in Osterreich liegt, bestimmen §§ 143 und 144 Abs 1 Z 1 ABGB, dass die
Antragsgegner Mutter und Vater des Kindes sind, und § 177 Abs 1 ABGB, dass beiden die gemeinsame Obsorge

zukommt.

A.2. Die Regelung des Kontaktrechts fallt in den sachlichen Anwendungsbereich des KSU und der Verordnung (EG)
Nr 2201/2003 des Rates vom 27. November 2003 Uber die Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und zur Aufhebung der
Verordnung (EG) Nr 1347/2000, Brissel lla-VO (Nademleinsky/Neumayr IFR?* Rz 08.02 und 08.16). Beide Instrumente
(Art 5 Abs 1 KSU/Art 8 Abs 1 Brussel lla-VO) sehen zur internationalen Zustindigkeit den auch hier anzuwendenden
Grundsatz vor, dass an den gewohnlichen Aufenthalt des Kindes anzukniUpfen ist. FUr die Frage nach dem
anzuwendenden Recht legt das KSU den Grundsatz fest, dass das fiir die Entscheidung zusténdige Gericht sein eigenes
Recht anwenden soll (Art 15 Abs 1 KSU), das nach Art 21 Abs 1 KSU nicht das Kollisionsrecht umfasst. Wegen des von
Anfang an in Osterreich gelegenen gewodhnlichen Aufenthalt des Kindes sind die &sterreichischen Gerichte

international zustandig, sodass osterreichisches Sachrecht anzuwenden ist (RIS-Justiz RS0127234 [T1]).
B. Zum Kontaktrecht des (angeblich) leiblichen Vaters:

B.1. Nach der Rechtsprechung des EGMR ist biologische Verwandtschaft zwischen Vater und Kind alleine, ohne weitere
rechtliche oder faktische Elemente, die auf eine enge personliche Beziehung hinweisen, nicht ausreichend, um den
Schutz von Art 8 MRK auszuldsen. In Ausnahmefallen kann allerdings bereits die Absicht, ein Familienleben zu fihren,
als ausreichend betrachtet werden, um den Anwendungsbereich von Art 8 MRK zu er&ffnen. In diesen Fallen sind
folgende Faktoren von Bedeutung: die Natur der Beziehung zwischen den biologischen Eltern, ein nachweisliches
Interesse des Vaters an sowie das Bekenntnis des Vaters zu dem Kind vor und nach der Geburt. Dies gilt insbesondere,
wenn die Tatsache, dass ein Familienleben noch nicht voll verwirklicht wurde, dem Beschwerdefiihrer nicht
zurechenbar ist (RIS-Justiz RS0128239).

Im Fall Anayo (EGMR 21. 12. 2010, Bsw 20578/07) kam der EGMR in rechtlicher Hinsicht zu dem Ergebnis, dass es nicht
mit Art 8 EMRK vereinbar sei, wenn eine gerichtliche Nachprufung, ob der bisher von der Mutter sowie deren Ehemann
als rechtlicher Vater verweigerte Kontakt des unstrittig leiblichen - jedoch nicht rechtlichen - Vaters dem Kindeswohl
entspreche, nicht moglich ist.

Im Fall Schneider (EGMR 15. 9. 2011, Bsw 17080/07), in dem der Beschwerdeflhrer - wie hier - nicht als biologischer
Vater feststand und zuvor keinerlei Kontakt zum Kind hatte, erachtete der EGMR den Umstand, dass die biologische
Vaterschaft nicht feststehe, als unerheblich, wenn gar nicht abgewogen wurde, ob ein Kontakt zwischen dem
(angeblich) biologischen Vater und dem Kind dessen Wohl gedient hatte. Weiters stellte der EGMR klar, dass ein
Verfahren zur Anfechtung der rechtlichen Vaterschaft auf die Anerkennung als rechtlicher Vater und damit auf
Beendigung der Vaterschaft eines anderen Mannes gerichtet ist, womit es ein grundlegend anderes und
weiterreichendes Ziel hat, als die Feststellung der leiblichen Vaterschaft zum Zweck der Einrdumung von Umgang und
Auskunft Gber die Entwicklung des Kindes.

Im Fall Adebowale (EGMR 2. 12. 2014, Bsw 546/10 mwN) fuhrte der EGMR neuerlich aus, dass Art 8 EMRK dahingehend
auszulegen ist, dass er den Mitgliedstaaten die Verpflichtung auferlegt, zu prifen, ob es dem Kindeswohl dient, dem
biologischen Vater den Aufbau einer Beziehung zu seinem Kind zu ermdglichen, insbesondere durch die Gewahrung
eines Umgangsrechts. Dies verlangt gegebenenfalls die Feststellung der biologischen

- im Gegensatz zur rechtlichen - Vaterschaft in einem Umgangsverfahren, wenn unter den besonderen Umstdnden
der Rechtssache davon ausgegangen wird, dass ein Umgang zwischen dem mutmaRBlichen leiblichen Vater -
angenommen, dass er tatsachlich der biologische Vater des Kindes ist - und dem Kind dem Kindeswohl dienen wurde.
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Allerdings hat der Gerichtshof auch festgestellt, dass sich daraus keine konventionsrechtliche Pflicht ergibt, dem
mutmaRlichen leiblichen Vater zu gestatten, die Stellung des rechtlichen Vaters anzufechten oder eine separate Klage
im Hinblick auf die Feststellung der biologischen - im Gegensatz zur rechtlichen - Vaterschaft zuzulassen.

