Doppelresidenz:
egetrennt und doch gemeinsam

Schloss Puchberg, Wels
Fachtagung Herbst 2016

4. November 2016







4600 Thalheim bei Wels, P.-B.-Rodlbergerstrafie 31
office@fkz-fortbildungsakademie.at
+43 - (0)664 - 427 4 666

| Oberosterrelch, 4600 Wels, Bildungshaus Schloss Puchberg
anerkannte Fortbildungsveranstaltung gem. § 20 ZivMediatG

Intensivtraining:

Intensivtraining fur Erziehurn gsberaterinnen

nach § 107 Abs. 3 71

| Mittwoch, 15.02.2017 und Donnerstag, 16.02.2017

| Wien, 1010 Wien
Mittwoch, 22.02.2017 und Donnerstag, 23.02.2017







Programm der Fachtagung Doppelresidenz

1. Teil

2. Teil

3. Teil

4. Teil

5. Teil

Doppelresidenz & Rechtslage:

Vom Willen des Gesetzgebers und seiner Deutung durch den
Verfassungsgerichtshof

Susanne Beck

Doppelresidenz & Wissenschaft:
Zwei Lebensmittelpunkte des Kindes als Gegenstand der Forschung
Harald Werneck

Doppelresidenz und Elternwillen:

Eltern auf Augenhéhe — zu den Voraussetzungen fiir eine gelingende
Doppelresidenz

Judit Barth-Richtarz

Doppelresidenz & Psychologisches Sachverstiandigengutachten:
Entwicklungspsychologische Uberlegungen zur Doppelresidenz
Barbara Khalili-Langer

Doppelresidenz & Rechtsfolgen:
Die Position des Domizilelternteils und der Streit ums Geld
Susanne Beck




Tagungsleitung

Mag.? Susanne Beck

Vortragende (in alphabetischer Reihenfolge)

Dr." Judit Barth-Richtarz
Erziehungswissenschafterin, psychoanalytisch-padagogische Erziehungsberaterin
(APP), Lehrbeauftragte am Institut fiir Bildungswissenschaft der Universitat Wien

Mag.? Susanne Beck
Familienrichterin, Fachbuchautorin, u.a. Verfasserin eines Kommentars zum
Kindschaftsrecht und Mitautorin eines Kommentars zum Aul3erstreitgesetz

Mag.? Barbara Khalili-Langer
klinische Psychologin, allgemein beeidete und gerichtlich zertifizierte Sachverstindige

Ass.-Prof. Dr. Harald Werneck
klinischer Psychologe, Studienprogrammleiter Psychologie / Fakultét fiir Psychologie
der Universitat Wien

& Familienkompetenzzentrum




Ablauf der Veranstaltung:

ab 8:00 Uhr

8:45 Uhr —9:00 Uhr

9:00 Uhr —10 Uhr

10:00 Uhr —11:00 Uhr

Einschreibung
Einleitung
Doppelresidenz & Rechtslage:

Vom Willen des Gesetzgebers und seiner Deutung durch den
Verfassungsgerichtshof
Susanne Beck

Doppelresidenz & Wissenschaft:

Zwei Lebensmittelpunkte des Kindes als Gegenstand der
Forschung
Harald Werneck

11:00 Uhr — 11:30 Uhr Pause

11:30 Uhr —12:30 Uhr

Doppelresidenz & Elternwillen:

Eltern auf Augenhdhe — Zu den Voraussetzungen fiir eine
gelingende Doppelresidenz
Judit Barth-Richtarz

12:30 Uhr —13:30 Uhr Mittagspause

13:30 Uhr—14:30 Uhr

14:30 Uhr - 15:30 Uhr

Doppelresidenz & Psychologisches
Sachverstdndigengutachten:

Entwicklungspsychologische Uberlegungen zur
Doppelresidenz
Barbara Khalili-Langer

Doppelresidenz & Rechtsfolgen:

Die Position des Domizilelternteils und der Streit ums Geld
Susanne Beck

15:30 Uhr — 16:00 Uhr Pause

16:00 Uhr — 17:00 Uhr

17:00 Uhr

Podiumsdiskussion

Abschluss der Veranstaltung




Notizen:



Notizen:




Abkilirzungsverzeichnis

aA

aa0
ABGB
Abs

aF

Art
AURStrG

BG
BGBI
BMJ
bspw
BVG
BVG Kinderrechte
B-VG
bzgl
bzw
dBGB
dh
EFSlg

EF-Z
EGMR
EMRK
ErlautRV
EvBI
EvBI-LS
£

FamZ
ff

FN

GP

gst
gem
HKU
hv
Hrsg.
idF

idR

idS
iFamZ

anderer Ansicht

am angefiihrten Ort

Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch JGS 1811/946
Absatz

alte Fassung

Artikel

Auferstreitgesetz (Bundesgesetz Uiber das gerichtliche Verfahren in
Rechtsangelegenheiten auRer Streitsachen) BGBI | 2003/111 idF
BGBI | 2006/92

Bundesgesetz; Bezirksgericht

Bundesgesetzblatt

Bundesministerium fir Justiz

beispielsweise

Bundesverfassungsgesetz

Bundesverfassungsgesetz tiber die Rechte von Kindern BGBI | 2011/4
Bundes-Verfassungsgesetz BGBI 1930/1

bezliglich

beziehungsweise

deutsches Blirgerliches Gesetzbuch

das heilst

Sammlung Ehe- und familienrechtlicher Entscheidungen (Verlag
Manz)

Zeitschrift fir Familien- und Erbrecht (Verlag Manz)
Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Europdische Menschenrechtskonvention

Erlduterungen zur Regierungsvorlage

Evidenzblatt (Osterreichische Juristenzeitung)
Evidenzblatt-Leitsitze (Osterreichische Juristenzeitung)
folgende

siehe iFamZ

fortfolgende

Fulinote

Gesetzgebungsperiode

gegenteilig

gemaial

Haager Kindesentflihrungsiibereinkommen BGBI 1988/512
herrschende Meinung

Herausgeber/in

in der Fassung

in der Regel

in diesem Sinn

Interdisziplindre Zeitschrift flir Familienrecht (Linde Verlag)



insb

iSd

ivm

JAB

1Bl

JN

KindNamRAG 2013

KindRAG 2001
LG

lit

mj

mti

mwN

nF

OGH

0Jz

RIS-Justiz

RA
Rsp

SOg.
stRsp
ua
udgl
usw
uva
VIGH
vgl
VwGH

zB
ZPO

Hinweis:

Alle  Rechte an dieser

insbesondere

im Sinn des /der

in Verbindung mit

Justizausschussbericht

Juristische Blatter

Jurisdiktionsnorm RGBI 1895/111

Kindschafts- und Namensrechts-Anderungsgesetz 2013
BGBI | 2013/15
Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001 BGBI | 2000/135
Landesgericht

litera

minderjihrig/-e/-er/-es/-em/-en

monatlich

mit weiteren Nachweisen

neue Fassung

Oberster Gerichtshof

Osterreichische Juristen-Zeitung (Verlag Manz)
Rechtsinformationssystem der Republik Osterreich
(Judikaturdokumentation)

Rechisanwalt, Rechtsanwaltin

Rechtsprechung

siehe

so genannte{-m, -n, -r, -s}

stdndige Rechtsprechung

unter andere(-s)

und dergleichen

und so weiter

und viele andere

Verfassungsgerichtshof

vergleiche

Verwaltungsgerichtshof

Ziffer

zum Beispiel

Zivilprozessordnung RGBI 1895/113

Vortragsunterlage stehen dem  Familienkompetenzzentrum,

4600 Thalheim/Wels, P.-B.-Rodlbergerstralte 31, zu.

Das Werk darf ohne unsere schriftliche Zustimmung weder volistindig noch auszugsweise

verarbeitet, vervielfaltigt oder verbreitet werden.







Susanne Beck

Vom Willen des Gesetzgebers und seiner
den Verfassungsgerichishof

Deutung durch

I. Was bedeutet Doppelresidenz?
A. Definitionen des Wechselmodells

Doppelresidenz, Wechselmodell und Paritdtsmodell beschreiben eine Betreuungsform,
bei der Kinder und Jugendliche nach der Trennung der Eltern regelmaRig mit der Mutter
und dem Vater intensiven Kontakt mit tragfahigen Beziehungen zu ihnen und dadurch
zwel ,Zuhause” haben, beide Eltern in gleichem Ausmall Verantwortung fir die Kinder
tbernehmen und sie sich periodisch entsprechend einem von ihnen zuvor festgelegten
Zeitplan in der Kinderbetreuung abwechseln. Der Aufenthaltswechsel des Kindes
zwischen den Haushalten der Eltern findet in der Praxis in unterschiedlichen, mit dem
Leben der Familie moglichst gut in Einklang zu bringenden Intervallen statt.

In der Literatur besteht keine einheitliche Definition des Begriffs Wechselmodell oder
Doppelresidenz.! Das Begriffsverstandnis umfasst eine groRe Spannbreite zeitlicher
Regelungen; Studien nehmen das Vorliegen des Wechselmodells bei Zeitquoten
(iberwiegend) im Bereich von mindestens 30:70 % bzw 33:67 % bis 50:50 % an.

Daher ist die Betreuung des Kindes durch beide Eltern mit gleich bemessenen
Zeitrdumen und somit die Umsetzung einer parititischen Doppelresidenz nur eine
Variante dieser Form der Obsorgeausiibung. Dem Wechselmodell werden nach einem
weiteren Begriffsverstindnis jedenfalls auch 55:45-Regelungen oder 60:40-Regefungen
zugeordnet. Teile der deutschen Literatur? setzen das Wechselmodell mit einem
ranndhernd halftigen Aufenthalt des Kindes bei beiden Eltern” gleich. Auch der
deutsche Bundesgerichtshof ging in seinem unterhaltsrechtlichen Erkenntnis vom 5. 11.
2014, XII ZB 599/13, vom Wechselmodell als Betreuungsoption aus, bei der jeder
Elternteil , etwa die Hilfte der Versorgungs- und Erziehungsaufgaben wahrnimmt“.3 Der
VfGH bezeichnete im Erkenntnis vom 9. 10. 2015, G 152/2015, eine Doppelresidenz des
Kindes als zeitlich gleichteilige Betreuung bzw ,anndhernd gleichteilige Ausiibung der
Betreuung” nach Aufhebung der hauslichen Gemeinschaft.

"'In den USA ist der Ausdruck joint custedy (joint legal custody — joint physical custody) gebriuchlich, in
England und Kanada shared residence, shared parenting und shared care.

2 Etwa Seiffert, Parititische Doppelresidenz (2015) 12; s Rz 5.

* Im Anlassfall wurde das Vorliegen eines Wechselmodells verneint (,aufgrund der Betrewung der
unterhaltsberechtigten Kinder durch den Vater an sechs von 14 Tagen® sahen die Vorinstanzen | den
Schwerpunkt noch auf Seiten der Mutter®).




In diesem Verstandnis ist die Frage nach dem Residenz- oder Wechselmodell zwar nicht
ausschlieBlich nach zeitlichen Kriterien zu beurteilen; diesen kommt aber wesentliche
Indizwirkung zu.

Hingegen legt Sinderhauf' thren Ausfiihrungen die Auffassung zugrunde, dass der
Mindestanteil beim weniger betreuenden Elternteil {lediglich) 30 % betragen miisse, und
beschreibt das Wechselmodell als Betreuungs- und Lebensform fiir Kinder getrennt
lebender Eltern mit drei charakterisierenden Komponenten:

¢ die Kinder leben abwechselnd jeweils einen substanziellen Anteil (dh mindestens
30%) bei jedem Elternteil ®

¢ sie sind in beiden Eiternwohnungen zu Hause und
o Mutter und Vater teilen die elterliche Verantwortung.

Im Mittelpunkt stehe die ,tatsdchliche physische, gleichberechtigte und
gleichverpflichtete Betreuung der Kinder”.

Nach Seiffert® sind ebenfalls drei Definitionspunkte fir das Vorliegen eines
Wechselmodells magebend:

e Zeit im Sinn eines ,anndhernd halftigen Aufenthalts bei beiden Eltern”, mit der
Erfahrung von alltdglichen Situationen mit Mutter und Vater nach individueller
Gestaltung des Wechselmodells, wobei zu pritfen sei, was genau unter Alltag zu
verstehen sei, weil auch an Wochenenden alltédgliche Erfahrungen getétigt oder
Hausaufgaben gemacht wiirden

o Zuhausesein:  keine  Unterscheidung  zwischen  Hauptbezugsperson und
»Besuchselternteil”; beide Elternhduser sind als gleich wichtig anzusehen

e elterliche Verantwortung: auch nach der Trennung und daher idR nach der damit
einhergehenden Beendigung der Paarbeziehung haben Mutter und Vater die gleiche
Verantwortung flir die Kinder, ohne dass einem Elternteil eine alleinige
Entscheidungsbefugnis zukomme.

