jusline”’

»» Recht. Schnell

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

TE OGH 2018/3/21 90b46/17f

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 21.03.2018

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsrekursgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Hopf als Vorsitzenden, die
Hofratinnen und Hofrate Hon.-Prof. Dr. Dehn, Dr. Hargassner, Mag. Korn und Dr. Stefula in der Pflegschaftssache des
mj J***** geboren am ***** 2005, wohnhaft bei der Mutter D*****, diese vertreten durch Dr. Robert Kerschbaumer,
Rechtsanwalt in Lienz, wegen Regelung eines Kontaktrechts, Uber den Revisionsrekurs des Anstragstellers F*****,
vertreten durch MMag. Dr. Verena Rastner, Rechtsanwadltin in Lienz, gegen den Beschluss des Landesgerichts
Innsbruck als Rekursgericht vom 21. April 2017, GZ 53 R 43/17p und 53 R 44/17k-19, mit denen den Rekursen der
Mutter gegen die Beschllsse des Bezirksgerichts Lienz vom 10. Janner 2017 und 28. Februar 2017, GZ 1 Ps 206/09x-6, -
15, teilweise Folge gegeben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahingehend abgeandert, dass er unter Einbeziehung des in Rechtskraft
erwachsenen Teils insgesamt zu lauten hat:

.Dem Antragsteller F¥**** wird zum Minderjahrigen J***** ein Kontaktrecht folgenden Inhalts eingeraumt:

1. Wochentlich von Montag nach der Schule mit einer Ubernachtung bis Dienstag Friih bis zum Beginn der Schule,
wobei der Antragsteller den Minderjahrigen am Montag von der Schule abzuholen und ihn nach der Ubernachtung am
Dienstag Fruh wieder zur Schule zurlickzubringen hat;

2. alle vier Wochen beginnend mit 21. 4. 2018 von Samstag 9:30 Uhr mit drei Ubernachtungen bis Dienstag Friih, wobei
der Antragsteller den Minderjahrigen im Haushalt der Mutter um 9:30 Uhr abzuholen und nach drei Ubernachtungen
am Dienstag in die Schule zu bringen hat.

3. Die Mutter ist verpflichtet, den Minderjéhrigen zu den genannten Zeiten, in denen er im Haushalt der Mutter
abzuholen ist, ausgehbereit zu halten.

4. Dem Antragsteller kommt ein Telefonkontaktrecht zum Minderjahrigen dergestalt zu, dass er jeweils am Dienstag
und Donnerstag um 20:00 Uhr mit ihm telefonieren kann.

5. Das Mehrbegehren, dem Antragsteller ein dariiberhinausgehendes Kontaktrecht zum Minderjéhrigen einzurdumen,
wird abgewiesen.”

Text

Begrindung:


file:///

Der am ***** 2005 geborene mj J***** jst Sohn von D***** ynd C***** Von Juni 2009 bis 15. 2. 2013 lebte die
Mutter mit dem Antragsteller in einer Lebensgemeinschaft. Aus der Beziehung stammt die am ***** 2010 geborene
M*****  die Halbschwester von [J*****  Zwischen dem Antragsteller und der Mutter besteht eine
Kontaktrechtsvereinbarung hinsichtlich der gemeinsamen Tochter mit im Wesentlichen nachfolgendem Inhalt:

- wéchentlich am Montag nach Ende des Kindergartens mit Ubernachtung bis Dienstag bis zum Beginn des
Kindergartens

- einmal im Monat am Wochenende von Sonntag 9:30 Uhr bis Dienstag Frih bis zum Beginn des Kindergartens.

Der Antragsteller hat eine enge Beziehung zu dem mj J***** Dieser bezeichnet ihn als ,Papa“. Bisher besucht der
Minderjahrige den Antragsteller gleichzeitig mit seiner Halbschwester. Er wirde aber gerne mehr Zeit mit ihm
verbringen und zwar auch alleine. Derzeit darf er im Rahmen des Telefonkontaktrechts seiner Schwester mit dem
Antragsteller telefonieren. Er verfligt aber Uber ein eigenes Mobiltelefon und schreibt dem Antragsteller regelmalig
Uber WhatsApp, was die Mutter aber verbietet.