B.2. Mit dem KindNamRAG 2013 (BGBI | 15/2013) erfolgte die aktuelle Regelung des Kontaktrechts von Dritten zum
Kind in 8 188 Abs 2 ABGB.

Diese Bestimmung lautet: ,Wenn persénliche Kontakte des minderjahrigen Kindes mit einem hiezu bereiten Dritten
dem Wohl des Kindes dienen, hat das Gericht auf Antrag des Kindes, eines Elternteils oder des Dritten, sofern dieser zu
dem Kind in einem besonderen persénlichen oder familidren Verhaltnis steht oder gestanden ist, die zur Regelung der
persénlichen Kontakte nétigen Verfligungen zu treffen. Solche Verfigungen hat es auf Antrag des Kinder- und
Jugendhilfetragers oder von Amts wegen zu treffen, wenn ansonsten das Kindeswohl gefdhrdet ware.”

Nach den Gesetzesmaterialien (RV 2004 BIgNR 24. GP 4, 6 und 29) sollte damit dem Urteil des Europaischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR) in der Beschwerdesache Anayo entsprochen werden, wonach es gegen Art 8
EMRK (Recht auf Privat- und Familienleben) verstoRe, wenn nicht gepruft werden kénne, ob ein Kontakt zwischen dem
Kind und dem leiblichen (aber nicht rechtlichen) Vater dem Kindeswohl entspreche. Daher solle auch Dritten, die in
einem besonderen personlichen oder familidren Verhaltnis zum Kind stehen oder gestanden sind, ein Antragsrecht
(und somit Parteistellung in einem Verfahren) eingeraumt werden. Als Entscheidungsmafistab bei Vorliegen eines
Antrags (mit Ausnahme des Jugendwohlfahrtstragers) soll das Wohl des Kindes und nicht mehr dessen Gefdhrdung
dienen.

Mit den (naheliegenden und vom EGMR ebenso angesprochenen) Fragen, ob und wie eine strittige biologische
Vaterschaft in einem solchen Kontaktrechtsverfahren festzustellen ist, oder ob ein (behaupteter) leiblicher Vater auch
dann antragsberechtigt sein soll, wenn er ein persdnliches Verhaltnis zu dem Kind zwar herstellen wollte, ihm dies
jedoch von der Mutter verwehrt wurde, setzt sich die RV gar nicht auseinander.

B.3. In der Literatur wird § 188 Abs 2 ABGB wie folgt kommentiert:

B.3.1.Fischer-Czermak (in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.04 [2017] § 188 Rz 2) zahlt zu den Dritten all jene Personen, die
den Schutz des Familienlebens nach Art 8 EMRK genieRBen, wie der leibliche (nicht rechtliche) Vater, der sozial-
familidaren Kontakt zum Kind habe oder wiinsche, selbst wenn dessen Vaterschaft nicht festgestellt sei.

B.3.2. Hopf (in KBB5 [2017] 88 187-188 ABGB Rz 13) lehrt, dass als Bezugspersonen des Kindes, zu denen das Gericht
den Kontakt regeln kénne, ua der biologische, wenn auch nicht rechtliche Vater des Kindes in Betracht komme.

B.3.3. Beck (Der biologische Vater und sein Kind, EF-Z 2015, 210 [211]) vertritt, der biologische, nicht rechtliche Vater sei
ein Dritter im Sinn der Bestimmung. Die Beurteilung, ob Kontakte des Kindes mit dem genetischen Vater im Interesse
des Kindes lagen, erfolge nunmehr im Rahmen einer Einzelfallentscheidung und nicht mittels genereller Wertung nach
der rechtlicher Vaterstellung. Bei fehlendem Nachweis der Abstammung sei der geforderte Interessenvergleich kaum
durchfihrbar, wenn das Gericht nicht wisse, ob der Antragsteller Uberhaupt der biologische Vater des Kindes sei. Das
Kriterium der Vaterschaft kdnne aber nur im Abstammungsverfahren, nicht hingegen als Vorfrage im Verfahren Gber
persénliche Kontakte geklart werden. Bis zum Beweis der Abstammungsverhaltnisse sei der Antragsteller als Dritter
ohne besonderes persdnliches oder familiares Verhaltnis zum Kind iSd § 188 Abs 2 letzter Satz ABGB anzusehen und
habe daher kein Antragsrecht.

B.3.4. Auch Weitzenbdck (in Schwimann ABGB TaKom4 [2017] § 188 Rz 2) geht davon aus, dass als Dritter ua auch der
rechtlich nicht als Vater feststehende biologische Vater in Betracht komme.

B.3.5. Khakzadeh-Leiler (Das KindNam-

RAG 2013 aus grundrechtlicher Perspektive, iFamZ 2014, 96 [99 f]) sieht in der Regelung die Mdglichkeit der Gerichte,
das zu tun, was der EGMR in den Rechtssachen Anayo und Schneider eingefordert habe: Unter Beriicksichtigung des
Kindeswohls kénne einem Dritten auf dessen Antrag hin ein entsprechendes Kontaktrecht eingerdumt werden, wobei
auch der gebotene Abwagungsspielraum gegeben sei: Kindeswohl und Interesse des Dritten gelte es zueinander in ein
Verhaéltnis zu setzen. Ob ein Vater, der zwar eine familidare Beziehung zu seinem Kind gewollt hatte, bislang aber noch
gar keine Moglichkeit gehabt habe, eine solche aufzubauen, ein antragsberechtigter Dritter sei, sei nach dem Wortlaut
des Gesetzes zweifelhaft. Freilich misse 8 188 Abs 2 ABGB im Lichte des Art 8 EMRK ausgelegt werden, wonach auch
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der Wunsch nach einer Beziehung unter den Schutz des Art 8 EMRK fallen konne. Die Formulierung des Antragsrechts
durfe nicht strikt auf bestandene und bestehende persdnliche und familidre Verhdltnisse beschrankt werden,
gegebenenfalls sei auch zu bertcksichtigen, ob ein ,intended family life” anzunehmen sei.