Die Kinderrechtekommission des Deutschen Familiengerichtstags e.V. hielt in ihrer
Stellungnahme aus 2013 eine generelle Definition des Wechselmodells flir kaum moglich
und jedenfalls wenig sinnvoll. Kriterien wie ,méglichst gleich viel Zeit bei jedem

Iﬂ

Elternteil”, ,in beiden Elternhdusern zu Hause” und , Verantwortungswahrnehmung durch
beide Eltern” wiirden Zielvorstellungen beschreiben, aber keine rechtliche Abgrenzung
zum Residenzmodell erméglichen. Entscheidend seien nicht Zeitanteile, sondern die Rolle

der Eltern gegeniiber dem Kind sowie im Verhdltnis zueinander.”

* Wechselmodell (2013) 64.

3 Adbarbanel (Shared parenting after separation and divorce: A study of joint custody [1979]. In: American
Journal of Orthopsychiatry 49 [2], 320-329) zog die Grenze filr die Zeitaufteilung bei 67:33%, Nielsen (Shared
Parenting After Divorce: A Review of Shared Residential Parentin Research [2011]. In: Journal of Divorce &
Remariiage 52, 586-609) bei 65:35%.

5 Parititische Doppelresidenz (2015) 12.

7 Abarbanel (aaQ) beschrieb Wechselmodellfamilien bereits 1979 als ,,families in which the children live in two
homes, in which neither parent is considered the "visitor’, and in which both parents actively continue to share
parenting responsibilities after they have separated™.



B. Einzelfallbezogene Bewertung des Wechselmodells

Eignung und Auswirkungen von Betreuungsmodellen und unterschiedlichen Formen der
Ausibung gemeinsamer Elternfunktionen kbnnen nur nach den individuellen
Bedirfnissen des konkret betroffenen Kindes beurteilt werden. Die Einschitzung der
Vor- und Nachteile einer Doppelresidenz — die zwangsldufig mit dem {freilich stets dem
Woh! des Kindes unterzuordnenden)® Prinzip der Betreuungskontinuitdt in Widerspruch
steht — aus Sicht des Kindeswohis sowie die Beurteilung, inwieweit bzw in welcher
konkreten Form diese Betreuungsvariante zum Wohl des Kindes umgesetzt werden soll,
haben demnach stets fiir den jeweiligen Einzelfall unter Einbeziehung aller Beteiligten im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung der familidren Situation zu erfolgen.®

Ein zwischen beiden Elternteilen gleichmaBig verteilter Aufenthalt des Kindes ist — nach
Abkldrung der Bediirfnisse des Kindes sowie unter den Voraussetzungen einer sicheren
Bindung des Kindes zu beiden Elternteilen, eines bestimmten ({aus
entwicklungspsychologischer und bindungstheoretischer Sicht zu beurteilenden)
Entwicklungsstands des Kindes, einer geographischen Nihe der beiden Wohnorte und
einer hinreichenden Kooperation zwischen den Eltern - daher eine von mehreren
Formen, die Obsorge im Rahmen einer Reorganisation der Familie nach der Trennung der
Eltern auszuiiben und die elterliche Verantwortung wahrzunehmen.

Nach stRsp ist fiir die gerichtliche Anordnung der beiderseitigen Obsorge die —~ von den
Umstanden des Einzelfalls abhangige - Beurteilung entscheidend, ob die Alleinobsorge
eines Elternteils oder die Obsorge beider Eltern dem Wohl des Kindes besser entspricht!®
und welche Anliegen und Vorstellungen das urteilsfihige Kind dazu selbst duBert.!* Fine
sinnvolle Ausiibung der Obsorge beider Eltern setzt dabei ein gewisses Mindestmal an
Kooperations- und Kommunikationsfahigkeit beider Eltern voraus. Um Entscheidungen
gemeinsam im Sinn des Kindeswohls treffen zu kodnnen, ist es erforderlich, in
entsprechend sachlicher Form Informationen auszutauschen und einen Entschluss zu
fassen. Das Gericht hat also eine Beurteilung dahin vorzunehmen, ob hereits eine
entsprechende Gesprachsbasis zwischen den Eltern vorhanden ist oder ob zumindest in
absehbarer Zeit mit einer solchen Gesprachsbasis gerechnet werden kann.*?

Auch das Wechselmodell als Betreuungsform in Trennungsfamilien mit beiderseitiger
Obsorge setzt folgerichtig das Vorhandensein einer ausreichenden elterlichen

¥ RIS-Justiz RS0047928.

* Zu Voraussetzungen einer kindeswohiforderlichen Doppelresidenz vgl Barth-Richtarz, Die Doppelresidenz
nach Trennung und Scheidung, iFamZ 2009, 178 (mit Meinungen von vier Experten), Raunigg/Willmann,
Doppelresidenz, EF-Z 2010/167; Seiffert, Parititische Doppelresidenz (2015) 19; Beck, Doppelresidenz: Der
Vorhang zu und atle Fragen offen? iFamZ 2015, 264 (268). Vgl auch Heilmarmn, NIW 2015, 3346 (3348).

0 R1S-Justiz. RS0128812.

'! Die Rsp geht im Regelfall jedenfzlls ab dem 12. Lebensjahr des Kindes von dessen Urteilsfihigkeit bzgl einer
Obsorgezuteilung aus. Selbst der Wille eines Kindes dieser Altersstufe (oder eines 4lteren Kindes) kann das
Gericht aber bei seiner Entscheidung nicht binden.

12 R18-Justiz RS0128812.
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Kooperation voraus.’® Abarbanel* beschrieb bereits 1979 die Notwendigkeit, die beiden
Elternteile missten einander vertrauen kdnnen, dass der jeweils andere zu einem
Kompromiss bzw zumindest dazu bereit ist, sich die Position des Gegeniibers anzuhé&ren.

Der 16. Deutsche Familiengerichtstag (2005) formulierte Voraussetzungen und
Bedingungen fiir ein kindeswohlférderliches Wechselmodell:

— Hinreichende erzieherische und betreuerische Kompetenzen und hinreichende
Eltern-Kind-Beziehungen missen bei Festlegung eines Wechselmodells vorhanden
sein.

— Die Bereitschaft aller Beteiligten (Eltern und Kinder), ein Wechselmodell zu
praktizieren, und die Bereitschaft der Eltern, miteinander zu kooperieren und zu
kommunizieren, miisse bis zur Einrichtung des Wechselmodells ausreichend
entwickelt sein.

— Die Regelung muss dem kindlichen Entwicklungsstand und den individuellen
Bediirfnissen des Kindes angepasst sein.

- Raumliche Ndhe der Elternwohnungen soll idR zur Aufrechterhaltung der Kontinuitat
sozialer Beziehungen vorhanden sein.

— Das Konfliktniveau der Eltern darf nicht so hoch sein, dass das Kind beeintrachtigt
wird.

— Unterschiede im Betreuungs- und Erziehungsverhalten dirfen nicht mit einer
Entwertung der Erziechung durch den anderen Elternteil verbunden sein. Derartige
Unterschiede diirfen das Kind nicht Gberfordern.

— Die Eltern mussen sich auf sinnvolle Betreuungsperioden verstandigen, die sowoh|
die Eingewthnung des Kindes anldsslich des Wechsels als auch die
Beziehungskontinuitat zu beiden Eltern beriicksichtigen. Besonders zu beachten sind
die altersentsprechenden Bedurfnisse und der Lebensrhythmus des Kindes.

— Die Eltern missen bereit sein, ihr Modell entsprechend der Entwicklung des Kindes
und der dufleren Umstande in Frage zu stellen und zu verandern. Dies gilt insb flir die
Freguenz des Wechsels, die unter Einbeziechung der Bediirfnisse des Kindes
auszuhandeln ist.

— Der finanzielle Mehraufwand muss den Eltern deutlich sein und von ihnen geregeit

werden,

Nach dem 20. Deutschen Familiengerichtstag (2013) verirat dessen Vorstand in
Zusammenfassung zentraler Arbeitsergebnisse des Familiengerichtstags die Ansicht, dass
aufgrund des damit verbundenen Eingriffs in die verfassungsrechtlich geschiitzte
Elternautonomie schwerwiegende rechtliche Bedenken bei einem gerichtlich ohne
Konsens der Eltern angeordneten Wechselmodell bestehen. Eine Rechtsgrundlage dafir

13 el 1 Ob 46/16w (,besondere Kooperationsbasis zwischen den Eltern™); Barth-Richtarz, iFamZ 2009, 178;
Rounigg/Willmann, EF-Z 20107167, Seyfarth, Das Wechselmodell als Nachtrennungsoption 28; s auch Rz 31,
39.

M Shared parenting after separation and divorce: A study of joint custody. In: American Journal of
Orthopsychiatry 49 (2), 320-329.



il

12

finde sich weder in § 1687 dBGB noch in § 1684 dBGB. Hingegen kdnne ein Elternkonsens
gerichtlich akzeptiert und verstdrkt werden. Allerdings bestehe noch erheblicher
Klarungsbedarf fir etwaige rechtliche Regelungen ohne Elternkonsens oder bei
Hochstrittigkeit, zumal belastbare psychosoziale Untersuchungen zum Kindeswohl bei
nicht konsentiertem Woechselmodell fiir Deutschland fehlen wiirden. Ausléndische
Studien kdénnten angesichts der unterschiedlichen gesellschaftlichen Strukturen nicht
ohne weiteres libernommen werden,

Die Kinderrechtekommission des Deutschen Familiengerichtstags e.V. legie 2014 eine
Stellungnahme zum Stellenwert und zu den Funktionsbedingungen fiir ein kindgerechtes
Wechselmodell sowie zu rechtlichen Umsetzungsméglichkeiten nach deutschem Recht
vor und gelangte zum Ergebnis, dass eine abschlieRende Beflirwortung oder Ablehnung
dieser Betreuungsform nicht moglich sei. Konsens bestehe lediglich dahin, dass das
Wechselmodelt unter drei Voraussetzungen nicht zu beanstanden sei: wenn sich die
Eltern darauf einigen und wenn sie in der Lage sind, ihren Paarkonflikt zugunsten der
beim Wechselmodell gesteigerten Kooperationsnotwendigkeit hintanzustellen, sowie
wenn das Kind dem turnusmafigen Aufenthalts- und Betreuungswechsel positiv
gegenliberstehe. Bei Kleinkindern sei ein paritdtisches Wechselmodell im Hinblick auf ihre
Bindungs- und Betreuungsbediirfnisse praktisch kaum (kindgerecht) durchflhrbar. Als
Mehrheits- oder gar allgemeines Leitmodell fiir die Kindersorge bei getrennt lebenden
Eltern komme das Wechselmodell nicht in Frage.

Fiir den Gesetzgeber bestehe erheblicher Reformbedarf hinsichtlich einer inhaltlichen
und instrumentalen Ausgestaltung der Regelungsmoglichkeiten fiir Eltern; die Schaffung
einer Rechtsgrundlage flr die gerichtliche Anordnung eines Wechseimodells ohne
entsprechenden  Elternkonsens lehnte  die Kinderrechtekommission ab.
Kindeswohlgerecht kénne eine solche Anordnung ausnahmsweise, aber auch nur dann
sein, wenn das Wechselmodell bereits einvernehmlich praktiziert worden sei, aber
nunmehr von einem Elternteil abgelehnt werde, das Kind jedoch die Fortsetzung des
Wechselmodells ausdriicklich wiinsche. Rechtlich genilige allerdings die Abweisung des
elterlichen Anderungsantrags durch das Gericht ohne Reformbedarf fiir den Gesetzgeber.

ll. Die verpflichtende Festlegung der hauptsachlichen Betreuung

des Kindes

A. Die Rechtslage vor dem KindNamRAG 2013

Schon nach § 177 Abs 1 Satz 1 ABGB idF KindRAG 2001 lieR die Auflésung der Ehe die
Obsorge beider Eltern grundsétzlich unberiihrt. Die Eltern mussten aber gem & 177 Abs 2
ABGB idF KindRAG 2001 als (einzige) Voraussetzung der gemeinsamen Obsorge nach
Scheidung ihrer Ehe dem Gericht eine Vereinbarung dariiber vorlegen, ,bei welchem
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Elternteil sich das Kind hauptsdchlich aufhalten soll”. Das Gericht hatte diese
Vereinbarung zu genehmigen, wenn sie dem Wohl des Kindes entsprach.

