entscheidungen durch das EuZPR selbst getroffen wer-
den (Mankowski in Rauscher* Art 25 EuGVVO 2012
Rz 68). Die Moglichkeit einer vertragsautonomen
Missbrauchskontrolle géinzlich zu negieren, wiirde
zum Wegfall eines potentiell wichtigen Instruments
zum Schutz der schwicheren Vertragspartei im B2B-
Bereich fithren. Es wire mE ein klarer Wertungswider-
spruch, wenn die Schliisselmacherin von nebenan
schlechter geschiitzt wird (werden kann) als der Mil-
liardir-Konsument durch Art 17 LGVU 2007. Klar ist
aber auch, dass eine etwaige Missbrauchlichkeit nicht
leichtfertig angenommen werden kann. Eine zusétzli-
che halbe Stunde Fahrtzeit fir eine Partei (3.4.) oder

ein ,Heimspiel“ vor dem Heimgericht eines Parteien-
vertreters (3.4.) sind als solche richtigerweise keine
hinreichenden Griinde. Einschldgig werden, wenn
tiberhaupt, eher solche Fallgruppen sein, in denen eine
Partei ihre wirtschaftliche oder soziale Ubermacht
missbraucht (Geimer, IZPR” Rz 1600). Die Frage, ob
die Etablierung eines allgemeinen Missbrauchsverbots
insgesamt nicht eine Forderung de lege ferenda dar-
stelle, steht aber auf einem anderen Blatt Papier. Thre
abschlieffende Klarung durch den EuGH wire jeden-
falls zu begriifien.

Lukas Hussmann,

Universitét Ziirich
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§ 188 ABGB (Art 8 EMRK; § 13 AuB3StrG)

Ein Antrag des (angeblich) biologischen Vaters
(als Dritter) auf Einrhumung eines Kontaktrechts
zum Kind ist zulassig, wenn der ASt sein beste-
hendes oder friiher bestandenes qualifiziertes Ver-
héltnis zum Kind schliissig behauptet. Zu diesem

Sachverhalt:

Die Mutter brachte am 17. 7. 2014 ihre Tochter zur
Welt und war zu diesem Zeitpunkt seit 5. 6. 2014 mit
Ing. A (rechtlicher Vater) verheiratet. Das Madchen
wird von der Mutter und dem rechtlichen Vater (El-
tern oder AG) betreut und wichst seit seiner Geburt in
deren gemeinsamen Haushalt in Osterreich im Fami-
lienverband auf, zu dem auch ein derzeit etwa sieben-
jahriger Sohn der Mutter zéhlt, der vom rechtlichen
Vater adoptiert wurde. Im Zeitraum zwischen 18.
und 20. 10. 2013 kam es zwischen der Mutter und
dem in Groflbritannien wohnhaften ASt zu einem In-
timverkehr. Seit ein Schwangerschaftstest bei der Mut-
ter im November 2013 positiv ausfiel, behauptet der
ASt, er sei der Vater des Kindes. Ende November
2013 sandte ihm die Mutter eine SMS-Nachricht mit
den Worten, er hitte sie geschwéngert. Spater iibermit-
telte sie ihm auch ein Ultraschallbild. Im Janner 2014
begleitete der ASt die Mutter {iber seinen Wunsch zu
einer Ultraschalluntersuchung in Osterreich.

Am 17. 10. 2014 begehrte der ASt beim ErstG die
Feststellung seiner Vaterschaft zu dem Kind. Mit
rechtskraftigem B vom 28. 11. 2014 wies das ErstG
den Antrag zuriick, weil ein Antrag auf Feststellung
der Nichtabstammung vom Ehemann der Mutter
gem § 151 Abs 2 ABGB nur vom Kind gegen den Ehe-
mann der Mutter und von diesem gegen das Kind ge-
stellt werden konne.

Am 16. 3. 2015 begehrte der ASt, ihm ein Kontakt-
recht zum Midchen einzuraumen, und zwar alle drei
Wochen am Samstag fiir zwei Stunden, allenfalls an
einem neutralen Ort und in den ersten beiden Jahren
unter Begleitung. Weiters beantragte er ein Auskunfts-
recht iSd § 189 ABGB.

Die AG sprachen sich dagegen aus; fiir sie bestehe
kein Zweifel, dass der rechtliche auch der leibliche Va-
ter sei.

qualifizierten Verhaltnis zum Kind gehért auch die
Kindeswohltauglichkeit des angestrebten Kon-
taktrechts. In einem solchen Kontaktrechtsverfah-
ren ist es auch zulassig, die Feststellung der bio-
logischen Vaterschaft inzident als Vorfrage zu kla-
ren.

Das ErstG vernahm nur die Mutter. Ohne den iib-
rigen Beweisantrdgen des ASt nachzukommen wies es
den Antrag zuriick, weil die Vaterschaft des ASt zum
Kind nicht festgestellt worden sei.

Dagegen erhob der ASt Rekurs und brachte beim
V{GH einen auf Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG gestiitz-
ten Antrag ein, die Wortfolge ,sofern diese
zu dem Kind in einem besonderen person-
lichen oder familidren Verhiltnis steht oder
gestanden ist“ in § 188 Abs 2 ABGB als ver-
fassungswidrig aufzuheben. Der VfGH
erachtete den Antrag in seinem Erkenntnis
vom 13. 12. 2016, G 494/2015, als zuldssig,
wies ihn inhaltlich aber ab.

Das RekG gab dem Rekurs mit der Maf3-
gabe nicht Folge, dass der Antrag abgewie-
sen wurde. Der oRevRek sei mangels erheblicher
Rechtsfragen nicht zuléssig.

Der OGH gab dem (als zuldssig erkannten) RevRek
des ASt Folge und hob die Entscheidungen der Vorin-
stanzen (die im Umfang der Abweisung des Antrags
auf Einrdumung eines Auskunftsrechts in Teilrechts-
kraft erwachsen sind) zum Antrag auf Einrdumung ei-
nes Kontaktrechts auf.

Aus der Begriindung:
[Anzuwendendes Recht]

Angesichts des Wohnsitzes des ASt im Vereinigten Ko-
nigreich besteht Anlass fiir eine amtswegige kollisions-
rechtliche Priifung des anzuwendenden Rechts (§ 2
IPRG). Nach Art 16 Abs 1 KSU, das gem § 53 Abs 1
IPRG dem § 24 IPRG vorgeht, bestimmt sich die Zu-
weisung der elterlichen Verantwortung kraft Gesetzes
ohne Einschreiten eines Gerichts oder einer Verwal-
tungsbehorde nach dem gewéhnlichen Aufenthalt
des Kindes. Da dieser in Osterreich liegt, bestimmen
§$ 143 und 144 Abs 1 Z 1 ABGB, dass die AG Mutter

n\ dieser Entscheidung
befasst sich der OGH
erstmals mit dem Kontakt-
recht des biologischen
(aber nicht rechtlichen)
Vaters und mit den sich in
diesem Zusammenhang
stellenden verfahrens-
rechtlichen Fragen.