B.3.6. Nademleinsky (in Schwimann/Kodek ABGB-Praxiskomm4 [2013] § 188 Rz 5 f) meint, die Regelung erlaube eine
Einzelfallabwagung und sei insoweit nun mit Art 8 EMRK konform.

B.4. Wie bereits aufgezeigt wurde, wies derVfGH den auf Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG gestu?tzten Antrag des
Antragstellers, die Wortfolge ,sofern diese zu dem Kind in einem besonderen perso?nlichen oder familia?ren Verha?
Itnis steht oder gestanden ist’ in8 188 Abs 2 ABGB als verfassungswidrig aufzuheben, ab (VfGH 13. 12. 2016,
G 494/2015).

Dazu fu?hrte der VfGH im Wesentlichen aus, mit der Beschrankung des Antragsrechts auf das Kind, einen Elternteil und
dritte dem Kind in qualifizierter Weise nahestehende Personen verfolge der Gesetzgeber den Schutz des Kindeswohls
und damit ein legitimes Ziel in Gestalt der Rechte anderer iSd Art 8 Abs 2 EMRK. Die Einschrankung durch die
angefochtene Wortfolge in§ 188 Abs 2 ABGB solle nach Auffassung der Bundesregierung vor der willkirlichen
Antragstellung durch beliebige Dritte schiitzen. Diese Beschrankung der Antragslegitimation begegne unter dem
Gesichtspunkt des Art 8 EMRK sowie unter BerUcksichtigung der einschlagigen Rechtsprechung des EGMR (Fall Anayo,
Fall Schneider und Fall Adebowale) keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. GemaR § 188 Abs 2 ABGB sei ein Dritter
bereits aufgrund der Behauptung seiner biologischen Vaterschaft bzw des daraus folgenden besonderen persdnlichen
Verhaéltnisses antragslegitimiert. Im Rahmen des Kontaktrechtsverfahrens, in dem zu prifen sei, ob der Umgang des
Kindes mit dem (behaupteten) biologischen Vater dem Kindeswohl dient, kénne das Gericht inzidenter die Vaterschaft
und auch die Frage der biologischen Abstammung kldren lassen. Erst wenn sich im Gefolge dieser Prifung ergdbe,
dass der persdnliche Kontakt zum (behaupteten) biologischen Vater dem Kindeswohl entspricht, stelle sich nach der
Rechtsprechung des EGMR und der ihr entsprechenden Regelung des& 188 Abs 2 ABGB die Frage nach der
tatsachlichen biologischen Abstammung. Diese Rechtslage bilde in der Abwagung des Wohles des Kindes, der
bestehenden sozial-familidaren Beziehungen zwischen der Mutter, dem Kind und dem rechtlichen Vater sowie den
Interessen des (behauptetermalen) biologischen Vaters eine verhaltnismaflige Beschrankung von dessen Rechten
nach Art 8 EMRK. Wie der EGMR festgestellt habe, folge aus Art 8 EMRK keine Pflicht des Staates, dem mutmaRlichen
leiblichen Vater zu gestatten, die Stellung des rechtlichen Vaters anzufechten oder eine separate Klage im Hinblick auf
die Feststellung der biologischen - im Gegensatz zur rechtlichen - Vaterschaft zuzulassen. Zwar kdnne das Interesse an
der Feststellung der Vaterschaft ein durch Art 8 EMRK geschuitztes Interesse darstellen, jedoch habe der EGMR auch
ausgesprochen, dass dem behaupteten biologischen Vater nicht das Recht zustehe, sich auf diesem Wege in eine
intakte soziale Familie zu drangen (EGMR 22. 3. 2012, Fall Kautzor, Bsw 23338/09; EGMR 22. 3. 2012, FallAhrens,
Bws 45071/09). Vielmehr sei insoweit davon auszugehen, dass bei der Entscheidung, ob und unter welchen
Voraussetzungen dem feststehenden oder mutmaRlichen leiblichen Vater in Fallen rechtlicher Vaterschaft aufgrund
der Ehe der Eltern die Feststellung seiner Vaterschaft moglich sein muss, ein Beurteilungsspielraum der
Mitgliedstaaten und in dessen Rahmen auch ein rechtspolitischer Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers gegeben sei,
den der Gesetzgeber nicht Uberschritten habe.

B.5. Im Schrifttum finden sich folgende Stellungnahmen zu diesem Erkenntnis:

B.5.1. Nach Pesendorfer (in iFamZ 2017, 16 Entscheidungsanmerkung I) sei im Kontaktrechtsverfahren als Vorfrage zu
prifen, ob die biologische Vaterschaft vorliege (die das nétige familidare Naheverhaltnis und damit die Antragsbefugnis
vermittle) und - wie in jedem Kontaktrechtsverfahren - ob Kontakte dem Kindeswohl dienten. Auch wenn der VfGH die
vorgelagerte Kindeswohlprifung anspreche, so spreche nichts gegen die zuerst vorgenommene Prifung der
biologischen Vaterschaft (insb durch DNA-Gutachten). Auf diese Weise kénne man sich unter Umstanden eine
aufwendige Prozessfuhrung zur Ermittlung des Kindeswohls und die weitere Einbeziehung (und damit die mogliche
Belastung) des Kindes sparen. Die Feststellung der biologischen Vaterschaft im Kontaktrechtsverfahren habe keine
status- und personenstandsrechtliche Bedeutung, weil ihr keine Wirkung ,inter omnes” zukomme.