In den Gesetzesmaterialien'®> berief sich der Gesetzgeber auf ,Erkenntnisse der
modernen Kinder- und Jugendpsychiatrie und Psychologie”, wonach ,Kindern in den
ohnehin schwierigen Zeiten der Trennung ihrer Eltern Geborgenheit, Sicherheit und
Kontinuitdt so weit als moglich gewihrleistet werden” miisse. ,Die Wissenschaft” —
namentlich wurde Friedrich, Gemeinsame Obsorge — Chance oder Scheinl&sung?
(Schriftenreihe des BMJ, Nr 78 Seite 63 ff), angeflihrt — betone ,immer wieder die
Bedeutung des Heimes erster Ordnung”. Das Gesetz fordere in Beriicksichtigung dieser
Erkenntnisse zwingend eine Vereinbarung der Eltern Uber den hauptsachlichen
Aufenthalt des Kindes. Dieser Elternteil, bei dem sich das Kind hauptséchlich aufhalten
soll, miisse nach § 177 Abs 2 Satz 2 ABGB (aF) stets mit der gesamten Obsorge betraut
sein.

Die Vereinbarung des hauptsachlichen Aufenthalts des Kindes bei einem Elternteil habe
auch Auswirkungen auf die Frage, wer Geldunterhalt zu leisten habe. Der den Haushalt
des hauptsachlichen Aufenthalts flihrende Elternteil erfiilie seine Unterhaltspflicht durch
die Betreuung des Kindes iSd § 140 Abs 2 ABGB in der damals geltenden Fassung.

§ 177 ABGB idF KindRAG 2001 ging somit vom sog. Eingliederungsmodell
(Residenzmodell) aus. Nach den Materialien sei es dem Wohl des Kindes nicht zutriglich,
wenn sich das soziale Umfeld sowie auch die Hauptbezugsperson stéindig dnderten, ,etwa
wenn sich das Kind jede Woche abwechselnd einmal bei diesem, einmal bei jenem
Elternteil aufhalten soll”. Kontinuitédt, vor allem in erzieherischer Hinsicht, sei wichtig und
kénne — auch wenn die Wohnsitze der Eltern nach ihrer Trennung nicht allzu weit
voneinander entfernt sind - nur durch ein ,Heim erster Ordnung” gewihrleistet werden,
weshalb die Eltern den hauptsichlichen Aufenthalt des Kindes festlegen mussten.

Eine Regelung, wonach sich die Kinder nach der Scheidung bei beiden Eltern jeweils zur
Hilfte der Zeit aufhalten sollen, entsprach damit eindeutig nicht den Intentionen des
KindRAG 2001.%%

B. Pflicht zur Festlegung der hauptsachlichen Betreuung des Kindes nach
der Gesetzeslage seit dem KindNamRAG 2013

Obsorge der Eltern

§ 177 ABGB. (1) Beide Elternteile sind mit der Obsorge betraut, wenn sie zum Zeitpunkt
der Geburt des Kindes miteinander verheiratet sind. Gleiches gilt ab dem Zeitpunkt der
Eheschiiefung, wenn sie einander nach der Geburt des Kindes heiraten.

13296 BIgNR 21. GP 65 f.
18 LGZ Wien 45 R 453/031 EFSlg 104.375. Zur damals gettenden Rechtslage vgi Beck, Kindschaftsrecht (2009)
Rz 286, 288. '



i5

16

(2) Sind die Eltern zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes nicht miteinander verheiratet, so
ist allein die Mutter mit der Obsorge betraut. Die Eltern konnen aber vor dem
Standesbeamien persénlich und unter gleichzeitiger Anwesenheit nach einer Belehrung tber
die Rechtsfolgen einmalig bestimmen, dass sie beide mit der Obsorge betraut sind,” sofern
die Obsorge nicht bereits gerichtlich geregelt ist. (...)

{3) Die Eltern kbénnen weiters dem Gericht — auch in Abanderung einer bestehenden
Regelung -~ eine Vereinbarung iiber die Betrauung mit der Obsorge vorlegen, wobei die
Betrauung eines Elternteils allein oder beider Eltern vereinbart werden kann.

(4) Sind beide Elternteile mit der Obsorge betraut und leben sie nicht in hauslicher
Gemeinschaft, so haben sie festzulegen, bei welchem Elternteil sich das Kind hauptsachlich
aufhalten soll. AuBerdem muss der Elternteil, in dessen Haushalt das Kind hauptsichlich
betreut wird, vorbehaltlich des § 158 Abs 2,'® mit der gesamten Obsorge betraut sein. {...)

Obsorge bei Auflosung der Ehe und der hduslichen Gemeinschaft

§ 179 ABGB. (1) Wird die Ehe oder die hdusliche Gemeinschaft der Eltern aufgelést, so
bleibt die Obsorge beider Eitern aufrecht. Sie konnen jedoch vor Gericht eine Vereinbarung
schlieBen, wonach ein Elternteil allein mit der Obsorge betraut wird oder die Obsorge eines
Elternteils auf bestimmte Angelegenheiten beschrankt wird.

(2) Im Fall einer Obsorge beider Eltern nach Auflésung der Ehe oder der hduslichen
Gemeinschaft haben diese vor Gericht eine Vereinbarung dariiber zu schlieBen, in wessen
Haushalt das Kind hauptsichlich betreut wird.

Anderung der Obsorge

§ 180 ABGB. (2) (...) Wenn das Gericht beide Eliern mit der Obsorge betraut, hat es
festzulegen, in wessen Haushalt das Kind hauptsichlich betreut wird.,

§ 177 Abs 4 ABGB idF KindNamRAG 2013 ist gegeniiber der Vorgdngerbestimmung des
§ 177 Abs 2 ABGB idF KindRAG 2001 unverindert.

Der Elernteil, in dessen Haushalt das Kind hauptsachlich betreut wird, muss,
vorbehaltlich des § 158 Abs 2 ABGB, mit der gesamten Obsorge betraut sein. Von diesem
Grundsatz kénnen die Eltern abgehen, wenn ein Fall des § 158 Abs 2 ABGB vorliegt. Wenn
ein Elternteil zwar nicht das Vermogen des Kindes verwalten kann und darf, im Ubrigen
aber eine dem Wohl des Kindes entsprechende Wahrnehmung der Obsorge sicherstellen
kann, soll er auch die hauptsichliche Betreuung in seinem Haushalt {ibernehmen k6nnen.

§ 179 ABGB regelt mégliche und notwendige Vereinbarungen mitobsorgeberechtigter
Eltern fir den Fall der Eheauflésung oder der (nicht bloB voribergehenden) Auflésung der
hauslichen Gemeinschaft. Nach dieser Bestimmung bleibt die Obsorge beider Eltern
aufrecht, wenn deren Ehe {durch Scheidung, Aufhebung oder Nichtigerkldarung) aufgel&st

7 Wenn die Eltern nicht in hiuslicher Gemeinschaft leben, miissen sie in der Erlddrung an das Standesamt
festlegen, welcher Elternteil das Kind in seinem Haushalt betreuen wird. Nach den ErldutRV ist die Erkkirung
der Eltern andernfalls unwirksam.

8 8§ 158 Abs 2 ABGB: Solange ein Elternteil nicht voll geschilftsfihig ist, hat er nicht das Recht und die Pflicht,
das Vermogen des Kindes zu verwalten und das Kind zu vertreten.
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wird. Gleiches gilt fiir den Fall, dass zwar (noch) nicht die Ehe, sondern die hausliche
Gemeinschaft der Eltern aufgehoben wird. Die sog. gemeinsame Obsorge — die eine
Alleinobsorge beider Eltern ist — stellt demnach jenes Modell dar, dessen Umsetzung sich
der Gesetzgeber flir die Zeit nach der Eheauflésung bzw Trennung wiinscht.

In jedem Fall der beiderseitigen Obsorge miissen die Eltern gem § 179 Abs 2 ABGB vor
Gericht vereinbaren, in welchem Haushalt das Kind hauptséchlich betreut wird. Bis zum
sog. Doppelresidenz-Erkenntnis des VIGH war klar, dass diese ,Hauptsdchlichkeit” nur ein
zeitliches Uberwiegen des Aufenthalts entweder bei der Mutter oder beim Vater
bedeuten konnte.!® Der Gesetzgeber des KindRAG 2001 war nicht von der Vorstellung
ausgegangen, dass sich geschiedene oder getrennt lebende Eltern im gleichen AusmafR
um das Kind kiimmern sollen, sondern verfolgte das Konzept, dass das Kind (iS des
Eingliederungsmodells) liberwiegend von einem Elternteil betreut wird und dieser seine
Hauptbezugsperson ist; der andere Elternteil soll seine ohsorgerechtliche Stellung trotz
Trennung oder Ehescheidung behalten und Verantwortung fiir das Kind wahrnehmen.

Mit dem KindNamRAG 2013 hielt der Gesetzgeber an der verpflichtenden Festlegung
eines Haushaltes, in dem das Kind nach der Trennung der Eltern hauptsachlich betreut
wird, und somit am Residenzmodell als Leitbild fest, sodass das Doppelresidenzmodell
mit abwechselnden und gleich bemessenen Betreuungsphasen beider Eltern nach wie vor
mit der gesetzlichen Voraussetzung der Festlegung einer hauptsichlichen Betreuung
des Kindes im Widerspruch steht.

Ohne Konsens der obsorgeberechtigten Eltern Gber die hauptsdchliche Betreuung des
Kindes nach Trennung oder Ehescheidung ist ein Verfahren nach § 180 ABGB einzuleiten.
Im Fall einer Anordnung der Obsorge beider Eltern hat das Gericht nach geltender
Gesetzeslage gleichzeitig den kiinftigen Lebensmittelpunkt des Kindes zu bestimmen.

§ 179 Abs 1 ABGB entspricht weitestgehend dem bisherigen § 177 Abs 1 ABGB idF
KindRAG 2001. Nach den Gesetzesmaterialien?® sind die Anderungen ,vorwiegend
redaktioneller Natur”.

Aus den ErlautRV: ,Wie nach geltendem Recht soll die Obsorge beider Eltern auch nach
Auflosung der Ehe bzw der haduslichen Gemeinschaft fortbestehen. {...) Wenn die Obsorge
beider Eltern weiter bestehen bleibt, miissen sie nach § 179 Abs 2 ABGB?! — wie nach
[bisher] geltendem Recht (vgl § 177 Abs 2 ABGB [idF KindRAG 2001]) - eine Regelung
tiber die Haushaltszugehorigkeit ihrer Kinder treffen. Dabei soll aber nicht mehr vom
»hauptsichlichen Aufenthalt” des Kindes, sondern davon gesprochen werden, in welchem
Haushalt das Kind ,hauptséchlich betreut” wird. Diese terminologische Anpassung soll
den Aufgaben und Leistungen des Elternteils, bei dem das Kind in erster Linie lebt, besser
gerecht werden als der bisherige Wortlaut des Gesetzes. An die Vereinbarung sind aber
dieselben Rechtsfolgen gekniipft wie bisher bei der Vereinbarung eines hauptsichlichen
Aufenthalts.?? Derjenige Elternteil, in dessen Haushalt das Kind hauptsichlich betreut

1% Vgl Rz 46.

202004 BlgNR 24, GP 26,

21 Zur Frage, ob § 179 Abs 2 ABGB gegen Art 8 EMREK verstoBt, vgl Khakzadeh-Leiler, Das KindNamRAG
2013 aus grundrechtlicher Perspektive, iFamZ 2014, 96.

22 Ebenso | Ob 94/14a EF-Z 2015/9 (Beck).
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wird, erfiillt also bspw seine Unterhaltsverpflichtung gem § 231 Abs 2 Satz 1 ABGB durch
die Betreuungsleistungen an das Kind, wéhrend der andere Elternteil
geldunterhaltspflichtig wird.”

Auch nach Kathrein? schlieRt die gesetzliche Verpflichtung der Eltern, eine Vereinbarung
tber die ,hauptsidchliche Betreuung” zu treffen, aus, dass sie diese Aufgaben und
Pflichten gleichteilig libernehmen. Der Gesetzgeber habe das sog. Wechselmodell mit
einem ,halftigen” Aufenthalt des Kindes bei Mutter und Vater trotz entsprechender
Forderungen widhrend der Vorbereitung des Gesetzesentwurfs nicht ausdriicklich
geregelt. Die Eitern missten daher weiterhin vereinbaren, dass ein Teil ,primdre
Bezugsperson” fiir das Kind sein solle, dies im Interesse der Kontinuitét von Pflege und
Erziehung des Kindes und im Bemlihen, das Kind vor ibermaRigen Belastungen aus einer
solchen Regelung zu schiitzen.