Der Antragsteller begehrt die Einrdaumung eines Kontaktrechts zum mj J***** da er zu ihm eine enge Beziehung habe.
Bislang sehe er den Minderjahrigen regelmaRig gleichzeitig mit seiner Tochter. Er beantrage ein Kontaktrecht

dergestalt, dass er den Minderjahrigen

- wochentlich am Montag von der Schule abholen und ihn nach einer Ubernachtung am Dienstag Frith wieder zur

Schule bringt;

- alle vier Wochen den Minderjahrigen Samstag um 9:30 Uhr im Haushalt der Kindesmutter abholt und nach drei

Ubernachtungen sohin am Dienstag Friih zur Schule bringt;

- ebenfalls im vierwdchigen Rhythmus zwischen den zuvor genannten Wochenenden den Minderjahrigen am Freitag
von der Schule abholt und ihn nach einer Ubernachtung am Samstag um 10 Uhr in den Haushalt der Kindesmutter

bringt.

Des weiteren begehrt er ein Telefonkontaktrecht, wonach er berechtigt sei, taglich um 20 Uhr mit dem Minderjahrigen

zu telefonieren.

Die Mutter sprach sich gegen ein verbindliches Kontaktrecht im beantragten Umfang aus. Der Antragsteller sei weder
der leibliche noch der rechtliche Vater des Minderjahrigen. Der Minderjahrige sei in seiner Freizeit durch langere
Schulzeiten und durch sein Hobby FuBball stark eingeschrankt. Das vom Antragsteller gewlnschte ausgedehnte
Kontaktrecht entspreche nicht dem Kindeswohl, insbesondere weil schulische Belange des Minderjahrigen nicht
ausreichend berticksichtigt wirden und dem Minderjahrigen auch keine Zeit fir Freizeitgestaltung und Freunde bleibe.
Durch drei zusammenhiangende Ubernachtungen auRerhalb der Ursprungsfamilie sei ein regelméRiger Rhythmus fiir

das Kind nicht mehr gegeben.

Das Erstgericht raumte dem Antragsteller mit Beschluss vom 10. 1. 2017 das Kontaktrecht entsprechend dem Antrag
ein. Zusatzlich sprach es aus, dass dem Vater ein Telefonkontaktrecht dergestalt zukomme, dass er jeweils Dienstag
und Donnerstag um 20 Uhr mit dem Minderjahrigen telefonieren kdnne. Rechtlich fihrte es aus, dass dann, wenn
personliche Kontakte des Minderjahrigen mit einem hiezu bereiten Dritten im Wohl des Kindes lagen, das Gericht Uber
Antrag auch dieses Dritten, sofern dieser zu dem Kind in einem besonderen persdnlichen und familidren Verhaltnis
stehe, die zur Regelung der personlichen Kontakte nétigen Verfiigungen zu treffen habe. Auch wenn der Antragsteller
nicht der leibliche und rechtliche Vater sej, sei die Aufrechterhaltung der personlichen Kontakte fur den Minderjahrigen
von besonderer Bedeutung. Dass sich der Minderjahrige winsche, allein Zeit mit seinem ,Papa“ zu verbringen, sei
insofern verstandlich, als die Schwester funf Jahre junger sei. Daher sei es sinnvoll, den beiden zusatzliche Zeit
einzurdumen. Nach der getroffenen Regelung ergebe sich hinsichtlich der Wochenenden ein 14-tagiger Rhythmus,
einmal ein Kontaktrecht zugleich mit der Schwester, einmal von Freitag Mittag bis Samstag Frih alleine. Ein zweimal
wochentlicher Telefonkontakt erscheine ausreichend, da es sonst zu einer UbermaRigen Einschrankung der
Abendgestaltung kommen wirde.

Mit Beschluss vom 28. 2. 2017 anderte das Erstgericht den Beschluss vom 10. 1. 2017 dahingehend ab, dass das
vierwdchige Besuchsrecht mit drei Ubernachtungen am 25. 3. 2017 beginne, sowie das Kontaktrecht, bei dem der
Antragsteller den Minderjdhrigen am Freitag abhole und am Samstag nach einer Ubernachtung in den Haushalt der
Kindesmutter zurtickbringe, ebenfalls im vierwdchigen Rhythmus und alternierend mit Punkt 2 stattfinde, sodass sich



ein 14-tagiger Rhythmus ergebe. Diese Anderung sei aufgrund Anderungen der Dienstpline des Antragstellers
erforderlich.

Den gegen diese beiden Beschlisse gerichteten Rekursen der Mutter gab das Rekursgericht teilweise Folge und sprach
aus, dass dem Antragsteller ein Kontaktrecht zum Minderjahrigen zukomme, das dem zur leiblichen Tochter
entspricht. Weiters wurde das vom Erstgericht eingeraumte Telefonkontaktrecht bestatigt. Das Mehrbegehren wurde
abgewiesen.