EvBI 2018/138
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und Vater des Kindes sind, und § 177 Abs 1 ABGB,
dass beiden die gemeinsame Obsorge zukommt. Die
Regelung des Kontaktrechts fillt in den sachlichen
Anwendungsbereich des KSU und der VO 2201/
2003/EG (Brussel Ila-VO; Nademleinsky/Neumayr
IFR? Rz 08.02 und 08.16). Beide Instrumente (Art 5
Abs 1 KSU/Art 8 Abs 1 Briissel I1a-VO) sehen zur in-
ternationalen Zustdndigkeit den auch hier anzuwen-
denden Grundsatz vor, dass an den gewodhnlichen
Aufenthalt des Kindes anzukniipfen ist. Fiir die Frage
nach dem anzuwendenden Recht legt das KSU den
Grundsatz fest, dass das fiir die Entscheidung zustin-
dige Gericht sein eigenes Recht anwenden soll (Art 15
Abs 1 KSU), das nach Art 21 Abs 1 KSU nicht das Kol-
lisionsrecht umfasst. Wegen des von Anfang an in Os-
terreich gelegenen gewohnlichen Aufenthalts des Kin-
des sind die osterr Gerichte international zustindig,
sodass oOsterr Sachrecht anzuwenden ist (RIS-Justiz
RS0127234).

[Kontaktrecht des (angeblich) leiblichen Vaters]

Nach der Rsp des EGMR ist biologische Verwandt-
schaft 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 EMRK auszulosen. In Aus-
nahmefillen kann allerdings bereits die Absicht, ein
Familienleben zu fiihren, als ausreichend betrachtet
werden, um den Anwendungsbereich von Art 8 EMRK
zu eroffnen. In diesen Fillen 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 insb,
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
zu dem Ergebnis, dass es nicht mit Art 8 EMRK ver-
einbar sei, wenn eine gerichtliche Nachpriifung, ob der
bisher von der Mutter sowie deren Ehemann als recht-
licher Vater verweigerte Kontakt des unstrittig leibli-
chen - jedoch nicht rechtlichen - Vaters dem Kindes-
wohl entspreche, nicht moglich ist. Im Fall Schneider
(EGMR 15.9. 2011, Bsw 17080/07), in dem der Be-
schwerdefiihrer — wie hier — nicht als biologischer Va-
ter feststand und zuvor keinerlei Kontakt zum Kind
hatte, erachtete der EGMR den Umstand, dass die bio-
logische Vaterschaft nicht feststehe, als unerheblich,
wenn gar nicht abgewogen wurde, ob ein Kontakt zwi-
schen dem (angeblich) biologischen Vater und dem
Kind dessen Wohl gedient hitte. Weiters stellte der
EGMR Klar, dass ein Verfahren zur Anfechtung der
rechtlichen Vaterschaft auf die Anerkennung als recht-
licher 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
tiber die Entwicklung des Kindes. Im Fall Adebowale
(EGMR 2. 12. 2014, Bsw 546/10 mwN) fithrte der
EGMR neuerlich aus, dass Art 8 EMRK dahingehend
auszulegen ist, dass er den MS die Verpflichtung auf-

erlegt zu priifen, ob es dem Kindeswohl dient, dem
biologischen Vater den Aufbau einer Beziehung zu sei-
nem Kind zu erméglichen, insb durch die Gewdhrung
eines Umgangsrechts. Dies verlangt gegebenenfalls die
Feststellung der biologischen Vaterschaft in einem
Umgangsverfahren, wenn unter den besonderen Um-
standen der Rechtssache davon ausgegangen wird, dass
ein Umgang zwischen dem mutmafllichen leiblichen
Vater - angenommen, dass er tatsdchlich der biolo-
gische Vater des Kindes ist - und dem Kind dem Kin-
deswohl dienen wiirde. Allerdings hat der Gerichtshof
auch festgestellt, dass sich daraus keine konventions-
rechtliche Pflicht ergibt, dem mutmafilichen leiblichen
Vater zu gestatten, die Stellung des rechtlichen Vaters
anzufechten oder eine separate Klage im Hinblick auf
die Feststellung der biologischen Vaterschaft zuzulas-
sen.
Mit dem KindNamRAG 2013 (BGBI I 2013/15) er-
folgte die aktuelle Regelung des Kontaktrechts von
Dritten zum Kind in § 188 Abs 2 ABGB. Nach den
GMat (RV 2004 BlgNR 24. GP 4, 6 und 29) sollte damit
dem Urteil des EGMR in der Beschwerdesache Anayo
entsprochen werden, wonach es gegen Art 8 EMRK
verstofle, wenn nicht geprift werden kénne, ob ein
Kontakt zwischen dem Kind und dem leiblichen
(aber nicht rechtlichen) Vater dem Kindeswohl ent-
spreche. Daher solle auch Dritten, die in einem beson-
deren personlichen oder familidren Verhiltnis zum
Kind stehen oder gestanden sind, ein Antragsrecht
(und somit Parteistellung in einem Verfahren) einge-
raumt werden. Als Entscheidungsmaf3stab bei Vorlie-
gen eines Antrags (mit Ausnahme des Jugendwohl-
fahrtstragers) soll das Wohl des Kindes und nicht mehr
dessen Gefdhrdung dienen.

In der Literatur wird zu § 188 Abs 2 ABGB iiber-
wiegend davon ausgegangen, dass als Dritter auch der
rechtlich nicht als Vater feststehende biologische Vater
in Betracht komme.

Wie schon erwéhnt, wies der VIGH im Anlassfall
den Antrag des ASt, die Wortfolge ,,sofern diese zu
dem Kind in einem besonderen personlichen oder fa-
milidren Verhiltnis steht oder gestanden ist“ in § 188
Abs 2 ABGB als verfassungswidrig aufzuheben, ab (G
494/2015). Dazu fithrte der VIGH aus, mit der Be-
schrinkung des Antragsrechts auf das Kind, einen EI-
ternteil und dritte dem Kind in qualifizierter Weise na-
hestehende Personen verfolge der Gesetzgeber den
Schutz des Kindeswohls und damit ein legitimes Ziel
in Gestalt der Rechte anderer iSd Art 8 Abs 2 EMRK.
Gem § 188 Abs 2 ABGB sei ein Dritter bereits auf-
grund der Behauptung seiner biologischen Vaterschaft
bzw des daraus folgenden besonderen personlichen
Verhiltnisses antragslegitimiert.