Kategorisch ausgeschlossen sei eine anndhernd gleichteilige Ausibung der Obsorge nach
Auflosung der Ehe oder Trennung der hduslichen Gemeinschaft aber nicht. Dabei sei an
die durchaus praktischen Félle zu denken, in denen das Kind durch die gleichteilige
Betreuung nicht in seinem Lebensmittelpunkt zerrissen werde (weil die Haushalte der
Eltern so liegen, dass sich an der ,értlichen Verankerung” des Kindes, insb den Schul- und
Alltagswegen, nicht allzu viel dndere), beide Eltern schon vor der Auflésung der Ehe oder
Trennung der Gemeinschaft die Aufgaben und Lasten der Betreuung gemeinsam
getragen haben, ihre Lebens- und Vermdgensverhdlinisse so beschaffen seien, dass keine
Auswirkungen auf die finanzielle Sicherung des Kindes zu befiirchten seien, und sie trotz
der Trennung immer noch ausreichend miteinander kommunizieren kénnen.?* In
derartigen Fallen kdnne die strikte Verpflichtung zur Kldrung der Verhéltnisse nach der
Auflosung der Ehe das Gegenteil dessen bewirken, was das Gesetz mit der Festlegung der
»primadren Bezugsperson” erreichen wolle, ndmlich eine Gefdhrdung des Kindeswohls.
Hier sei es zuldssig, dass die hauptsachliche Betreuung des Kindes in einem Haushalt von
den Eltern als bloB nominelle Verpflichtung gehandhabt werde, insb auch, was den Bezug
staatlicher Transferleistungen angehe. Das Wechsel- oder Doppelresidenzmodell kbnne
aber nicht den Anspruch erheben, ails Leithild des kiinftigen Umgangs zwischen Eltern
und Kind zu dienen. Derartige Forderungen seien nicht Gesetz geworden,

Die Eltern haben bei Vereinbarungen Uber die Obsorge sowie die Betreuung des Kindes
(wie auch bei Regelungen Uber die personlichen Kontakte) nach § 190 Abs 1 ABGB das
Wohl des Kindes bestméglich zu wahren. Gem § 190 Abs 2 ABGB bedirfen sowohl die
Bestimmung der Obsorge vor dem Standesamt (§ 177 Abs 2 ABGB) als auch vor Gericht
geschlossene Vereinbarungen {ber Obsorge, Betreuung und Kontaktrecht zu ihrer
Rechtswirksamkeit keiner gerichtlichen Genehmigung.

Das Gericht hat die Bestimmung der Obsorge und Vereinbarungen der Eltern aber fir
unwirksam zu erkidren und zugleich eine davon abweichende Ancordnung zu treffen,
wenn sonst das Kindeswohl geféhrdet wire.

 Kindschafts- und Namensrechts-Anderungsgesetz 2013, O1Z 2013/23,
2 Allerdings sind Ausnahmen von der Verpflichtung zur Festlegung eines Haushalts, in dem das Kind
hauptsichlich betreut wird, im Gesetz nicht vorgesehen und in den Gesetzesmaterialien nicht erwihnt.
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Wenn die Eltern nach Auflésung ihrer Ehe oder ihrer haduslichen Gemeinschaft nicht
binnen angemessener Frist eine Einigung iSd § 179 ABGB erzielen, muss das Gericht gem
§ 180 Abs 2 ABGB iiber die Obsorge entscheiden. Gleiches gilt fiir Konstellationen, in
denen ein Elternteil seine Betrauung mit der Alleinobsorge oder seine Beteiligung an der
Obsorge beantragt. Das Gericht kann nach MalRgabe des Kindeswohis die Obsorge einem
der beiden Elternteile zuweisen, aber auch eine Obsorge beider Elternteile anordnen,
wenn dies dem Kindeswohl entspricht. Im zweitgenannten Fall hat das Gericht iberdies
festzulegen, in wessen Haushalt das Kind hauptséachlich betreut wird.

C. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Gesetzeslage nach dem
KindNamRAG 2013

Bundesverfassungsgesetz {iber die Rechte von Kindern
Art 1 BVG Kinderrechte. Jedes Kind hat Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge, die fir
sein Wohlergehen notwendig sind, auf bestmaogliche Entwicklung und Entfaltung sowie auf
die Wahrung seiner Interessen auch unter dem Gesichtspunkt der Generationengerechtigkeit.
Bei allen Kinder betreffenden MaBnahmen offentlicher und privater Einrichtungen muss das
Wohl des Kindes eine vorrangige Erwdgung sein.

Kindeswohl

5138 ABGB. in allen das minderjahrige Kind betreffenden Angelegenheiten,
insbesondere der Obsorge und der perstnlichen Kontakte, ist das Wohl des Kindes
{Kindeswohl) als leitender Gesichtspunkt zu beriicksichtigen und bestméglich zu
gewihrleisten. Wichtige Kriterien bei der Beurteilung des Kindeswohls sind insbesondere

1. eine angemessene Versorgung, insbesondere mit Nahrung, medizinischer und
sanitdrer Betreuung und Wohnraum, sowie eine sorgfiltige Erziehung des Kindes;

2. die Flirsorge, Geborgenheit und der Schutz der kérperlichen und seelischen Integritat
des Kindes;

die Wertschitzung und Akzeptanz des Kindes durch die Eltern;

4, die Férderung der Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmoglichkeiten
des Kindes;

5. die Beriicksichtigung der Meinung des Kindes in Abhingigkeit von dessen Verstindnis
und der Fihigkeit zur Meinungshildung;

6. die Vermeidung der Beeintrichtigung, die das Kind durch die Um- und Durchsetzung
einer MafRnahme gegen seinen Willen erleiden kdnnte;

7. die Vermeidung der Gefahr fiir das Kind, Ubergriffe oder Gewalt selbst zu erleiden
oder an wichtigen Bezugspersonen mitzuerleben;

8. die Vermeidung der Gefahr fiir das Kind, rechtswidrig verbracht oder zuriickgehalten
zu werden oder sonst zu Sciraden zu kommen;

9. verlassliche Kontakte des Kindes zu beiden Elernteilen und wichtigen
Bezugspersonen sowie sichere Bindungen des Kindes zu diesen Personen;

10. die Vermeidung von Loyalitatskonflikten und Schuldgefiihlen des Kindes;
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11. die Wahrung der Rechte, Anspriiche und Interessen des Kindes sowie

12, die Lebensverhiltnisse des Kindes, seiner Eltern und seiner sonstigen Umgebung.

Mit dem BVG uber die Rechte von Kindern (BGBI | 2011/4) wurden zentrale Prinzipien
der UN-Kinderrechtskonvention auf verfassungsrechtlicher Ebene verankert, dadurch
verfassungsgesetzlich gewahrleistete Rechtsanspriiche von Kindern geschaffen und die
Kinderrechte zu verbindlichen Vorgaben fiir Gesetzgebung und Vollziehung erhoben.
Art 1 des BVG Kinderrechte normiert das sog. Kindeswchlvorrangigkeitsprinzip: Das
Kindeswohl muss vorrangige Erwdgung bei allen Kinder betreffenden MaBnahmen
dffentlicher und privater Einrichtungen sein. Diese verfassungsrechtliche Vorgabe bindet
auch den Gesetzgeber, wenn er die rechtlichen Grundiagen fiir solche MaRnahmen
normiert.?> Zum Zweck der konkreten Umsetzung des Kindeswohlvorrangigkeitsprinzips
im legislativen Bereich miissen kinderrechtespezifische Qualitdtsstandards und {mit § 138
ABGB beispielhaft konkretisierte) Kindeswohlkriterien maRgeblich beachtet werden.

Nach stRsp haben Gerichtsentscheidungen Uber Obsorge, Betreuung und personliche
Kontakte ausschliefllich nach MaRgabe des Kindeswohls zu erfolgen; dieses geht dem
Elternrecht vor.?® Das Ausschlag gebende Entscheidungskriterium auch  fiir
Betreuungsformen ist daher das konkrete Kindeswohi.?’

Eine wirksame Umsetzung der nunmehr verfassungsgesetzlich geschiitzten Rechte von
Kindern verlangt Uberdies eine Priifung geltender Gesetze auf ihre Vereinbarkeit mit
dem BVG Kinderrechte. Eine gesetziiche Regelung, die Rechtsanspriiche iSd Art 7 BVG
Kinderrechte in nicht mehr verhaltnismaRigem AusmaB oder ohne rechtfertigende
Interessenlage beeintrachtigt, ist verfassungsrechtlich bedenklich. Setzt ein Gesetz die
generalisierende Wertung, ein gleichmaRig verteilter Aufenthalt des Kindes bei beiden
Eltern sei so nachteilig fiir alle Kinder, dass der Gesetzgeber eine solche Betreuungsform
nicht gestatten kdnne, an die Stelle einer gebotenen Abkldarung der interessen konkret
betroffener Kinder, ist dies daher héchst problematisch.?®

Der gesetzliche Ausschluss der gleichteiligen Betreuung eines Kindes durch beide Eltern
nach ihrer Trennung kann zu Verfahrensergebnissen fiihren, die mit dem konkreten
Kindeswohl unvereinbar sind, dies etwa dann, wenn eine Familie nach Eheauflésung oder
Beendigung des Zusammeniebens der Eltern bereits Ildngere Zeit ein
Doppelresidenzmodell praktiziert hat, nach den konkreten Umstanden eine gleichwertige
Obsorgeausiibung durch beide Eltern dem Wohl des konkret betroffenen Kindes am
besten dient und die Eltern ausreichend?® miteinander kommunizieren kénnen. Die
strikte Verpflichtung zur Festlegung eines hauptséchlich betreuenden Elternteils schlieSt
in einer solchen Konstellation die Vereinbarung oder Anordnung der dem Kindesinteresse

B OVIGH 11, 12. 2014, G 18/2014; Beck, Muss Kinderbetreuung hauptsichlich sein? Verfassungstecht,
Doppelresidenz und ein Plidoyer fiir eine Gesetzesreform, iFamZ 2015, 17.

% yol 3 Ob 141/15d.

27 Fir eine Einzelfatlpriifung des Kindeswohls auch im vorliegenden Zusammenhang vgl Beck, iFamZ 2015, 17.
%8 Beck, iFamZ 2015, 17. Vgl dazu EGMR 3, 2, 2011, Bsw 35637/03, Sporer/Osterreich; EGMR 3. 12. 2009,
Bsw 22028/04, Zaunegger/Dewtschland, VIGH 28. 6.2012, G 114/11.

2% Maidgebend ist die Beteitschaft zum Informationsaustausch, nicht die Art der Nachrichteniibermittlung (vgl
auch 10 Ob 22/16g).
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am meisten entsprechenden Betreuungsregelung aus. Durch diesen Ausschluss der
Einzelfallpriifung des Kindeswohls verletzt die geltende Gesetzeslage Art 1 BVG
Kinderrechte, der die Wahrung und Fdrderung des Kindeswohls als
verfassungsrechtlichen MaRstab fir das einfache Gesetz verlangt.3®

Gesetzliche Bestimmungen, welche die Obsorgeaustibung und die Erhaltung regelmaRiger
personlicher Beziehungen und Kontakte zwischen Eltern und Kindern regeln, stehen unter
der Voraussetzung, dass sie dem Kindeswohl| bestmdéglich entsprechen missen. Die
rechtliche Prifung muss aus der Perspektive der Kinder erfolgen, nicht im Rahmen einer
elternfokussierten Betrachtung der Frage, wie Kinder zwischen Eltern ,aufgeteilt” werden
sollen.?!

Im Zusammenhang mit der Altersvoraussetzung der Adoption stellte der OGH in
4 Ob 214/13v mit Beschluss vom 20.1.2014 an den VIGH den Antrag auf Aufhebung der
Wortfolge ,mindestens 16 Jahre” in § 193 Abs 2 ABGB idF des KindNamRAG 2013 als
verfassungswidrig. Die starre Regelung des § 193 Abs 2 ABGB nF kdnne zu Ergebnissen
flihren, die mit dem konkreten Kindeswohi unvereinbar seien. Starre
Mindestaltersabstande bei der Adoption wiirden — ebenso wie (im Anlassfall allerdings
hicht relevante) starre Altersgrenzen — gegen Art 1 BVG Kinderrechte verstoRen und seien
auch mit dem Recht auf Achtung des Familienlebens nach Art 8 EMRK und dem
Diskriminierungsverbot des Art 14 EMRK unvereinbar.

Der VFGH hob mit Beschluss vom 11. 12. 2014, G 18/2014,%* in § 193 Abs 2 ABGB idF
KindNamRAG 2013 die Wortfolge ,mindestens 16 lahre” als verfassungswidrig auf. Art 1
BVG Kinderrechte normiere nicht nur einen Bereich grundrechtlichen Schutzes, in den
unter den Voraussetzungen des Art 7 dieses BVG eingegriffen werden dirfe, sondern
auch einen Auftrag an die Gesetzgebung und die Voliziehung, das Kindeswohl vorrangig
zu wahren. Eine gesetzliche Regelung, die zu MaBnahmen ermichtigt, welche das
Kindeswohl beeintrachtigen kdnnen, misse zur Erreichung der in Art 7 des BVG
Kinderrechte genannten Ziele notwendig sein, somit einem dieser Ziele dienen und
verhaltnismalkig sein. § 193 Abs 2 ABGB, der, ohne das konkrete Kindeswohl zu
bericksichtigen, allein auf das Erfordernis des Mindestaltersabstands von 16 Jahren
abziele, ohne die Mdglichkeit einer Unterschreitung in bestimmten Fallen vorzusehen,
verstofe gegen Art 1 BVG Kinderrechte.