Richtig sei, dass nach§ 188 Abs 2 ABGB auch dritten wichtigen Bezugspersonen des Kindes ein Kontaktrecht
eingeraumt werden kdnne. Dass der Antragsteller eine derartige wichtige Bezugsperson darstelle, sei unstrittig. Es sei
auch davon auszugehen, dass eine Kontaktregelung dem Wohl des Minderjahrigen férderlich sei. Der Antragsteller sei
aber nicht der leibliche Vater. Das Kontaktrecht eines Dritten sei ahnlich wie das der Grof3eltern und schwacher als das
elterliche Kontaktrecht. Es sei zu untersagen, wenn das Kind dadurch erheblich beeinflusst werde oder ihm ein
Loyalitatskonflikt drohe.

Ein Kontaktrecht, wie vom Antragsteller beantragt, gehe weit Gber das hinaus, das fur sein eigenes Kind bestehe, kdnne
daher nicht eingeraumt werden und entspreche auch nicht dem Kindeswohl. Durch ein solches Recht sei nicht
gewadhrleistet, dass die Mutter die anstehenden Betreuungsaufgaben erfillen konne. Bei der Austbung des
Kontaktrechts stehe tbereinstimmend die Freizeitgestaltung im Vordergrund und nicht die Betreuung im Alltag. Damit
mussten sonstige wichtige Belange des Kindes zurlcktreten. Insoweit sei den Rekursen Folge zu geben und das
Kontaktrecht zum Minderjahrigen auf jenes wie zur leiblichen Tochter des Antragstellers zu reduzieren.

Den Revisionsrekurs liel} das Rekursgericht zu, weil zur Frage der Kontaktrechtsaustbung durch Dritte im Sinn des
§ 188 Abs 2 ABGB keine Rechtsprechung zu vergleichbaren Fallen vorliege.

Gegen den antragsabweisenden Teil dieses Beschlusses (mit Ausnahme der Telefonkontakte) richtet sich der
Revisionsrekurs des Antragstellers mit dem Antrag, ihm das Kontaktrecht entsprechend seinem Antrag zuzusprechen.

Die Mutter beantragt (erkennbar), den Revisionrekurs zurlickzuweisen, in eventu ihm nicht Folge zu geben.
Der Revisionsrekurs ist aus den vom Rekursgericht genannten Grinden zuldssig und teilweise berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

1. Neben Eltern und Grof3eltern kénnen auch ,Dritte” wichtige Bezugspersonen fir das Kind sein. Nach der Rechtslage
bis zum KindNamRAG 2013 fand nach § 148 Abs 4 ABGB aF eine gerichtliche Regelung des Kontaktrechts zwischen
dem Kind und einer solchen fir das Kind wichtigen ,dritten” Person statt, wenn bei Unterbleiben eines solchen
Kontakts das Kindeswohl gefahrdet war; nicht hinreichend war, dass die Aufrechterhaltung des Kontakts fir das
Kindeswohl ,nur” forderlich war. Ein Antragsrecht kam nur dem Kind, den Eltern oder dem Jugendwohlfahrtstrager zu,
nicht aber dem Dritten selbst (Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB4 la § 188 Rz 5 mwN).

Nach § 188 Abs 2 Satz 1 ABGB idF KindNamRAG 2013 hat das Gericht, wenn persénliche Kontakte des minderjahrigen
Kindes mit einem hiezu bereiten Dritten dem Wohl des Kindes dienen, unter anderem auf Antrag des Dritten, sofern
dieser zu dem Kind in einem besonderen personlichen oder familidren Verhaltnis steht oder gestanden ist, die zur
Regelung der persdnlichen Kontakte notigen Verfigungen zu treffen.

Die Neuregelung des § 188 Abs 2 Satz 1 ABGB idF KindNamRAG 2013 rdumt daher bestimmten ,Dritten” ein
Antragsrecht auf Regelung der persoénlichen Kontakte mit dem Kind ein. Voraussetzung ist nicht mehr, dass ohne diese
Regelung das Kindeswohl gefahrdet ware, sondern es gentgt, dass die personlichen Kontakte dem Kindeswohl dienen.
Die Regelung erlaubt eine Einzelfallabwagung und ist insoweit nun mit Art 8 EMRK konform. Dieses Kontaktrecht nach
§ 188 Abs 2 Satz 1 ABGB steht dem ,Dritten” unabhangig vom Kontaktrecht jedes Elternteils nach § 187 ABGB zu
(10 Ob 53/13m mwnN).