Der OGH hat bisher zu § 188 Abs 2 ABGB idF
KindNamRAG 2013 nur im Zusammenhang mit dem
Kontaktrecht von Geschwistern Stellung genommen
(RIS-Justiz RS0129309) und dazu ausgefithrt, dieses
Kontaktrecht stehe dem Dritten unabhéngig vom Kon-
taktrecht 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 Einzelfallabwéagung und sei
insoweit nun Art 8 EMRK konform.
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[Antragslegitimation des biologischen Vaters]

§ 188 Abs 2 ABGB enthilt sowohl materiell-rechtliche
(was die Voraussetzungen fiir die Regelung des Kon-
taktrechts anlangt) als auch verfahrensrechtliche Ele-
mente (soweit die Antragslegitimation festgelegt wird).
Als inhaltliche Voraussetzung fiir 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 Kontak-
ten mit dem Kind bereit ist, und dass diese dem Wohl
des Kindes dienen. Fiir ein solches Kontaktrecht sind
stets das Kind und jeder Elternteil antragslegitimiert,
Dritte aber nur dann, wenn sie zu dem Kind in einem
besonderen personlichen oder familidren Verhiltnis
stehen oder gestanden sind. Demnach kommt dem
diesbeziiglichen gesetzlichen Kriterium (bestehendes
oder frither bestandenes besonderes personliches oder
familidres Verhiltnisses des Dritten zum Kind) sowohl
in materiell-rechtlicher als auch in verfahrensrechtli-
cher Hinsicht Bedeutung zu. Das zeigt sich auch darin,
dass das qualifizierte, von § 188 Abs 2 Satz 1 ABGB ge-
forderte (familidre) Verhaltnis die biologische Vater-
schaft des Dritten voraussetzt. Denn ihr Bestand ist
nicht nur Voraussetzung dafiir, dass der Mann zu ei-
nem Antrag auf Regelung des Kontaktrechts legitimiert
und Partei dieses Verfahrens ist, sondern auch eine der
Voraussetzungen fiir die inhaltliche Berechtigung des
Antrags. Es handelt sich daher um eine sogenannte
doppelrelevante Tatsache. Dieser Begriff wurde im
Zivilprozess im Zusammenhang mit Tatsachen gepragt,
aus denen sowohl die (internationale) Zustidndigkeit als
auch die Begriindetheit des Anspruchs folgen. Um die
Zustandigkeitspriifung in einem solchen Fall nicht mit
einer weitgehenden Sachpriifung zu belasten, hat die
Entscheidung iiber die Zustandigkeit auch im Fall der
Unzustandigkeitseinrede des Bekl nur aufgrund jener
Tatsachenbehauptungen zu erfolgen, auf welche der
Klager sein Begehren stiitzt. Das erfordert, dass die ent-
sprechenden Tatsachenbehauptungen des Kl schliissig
sind. Begriinden sie die Zustidndigkeit, erweisen sie sich
aber im Laufe des Verfahrens als unrichtig, ist eine
Klage nicht zuriickzuweisen, sondern mit Urteil abzu-
weisen (Mayr in Rechberger* § 41 JN Rz 4). Nach An-
sicht des erkennenden Senats spricht nichts dagegen,
diese Grundsitze auch im auflerstreitigen Kontakt-
rechtsverfahren auf strittige Tatsachen anzuwenden,
von denen sowohl die Zuldssigkeit eines Antrags als
auch dessen inhaltliche Berechtigung abhangt. Gerade
in solchen Verfahren, dieiSd § 13 Abs 2 Auf3StrG so zu
fithren sind, dass das Wohl des Kindes bestmoglich ge-
wahrt wird, greift ndmlich das Argument, dass die Prii-
fung der Antragslegitimation nicht mit einer unter Um-
stainden aufwindigen Sachpriifung belastet und die
Sachentscheidung nicht unnétig hinausgezogert wer-
den soll, im Besonderen (§ 13 Abs 1 Satz 1 Auf$StrG).
Wenn der ASt sein bestehendes oder friiher bestan-
denes qualifiziertes Verhaltnis zum Kind (iS der Judi-
katur des EGMR) schliissig behauptet, sind diese Be-
hauptungen daher auch dann bei der Priifung der An-
tragslegitimation zu unterstellen, wenn sie von den AG
bestritten werden. Im Ergebnis stimmt damit die
Rechtsansicht des VIGH iiberein, gemaf3 § 188 Abs 2

ABGSB sei ein Dritter bereits aufgrund der Behauptung
seiner biologischen Vaterschaft antragslegitimiert. Las-
sen sich die die Antragslegitimation begriindenden Be-
hauptungen in der Folge nicht erweisen, ist der Antrag
abzuweisen, weil die Priifung eben im Rahmen der
Sachentscheidung erfolgt.