B.5.2. Beck (in iFamZ 2017, 16 Entscheidungsanmerkung Il) halt daran fest, die Vorteilhaftigkeit von Kontakten eines
Kindes zu einem Mann, dessen Vaterschaft mdglich, aber nicht erwiesen sei, sei unwahrscheinlich.

B.5.3. Khakzadeh-Leiler (Zum Kontaktrecht eines [behaupteten] biologischen Vaters, EF-Z 2017, 66 ff) erblickt die
zivilrechtlichen Implikationen des Erkenntnisses des VfGH darin, dass antragslegitimiert gemalf3 § 188 Abs 2 ABGB jeder
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Dritter sei, dessen Beziehung zum Kind von Art 8 EMRK geschiutzt werde. Ein Mann sei bereits aufgrund der
Behauptung seiner biologischen Vaterschaft antragslegitimiert. Auch ein Mann, der bislang noch keinen Kontakt zu
seinem Kind haben konnte, kénne in einem besonderen persdnlichen oder familidren Verhaltnis zu seinem Kind
stehen, sodass ihm die Méglichkeit gegeben sein musse, ein Kontaktrecht zum Kind gerichtlich - am Malstab des
Kindeswohls - prifen zu lassen. Nichts anderes kénne fir den Mann gelten, dessen biologische Vaterschaft noch gar
nicht feststehe, weil er sonst das Kontaktrecht nicht beantragen kdnne, aber zugleich - da es bereits einen rechtlichen
Vater gibt - prozessual nicht in der Lage sei, seine Vaterschaft nachzuweisen. Das habe der EGMR im Fall Schneider als
konventionswidrig qualifiziert. Daher sei eine inzidente Vaterschaftsfeststellung, der keine erga-omnes-Wirkung
zukomme und die an der Stellung des rechtlichen Vaters nichts andere, grundrechtlich geboten. Dass gegebenenfalls

- namlich dann, wenn der Kontakt dem Kindeswohl entsprache - im Rahmen des Verfahrens zu prifen sei, ob der
behauptete auch tatsachlich der biologische Vater ist, verstehe sich nachgerade von selbst: Die Vermutung einer
Vaterschaft reiche hin, um eine Antragslegitimation zu begriinden, sie solle aber nicht dazu fihren, dass einem
Lbiologisch fremden” Mann, der in keinerlei sonstigem Verhaltnis zum Kind stehe, ein Kontaktrecht gewahrt werde.

B.5.4. Weitzenbdck (in Schwimann ABGB TaKom4 [2017] § 188 Rz 2) schliel3t sich der Ansicht an, dass dem biologischen
Vater nach wie vor die Feststellung der Abstammung mit Drittwirkung verwehrt sei, im Rahmen des
Kontaktrechtsverfahrens aber mit Wirkung beschrankt auf das konkrete Verfahren die biologische Vaterschaft als
Vorfrage gepruift werden kénne.

B.6. Der Oberste Gerichtshof hat bisher zu8 188 Abs 2 ABGB idF KindNamRAG 2013 nur im Zusammenhang mit dem
Kontaktrecht von Geschwistern Stellung genommen (RIS-Justiz RS0129309) und dazu ausgefuhrt, dieses Kontaktrecht
stehe dem Dritten unabhangig vom Kontaktrecht jedes Elternteils nach § 187 ABGB zu (10 Ob 53/13m). Voraussetzung
der Regelung sei nunmehr nur, dass die personlichen Kontakte dem Kindeswohl dienten. Sie erlaube eine
Einzelfallabwagung und sei insoweit nun Art 8 EMRK konform.

B.7. In Deutschland wurde die EGMR-Judikatur nicht nur durch eine geringfligige Anpassung der Bestimmung Gber das
Kontaktrecht Dritter umgesetzt, sondern durch eine spezielle, fir die vorliegende Konstellation geschaffene Regelung
sowohl in materiell-rechtlicher als auch verfahrensrechtlicher Hinsicht. Nach § 1686a Abs 1 BGB hat der leibliche Vater,
der ernsthaftes Interesse am Kind gezeigt hat, solange die Vaterschaft eines anderen Mannes besteht, ua ein Recht auf
Umgang mit dem Kind, wenn der Umgang dem Kindeswohl dient. Verfahrensrechtlich sieht 8 167a FamFG Folgendes
vor: Antrage auf Erteilung ua des Umgangsrechts nach & 1686a BGB sind nur zuldssig, wenn der Antragsteller an Eides
statt versichert, der Mutter des Kindes wahrend der Empfangniszeit beigewohnt zu haben (Abs 1); soweit es in einem
solchen Verfahren zur Klarung der leiblichen Vaterschaft erforderlich ist, hat jede Person Untersuchungen,
insbesondere die Entnahme von Blutproben, zu dulden, es sei denn, dass ihr die Untersuchung nicht zugemutet
werden kann (Abs 2).

B.8. Zur Antragslegitimation:

B.8.1. Wegen der Regelungen des Kontaktrechts zu den Eltern in§ 187 ABGB und GroReltern in& 188 Abs 1 ABGB sind
unter Dritten jedenfalls andere Personen als die Eltern und GroReltern zu verstehen.