Der Stufenordnung der Interpretationsmethoden sieht folgende Reihung vor:®*
¢ Wortlaut der gesetzlichen Bestimmung

e Ausdehnung der Betrachtung auf die damit in Zusammenhang stehenden
Bestimmungen und Anwendung der systematischen Interpretation

¢ Ermittlung des Willens des historischen Gesetzgebers im Wege der
heranzuziehenden Materialien (historische Interpretation)

3 Beck, iFamZ, 2015, 17.

'Vl dazu auch Seiffert, Parititische Doppelresidenz (2015) 46.

2 EF-7.2015/63 (Beck). Die Aufhebung trat mit 31.12.2015 in Krafi.

¥ Vgl Koza, Unbestimmt — Uberlegungen zu unbestimmten Gesetzesbegriffen am Beispiel des Familienrechts,
juridikum 2015, 359.
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e Trifft der historische Gesetzgeber keine Aussage liher den Bedeutungsinhalt der
Norm, ist zu fragen, welchen Zweck die Regelung verfolgt und ob der vorliegende
Sachverhalt folgerichtig davon erfasst sein soll oder nicht ({teleologische
Interpretation).

Die nachste Stufe kommt jeweils nur zur Anwendung, wenn der bisherige
Interpretationsprozess im konkreten Fall zu keinem eindeutigen Ergebnis fihrt. Die
zuldssige Reichweite einer verfassungskonformen Auslegung ist in zweifacher Hinsicht
begrenzt: einerseits durch den Wortlaut der gesetzlichen Vorschrift und andererseits
durch den objektivierten Willen des Gesetzgebers. Der eindeutige Wortlaut der Norm
bildet dabei die duBerste Grenze ihrer Interpretation.

D. Die Rechtsprechung seit dem KindNamRAG 2013

Seit dem KindNamRAG 2013 kann die Betrauung beider Elternteile mit der Obsorge, aber
auch die Belassung einer solchen Obsorgeregelung auch gegen den Willen eines
Elternteils oder beider Elternteile angeordnet werden. MaRgeblich ist das dem Willen der
Eltern Ubergeordnete Kindesinteresse.®® Dabei soll aber — im Gegensatz zur Rechtslage
vor dem KindNamRAG 2013 ~ die Obsorge beider Elternteile {eher) der Regelfall sein.3®
Der Zugang beider Eltern zur Obsorge soll demnach nicht durch einen Elternteil nur aus
eigenen Interessen verhindert werden kdnnen.?’ Diese Rechtslage zielt auf die Férderung
der gemeinsamen Obsorge der Eltern ab, wenn dies dem Kindeswohl dient.*®

Kommt eine Belassung der Obsorge beider Eltern weiterhin in Betracht, ist die Frage, in
wessen Haushalt das Kind hauptsdchlich betreut werden soll, entscheidungsrelevant.
Auch die Bestimmung dieses Elternteils hat sich grundsatzlich am Kindeswohl - nach den
beispielhaft in § 138 ABGB aufgesteliten Kriterien — zu orientieren.®®

In 1 Ob 94/14a% billigte der OGH eine 60:40-Regelung als gesetzeskonform. Die vom
Erstgericht auf den - auf das KindRAG 2001 zuriickgehenden - Begriff des
»hauptsichlichen Aufenthalts” gestiitzte und vom Rekursgericht bestatigte Anordnung sei
entsprechend der nunmehr geltenden Gesetzesterminologie als hauptsichliche
Betreuung des Kindes im Haushalt eines Elternteils zu verstehen; , die Entscheidungen der
Vorinstanzen entsprechen damit noch dem Modell eines ,Heimes erster Ordnung’”.

* vl dazu Beck, iFamZ 2013, 264.

36 0b41/13t; + Ob 156/14v; 1 Ob 250/14t uva.

6 RIS-Justiz RSO128811,

578 Ob 7/15k; 10 Ob 22/16g.

387 Ob 53/131 EF-Z 2014/7 (Beck); 1 Cb 156/14v. Vgl dazu Rz 8,

39 RIS-Justiz RS012881 1.

40 BF-7Z 2015/9 (Beck). Zum Begriff der ,hauptsichlichen” Betreuyung im Haushalt eines Elternteils und zur
(Un-)Zuldssigkeit einzelner Befremungsmodelle (4:3-Vereinbarung, 60:40-Vereinbarung, Doppelresidenz,
Nestmodell) vgl Beck, Kindschaftsrecht? (2013) Rz 497 f.




30 Nach weit iberwiegender Rsp bestand auch nach dem KindNamRAG 2013 fiir eine sog.
Doppelresidenz des Kindes keine gesetzliche Grundlage.*!

Dennoch gelangte das LGZ Wien mit Beschluss vom 3. 9. 2014, 42 R 321/14p,** - im
Hinblick auf eine seit Jahren anndhernd gleichteilige Betreuung eines Kindes und unter
Berufung auf Kathrein*® - im Fall einer vorldufigen Regelung nach § 107 Abs 2 AuRStrG zur
ausnahmsweisen Zuldssigkeit eines paritdtischen Wechselmodells, trug dem Erstgericht
flir das weiterzufithrende Hauptverfahren die Kldrung der Lebens- und
Vermogensverhiltnisse der Eltern, ihrer Kommunikation miteinander*® und der
finanziellen Sicherung des Kindes auf und erklirte den ordentlichen Revisionsrekurs
gegen diese Entscheidung fiir zuladssig; das Rechtsmittel an den OGH wurde aber nicht
erhoben.

Wenn der Vater behaupte, dass die Doppelresidenz des Kindes nach modernsten
kinderpsychologischen Erkenntnissen ,jedenfalls nur Vorteile fiir die Entwicklung eines
Kindes” bringe, kénne dem in dieser Allgemeinheit nicht gefolgt werden. Vielmehr
ergdben sich nach den bisherigen Studienergebnissen deutliche Anhaltspunkte dafiir, dass
dies nur dann der Fall ist, wenn gewisse Rahmenbedingungen gegeben seien. Neben den
sonst bekannten Kriterien der Erziehungsfahigkeit beider Elternteile und der grundsatzlich
positiven Beziehung des Kindes zu beiden Elternteilen bestehe dabei vor allem die
Notwendigkeit, dass jeder Elternteil den jeweils anderen grundsitzlich positiv
darzustellen vermdége und grundsatzlich bereit sei, mit diesem zu kooperieren. Ein hohes
Konfliktniveau zwischen den Eltern spreche daher gegen eine Doppelresidenz des Kindes.
Allerdings entspreche der generelle Ausschluss der Doppelresidenz im Osterreichischen
Recht in dieser Absolutheit auch nicht (mehr) dem letzten wissenschaftlichen Stand der
Kinderpsychologie.

Dem Erstgericht sei unter Bedachthahme auf die Umsténde dieses Falles grundsétzlich
beizupflichten, dass eine gemeinsame Obsorge der Eltern aufgrund des tatsdchlich
gelebten Zustands, der — dem insofern @bereinstimmenden Vorbringen der Eltern
folgend — auch die Bediirfnisse und Wiinsche der Minderjihrigen beriicksichtige, zuldssig
sei. Ein gdnzlicher Ausschluss dieser Méglichkeit kbnne im vorliegenden Fall ndmlich dazu
flihren, dass die Eltern lber den schon bestehenden Konflikt hinaus noch mehr streiten
wirden, und zwar auch dariiber, von welchem Elternteil das Kind kiinftig hauptsachlich
betreut werden solle. Eine solche Entwicklung kdnnte zur Gefdhrdung des Kindeswohls,
zumindest aber zu einer Beeintrichtigung der Interessen des Kindes fithren. Die
Entscheidung des Erstgerichts scheine daher geeignet, das Wohl des Kindes zu férdern,
was nach nunmehriger Gesetzeslage fiir eine MaRBnahme im Sinn des § 107 Abs 2
AulStrG ausreiche.

# LG Innsbruck 53 R 11/14b EFSlg 141.225; vgl auch Barth, Zur ,Doppelresidenz™ des Kindes nach
Osterreichischem Recht — Entspricht eine solche Vereinbarung der geltenden Rechtslage? iFamZ 2009, 181;
Beck, Kinder brauchen beide Eltern — Neue Wege im Kindschaftsrecht, EF-Z 2010/151; dies, 2015, 17,

2 {FamZ 2014/217 (Thoma-Twarcch) = EFSlg 130.685. Ausfihrlich dazu Beck, iFamZ 2015, 17; vg! auch
Kathrein, Q1Z2013/23.

()7 2013/23 (203),

* Nach der Rechtsmittelenischeidung gehort es zur verantwortungsvollen Ausiibung der Elternschafl, ,.eine
entsprechende elfern- und kindgerechte Kommunikation tiber die Bediirfnisse des Kindes miteinander zn
pflegen®.
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Der OGH setzte sich in 8 Ob 20/15x mit ,sachlichen Voraussetzungen” des
Wechselmodells auseinander. Zur Frage, ob der Ausspruch liber die hauptsdchliche
Betreuung im Haushalt eines Elternteils auch entfallen kénnte, wenn alle Bedingungen fiir

das Gelingen dieses Betreuungsmodells erfillt wéren, musste er nicht Stellung nehmen,
weil im zu beurteilenden Fall diese sachlichen Voraussetzungen angesichts der ungel&sten
Konfliktsituation der Eltern nicht voriagen.

In 4 Ob 181/15y* ging der OGH auf die Fragen der VerfassungsmaRigkeit der
(Un-)Moglichkeit des Doppelresidenzmodells oder des Wechsels der hauptsdchlichen
Betreuung zwischen den Eltern nicht ein, weil es auf die abstrakte Zuldssigkeit eines
bestimmten Betreuungsmodells nicht ankomme, wenn dieses ohnehin nicht dem Wohl
des Kindes entspreche. Ein Wechselmodell erfordere eine besondere Kooperationsbasis
zwischen den Eltern;*® nach den Verfahrensergebnissen miissten aber die Eltern
wiederholt selbst Kleinigkeiten U(ber das Pflegschaftsgericht regein und begegneten
ginander mit emotional vorgetragenen Vorwlirfen, sodass von einer derartigen
Kooperationshasis nicht ausgegangen werden konne.

lll. Das ,,Doppelresidenz-Erkenntnis” des VIGH

A. Keine Verfassungswidrigkeit von ABGB-Regelungen liber die
hauptsachliche Betreuung eines Kindes

In seinem — in der Literatur kritisierten*” - Erkenntnis vom 9. 10. 2015, G 152/2015,
gelangte der VIGH zum Ergebnis, dass die ABGB-Regelungen {iber die hauptsichliche
Betreuung eines Kindes in einem Haushalt bei Obsorge beider Eltern nicht
verfassungswidrig seien. Das Gesetz - das keine Ausnahmen von der verpflichtenden
Festlegung eines sog. Domizilelternteils flir samtliche Félle einer beiderseitigen Obsorge
getrennt lebender Eltern vorsieht - schlieRe eine Doppelresidenz des Kindes nicht aus,
wenn dies aus Sicht des Gerichts ,fiir das Kindeswohl am besten” sei. Soweit gesetzliche
Regelungen im Fall einer Obsorge beider Eltern die verpflichtende Festlegung eines
hauptsichlich betreuenden Eiternteils vorsehen, wiirden diese bei
verfassungskonformer Interpretation nicht gegen die EMRK und das BVG liber die
Rechte von Kindern verstolien.

Aus dem ViGH-Erkenninis:

# Das Erstgericht sprach aus, dass die Obsorge der Mutter und dem Vater zukommt und der hauptsiichliche
Aufenthalt des Kindes im Haushalt der Mutter sei. Das Rekursgericht bestétigte die Obsorgeregelung. Der OGH
wies den ao Revisionsrekurs des Vaters zuriick.