Da es Zweck der Neufassung der Regelung des Kon-
taktrechts Dritter war, der Judikatur des EGMR zum
Kontaktrecht eines (nur) biologischen Vaters zu ent-
sprechen, ist diese Rsp bei der Auslegung des § 188
Abs 2 ABGB - auch iS einer verfassungskonformen
Auslegung dieser Norm - zu beriicksichtigen. Ange-
sichts der zitierten Judikatur des EGMR (RIS-Justiz
RS0128239) ist deshalb unter einem besonderen fami-
lidren Verhdltnis iSd § 188 Abs 2 Satz 1 ABGB nicht
blof3 das Bestehen der biologischen Vaterschaft allein
zu verstehen, sondern es bedarf weiterer, dort genann-
ter faktischer Elemente. Eine schliissige Behauptung
dieses qualifizierten Verhaltnisses zum Kind erfor-
dert daher auch die Darstellung solcher weiterer Um-
stinde. Eine zentrale Tatbestandsvoraussetzung eines
Kontaktrechts des leiblichen Vaters ist, dass es dem
Kindeswohl dient. Die Beurteilung, ob das gewiinschte
Kontaktrecht dem Wohl des Kindes dient, erfordert
daher (auch in dieser Konstellation) regelmifig nicht
nur die Einschiatzung kiinftiger Entwicklungen, son-
dern auch ein Abwigen von Vor- und Nachteilen.
Da es nach dem Gesetzeswortlaut nicht ausreicht,
wenn der Kontakt dem Kindeswohl nicht widerspricht,
miissen die vom Kontakt mit dem biologischen Vater
zu erwartenden Vorteile firr das Kind die zu erwarten-
den Nachteile eindeutig iiberwiegen. Von den nach
§ 138 ABGB bei der Beurteilung des Kindeswohls
mafigeblichen Kriterien sind im gegebenen Zusam-
menhang vor allem die Fiirsorge, Geborgenheit und
der Schutz der seelischen Integritit (Z 2), die Wert-
schitzung und Akzeptanz des Kindes durch die Eltern
(Z 3), verlassliche Kontakte des Kindes zu beiden El-
ternteilen und wichtige Bezugspersonen sowie sichere
Bindungen des Kindes zu diesen Personen (Z 9), die
Vermeidung von Loyalitdtskonflikten und Schuldge-
fithlen des Kindes (Z 10) und die Wahrung der Rechte,
Anspriiche und Interessen des Kindes (Z 11) hervorzu-
heben. Die hier zu beantwortende Frage der ,Kindes-
wohldienlichkeit“ ist daher — auf der Basis regelméaflig
mit sachverstdndiger Hilfe getroffener, moglichst kon-
kreter und praziser Feststellungen dazu - jeweils nach
der konkreten familidren Situation, der Stabilitit und
Belastbarkeit des Familienverbands, der bestehenden
Beziehungskonstellation bzw dem Konfliktniveau zwi-
schen den betroffenen Erwachsenen und deren Fahig-
keit, diese begrenzen zu konnen, dem Alter und der
psychischen Widerstandsfihigkeit des Kindes, dem
Grad der Bindung des Kindes an seine rechtlich-sozia-
len Eltern, der Dauer seiner (allfilligen) Kenntnis von
der Existenz eines biologischen Vaters, aber auch des-
sen Eignung/Bereitschaft, bei der Ausiibung des Kon-
taktrechts die spezielle Situation des Kindes und das
Erziehungsmonopol der rechtlichen Eltern zu respek-
tieren, zu beurteilen. Dabei ist zB zu untersuchen, ob
und in welchem Ausmaf} die Konfrontation mit einem
»zweiten Vater” und Kontakte zu diesem zwar biolo-
gisch verbundenen, aber auflerhalb der bestehenden
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sozialen Familie stehenden, allenfalls dem Kind bisher
v6llig unbekannten Mann fiir dieses Kind zu einer see-
lischen Belastung fiihren werden, und ob bzw in wel-
chem Ausmaf3 dessen Verunsicherung zu befiirchten
ist; ebenso ob die Kenntnis der Abstammung und
der Kontakt im Interesse einer gesunden Personlich-
keitsentwicklung und der Identitdtsfindung dieses Kin-
des positiv zu bewerten sind. Da in der Praxis beim
hier zu beurteilenden gesetzlichen Tatbestand der leib-
liche Vater oft in ein (intaktes) Familiensystem eingrei-
fen wird und sich die rechtlichen Eltern ebenso haufig
gegen ein Kontaktrecht sperren werden, ist klarzustel-
len, dass der Umstand allein, dass sich die rechtlichen
Eltern beharrlich weigern, einen Kontakt zuzulassen
(ohne dass dadurch mittelbar das Kindeswohl beein-
trachtigt wird), nicht geniigt, um den Umgang der Kin-
der mit ihrem leiblichen Vater abzulehnen. Wiirde
man bereits eine solche ablehnende Haltung als Hin-
derungsgrund akzeptieren, ginge die beabsichtigte
Starkung der Stellung des leiblichen, aber nicht recht-
lichen Vaters namlich ins Leere. Soll das Kontaktrecht
dem Art 8 EMRK mit dem ihm vom EGMR beigege-
benen Gehalt gerecht werden, darf der leibliche Vater
nicht generell als Storer der rechtlichen Familie ange-
sehen und damit praktisch eine Vermutung gegen die
»Kindeswohldienlichkeit“ etabliert werden.

[Inzidente Feststellung
der biologischen Vaterschaft]

Es gilt grundsitzlich (§ 140 ABGB), dass das nach
§ 144 ABGB begriindete Abstammungsverhaltnis so-
lange 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 Vorfragenpri-
fung ausgeschlossen ist (RIS-Justiz RS0128912) und
dass nach der geltenden Gesetzeslage Fragen der Va-
terschaft im Abstammungsverfahren nach §$ 81ff
AuflStrG zu prifen sind. Dafiir bestehen besondere
Verfahrensgrundsitze, welche die Richtigkeit der Fest-
stellungen gewihrleisten sollen (wie etwa Mitwir-
kungspflichten nach § 85 Auf3StrG), va weil die so ge-
fallten Entscheidungen gegeniiber jedermann wirken.
Sollen daher Rechte aus Abstammung oder Nichtab-
stammung mit Auflenwirkung geltend gemacht wer-
den, ist dies nur nach Mafigabe der entsprechenden
Statusentscheidungen moglich; eine diesbeziigliche
Vorfragenbeurteilung findet nicht statt.

Der OGH hat demgegeniiber jiingst in einem Un-
terhaltsregressprozess des Scheinvaters nach
§ 1042 ABGB ausgesprochen, die Beurteilung, ob der
Bekl der biologische Vater des Kindes ist, sei — als Vor-
frage mit den Mitteln der ZPO und mit Wirkung blof3
zwischen den Parteien und fiir dieses Verfahren - zu-
lassig, wenn nach Beseitigung des den Scheinvater als
Vater feststellenden Rechtsakts oder der auf der Geburt
in aufrechter Ehe griindenden Vaterschaftsvermutung
keine Vaterschaft eines anderen Mannes feststehe und
keine negative Statusentscheidung hinsichtlich des
Bekl vorliege (7 Ob 60/15x = RIS-Justiz RS0130379).
Diese Rechtsansicht fand breite Zustimmung in der
Lehre (vgl Schneider in EF-Z 2016/112, Bernat in EF-

Z 2016/32, Pierer in EvBl 2016/16 und Schoditsch in
ecolex 2016/166).