B.8.2.8 188 Abs 2 ABGB enthadlt sowohl materiell-rechtliche (was die Voraussetzungen fir die Regelung des
Kontaktrechts anlangt) als auch verfahrensrechtliche Elemente (soweit die Antragslegitimation festgelegt wird).

Als inhaltliche Voraussetzung fur die Regelungen des Kontaktrechts zu Dritten wird ua gefordert, dass der Dritte in
einem qualifizierten Verhaltnis zum Kind steht oder gestanden ist sowie zu personlichen Kontakten mit dem Kind
bereit ist, und dass diese dem Wohl des Kindes dienen (8 188 Abs 2 Satz 1 ABGB). Fir ein solches Kontaktrecht sind
stets das Kind und jeder Elternteil antragslegitimiert, Dritte aber nur dann, wenn sie zu dem Kind in einem besonderen
persénlichen oder familidren Verhaltnis stehen oder gestanden sind.

B.8.3.Demnach kommt dem diesbezlglichen gesetzlichen Kriterium (bestehendes oder friher bestandenes
besonderes personliches oder familidres Verhaltnisses des Dritten zum Kind) sowohl in materiell-rechtlicher als auch in
verfahrensrechtlicher Hinsicht Bedeutung zu. Das zeigt sich auch darin, dass das qualifizierte, von § 188 Abs 2 Satz 1
ABGB geforderte (familiare) Verhaltnis die biologische Vaterschaft des Dritten voraussetzt. Denn ihr Bestand ist nicht
nur Voraussetzung dafiir, dass der Mann zu einem Antrag auf Regelung des Kontaktrechts legitimiert und Partei dieses
Verfahrens ist, sondern auch eine der Voraussetzungen fur die inhaltliche Berechtigung des Antrags.
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B.8.4. Es handelt sich daher um eine sogenannte doppelrelevante Tatsache. Dieser Begriff wurde im Zivilprozess im
Zusammenhang mit Tatsachen gepragt, aus denen sowohl die (internationale) Zustandigkeit als auch die
Begrindetheit des Anspruchs folgen. Um die Zustandigkeitsprufung in einem solchen Fall nicht mit einer
weitgehenden Sachprifung zu belasten, hat die Entscheidung Uber die Zustandigkeit auch im Fall der
Unzustandigkeitseinrede des Beklagten nur aufgrund jener Tatsachenbehauptungen zu erfolgen, auf welche der Klager
sein Begehren stitzt. Das erfordert, dass die entsprechenden Tatsachenbehauptungen des Klagers schlissig sind.
Begrinden sie die Zustandigkeit, erweisen sie sich aber im Laufe des Verfahrens als unrichtig, ist eine Klage nicht
zurlickzuweisen, sondern mit Urteil abzuweisen (Mayr in Rechberger4 8 41 JN Rz 4; RIS-JustizRS0056159; RS0050455;
RS0046201; RS0116404).

B.8.5. Nach Ansicht des erkennenden Senats spricht nichts dagegen, diese Grundsatze auch im auBerstreitigen
Kontaktrechtsverfahren auf strittige Tatsachen anzuwenden, von denen sowohl die Zulassigkeit eines Antrags als auch
dessen inhaltliche Berechtigung abhangt. Gerade in solchen Verfahren, die iSd § 13 Abs 2 Aul3StrG so zu flhren sind,
dass das Wohl des Kindes bestmdglich gewahrt wird, greift namlich das Argument, dass die Prifung der
Antragslegitimation nicht mit einer unter Umstanden aufwandigen Sachprufung belastet und die Sachentscheidung
nicht unnétig hinausgezdgert werden soll, im Besonderen (8 13 Abs 1 Satz 1 Aul3StrG).

Wenn der Antragsteller sein bestehendes oder friher bestandenes qualifiziertes Verhaltnis zum Kind (iSd Judikatur des
EGMR) schlussig behauptet, sind diese Behauptungen daher auch dann bei der Prifung der Antragslegitimation zu
unterstellen, wenn sie von den Antragsgegnern bestritten werden. Im Ergebnis stimmt damit die Rechtsansicht des
VfGH Uberein, gemal38 188 Abs 2 ABGB sei ein Dritter bereits aufgrund der Behauptung seiner biologischen
Vaterschaft antragslegitimiert. Lassen sich die die Antragslegitimation begriindenden Behauptungen in der Folge nicht
erweisen, ist der Antrag abzuweisen, weil die Prifung eben im Rahmen der Sachentscheidung erfolgt.

B.8.6.Da es Zweck der Neufassung der Regelung des Kontaktrechts Dritter war, der Judikatur des EGMR zum
Kontaktrecht eines (nur) biologischen Vaters zu entsprechen, ist diese Rechtsprechung bei der Auslegung des § 188
Abs 2 ABGB - auch im Sinn einer verfassungskonformen Auslegung dieser Norm - zu berucksichtigen.

Angesichts der zu B.1. zitierten Judikatur des EGMR (RIS-JustizRS0128239) ist deshalb unter einem besonderen
familidgren Verhaltnis iSd § 188 Abs 2 Satz 1 ABGB nicht blo3 das Bestehen der biologischen Vaterschaft allein zu
verstehen, sondern es bedarf weiterer, dort genannter faktischer Elemente. Eine schlissige Behauptung dieses
qualifizierten Verhaltnisses zum Kind erfordert daher auch die Darstellung solcher weiterer Umstande.

B.9. Eine zentrale Tatbestandsvoraussetzung eines Kontaktrechts des leiblichen Vaters ist, dass es demKindeswohl
dient.