% FEbenso 1 Ob 46/16w; vgl auch 8§ Ob 20/15x. Zur hM, dass die Doppelresidenz eine gute
Kooperationsfihigkeit und —bereitschaft der getrennt lebenden Eltern voraussetzt, vgl auch Eich und Figdor in
Barth-Richtarz, iFamZ 2009, 178; Raunigg/Willmann, EF-Z 2010/167. Nach Figdor missen die Eltern bereit
sein, tiber die zwei ,,Residenzen” hinweg gleichsam ,.ein Dach zu spannen“ und eine Uberschneidung der beiden
Lebensbereiche des Kindes dahin zu ermoglichen, dass etwa tiber den anderen Elternteil und den Alltag dort
geredet werden kann,

¥ Khakzadeh-Leiler, BF-Z 2016/8 (Entscheidungsanmerkung); Beck, iFamZ 2013, 264,




Der Gesetzgeber verfolgt mit den gesetzlichen Regelungen des § 177 Abs 4 Satz 1, § 179
Abs 2 und § 180 Abs 2 letzter Satz ABGB das legitime Ziel der Wahrung des Kindeswohls,
indem er bei gemeinsamer Obsorge die Festlegung eines Elternteils vorsieht, von dem
das Kind hauptsiichlich betreut wird, schafft er damit doch primdér fiir das Kind Klarheit
und Sicherheit.

Der EGMR ridumt den Staaten bei Regelungen iliber die Ausiibung der Obsorge einen
grofien Ermessensspiefraum ein und billigt weitergehende Gestaltungsmdéglichkeiten als
etwa bei Kontaktregelungen (EGMR 8. 7. 2003, Fall Sahin, Bsw 30943/96). Der VfGH geht
davon aus, dass der Gesetzgeber auch von Verfassungs wegen iiber einen erheblichen
rechtspolitischen Gestaltungsspielraum bei der Regelung des Ausgleichs kollidierender
Interessen im Familienrecht verfligt {vgl VfSlg 12103/1989, 14301/1995), ein
Regelungsbereich, der hdufig durch konfliktbeladene Entscheidungssituationen, ein
besonderes Schutzbediirfnis beteiligter Minderjdhriger und komplexe wissenschaftliche
Einschdtzungen auf dem Gebiet der (Kinder-)Psychologie geprigt ist.

Vor diesem Hintergrund erweisen sich die angefochtenen Bestimmungen vom Grundsatz
her als verhdltnismdfiige Beschriinkung des Rechts auf Achtung des Familienlebens
{Art 8 EMRK)}. Allerdings wiirde die zwingende Festlegung einer hauptséchlichen
Betreuung eines Kindes unter Ausschiuss einer zeitlich gleichteiligen Betreuung in jenen
Fallen nicht mehr vom legitimen Ziel der Wahrung des Kindeswohls getragen werden, in
denen das Kind bis zur Aufiésung der Ehe oder der héuslichen Gemeinschaft tatsdichlich zu
annihernd gleichen Teilen von beiden Elternteilen betreut wurde und eine fortgesetzte
zeitlich gleichteilige Betreuung dem Kindeswohl am besten entsprechen wiirde.

In der Literatur wird davon ausgegangen, dass eine anndhernd gleichteilige Ausiibung der
Betreuung {nach Aufhebung der hduslichen Gemeinschaft) vom Gesetz nicht kategorisch
ausgeschlossen sei. Zu denken sei hier an die durchaus praktischen Ausnahmefdlle, in
denen beide Elternteile schon vor der Aufldsung der Ehe oder Trennung der Gemeinschaft
die Aufgaben und Lasten der Betreuung gemeinsam getragen hdtten, ihre Lebens- und
Vermégensverhdltnisse so beschaffen seien, dass keine Auswirkungen ouf die finanzielle
Sicherung des Kindes zu befiirchten seien, und die Eitern trotz Trennung immer noch
ausreichend miteinander kommunizieren kénnten. In derartigen nicht den Regelfall
bildenden Féllen wird es im Interesse des Kindeswohls als zuléissig angesehen, dass die
hauptsiichliche Betreuung des Kindes in einem Haushalt von den Eltern als blof8
~hominelle” Verpflichtung gehandhabt werde (vgl Kathrein, Kindschafts- und
Namensrechts-Anderungsgesetz 2013, 0JZ 2013, 197 [204]).

Vor diesem Hintergrund sieht sich der VfGH veranlasst, § 180 Abs 2 letzter Satz ABGB
ebenso wie die mitangefochtenen Bestimmungen im Einklang mit Art 8 EMRK im eben
beschriebenen Sinne und damit so auszulegen, dass sie der elterlichen Vereinbarung
einer zeitlich gleichteiligen Betreuung oder einer entsprechenden gerichtlichen
Festlegung in jenen Fiillen, in denen dies aus Sicht des Gerichtes dem Kindeswohl am
besten entsprichi, nicht entgegenstehen. Die Bestimmung, die ihrem Wortlaut nach eine
Festlegung einer ,hauptsdchlichen Betreuung” anordnet, ldsst eine Auslegung zu, der
zufolge die Festlegung fir diese Fdlle insb als Ankniipfungspunkt fiir andere Rechtsfolgen
dient, wie etwa fiir die Bestimmung eines Hauptwohnsitzes im Sinn von Art 6 Abs 3 B-VG.
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Bei diesem Verstindnis erweisen sich die angefochtenen Bestimmungen als
verhdltnismdflige Beschrinkungen der Rechte des Art 8 EMRK und Art 1 BVG iiber die
Rechte von Kindern.

Zusammengefasst geht der VfGH davon aus,

e dass das Doppelresidenzmodell nicht den Anspruch erheben kann, als Leithild der
Kontakte zwischen einem Kind und den Eltern zu dienen,*®

o dass aber unter den definierten Voraussetzungen - schon bisher gleichteilige
Ubernahme der Aufgaben und Pflichten durch die Eltern, Vorliegen fir diese
Betreuungsform geeigneter Lebens- und Vermdgensverhiltnisse sowie
ausreichende Kommunikation zwischen den Eltern - eine gleichteilige Betreuung
des Kindes ausnahmsweise zulissig ist.*

B. Rechtsverstiandnis des VFGH zur verpflichtenden Bestimmung der
hauptsdchlichen Betreuung

Der VIGH will die ,hauptsachliche Betreuung” eines Kindes im Haushalt eines Eiternteils in
den angefochtenen Bestimmungen nicht wértlich und nicht als Beschreibung
tatsdchlicher Betreuungsverhiltnisse, sondern im Sinn eines Ankniipfungspunkts fiir
verschiedene Rechtsfolgen verstehen. |

Khakzadeh-Leiler’® bezeichnet dieses Verstindnis des VIGH als ,liberraschend”, zumal
nicht leicht erkennbar sei, wie es sich interpretativ erzielen lasse. Der VIGH ziehe als
Referenz die Rsp des OGH sowie einen Teil der Literatur — den Aufsatz Kathreins — heran.
Bediene man sich zur Auslegung der herkémmlichen Interpretationsmethoden, stehe
auRer Zweifel, dass der Gesetzgeber die Festlegung eines Doppelresidenzmodells
ausschliefen wolite; dies wirden bereits Wortlaut und Systematik der Normen
nahelegen. Endgiiltige Gewissheit giaben die Materialien zum KindRAG 2001, dessen
§ 177 Abs 2 ABGB weitestgehend dem geltenden § 179 Abs 2 ABGB entspreche: , Der
Entwurf geht (...) vom sog. Eingliederungsmodell (im Gegensatz zum ,Wandelmodeli”)
aus. {...) Kontinuitdt kann nur durch das "Heim erster Ordnung’ gewahrleistet werden”.
Fihrten — wie hier — die Interpretationsmethoden zweifelsfrei zu einer Normhypothese,
bleibe kein Raum flr die ~ als Zweifelsregel konzipierte ~ verfassungskonforme
Interpretation; die Norm sei als verfassungswidrig aufzuheben.

Die Bestimmung des Haushalts, in dem das Kind nach der Trennung der Eltern
hauptsachlich betreut wird, ist mit erheblichen Rechtsfolgen verbunden.

8 Bbenso Kathrein, OJZ 2013/23, 197 (204),

4 Zum Fehlen einer Bindung der Familiengerichte an die Entscheidung des VIGH und zum intetpretativen
Abgehen des VIGH vom Wortlaut der ABGB-Bestimmungen und vom Willen des Gesetzgebers vgl Beck,
iFamZ 20185, 264 (265); Brenn, EvBI-LS 2016/150 {Entscheidungsanmerkung).

3 In EF-Z 2016/8 (Entscheidungsanmerkung).




» Der obsorgeberechtigte Elternteil, der das Kind nicht hauptsachlich betreut, ist iSd
§ 187 ABGB kontaktberechtigter Elternteil und hat sich um eine Regelung der
personlichen Kontakte mit dem Kind zu bemiihen.

¢ Wohnortbestimmungsrecht des sog. Domizilelternteils gem § 162 Abs 2 ABGB.
Nach den ErlautRV gilt dieses auch fiir eine Verlegung des Wohnorts ins Ausland.
Der Justizausschuss stellte allerdings klar, dass der Domizilelternteil den anderen
Eiternteil von dem bevorstehenden Umzug rechtzeitig zu informieren und sich um
dessen Zustimmung zu bemthen hat; sonst erfiillt dieser den Tatbestand des
widerrechtlichen Verbringens oder Zuriickhaltens des Kindes iSd HKU. Die hL und
die Rsp des OGH folgen dieser Auffassung.®!

¢ Der hauptsichlich betreuende Elternteil erflillt durch diese Betreuung des Kindes
seine Unterhaltspflicht in Form des Naturalunterhalts, erhilt die staatlichen
Transferleistungen, insb die Familienbeihilfe sowie im Regelfall Kindesunterhalt,
den der getrennt lebende Elternteil - abhdngig von seinen Betreuungsleistungen,
seinen wirtschaftlichen Verhiltnissen und dem Alter des Kindes - zu leisten hat.>?

e Gem § 2 Abs 2 FLAG hat Anspruch auf Familienbeihilfe die Person, zu deren
Haushalt das Kind gehért. Gehort ein Kind zum gemeinsamen Haushalt der Eltern,
geht nach § 2a Abs 1 FLAG der Anspruch des Elternteils, der den Haushalt
Uberwiegend fiihrt, dem Anspruch des anderen Elternteils vor. Eine Aufteilung der
Familienbeihilfe nach Mafigabe des tatsdchlichen Aufenthalts des Kindes ist
rechtlich nicht méglich.>?

C. Gerichtliche Priifung von Doppelresidenz-Vereinbarungen

37 Der VIGH erachtet in seinem Erkenntnis vom 9. 10. 2015 im Anwendungsbereich der
§§ 177 Abs 4, 179 Abs 2 ABGB die einvernehmliche Umsetzung des Wechselmodells als
zuldssig, ,wenn es aus Sicht des Gerichts flir das Kindeswohl am besten ist”, und flhrt
damit — auch hier entgegen dem Gesetzeswortlaut, zusdtzlich aber in einem
entscheidenden Punkt abweichend von Kathrein,”* auf den sich der Gerichtshof beruft —
fiir Vereinbarungen Uber eine Doppelresidenz des Kindes einen neuen PriifungsmaRstab
ein. Nach § 190 Abs 2 ABGB hat das Gericht ja eine Vereinbarung der Eltern lber die
Obsorge, die Betreuung des Kindes sowie die personlichen Kontakte (nur) dann flr
unwirksam zu erkldren und zugleich eine davon abweichende Anordnung zu treffen,
wenn sonst das Kindeswoh! gefdhrdet wire — nicht bereits dann, wenn eine andere
Entscheidung dem Kindeswaohl besser dienen wiirde.

Nach Kathrein kionne eine Doppelresidenz des Kindes in bestimmten Fillen am ehesten
dessen Bedirfnissen und Wiinschen entsprechen und der kategorische Ausschluss dieser

31 Zu Details und Belegstellen vgl Teil 5 der Tagungsunterlage, Rz 5-9.

52 Zum beireuungsrechtlichen Unterhaltsmodell und zum allfilligen Entfall einer Geldunterhaltspflicht s Teil 3
der Tagungsunterlage, Rz 16-24.