Im Schrifttum verneint Beck (s B.3.3.) die Moglich-
keit einer Vaterschaftsfeststellung als Vorfrage im
Kontaktrechtsverfahren. Nademleinsky (EF-Z 2012,
140) sieht darin einen fundamentalen Widerspruch
zur geltenden inlandischen Rechtsordnung. Khakza-
deh-Leiler (s B.5.3.) und Pesendorfer (s B.5.1.) bejahen
demgegentiber diese Moglichkeit. Im Zusammenhang
mit der Judikatur, dass auch im Hinblick auf Art 8
EMRK keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen
den Ausschluss eines Antragsrechts des (behaupteten)
biologischen Vaters auf Feststellung seiner Vaterschaft
gegeniiber einem ehelich geborenen Kind bestehen, das
im Familienverband mit seinem ,rechtlichen® Vater
lebt (RIS-Justiz RS0122236), wies der OGH bereits da-
rauf hin, dass bei der von der Rsp des EGMR unter Be-
zug auf Art 8 EMRK geforderten Priifung, ob es dem
Kindeswohl dienlich ist, dem biologischen Vater eine
Beziehung zu seinem Kind zu erlauben, auch die
Feststellung der biologischen Vaterschaft im Um-
gangsverfahren einschlieBen kann. Damit wurde die
Moglichkeit der inzidenten Vaterschaftsfeststellung im
Kontaktrechtsverfahren des angeblichen biologischen
Vaters bereits bejaht. Die Zulassung der inzidenten Va-
terschaftsfeststellung im Kontaktrechtsverfahren des
angeblich leiblichen Vaters ist daher schon zur Vermei-
dung einer Grundrechtsverletzung notwendig. In die-
sem Sinne sprach auch der VIGH aus, dass das Gericht
inzidenter die Vaterschaft und auch die Frage der bio-
logischen Abstammung kldren lassen kénne. Dazu
kommt, dass das Feststellungs- und Beseitigungsmo-
nopol nach § 140 ABGB mit der fiir die Sachentschei-
dung notwendigen Beurteilung einer Vorfrage deshalb
nicht beeintrachtigt wird, weil diese nur inter partes
wirkt, also die erga-omnes-Wirkung der Vaterschafts-
vermutung nach § 144 Abs 1 Z 1 ABGB insofern nicht
beriihrt, als sie an der rechtlichen Vaterschaft des Ehe-
manns der Mutter nichts zu dndern vermag. Zwar
kommt grundsitzlich (auch abweisenden) Beschliissen
im Auflerstreitverfahren die gleiche Rechtskraftwir-
kung wie einem nach den Vorschriften der ZPO ergan-
genen Urteil oder Beschluss (§ 411 ZPO; RIS-Justiz
RS0007171 [T 15]) zu; allerdings entfalten blofle Vor-
fragenbeurteilungen keine Bindungswirkung in einem
Folgeverfahren (RIS-Justiz RS0039843; RS0127052), so-
dass auch keine Rechtskraftwirkung eintritt. Eine inzi-
dente Vaterschaftsfeststellung im Kontaktrechtsver-
fahren des angeblich leiblichen Vaters nach § 188
Abs 2 Satz 1 ABGB ist daher zulassig.

[Mitwirkungspflichten]

Bejaht man die Moglichkeit der Kldrung der biologi-
schen Vaterschaft als Vorfrage im Kontaktrechtsver-
fahren nach § 188 Abs 2 ABGB mit blofler Wirkung
fir die Parteien dieses Verfahrens, stellt sich mit Riick-
sicht auf die naheliegende Einholung eines DNA-Gut-
achtens zu diesem Zweck unmittelbar ankniipfend die
Frage, ob dafiir die fiir das Abstammungsverfahren in
§ 85 Auf3StrG normierten, zwangsweise durchsetzba-
ren Mitwirkungspflichten gelten sollen. Zu dieser of-
fenkundigen Problematik gibt die gesetzliche Regelung
des § 188 Abs 2 ABGB keine Auskunft. Eine gesetzli-
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che Grundlage fiir die Annahme von zwangsweise
durchsetzbaren Mitwirkungspflichten wurde also - an-
ders als nach der Rechtslage in Deutschland (vgl
§ 1686a Abs 2 BGB) - in der osterr Rechtsordnung
nicht geschaffen. Der OGH hatte sich mit der Proble-
matik der Erstreckung der Mitwirkungspflichten auf
eine Vorfragenbeurteilung bereits auseinanderzuset-
zen; dies allerdings in einem Unterhaltsregressprozess
(7 Ob 60/15x), wo die Ansicht vertreten wurde, dass
dem Kldger mangels gesetzlicher anderslautender
Grundlage nur jene Beweismittel zur Verfiigung stiin-
den, die die ZPO allgemein vorsehe. Die analoge An-
wendung von Bestimmungen des AufiStrG wurde in
dieser Entscheidung somit abgelehnt. Die iiberwie-
gende Lehre stimmt dem mit dem Argument zu, die
Mitwirkungspflichten nach § 85 Auf3StrG hitten jhren
Ursprung im Besonderen, erga-omnes-Wirkung ent-
faltenden Verfahren zur Feststellung der Vaterschaft,
sodass bei blof3er inter-partes-Wirkung der Vorfragen-
entscheidung im Zivilprozess kein Bedarf nach diesen
speziellen Verfahrenssicherungen bestehe. Obwohl
auch das Kontaktrechtsverfahren ein auflerstreitiges
Verfahren darstellt, scheidet eine unmittelbare Anwen-
dung der besonderen, hier in Frage kommenden Ver-
fahrensbestimmungen in Abstammungsverfahren
aus, weil diese in die speziellen Verfahrensbestimmun-
gen zur Regelung der Obsorge und der personlichen
Kontakte (§§ 104 ff Au3StrG) nicht iibernommen wur-
den. Jedenfalls kommen aber die Bestimmungen des
Auf3StrG zum Beweisverfahren zur Anwendung. Da-
runter auch die Bestimmung des § 35 Auf3StrG, der fiir
die darin ndher bezeichneten Beweisaufnahmen und
fur die einzelnen Beweismittel die subsididre Geltung
der ZPO anordnet und so zu einem Globalverweis auf
die §§ 277, 282-287, 289a und 289b sowie 292 - 383
ZPO fuhrt. Davon erfasst sind also auch die Regelun-
gen der ZPO zum Sachversténdigenbeweis (aller-
dings flexibilisiert durch § 31 Abs 3 Auf$StrG) und
deshalb ua § 359 ZPO. Dieser sieht in seinem Abs 2
Mitwirkungspflichten der Parteien und dritter Perso-
nen vor, zu denen (nach deren Anhérung) ein nicht
anfechtbarer Auftrag des Gerichts (nur) an die Parteien
erteilt werden kann, dessen zwangsweise Durchsetzung
allerdings nicht moglich ist. Davon unterscheidet sich
§ 85 Auf3StrG im Wesentlichen dadurch, dass die Par-
teien und alle Personen, die nach den Ergebnissen des
Verfahrens zur Aufklidrung des Sachverhalts beitragen
konnen, bei der Befundaufnahme durch einen vom
Gericht bestellten Sachverstindigen, insb an der not-
wendigen Gewinnung von Gewebeproben, Korperfliis-
sigkeiten und Blutproben, mitzuwirken haben, soweit
es zur Feststellung der Abstammung erforderlich ist
(Abs 1). Die Pflicht zur Mitwirkung besteht nicht, so-
weit diese mit einer ernsten oder dauernden Gefahr fiir
Leben oder Gesundheit verbunden wire, wobei {iber
eine Weigerung zur Mitwirkung mit besonderem, selb-
standig anfechtbaren Beschluss zu entscheiden ist
(Abs 2). Weiters hat das Gericht zur Gewinnung von
Gewebeproben mit Methoden, bei denen die korper-
liche Integritdt nicht verletzt wird, erforderlichenfalls
die zwangsweise Vorfithrung und die Anwendung an-
gemessenen unmittelbaren Zwanges anzuordnen
(Abs 3). SchlieSlich kann das Gericht von jedermann