B.9.1. Vorweg ist klarzustellen, dass die gebotene Beurteilung des konkreten Einzelfalls mit der aulRergewdhnlichen
Konstellation, dass ein Kind mit einem rechtlichen und einem anderen biologischen Vater konfrontiert ist/werden soll,
es ausschliel3t, hier nur mit pauschalen Einschatzungen zu argumentieren (dass etwa die Kenntnis vom und Kontakte
zum biologischen Vater jedenfalls dem Kindeswohl entsprachen), und dass bei der Prifung des Kindeswohls zu einem
Zeitpunkt, in dem die biologische Vaterschaft des Antragstellers strittig und noch nicht erwiesen ist, die Tatsache der
biologischen Vaterschaft des Antragstellers - wie schon der EGMR aufzeigte - zu unterstellen ist.

Es liegt aber auch auf der Hand, dass die Konfrontation eines Kindes, das in einer intakten sozialen Familie lebt, mit
der Tatsache, dass ein anderer Mann sein leiblichen Vater ist/sein soll, und mit Kontakten zu diesem zwar
grundsatzlich seinen Interessen an der Kenntnis seiner wahren biologischen Abstammung (und damit der Vermeidung
einer Lebensliige) entsprechen wird, gleichzeitig aber ua seine Geborgenheit und/oder seelische Integritat und/oder
seine Bindungen innerhalb der sozialen Familie erschittert werden kdnnen. Die Beurteilung, ob das gewlnschte
Kontaktrecht dem Wohl des Kindes dient, erfordert daher (auch in dieser Konstellation) regelmaRig nicht nur die
Einschatzung kuanftiger Entwicklungen, sondern auch ein Abwagen von Vor- und Nachteilen. Da es nach dem
Gesetzeswortlaut nicht ausreicht, wenn der Kontakt dem Kindeswohl nicht widerspricht, missen die vom Kontakt mit
dem biologischen Vater zu erwartenden Vorteile fur das Kind die zu erwartenden Nachteile eindeutig Uberwiegen.

B.9.2.Von den nach§ 138 ABGB bei der Beurteilung des Kindeswohls mafRgeblichen Kriterien sind im gegebenen
Zusammenhang vor allem die Fursorge, Geborgenheit und der Schutz der seelischen Integritdt (Z 2), die
Wertschatzung und Akzeptanz des Kindes durch die Eltern (Z 3), verlassliche Kontakte des Kindes zu beiden
Elternteilen und wichtige Bezugspersonen sowie sichere Bindungen des Kindes zu diesen Personen (Z 9), die
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Vermeidung von Loyalitatskonflikten und Schuldgefiihlen des Kindes (Z 10) und die Wahrung der Rechte, Anspriche
und Interessen des Kindes (Z 11) hervorzuheben.

Die hier zu beantwortende Frage der ,Kindeswohldienlichkeit” ist daher - auf der Basis regelmaldig mit
sachverstandiger Hilfe getroffener, moglichst konkreter und praziser Feststellungen dazu - jeweils nach der konkreten
familiaren Situation, der Stabilitat und Belastbarkeit des Familienverbands, der bestehenden Beziehungskonstellation
bzw dem Konfliktniveau zwischen den betroffenen Erwachsenen und deren Fahigkeit, diese begrenzen zu kénnen,
dem Alter und der psychischen Widerstandsfahigkeit des Kindes, dem Grad der Bindung des Kindes an seine rechtlich-
sozialen Eltern, der Dauer seiner (allfalligen) Kenntnis von der Existenz eines biologischen Vaters, aber auch dessen
Eignung/Bereitschaft, bei der Austbung des Kontaktrechts die spezielle Situation des Kindes und das
Erziehungsmonopol der rechtlichen Eltern zu respektieren, zu beurteilen. Dabei ist zB zu untersuchen, ob und in
welchem Ausmal die Konfrontation mit einem ,zweiten Vater” und Kontakte zu diesem zwar biologisch verbundenen,
aber auBerhalb der bestehenden sozialen Familie stehenden, allenfalls dem Kind bisher véllig unbekannten Mann fur
dieses Kind zu einer seelischen Belastung flihren werden, und ob bzw in welchem Ausmald dessen Verunsicherung zu
beflrchten ist; ebenso ob die Kenntnis der Abstammung und der Kontakt im Interesse einer gesunden
Persdnlichkeitsentwicklung und der Identitatsfindung dieses Kindes positiv zu bewerten sind. Da in der Praxis beim
hier zu beurteilenden gesetzlichen Tatbestand der leibliche Vater oft in ein (intaktes) Familiensystem eingreifen wird
und sich die rechtlichen Eltern ebenso haufig gegen ein Kontaktrecht sperren werden, ist klarzustellen, dass der
Umstand allein, dass sich die rechtlichen Eltern beharrlich weigern, einen Kontakt zuzulassen (ohne dass dadurch
mittelbar das Kindeswohl beeintrachtigt wird), nicht gentgt, um den Umgang der Kinder mit ihrem leiblichen Vater
abzulehnen. Warde man bereits eine solche ablehnende Haltung als Hinderungsgrund akzeptieren, ginge die
beabsichtigte Starkung der Stellung des leiblichen, aber nicht rechtlichen Vaters namlich ins Leere. Soll das
Kontaktrecht dem Art 8 EMRK mit dem ihm vom EGMR beigegebenen Gehalt gerecht werden, darf der leibliche Vater
nicht generell als Storer der rechtlichen Familie angesehen und damit praktisch eine Vermutung gegen die
.Kindeswohldienlichkeit” etabliert werden (idS auch BGH vom 5. 10. 2016, XIl ZB 280/15, NZFam 2016, 1179, bei
insofern vergleichbarer Rechtslage [§ 1686a Abs 1 Z 1 BGB fordert ebenfalls, dass der Umgang dem Kindeswohl dient];
Hennemann in MUKoBGB7 [2017] § 1686a BGB Rz 19 ff).