3 Vgl Teil 5 der Tagungsunterlage, Rz 25-26.

#0JZ2013/23, 197.
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Maoglichkeit im Gesetz eine Gefdahrdung des Kindeswohis bewirken. Wahrend Kathrein die
Zuldssigkeit einer gleichteiligen Aufteilung der Obsorge auf Ausnahmefélle beschrinken
wollte, in denen das Kindeswohl durch eine andere Regelung erheblich beeintrichtigt
oder berhaupt konkret gefahrdet ware, soll das Wechselmodell nach Ansicht des VfGH
méglich sein, wenn dies ,dem Kindeswohl am besten entspricht”. Die Eltern missen im
Priifungsverfahren dartun, dass diese Voraussetzung erfiillt ist.*®

Das Pflegschaftsgericht hat daher bei Zugrundelegung der Auffassung des VIGH im Fall
einer Vereinbarung der Eltern {iber eine Doppelresidenz des Kindes — deren Wirksamkeit
nach Auffassung des VfGH fiir Ausnahmefille interpretativ herbeigefiihrt werden kann —
im  Rahmen  der gerichtlichen Nachkontrolle (unter Anwendung der
Verfahrensvorschriften der §§ 104 bis 108 Auf3StrG) Feststellungen tiber

— die Bedurfnisse und Wiinsche des altersmaBig fiir ein Wechselmodell geeigneten
Kindes,

— die hisherige Erfiillung der Betreuungsaufgaben,

— die Lebensverhiltnisse der Eltern ({einschlieflich ihrer wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit) sowie

— die Qualitdt der Kommunikation und Kooperation zwischen ihnen

zu treffen und zu entscheiden, ob die einvernehmliche Festlegung einer gleichwertigen
Betreuung des Kindes durch beide Eltern nach den konkreten Umstdnden des Einzelfalls
»fur das Kindeswohl am besten” ist oder ein davon abweichendes Betreuungsmodell an
ihre Stelle zu treten hat.>®

V. Die neuere Rechtsprechung zum Doppeilresidenzmodell
A. Entscheidungen 4 Ob 181/15v und 1 Ob 46/16w

In den Entscheidungen 4 Ob 181/15v und 1 Ob 46/16w musste der OGH zur inhaltlichen
Umsetzung des VIGH-Erkenntnisses nicht konkret Stellung nehmen, weil in beiden Fallen
die Voraussetzungen fiir die Anordnung einer Doppelresidenz nicht gegeben waren,
zumal diese nicht dem Wohl der von den Entscheidungen betroffenen Kinder entsprach.
In beiden Entscheidungen hielt der OGH fest, dass ein Wechselmodell eine besondere
Kooperationsbasis zwischen den Eltern erfordere.®’ Die Verfahrensergebnisse in
4 Ob 181/15v lieRen erkennen, dass die Eltern wiederholt selbst Kleinigkeiten Gber das
Pflegschaftsgericht regeln miissten und einander mit emotional vorgetragenen Vorwiirfen
begegneten, weshalb von einer derartigen Kooperationsbasis nicht ausgegangen werden
kénne. In 1 Ob 46/16w behauptete der Vater, der vorrangig die Festlegung des

5 Ebenso Beck, iFamZ 2013, 264 (268).
% Ebenso Beck, iFamZ 2015, 264 (268).
37 8o bereits § Ob 20/15x,
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hauptsdchlichen Aufenthalts der Kinder in seinem Haushalt, sonst ein
Doppelresidenzmodell anstrebte, das Bestehen einer solchen Kooperationshasis zwischen
den Eltern nicht einmal.

B. Entscheidung 10 Ob 53/16s

In der Entscheidung 10 Ob 53/16s wies der OGH einen auflerordentlichen Revisionsrekurs
zuriick. Die Vorinstanzen hatten beide Eltern mit der Obsorge betraut, ausgesprochen,
dass das (im Zeitpunkt der Entscheidung ca 11 Jahre alte) Kind hauptsdchlich im Haushalt
der Mutter betreut werde, und angeordnet, dass die Betreuung zeitlich gleichteilig durch
beide Eltern erfolgen solle, weil dies im konkreten Fall als bestmégliche Losung fiir das
Wohl des Kindes anzusehen sei. Dafiir sei vor allem maRgeblich gewesen, dass es dem
Kindeswoh! am besten entspriache, mit beiden Eltern zeitlich gleichteilige Kontakte am
Wochenende und im Alltag zu haben. Die Eltern lebten nicht weit entfernt voneinander,
das Kind habe zu beiden Eltern eine gute Beziehung und wiinsche, mit beiden Eltern
gleich viel Zeit zu verbringen. Beide Eltern kdnnten dem Kind ein forderliches und
beschiitzendes Umfeld bieten. Das Erstgericht hatte infolge der
Kommunikationsprobleme der Eltern und der Notwendigkeit, ihre Kommunikation zu
verbessern, diese (insofern unangefochten) zur gemeinsamen Erziehungsberatung
verpflichtet. Nach den Feststellungen erreichten die Kommunikationsschwierigkeiten
zwischen den Eltern kein Niveau, das einer gemeinsamen Obsorge entgegenstehen
wiirde; sie waren auch kein Ausschlussgrund fiir die Anordnung der beiderseitigen
Obsorge bhei zeitlich gleichteiliger Betreuung des Kindes.

Die Frage der Umsetzung des VfGH-Erkenntnisses wurde in dieser OGH-Entscheidung
nicht releviert.

C. Entscheidung 3 Ob 121/16i

In der Entscheidung 3 Ob 121/16i hielt der OGH fest, dass auch bei Zugrundelegung der
Auslegung des VIGH die Festlegung der hauptsichlichen Betreuung des Kindes durch
einen Elternteil jedenfalls erforderlich sei.

Das Erstgericht hatte festgelegt, dass die Obsorge fiir das Kind kiinftig (wieder) von
beiden Eltern ausgelibt werde und die hauptsichliche Betreuung im Haushalt der Mutter
erfolge, und den Antrag des Vaters auf hauptsdchliche Betreuung in seinem Haushalt
abgewiesen. Die seit Jahren durchgefilhrte gemeinsame Betreuung im Sinn einer
Doppelresidenz mit wdéchentlichem Wechsel des Kindes von einem Elternteil zum
anderen entspreche im vorliegenden Fall dem Kindeswohl. Da die Mutter bisher mit der
Alleinobsorge betraut gewesen sei, die Kinderbeihilfe beziehe und der Vater infolge
seines deutlich héheren Einkommens regelmaRig Unterhalt leiste, sei es sachgerecht
auszusprechen, dass das Kind im Haushalt der Mutter hauptsdchlich betreut werde. Fir
eine jahrlich wechselnde Anordnung der hauptsdchlichen Betreuung einmal bei der
Mutter und einmal beim Vater fehle eine gesetzliche Grundlage.
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Das Rekursgericht bestdtigte die erstgerichtliche Obsorgezuteilung mit der Mafigabe,
dass, , soweit gesetzliche Bestimmungen an eine hauptsdchliche Betreuung des Kindes im
Haushalt eines Elternteils anknilipfen”, diese der Mutter zukomme. Das Erstgericht habe
im Zweifel die Kontinuitit der bisherigen ,hauptsichlichen Betreuung” deren Anderung
vorgezogen. Der Vater kOnne nicht aufzeigen, warum eine nominelle Festlegung der
hauptsachlichen Betreuung bei der Mutter dem Wohl des Kindes widerspreche und
dieses bei einer Festlegung beim Vater besser gewahrt wére. Eine jahrlich abwechselnde
Festlegung der ,hauptsdchlichen Betreuung” komme aufgrund der Gesetzeslage nicht in
Frage. im Hinblick auf die vom VfGH nunmehr einschrinkend ausgelegte Bedeutung des
Begriffs , hauptsachliche Betreuung” im Haushalt eines Elternteils sei es zweckmafig, dies
im Spruch des Beschlusses entsprechend zu verdeutlichen.

Der OGH gab dem Revisionsrekurs des Vaters gegen die Rekursentscheidung nicht Folge.
Gem § 180 Abs 2 letzter Satz ABGB habe das Gericht festzulegen, in wessen Haushalt das
Kind hauptsachlich betreut wird, wenn das Gericht beide Eltern mit der Obsorge betraue.
Dies entspreche der Verpflichtung der Eltern zum Abschluss einer entsprechenden
Vereinbarung bei Auflésung der Ehe und der hauptsachlichen Gemeinschaft (§ 179 Abs 2
ABGB) sowie der Festlegungsverpflichtung nach § 177 Abs 4 Satz 1 ABGB. Aus dem
Wortlaut dieser Bestimmung sowie aus den Materialien zum KindRAG 2001 leite ein Teil
der Lehre ab, dass eine Vereinbarung oder eine Entscheidung tiber das Heim erster
Ordnung in jedem Fall gemeinsamer Obsorge bei getrennten Wohnsitzen der Eltern
zwingend nétig und das Festlegen einer Doppelresidenz unzuldssig sei. Obwohl sich der
Gesetzgeher dieses Problems bewusst gewesen sei und entsprechende Forderungen an
ihn herangetragen worden seien, habe er eine Anderung auch anlasslich der Novellierung
des Kindschaftsrechts mit dem KindNamRAG 2013 unterlassen. Mit Erkenntnis vom 9. 10.
2015, G 152/2015, habe der VfGH den Antrag, § 177 Abs 4 Satz 1, § 179 Abs 2 und § 180
Abs 2 letzter Satz ABGB als verfassungswidrig aufzuheben, abgewiesen und
ausgesprochen, dass § 180 Abs 2 letzter Satz ABGB (ebenso wie die mitangefochtenen
Bestimmungen) eine Auslegung zulasse, derzufolge die Festlegung fiir diese Félle insb als
Anknipfungspunkt flr andere Rechtsfolgen diene, wie etwa fiir die Bestimmung eines
Hauptwohnsitzes nach Art 6 Abs 3 B-VG.

Diese Auslegung des VfGH in seinem Erkenntnis vom 9. 10. 2015, G 152/2015, im Sinn der
Zulassigkeit der Doppelresidenz, sofern sie dem Kindeswohl am besten entspricht, stehe
zwar in einem Spannungsverhiltnis zum erklirten Gesetzeszweck,*® der darauf
hinauslaufe, dass fiir Kinder jedenfalls ein Heim erster Ordnung geschaffen werden soli.
Damit werde aber dem gesetzlichen Leitprinzip des Kindeswohls jedenfalls zum
Durchbruch verholfen. Auch bei Zugrundelegung der vom V{GH vorgenommenen
Auslegung® sei aber die Festlegung der hauptsichlichen Betreuung des Kindes durch

% Vgl dazu Brenn, EvBI-LS 2016/150 (Entscheidungsanmerkung): ,,Die Auslegung des VIGH, wonach bei
beiderseitiger Obsorge auch eine Vereinbarung einer zeitlich gleichteiligen Betreuung (also  einer
~Doppelresidenz’®) zulissig sei, steht nicht nur ,im Spannungsverhiltnis® zum erklirten Gesetzeszweck, der
darauf abzielt, dass fiir Minderjahrige ein Heim erster Ordnung geschaffen werden soll, sie iiberschreitet zudem
die duferste Wortlautschranke®, Der Gesetzgeber habe gerade nicht die Festlegung etwa des melderechtlichen
Hauptwohnsitzes vor Augen gehabt.

%% Pie Familiengerichte sind an die Auslegung des VGH nicht gebunden; vgl dazu Beck, iFamZ 2015, 264;
Brenn, EvBI-LS 2016/150 {Entscheidungsanmerkamg).




44

45

einen Elternteil, sei diese auch bloR nomineller Natur zur Schaffung eines
Ankniipfungspunkts fiir verschiedene Rechtsnormen, jedenfalls erforderiich.

Die Frage, welchem Elternteil die hauptsdchliche Betreuung zukommen soll, hdnge von
den Umstinden des Einzelfalls ab. Die Griinde daflr, dass eine jahrlich {oder sogar
wochentlich} wechselnde hauptséchliche Betreuung nicht in Betracht komme, habe das
Rekursgericht zutreffend dargelegt. Es widersprache auch dem Prinzip der
anzustrebenden Kontinuitdt und Stabilitdt, wenn kurzfristige Wechsel des
Anknupfungspunkts etwa fiir den Bezug von Transferleistungen aber auch die
Mdéglichkeit, den Hauptwohnsitz zu bestimmen, festgelegt wiirden. Die gegen die
konkrete Festlegung der ,hauptsdchlichen Betreuung” ins Treffen gefiihrten Argumente
des Vaters wiirden nicht liberzeugen. Alle Uberlegungen zu der von ihm als ungerecht
empfundenen Bevorzugung eines Elternteils (,Machtgefille”, Gefahr einer das
Kindeswohl gefihrdenden Wohnsitzverlegung etc) wiirden stets fiir beide mdglichen
Losungen des Problems gelten, dass im Interesse der Stabilitdit und mdglichen
Anknlpfung fiir verschiedene Rechtsfolgen im Fall der Aufldsung der hauslichen
Gemeinschaft ein Elternteil , bevorzugt” oder ,,hervorgehoben” werde.

Die konkrete Umschreibung des Haushalts der hauptsachlichen Betreuung war im
Revisionsrekursverfahren nicht strittig.