die Herausgabe notwendiger Gewebeproben, Korper-
fliissigkeiten und Blutproben verlangen, auch wenn
die Person, von der diese stammen, bereits verstorben
ist, wenn nach den Abs 1-3 die Erlangung des fiir die
Untersuchungen erforderlichen Materials nicht mog-
lich ist (Abs 4). Fiir die regelmaflig gegebene Abhan-
gigkeit der Entscheidungsfindung in Fragen der Ab-
stammung von einer forensischen Begutachtung (vor
allem eines DNA-Gutachtens) liegt der gravierende
Unterschied zur Regelung in der ZPO somit in der
zwangsweisen Durchsetzbarkeit der Mitwirkungs-
pflichten (auch gegeniiber dritten Personen), die ihre
Begriindung in der besonderen, aus der erga-omnes-
Wirkung resultierenden Bedeutung der Vaterschafts-
feststellung im Abstammungsverfahren findet.

Zu bedenken ist, dass die Feststellung der biologi-
schen Vaterschaft im Kontaktrechtsverfahren nur als
fiir Folgeverfahren nicht bindende Vorfragenbeurtei-
lung inter partes erfolgt. Die Moglichkeiten der Vater-
schaftsfeststellung sind auch nicht auf ein DNA-Gut-
achten beschrinkt; vielmehr besteht fiir den Aufler-
streitrichter nach § 31 Abs 1 Auf3StrG keine Beschrén-
kung der zuldssigen Beweismittel. Daher kann unter
Umstdnden auch aufgrund von anderen Beweisergeb-
nissen mit hoher Wahrscheinlichkeit auf die biolo-
gische Vaterschaft geschlossen und das Verhalten der
Parteien im Rahmen der freien Beweiswiirdigung (§ 32
Auf3StrG) beriicksichtigt werden. Es besteht dem-
nach kein Anlass, diese Vorfragenbeurteilung anders
zu behandeln, als Vorfragenbeurteilungen in sonsti-
gen AuBerstreitverfahren, weshalb auch dem erken-
nenden Senat weitergehende oder speziellere Regelun-
gen des Beweisverfahrens in einem Kontaktrechtsver-
fahren nach § 188 Abs 2 ABGB nicht erforderlich er-
scheinen. Dabei darf nicht unberiicksichtigt bleiben,
dass der Gesetzgeber ungeachtet der Offenkundigkeit
der dargestellten Problematik von der Anordnung ein-
schneidender, der Regelung des § 85 Auf3StrG entspre-
chender Mitwirkungspflichten Abstand genommen
hat. Schon das Vorliegen einer Gesetzesliicke als Vo-
raussetzung einer Analogie (RIS-Justiz RS0098756) ist
daher zu verneinen, sodass eine analoge Anwendung
der Bestimmung des § 85 Auf3StrG ausscheidet.

[Reihenfolge der Prl']fung]

Da die Gewdhrung des Kontaktrechts nach § 188 Abs 2
ABGB ua sowohl vom Bestehen eines besonderen Ver-
hiltnisses (das in der gegebenen Konstellation nur bei
Bestehen der biologischen Vaterschaft des Antragstel-
lers bejaht werden kann) als auch davon abhéngt, ob es
dem Kindeswohl dient, stellt sich insb im Fall der Ein-
holung eines DNA-Gutachtens die Frage, ob die Rei-
henfolge der Priifung des Kindeswohls einerseits und
der leiblichen Vaterschaft andererseits vorgegeben ist
oder nicht. In der Judikatur des EGMR ist namlich die
Rede davon, es konne allenfalls die Feststellung der
biologischen - im Gegensatz zur rechtlichen - Vater-
schaft in einem Umgangsverfahren nétig sein, wenn
unter den besonderen Umstidnden der Rechtssache da-
von ausgegangen wird, dass ein Umgang zwischen dem
mutmafllichen leiblichen Vater - unterstellt, dass er
tatsachlich der biologische Vater des Kindes ist — und
dem Kind dem Kindeswohl dienen wiirde; allerdings
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wird eine Rangordnung der Priifung der Vorausset-
zungen nicht ausdriicklich festgelegt. Auch der VfGH
geht von einer vorgelagerten Kindeswohlpriifung aus,
trifft aber ebenfalls keine dezidierte Aussage dazu. We-
der der Regelung des § 188 Abs 2 ABGB, der die Kli-
rung der biologischen Vaterschaft gar nicht anspricht,
noch der RV ist zum in Frage stehenden Problem etwas
zu entnehmen.

Bei der Auslibung dieses Ermessens sind aller-
dings folgende Aspekte zu beriicksichtigen: Zum einen
ist (auch) ein Kontaktrechtsverfahren nach § 13 Abs 2
Auf3StrG so zu fithren, dass das Kindeswohl bestmdg-
lich gewahrt wird. Zum anderen ist zu bedenken, dass
auch das Familienleben der bestehenden (rechtlichen)
Familie gemaf3 Art 8 Abs 1 EMRK geschiitzt ist und die
Anordnung und Durchfithrung einer Abstammungs-
untersuchung einen Eingriff in dieses geschiitzte Fami-
lienleben darstellen. Im Rahmen eines Kontaktrechts-
verfahrens nach § 188 Abs 2 Satz 1 ABGB erfolgt dieser
Eingriff aber iSd Art 8 Abs 2 EMRK auf gesetzlicher
Grundlage, die als legitimes Ziel den Schutz der Rechte
anderer, ndmlich des grundrechtlich anerkannten Kon-
taktrechts des leiblichen Vaters verfolgt. Die Zuléssig-
keit des Eingriffs verlangt letztlich, dass er in einer de-
mokratischen Gesellschaft notwendig, dh verhiltnis-
maflig sein muss (Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger,
Bundesverfassungsrecht!! [2015] Rz 1425). Schon da-
raus ergibt sich, dass das Gericht die Reihenfolge
nicht allein aus bloB das Verfahren betreffenden
Praktikabilitdtserwédgungen wahlen darf. Eine Ab-
stammungsuntersuchung ist jedenfalls dann nicht
notwendig, wenn schon eine der weiteren Vorausset-
zungen fiir das begehrte Kontaktrecht zu verneinen
ist, also wenn dem Antragsteller etwa der Nachweis sei-
nes Interesses als Vater an, sowie seines Bekenntnisses
zum Kind vor und nach der Geburt, oder des Um-
stands, dass ein Familienleben aus Griinden, die ihm
nicht zurechenbar sind, noch nicht voll verwirklicht
wurde, nicht gelungen ist.