B.10. Zur inzidenten Feststellung der biologischen Vaterschaft:

B.10.1. Es gilt grundsatzlich (8 140 ABGB), dass das nach§ 144 ABGB begriindete Abstammungsverhadltnis solange
bestehen bleibt, als es nicht auf dem gesetzlich vorgesehenen Weg beseitigt wird, weshalb bis dahin eine selbstandige
Beurteilung der Abstammung oder Nichtabstammung im Rahmen einer Vorfragenprifung ausgeschlossen ist (RIS-
Justiz RS0128912) und dass nach der geltenden Gesetzeslage Fragen der Vaterschaft im Abstammungsverfahren nach
88 81 ff AulRStrG zu priufen sind. Dafur bestehen besondere Verfahrensgrundsatze, welche die Richtigkeit der
Feststellungen gewahrleisten sollen (wie etwa Mitwirkungspflichten nach § 85 Aul3StrG), vor allem weil die so gefallten
Entscheidungen gegenlber jedermann wirken (sog erga-omnes-Wirkung). Sollen daher Rechte aus Abstammung oder
Nichtabstammung mit AuBenwirkung geltend gemacht werden, ist dies nur nach Mal3gabe der entsprechenden
Statusentscheidungen mdglich; eine diesbezlgliche Vorfragenbeurteilung findet nicht statt.

B.10.2. Der Oberste Gerichtshof hat demgegentber aber jingst in einem Unterhaltsregressprozess des Scheinvaters
nach § 1042 ABGB ausgesprochen, die Beurteilung, ob der Beklagte der biologische Vater des Kindes ist, sei - als
Vorfrage mit den Mitteln der ZPO und mit Wirkung blo3 zwischen den Parteien und fur dieses Verfahren - zulassig,
wenn nach Beseitigung des den Scheinvater als Vater feststellenden Rechtsakts oder der auf der Geburt in aufrechter
Ehe grindenden Vaterschaftsvermutung keine Vaterschaft eines anderen Mannes feststehe und keine negative
Statusentscheidung hinsichtlich des Beklagten vorliege (7 Ob 60/15x = RIS-JustizRS0130379). Diese Rechtsansicht fand
breite Zustimmung in der Lehre (vgl ua die Entscheidungsanmerkungen von Schneider in EF-Z 2016/112, Bernat in EF-
Z 2016/32, Pierer in EvBl 2016/16 und Schoditsch in ecolex 2016/166).

B.10.3.Im Schrifttum verneintBeck(s B.3.3.) die Mdglichkeit einer Vaterschaftsfeststellung als Vorfrage im
Kontaktrechtsverfahren. Nademleinsky (EF-Z 2012, 140 Entscheidungsanmerkung) sieht darin einen fundamentalen
Widerspruch zur geltenden inlandischen Rechtsordnung. Khakzadeh-Leiler (s B.5.3.) und Pesendorfer (s B.5.1.) bejahen
demgegenuber diese Mdglichkeit.

B.10.4. Im Zusammenhang mit der Judikatur, dass auch im Hinblick auf Art 8 EMRK keine verfassungsrechtlichen
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Bedenken gegen den Ausschluss eines Antragsrechts des (behaupteten) biologischen Vaters auf Feststellung seiner
Vaterschaft gegenlber einem ehelich geborenen Kind bestehen, das im Familienverband mit seinem ,rechtlichen”
Vater lebt (RIS-Justiz RS0122236), wies der Oberste Gerichtshof bereits darauf hin, dass bei der von der
Rechtsprechung des EGMR unter Bezug auf Art 8 EMRK geforderten Prufung, ob es dem Kindeswohl dienlich ist, dem
biologischen Vater eine Beziehung zu seinem Kind zu erlauben, auch die Feststellung der biologischen Vaterschaft im
Umgangsverfahren einschlieRen kann. Damit wurde die Moglichkeit der inzidenten Vaterschaftsfeststellung im
Kontaktrechtsverfahren des angeblichen biologischen Vaters bereits bejaht.

B.10.5. Der vorliegende Sachverhalt unterscheidet sich von dem zu7 Ob 60/15x entschiedenen zwar ganz wesentlich
dadurch, dass hier eine rechtliche Vaterschaft des Ehemanns der Mutter besteht, also kein ,statusrechtliches Vakuum®”

vorliegt.

Allerdings hat der Antragsteller auch in der gegebenen Konstellation keine Mdglichkeit, die Nichtabstammung vom
Ehemann der Mutter feststellen zu lassen (§ 151 Abs 2 ABGB). Es gilt daher auch fir den Antragsteller, dass er ein
grundrechtlich gesichertes Kontaktrecht im daflir vorgesehenen Verfahren nicht durchsetzen kénnte, wenn die
Antragsberechtigten ein Verfahren auf Feststellung der Nichtabstammung nicht einleiten und man ihm die
selbstéandige Vorfragenbeurteilung im Kontaktrechtsverfahren auch in der vorliegenden Konstellation verwehrt. Die
Zulassung der inzidenten Vaterschaftsfeststellung im Kontaktrechtsverfahren des angeblich leiblichen Vaters ist daher
schon zur Vermeidung einer Grundrechtsverletzung notwendig (so auch Khakzadeh-Leiler s B.5.3.). In diesem Sinne
sprach auch der VfGH (s B.4.) aus, dass das Gericht inzidenter die Vaterschaft und auch die Frage der biologischen
Abstammung klaren lassen kénne.