2. Das Rekursgericht hat das Kontaktrecht des Dritten ahnlich dem der GroReltern eingeschrankt gesehen, wohingegen
der Revisionsrekurs davon ausgeht, dass ausschlaggebend fur den Umfang des Kontaktrechts nur das Wohl des Kindes
ist und das Gesetz sonst keine Einschrankungen vorsieht. Es sei ihm auch nicht zu entnehmen, dass etwa ein
Kontaktrecht eines leiblichen Elternteils hdherwertig sei, als das eines Dritten, der vom Kind als Vater wahrgenommen

werde.

3. Das in § 187 Abs 1 Satz 1 ABGB idF KindNamRAG 2013 normierte Kontaktrecht des Kindes und jeden Elternteils auf
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regelmaligen und den Bedurfnissen des Kindes entsprechenden persdnlichen Kontakt ist ganz allgemein
anzuerkennen als ein unter dem Schutz des Art 8 EMRK stehendes Grundrecht der Eltern-Kind-Beziehung (RIS-Justiz
RS0047754 insb [T19]). Die Aufrechterhaltung des Kontakts zu beiden Elternteilen ist grundsatzlich fur eine gedeihliche
Entwicklung des Kindes erforderlich und liegt daher im wohlverstandenen Interesse des Kindes (RIS-Justiz RS0048072),
weshalb dazu auch der andere Elternteil beizutragen hat. Die persénlichen Kontakte mussen eine gewisse Intensitat
haben, um ihren Zweck, der Herstellung eines Naheverhaltnisses gerecht zu werden (vgl RIS-Justiz RS0048072 [T6]).
Nur bei einem regelmal3igen Zusammenkommen kann ein enger Kontakt aufgebaut oder erhalten werden. Das Gesetz
sieht nunmehr auch ausdrtcklich vor, dass die Regelung moglichst sowohl Zeiten der Freizeit als auch die Betreuung
im Alltag des Kindes umfassen soll. Dadurch soll vermieden werden, dass der das Kind nicht hauptsachlich betreuende
Elternteil in die Rolle eines ,Besuchers” gedrangt wird; andererseits soll damit aber auch eine Entlastung des sonst den
Alltag des Kindes bewaltigenden Elternteils einhergehen (Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB4 la § 187 Rz 3).

Fir das in § 188 Abs 1 idF KindNamRAG 2013 geregelte Kontaktrecht zwischen den Kindern und ihren GroReltern gilt
§ 187 ABGB entsprechend. Allerdings sieht das Gesetz vor, dass die persdnlichen Kontakte der GroReltern auch soweit
einzuschranken oder zu untersagen sind, als sonst das Familienleben der Eltern (eines Elternteils) oder deren
Beziehung zu dem Kind gestort wirde. Das Recht der Grofeltern auf personlichen Verkehr mit ihren Enkeln ist
schwacher als jenes der Eltern (RIS-Justiz RS0048015). Ob und inwiefern es ihnen zusteht, hangt in erster Linie vom
Wohl des Kindes ab, dabei ist ein objektiver Mal3stab anzulegen (RIS-Justiz RS0048004). Zweck der grofelterlichen
Kontakte ist die Vertiefung bzw der Aufbau einer persénlichen Beziehung zum Kind.

Zum Kontaktrecht des ,Dritten” (& 188 Abs 2 ABGB), der zu dem Kind in einem besonderen persénlichen oder
familidaren Verhaltnis steht oder gestanden ist, enthdlt das Gesetz keine ndhere Konkretisierung. Es verweist nur
darauf, dass ein solcher Kontakt dem Wohl des Kindes dienlich sein muss. Tatsachlich kénnen zur Ausgestaltung dieses
Kontaktrechts keine allgemein giiltigen, von den Umstdanden des Einzelfalls losgeldsten Aussagen getroffen werden.
Richtig verweist die Regierungsvorlage darauf, dass neben den Eltern und GroReltern auch andere Menschen wichtige
Bezugspersonen flr das Kind sein kdnnen, etwa Geschwister, Stief- oder Pflegeeltern (RV 2004 BIgNR 24. GP 29). Der
Umfang der Kontakte muss daher davon abhangen, wie weitgehend eine Beziehung ist und inwieweit sie im Interesse
des Kindes aufrecht zu erhalten ist.