Im Ubrigen ergeben sich fiir die Praxis schwierige
Abwigungsfragen: Insb wegen der familidren Auswir-
kungen der Abstammungskldrung kann es zur Ver-
meidung unnétiger Eingriffe in das Familienleben ge-
boten sein, die Abstammungskldrung erst herbeizufiih-
ren, wenn das Gericht festgestellt hat, dass die sonsti-

Anmerkung:
Die vorliegende Entscheidung, der im Ergebnis in allen
Punkten zuzustimmen ist, trifft in materiell- wie auch
in verfahrensrechtlicher Hinsicht wichtige Aussagen
zum Kontaktrecht des biologischen Vaters, der nicht
zugleich auch rechtlicher Vater ist. Dazu kommt es
insb, wenn das Kind wie hier wéhrend aufrechter
Ehe geboren wird (§ 144 Abs 1 Z 1 ABGB), tatséchlich
aber von einem anderen Mann abstammt.
Materiell-rechtlich stand schon bisher fest, dass es
dem biologischen Vater in dieser Konstellation zum
Schutz der sozialen Familie nicht mdglich ist, selbst-
stindig die rechtliche Vaterschaft des anderen Mannes
zu bekdmpfen (RS0122236). Ihm kann allerdings grds
ein Kontaktrecht nach § 188 Abs 2 ABGB eingerdumt

gen Anspruchsvoraussetzungen vorliegen; ist hingegen
absehbar, dass die Klarung der sonstigen Anspruchs-
voraussetzungen fiir die Betroffenen ungleich belasten-
der ist (zB weil dem Kind erstmals er6ffnet werden
muss, dass ein Dritter sein biologischer Vater ist und
es sehen mochte), kann es umgekehrt geboten sein,
zuerst die Abstammungskldrung vorzunehmen (sofern
sich dadurch die sonst gegebenen Belastungen vermei-
den oder lindern lassen). Je gravierender diese Belas-
tungen sind, desto mehr spricht im Einzelfall fir die
vorrangige Priifung der Abstammung.

Wenn sich die Frage der ,,Kindeswohldienlichkeit®
ohne groflen Aufwand und ohne erhebliche Belastung
des Kindes klaren ldsst, wird das Gericht idR vorab
keine Abstammungsuntersuchung anordnen diirfen.
Deren Anordnung vor Klarung der sonstigen Voraus-
setzungen eines Anspruchs nach § 188 Abs 2 Satz 1
ABGB scheidet aber regelmiflig auch dann aus, wenn
es nach dem Stand der Ermittlungen unwahrscheinlich
ist, dass die sonstigen Voraussetzungen vorliegen. Je
wahrscheinlicher hingegen ist, dass die sonstigen
Anspruchsvoraussetzungen vorliegen und je gerin-
ger die damit verbundenen Beeintrachtigungen des
Familienlebens waren, desto eher darf eine Abstam-
mungsuntersuchung vor der abschlieBenden Kia-
rung der sonstigen Tatbestandsvoraussetzungen
angeordnet werden. Bei der Beurteilung der Beein-
trachtigungen des Familienlebens kann insb dem Um-
stand Bedeutung zukommen, ob die Moglichkeit der
leiblichen Vaterschaft des ASt zwischen den Beteiligten
streitig ist oder nicht, weil im zweiten Fall erhebliche
psychische Auswirkungen der Abstammungskldrung
auf die Beteiligten nicht zu erwarten sind.

Besteht daher die Moglichkeit, die strittige Tatbe-
standsvoraussetzung der biologischen Vaterschaft des
Antragstellers in einer die Eltern nicht (oder wenig)
beeintrachtigenden Weise zu klaren (zB weil ihnen
die Moglichkeit der leiblichen Vaterschaft des Antrag-
stellers ohnehin bekannt ist) und ist die Probenent-
nahme beim Kind (zB wegen seines geringen Alters)
moglich, ohne ihm den Grund dafiir auseinanderset-
zen zu missen (also jedenfalls ohne Gefihrdung des
Kindeswohls), dann hat die Abstammungsklarung vor-
weg zu erfolgen, weil der Eingriff in das Familienleben
so am geringsten gehalten werden kann.

werden. Das entspricht dem Willen des Gesetzgebers
(ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP 29) und folgt zudem aus
dem Zweck der Bestimmung, die auf fiir das Kind
wichtige Bezugspersonen zugeschnitten ist.

Fraglich war aber, ob der biologische Vater auch
dann zum Kreis der kontaktberechtigten Personen
zahlt, wenn er noch gar keine Beziehung zum Kind
aufgebaut hat. § 188 Abs 2 ABGB verlangt namlich ex-
plizit, dass der Antragsteller zum Kind ,,in einem be-
sonderen personlichen oder familidren Verhiltnis
steht oder gestanden ist*.

Unter Berufung auf Art 8 EMRK hat der OGH nun-
mehr klargestellt, dass eine Kontaktrechtseinrdumung
auch dann moglich ist, wenn der biologische Vater das
Kind noch nicht kennengelernt hat. Der biologische
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Vater wird von Art 8 EMRK ndmlich schon dann ge-
schiitzt, wenn er eine Beziehung zum Kind aufbauen
will (,intended family life“) und ihm das bisherige Un-
terbleiben von Kontakten nicht zuzurechnen ist. Zu
denken ist dabei va daran, dass die Kontaktaufnahme
von den rechtlichen Eltern unterbunden wurde
(EGMR 20578/07, Anayo; 17080/07, Schneider; 546/
10, Adebowale).