Dazu kommt, dass das Feststellungs- und Beseitigungsmonopol nach8 140 ABGB mit der fiir die Sachentscheidung
notwendigen Beurteilung einer Vorfrage deshalb nicht beeintrachtigt wird, weil diese nur inter partes wirkt, also die
erga-omnes-Wirkung der Vaterschaftsvermutung nach § 144 Abs 1 Z 1 ABGB insofern nicht berihrt, als sie an der
rechtlichen Vaterschaft des Ehemanns der Mutter nichts zu andern vermag. Zwar kommt grundsatzlich (auch
abweisenden) Beschlissen im AuBerstreitverfahren die gleiche Rechtskraftwirkung wie einem nach den Vorschriften
der ZPO ergangenen Urteil oder Beschluss (8§ 411 ZPO; RIS-JustizRS0007171 [T15]) zu; allerdings entfalten bloRe
Vorfragenbeurteilungen keine Bindungswirkung in einem Folgeverfahren (RIS-Justiz RS0039843 [T21, T23, T30, T39];
RS0127052), sodass auch keine Rechtskraftwirkung eintritt.

Eine inzidente Vaterschaftsfeststellung im Kontaktrechtsverfahren des angeblich leiblichen Vaters nach § 188 Abs 2
Satz 1 ABGB ist daher zulassig.

B.11. Bejaht man die Mdglichkeit der Klarung der biologischen Vaterschaft als Vorfrage im Kontaktrechtsverfahren
nach § 188 Abs 2 ABGB mit blofRer Wirkung fur die Parteien dieses Verfahrens, stellt sich mit Rucksicht auf die
naheliegende Einholung eines DNA-Gutachtens zu diesem Zweck unmittelbar anknipfend die Frage, ob dafur die fur
das Abstammungsverfahren in § 85 AuRStrG normierten, zwangsweise durchsetzbaren Mitwirkungspflichten gelten
sollen.

B.11.1. Zu dieser offenkundigen Problematik gibt die gesetzliche Regelung des§ 188 Abs 2 ABGB keine Auskunft
(ebensowenig wurde dazu in der RV Stellung genommen). Eine gesetzliche Grundlage fur die Annahme von
zwangsweise durchsetzbaren Mitwirkungspflichten wurde also - anders als nach der Rechtslage in Deutschland (vgl
§ 1686a Abs 2 BGB) - in der dsterreichischen Rechtsordnung nicht geschaffen.

B.11.2. Der Oberste Gerichtshof hatte sich mit der Problematik der Erstreckung der Mitwirkungspflichten auf eine
Vorfragenbeurteilung bereits auseinanderzusetzen; dies allerdings in einem Unterhaltsregressprozess (7 Ob 60/15x),
wo die Ansicht vertreten wurde, dass dem Klager mangels gesetzlicher anderslautender Grundlage nur jene
Beweismittel zur Verflgung stinden, die die ZPO allgemein vorsehe. Die analoge Anwendung von Bestimmungen des
AuBStrG wurde in dieser Entscheidung somit abgelehnt.

B.11.3. Die Uberwiegende Lehre stimmt dem mit dem Argument zu, die Mitwirkungspflichten nach § 85 AuR3StrG hatten
ihren Ursprung im besonderen, erga-omnes-Wirkung entfaltenden Verfahren zur Feststellung der Vaterschaft, sodass
bei bloRer inter-partes-Wirkung der Vorfragenentscheidung im Zivilprozess kein Bedarf nach diesen speziellen
Verfahrenssicherungen bestehe (Pierer in EvBl 2016/16 und inDeixler-Hibner Handbuch Familienrecht [2015]
Abstammung 215 [226]; Schoditsch in ecolex 2016/166; im Ergebnis auch Schneider in EF-Z 2016/112; idS auch Spitzer
in Gitschthaler/Hollwerth AuRStrG [2013] Vor 88 81-85 Rz 4).
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Demgegenulber wollen Lurger/Tscherner (in JBl 2009, 205 [214 f]) undBernat (in EF-Z 2016/32) § 85 AuRStrG analog
anwenden, weil dessen Abs 2 bei Beeintrachtigung verfassungsrechtlich geschiitzter Interessen ein Recht der
Verweigerung einrdume und die Interessen des Beklagten im Unterhaltsregressprozess nicht insgesamt
schutzwurdiger erscheinten.

Nach Gitschthaler (in EF-Z 2009/94 [133]) kénne der Beklagte nur dann zur Mitwirkung an der DNA-Untersuchung
gezwungen werden, wenn der Scheinvater ausreichende Umstande dartue, aufgrund derer der Beklagte als Vater in
Betracht komme; eine Verweigerung eines DNA-Gutachtens sei unter diesen Umstdnden nach 8 381 ZPO zu wurdigen
(Gitschthaler in EF-Z 2016/26).

B.11.4. Soweit Uberblickbar, wurde in der Lehre zur Berticksichtigung der 88 81 bis 85 Aul3StrG in einem vom

angeblichen biologischen Vater angestrengten Kontaktrechtsverfahren noch nicht Stellung genommen.

B.11.5. Obwohl auch das Kontaktrechtsverfahren ein auBerstreitiges Verfahren darstellt, scheidet eine unmittelbare
Anwendung der besonderen, hier in Frage kommenden Verfahrensbestimmungen in Abstammungsverfahren aus, weil

diese in die speziellen Verfahrensbestimmungen zur Re

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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