Hat der Dritte etwa als Lebensgefahrte des betreuenden Elternteils fir das Kind de facto Elternersatzfunktion gehabt,
kann nach einer Trennung eine Anndherung des Kontaktrechts an elterliche Kontaktrechte

- insofern ist dem Revisionsrekurs recht zu geben - geboten sein, insbesondere bei faktischer Abwesenheit des
rechtlichen/biologischen Vaters bzw der rechtlichen/biologischen Mutter.

Dem Rekursgericht ist allerdings insoweit zuzustimmen, als die Rechtsstellung des ,Dritten” dessen ungeachtet nicht
der eines Elternteils entspricht, da ihm weder die aus einer solchen Position resultierenden Rechte noch die damit
verbundenen Pflichten zukommen. Insoweit handelt es sich zwar nicht um ein Kontaktrecht ,zweiter Klasse” wie vom
Revisionsrekurs beanstandet, aber sehr wohl um ein auf anderer Grundlage beruhendes und differenziert zu
beurteilendes Kontaktrecht, durch dessen Einrdumung immer auch in die Rechte der obsorgeberechtigten Eltern auf
die Entscheidung Uber den Umgang der Kinder eingegriffen wird. Insoweit bringt die Beiziehung eines Dritten gegen
den Willen des obsorgeberechtigten Elternteils stets die Gefahr einer nachhaltigen Stérung des Familienlebens mit
sich, welche letztlich auch zu Lasten des Kindes geht. Das Interesse des Kindes am Kontakt zu Aul3enstehenden ist
daher stets mit jenen Gefahren fur das Kindeswohl abzuwagen, die mit einem Aufbrechen jener Familienstrukturen
verbunden sind, in welchen das Kind aufwachst (Thunhart in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® [Klang] zur
Vorgangerbestimmung des § 148 ABGB Rz 55).

Auf den konkreten Fall umgelegt ist einerseits zu berUcksichtigen, dass der Antragsteller fir den Minderjahrigen die
Rolle des Vaters einnimmt. Zum rechtlichen (und biologischen) Vater besteht kein Kontakt. Diese Bedeutung des
Antragstellers fur den Minderjahrigen wird von der Mutter auch wahrgenommen und respektiert, indem von ihr ein
dem leiblichen Kind der beiden angepasstes Kontaktrecht ermdglicht wird und - soweit es in diesem Umfang von den
Vorinstanzen zuerkannt wurde - mittlerweile auch rechtskraftig feststeht. Im Rahmen dieses Kontaktrechts besteht flr
den Antragsteller auch die Méglichkeit sowohl einer gewissen Teilnahme am Alltagsleben der Kinder im Rahmen der
Wochentagsbesuche als auch der Freizeitgestaltung im Rahmen des Sonntagsbesuchsrechts. Insoweit war dem
Antragsteller bereits bisher die Aufrechterhaltung der Beziehung zum mj J***** mgglich, die in diesem Umfang auch
dem Wohl des Kindes zutraglich ist.
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Fur eine Ausweitung spricht der Wunsch des Minderjahrigen, auch alleine Zeit mit dem ,Papa“ zu verbringen. Dies ist
insofern nachvollziehbar, als ein doch nicht unbetrachtlicher Altersunterschied zur Halbschwester besteht, mit dem
auch unterschiedliche Bedurfnisse einhergehen. Gegen die vom Antragsteller begehrte Ausweitung spricht allerdings
das dadurch entstehende Ungleichverhaltnis zum Kontaktrecht zum leiblichen Kind und damit verbunden die Gefahr
einer Stérung des familiaren Friedens sowie die Aufspaltung in die Funktionen des ,Papas”, mit dem (iberwiegend) die
Freizeit verbracht werden kann, und der Mutter, die fur die Erfullung der Pflichten steht. Um diesen Umstanden
gerecht zu werden, ist dem Antrag nur insoweit stattzugeben, als dem Antragsteller bei den monatlichen
Besuchskontakten ein zusatzlicher Samstag eingeraumt wird, den er zusammen und alleine mit dem mj J*****
verbringen kann, wodurch auch der organisatorische Aufwand nicht unverhaltnismaRig gréBer wird. Ansonsten hat es
bei der vom Rekursgericht festgesetzten Regelung zu verbleiben. Soweit der Antrag dartber hinaus geht, war die

Abweisung durch das Rekursgericht zu bestatigen.

Uber den bereits vorliegenden Antrag auf eine neue Anderung des Kontaktrechts wird das Erstgericht zu entscheiden

haben.
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