Aus verfahrensrechtlicher Perspektive bereitet ein
anderer Punkt Kopfzerbrechen: die vorfrageweise Prii-
fung, ob der Antragsteller tatsdchlich biologischer Va-
ter ist. Nach § 140 ABGB wirkt die gesetzlich begriin-
dete Abstammung namlich gegeniiber jedermann. Da-
raus wird abgeleitet, dass die inzidente Vaterschaftsbe-
urteilung unzuldssig ist, wenn bereits ein Mann als
Vater feststeht (RS0128912). Lediglich bei (im Rechts-
sinn) vaterlosen Kindern ist eine selbststindige Prii-
fung moglich (7 Ob 60/15x; Lurger/Tscherner, JBI
2009, 205).

Solch ein ,statusrechtliches Vakuum® liegt hier aber
nicht vor, da das Kind mit dem Ehemann bereits einen
Vater hat. Dennoch vertreten Teile der L (Khakzadeh-
Leiler, EF-Z 2017, 66 [71]; Pesendorfer, iFamZ 2017, 15
[16]; aA Beck, EF-Z 2015, 210 [211]; Nademleinsky,
EF-Z 2012, 139 [140]) sowie VIGH (G 494/2015) und
EGMR (546/10, Adebowale), dass auch im Kontakt-
rechtsverfahren die biologische Vaterschaft inzident
festgestellt werden kann.

Diese Auffassung hat der OGH nun bestitigt, der
sich dafiir einerseits auf den in Art 6 EMRK kodifizier-
ten Justizgewdhrungsanspruch beruft (vgl 7 Ob 60/
15x): Ohne Moglichkeit zur selbstindigen Vater-
schaftspriifung wére dem biologischen Vater ein Kon-
taktrechtrecht eingerdumt, das er nicht durchsetzen

konnte. Andererseits wirke die vorfrageweise Beurtei-
lung der Vaterschaft ohnedies nur inter partes, weshalb
die erga omnes Wirkung des § 140 ABGB nicht beein-
trachtigt sei.

Dass Vorfragebeurteilungen nur inter partes wir-
ken, ist allerdings keine Besonderheit des Kontakt-
rechtsverfahrens, sodass mit dieser Begriindung der
Grundsatz der Unzulédssigkeit der Inzidentfeststellung
tiberhaupt aufzugeben wire.

Bei néherer Betrachtung stellt sich diese Frage aber
ohnedies nicht. Im Verfahren nach § 188 Abs 2 ABGB
ist die biologische und nicht die rechtliche Abstam-
mung zu beurteilen. Das diesbeziigliche Kontaktrecht
setzt gerade voraus, dass der biologische Vater nicht
auch rechtlicher Vater ist; andernfalls kime namlich
§ 187 ABGB zur Anwendung. Es besteht folglich kein
Spannungsverhiltnis zu § 140 ABGB, weil die rechtli-
che Vaterschaft nicht infrage gestellt wird (vgl Stefula
in Klang® § 138a Rz 7 mwN).

Die Priufung der biologischen Vaterschaft findet
ohne die besonderen Mitwirkungspflichten des § 85
AuflStrG statt. Deren Rechtfertigung liegt in der hier
nicht gegebenen erga omnes-Wirkung der Abstam-
mungsentscheidung. Gleichzeitig hat es aber auch
beim Regelbeweismaf zu bleiben. Denn das erhéhte
Beweismaf3 im Abstammungsverfahren wird zum ei-
nen wiederum mit der besonderen Bedeutung der Sta-
tusentscheidung begriindet und zum anderen mit der
hohen Aussagekraft von DNA-Untersuchungen (Spit-
zer in Gitschthaler/Hollwerth, Auf3StrG? Vor §§ 81 -85
Rz 3), deren Einholung aber mangels § 85 Auf3StrG
nicht durchsetzbar ist.

Severin Kietaibl,
WU Wien
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UWG Anh Z 29 (§ 1a UWG; Anhang | zur RL-
UGP)

-» ,Gewerbetreibender ist jede geschéftlich tatige
Person, dh jeder Unternehmer iS des KSchG und
UGB und nicht nur eine gewerblich tatige Person
iS der GewO.

=» UWG Anh Z 29 verbietet jede Zahlungsaufforde-
rung (oder eine Riicksendungs- bzw Verwahrungs-

Sachverhalt:

Der Kl ist ein nach § 14 Abs 1 UWG klagebefugter
Verein. Die Bekl ist Medieninhaberin und Herausge-
berin einer Gsterr Tageszeitung sowie mehrerer Ma-
gazine.

Anfang des Jahres 2016 versandte die Bekl an
Abonnenten ihrer Tageszeitung ein Schreiben, wonach
der einmonatige Gratistest zweier Magazine mit 5. 3.
ende und der Abonnent die Magazine abbestellen
konne, wenn er das einmalige Sonderangebot zu einem
Aufpreis von € 4,- pro Monat nicht in Anspruch neh-
men mochte.

Der Kl begehrte — gestiitzt auf § 1a UWG - zusam-
mengefasst, der Bekl zu verbieten, ihre Abonnenten
zur Ablehnung nicht bestellter Magazine aufzufordern,

aufforderung) an den Verbraucher im Zusammen-
hang mit der Zusendung nicht bestellter Waren
oder der Erbringung nicht bestellter Dienstleistun-
gen. Einer Zahlungsaufforderung ist eine Hand-
lungsaufforderung gleichzuhalten, mit der vom Ver-
braucher ein Widerspruch verlangt wird, um die
vom Unternehmer behauptete Zahlungspflicht ab-
zuwenden.

widrigenfalls diese Magazine hinkiinftig zu bezahlen
seien; zudem stellte er ein Verdffentlichungsbegehren.
Beim inkriminierten Verhalten der Bekl handle es sich
um eine aggressive Geschaftspraktik.

Die Bekl entgegnete, dass sich die Verbotsnorm von
UWG Anh Z 29 (iVm § 1a UWG) nur an Gewerbe-
treibende nach der GewO wende. Die Herausgabe,
das Herstellen und das Verbreiten periodi-
scher Druckwerke sowie deren Kleinverkauf
durch den Medieninhaber sei von der GewO
aber ausgenommen. Auflerdem habe sie mit
dem inkriminierten Schreiben lediglich an-
gekiindigt, die bisherigen Gratiszusendun-
gen einzustellen, auler der Kunde wiinsche die weitere
Lieferung fiir ein hoheres Entgelt. Mit der Produktlie-

EvBI 2018/139

Erste Entscheidung des
OGH zu UWG Anh Z 29
(unbestellte Waren oder
Dienstleistungen).
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