D. Entscheidung 6 Ob 149/16d

Der Entscheidung des OGH vom 27. 9. 2016, 6 Ob 149/16d liegt folgender Sachverhait
zugrunde:

Ein Scheidungsverfahren der Eltern ist seit Anfang des Jahres 2014 anhingig. Seit dem
Auszug der Mutter aus dem gemeinsamen Haushalt Ende des Jahres 2014 leben die Eitern
getrennt. Das acht Jahre alte Kind verbringt seither Montag und Mittwoch nach der
Schule bzw dem Hort bis zum folgenden Schul- bzw Hortbeginn beim Vater, Dienstag und
Donnerstag nach der Schule bzw dem Hort bis zum nachsten Schul- bzw Hortbeginn bei
der Mutter. Die Wochenenden verbringt das Kind abwechselnd bei Mutter und Vater, und
zwar jeweils von Freitag ab Schulschluss bzw Hortende bis zum Schul- bzw Hortbeginn am
Montag. Nach den Feststellungen kommt das Kind mit diesen Betreuungsverhaltnissen
gut zurecht. Das Kind hat zu beiden Eltern eine gute Beziehung und reagiert sensibel auf
deren Bediirfnisse; dies fiihrt dazu, dass das Kind sein Verhalten an die Stimmung
entweder der Mutter oder des Vaters anpasst. So sorgt das Kind dafiir, dass die Mutter
nicht traurig ist oder es zwischen den Eltern zu keinem Streit kommt. Die
Kommunikationsfahigkeit der Eltern miteinander ist eingeschrankt; sie scheinen nicht in
der Lage zu sein, einander zuzuhdren, Wiinsche zu 3duBern oder sich in ihren
Vorstellungen anzundhern. Ein MindestmaR an Kooperation und Kommunikation ist aber
gegeben; die Eltern haben es bisher geschafft, ohne Involvierung des Gerichts die
Kontakte sowohl im Alltag als auch in den Ferien zu regeln.
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Die Vorinstanzen legten den hauptsédchlichen Aufenthalt des Kindes bei der Mutter fest
und regelten die Kontakte des Kindes mit dem Vater in dem tatsdchlich bereits
praktizierten Sinn. Bei Festsetzung des Hauptaufenthalts beim Vater sei zu befiirchten,
dass sich der Druck auf das Kind hinsichtlich gesunder Erndhrung und sportlicher
Betdtigung noch erhéhen wiirde.

Im Revisionsrekursverfahren war nicht die Frage der Anordnung einer Doppelresidenz,
sondern die Beurteilung strittig, nach welchen Kriterien der Domizilelternteil bei
Doppelresidenz zu ermitteln ist und welche Funktion ihm zukommt. Der OGH gab dem
aulerordentlichen Revisionsrekurs des Vaters Folge, hob die Aufenthalts- und
Kontaktregetung auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zuriick.

Sowohl der Gesetzgeber als auch der OGH hatten den Begriff ,,hauptsdchliche Betreuung”
wortlich, namlich dahin verstanden, dass ein Elternteil das Kind zeitlich mehr betreut als
der andere. Dies habe auch der von der Literatur einhellig vertretenen Auffassung
entsprochen (Beck, Obsorgezuweisung neu, in Gitschthaler, KindNamRAG 2013 [2013]
175; dies, EF-Z 2015, 24 [Entscheidungsanmerkung]; Barth/Jelinek, Das neue
Obsorgerecht, in Barth/Deixler-Hiibner/Jelinek, Handbuch des neuen Kindschafts- und
Namensrechts [2013] 109; Beclin, Neuerungen im Obsorge- und Kontaktrecht durch das
KindNamRAG 2013, in Deixler-Hiibner/Ulrich, Kindschafts- und Namensrechts-
Anderungsgesetz [2013] 61 [67]; Weitzenbéck in Schwimann/Kodek, ABGB* [2013] § 179
Rz 4; grundsitzlich Kathrein, Kindschafts- und Namensrechts-Anderungsgesetz 2013, 01z
2013, 197 [204]; Seeber-Grimm, Die Obsorge nach Trennung oder Scheidung der Eltern, in
Ferrari/Hinteregger/Kathrein, Reform des Kindschafts- und Namensrechts [2014] 39; Hopf
aa0 § 177 Rz 11). Mit Erkenntnis vom 9. 10. 2015, G 152/2015, habe der VfGH abgelehnt,
§ 177 Abs 4 Satz 1, § 179 Abs 2 und § 180 Abs 2 letzter Satz ABGB als verfassungswidrig
aufzuheben, und die Bestimmungen so ausgelegt, dass sie der elterlichen Vereinbarung
einer zeitlich gleichteiligen Betreuung oder einer entsprechenden gerichtlichen
Festlegung in jenen Fillen, in denen dies aus der Sicht des Gerichts dem Kindeswohl am
besten entspricht, nicht entgegenstiinden.

Da der VfGH ua § 180 Abs 2 letzter Satz ABGB nicht aufgehoben hat, habe auch bei
gemeinsamer Obsorge und Betreuung des Kindes zu gleichen Teilen ein Ausspruch {iber
die Festlegung, in wessen Haushalt das Kind hauptsichlich betreut wird, zu erfolgen.
Dabei sei allerdings auf die Bedeutung dieser Haushaltsfestlegung im Sinn des
Verstandnisses des VfGH Bedacht zu nehmen. Dieser Haushalt solle (lediglich) als
nomineller Anknupfungspunkt fir andere Rechtsfolgen dienen, deren Grundlage ein
bestimmter Aufenthaltsort ist, wie fiir die Bestimmung des Hauptwohnsitzes des Kindes
im Sinn des Melderechts (so ausdricklich der VIGH) oder die Geltendmachung von
Familien- und Wohnbeihilfe. Gehe man von einer soichen Bedeutung des
Hauptbetreuungshaushalts des Kindes aus, sei die Begriindung der Vorinstanzen fiir die
Festlegung des Haushalts der Mutter verfehlt. Deren Beflirchtung, dass sich bei
Festsetzung des Hauptaufenthalts beim Vater der Druck auf das Kind hinsichtlich
gesunder Erndhrung und sportlicher Betatigung noch erhdhen wiirde, kdnne lediglich bei
der Frage, ob und in welchem AusmaB der Vater in der Lage sei, das Kind zu betreuen,
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eine Rolle spielen. Mit den Berechtigungen und Verpflichtungen, die dem
Domizilelternteil nach der vom VfGH vertretenen Auffassung zukommen, habe dies
jedoch nichts zu tun.

Im fortzusetzenden Verfahren miisse das Erstgericht mit den Eitern deshalb erdrtern, bei
wem das Kind hauptwohnsitzgemeldet ist und von welchem Elternteil die genannten
Aufgaben bislang wahrgenommen wurden und ob dieser Elternteil dazu auch geeignet
erscheine. Gerade in einem solchen Fall, in welchem ein Elternteil den bisherigen
gemeinsamen Haushalt mit dem Kind und dem anderen Elternteil (aus welchen Griinden
auch immer) verlasse, bedirfe es einer besonderen Begriindung, weshalb dieser
Elternteil bei nachfolgender gleichteiliger Betreuung des Kindes nunmehr der
Domizilelternteil sein solle.

Bei der Bestimmung des Domizilelternteils werde das Erstgericht spruchméfig zum
Ausdruck zu bringen habe, dass es sich bei dessen Haushalt (lediglich) um einen
nominellen Ankniipfungshaushalt im Sinn der Entscheidung des VfGH handle.®® Es kénnte
dabei unter Beriicksichtigung der Ausfithrungen des VfGH etwa konkret oder beispielhaft
jene Aufgabenbereiche ausdriicklich benennen, die an diesen Haushalt ankniipfen sollen.
Die vom Rekursgericht in dem der Entscheidung 3 Ob 121/16i zugrunde liegenden Fall
gewdhlte Formulierung (,gesetzliche Bestimmungen”) erscheine dabei jedoch zu weit
gefasst, weil diese ,Uber die vom VIGH explizit angefihrten wie {etwa die Bestimmung
eines Hauptwohnsitzes, dh eher verwaltungsbehordliche} Rechtsfolgen” hinausgehe und
~moglicherweise auch das Aufenthalisbestimmungsrecht nach & 162 Abs 2 ABGB
erfassen” wiirde.

E. Entscheidung des Landesgerichts Salzburg

Das LG Salzburg fiihrte in seinem Beschiuss vom 18. 12. 2015, 21 R 285/15f,5* aus, es gelte
auch nach dem Erkenntnis des VIGH, dass bei gemeinsamer Obsorge zwar die Anordnung
des Aufenthalts des Kindes zu gleichen Teilen bei beiden Eltern moglich sei, nicht jedoch
ein Absehen des Gerichts von einem Ausspruch tiber die Festlegung, in wessen Haushalt
das Kind hauptsachlich betreut wird. Das Gericht habe in einem solchen Fall zu erheben
und festzustellen, welcher Elternteil im Interesse des Kindeswohls eher geeignet sei, die
Rechte, Anspriiche und Interessen des Kindes etwa in Bezug auf finanzielle Belange wie
Unterhalt, Familien- und Wohnbeihilfe und vor Behé&rden (wie Passamt, Meldeamt,
Finanzamt) zu wahren. Dieser Elternteil sei dann als jener Elternteil zu bestimmen, in
dessen Haushalt das Kind ,nominell hauptsachlich betreut werde.

Gitschthaler sah in seiner Entscheidungsanmerkung darin die Losung des ,Spagats
zwischen den inhaltlichen Aussagen des VIGH und dem — ja weiterhin bestehen

8 Vgl dazu aber Brenn, EvBI-LS 2016/150 (Entscheidungsanmerkung): Der Zusatz des VGH, wonach die
Lhauptsichliche Betreuung® nur als ,Anlknfipfungspunkt fir andere Rechtsfolgen™ diene, sei ,wenig
{iberzeugend — der Gesetzgeber hatte gerade nicht die Festlegung etwa des melderechtlichen Hauptwohnsitzes
vor Augen®.

SLEF-Z 2016/91 (Gitschthaler).
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gebliebenen — formalen Wortlaut des § 180 Abs 2 ABGB". Lasse das Gericht im Spruch
seiner Entscheidung deutlich erkennen, dass es nur ,,nominell” (so das LG Salzburg) bzw
als  ,Ankniipfungspunkt fiir andere Rechtsfolgen (so der VfGH) den
Hauptbetreuungshaushalt festlege, wiirde ,wohl auch die Problematik des
Aufenthaltsbestimmungsrechts nach § 162 ABGB (soll Abs 2 [alleiniges Bestimmungsrecht
des ,hauptbetreuenden” Elternteils] oder doch Abs 3 gelten?} geldst”: die Ankniipfung
gelte nur fiir verwaltungsrechtliche Agenden, hinsichtlich des
Aufenthaltsbestimmungsrechts seien die Eltern aber nach § 162 Abs 3 ABGB auf
Einvernehmen oder eine Genehmigung durch das Gericht, und zwar auch im Iniand,
angewiesen,

V. Kann die parittische Betreuung des Kindes gegen den Willen

eines Elternteils gerichtlich angeordnet werden?

Der VIGH differenziert in seinem Erkenntnis vom 9.10.2015, G 152/2015, nicht zwischen
einer einvernehmlichen Umsetzung einer Doppelresidenz des Kindes und der Moglichkeit,
Eltern ohne ihren Konsens bzw gegen ihren Willen mit Gerichtsbeschluss zu solchen
Lebens- und Betreuungsverhiltnissen zu verpflichten. Die Auffassung, eine erzwungene,
nicht gut in das Leben der Eltern passende und von ihnen abgelehnte Doppelresidenz
fordere das Kindeswohl grundsitzlich nicht,®? wurde vom VIGH offenbar nicht geteilt.

Die Anordnung einer gesetzlich nicht vorgesehenen Doppelresidenz gegen den Willen
eines Elternteils mit Gerichtsbeschluss nach § 180 Abs 2 ABGB kommt im Allgemeinen®?
nicht in Betracht. Der VfGH machte von der Mdglichkeit, die Bestimmung aufzuheben,
keinen Gebrauch. Das Gericht hat daher weiterhin im Anwendungshereich des § 180 Abs
2 ABGB bei Anordnung der Obsorge beider Eltern zu entscheiden, in wessen Haushalt das
Kind hauptsichlich betreut wird, und die Wahl zwischen einer hauptsachlichen Betreuung
durch die Mutter und einer iberwiegenden Betreuung durch den Vater zu treffen.®

62 vgl dazu die fachlichen Steflungnahmen von Experten in Barth-Richtarz, iFamZ 2009, 178;
Raunigg/Willmarn, EF-Z 2010/167; Heilmann, NIW 2015, 3346 (3346) mit Nachweisen aus der deutschen Rsp
und Literatur. Ausfiibrlich dazu Beck, iFamZ 20135, 264 {268).

% Eine Ausnahme ist bel Zugrundelegung des Doppelresidenz-Erkenntnigses des VIGH ausnahmsweise in jenen
Fillen vorstellbar, in denen die Eltern das Wechselmodell bisher einvernehmlich praktiziert haben, ein Elternteil
nunmehr die Fortsetzung dieser Betreuungsverhiltnisse ablehnt, das (diesbeziiglich urteilsfihige) Kind sich
deren Weiterfitlhrung wiinscht und das Gericht nach einer einzelfailbezogenen Kldtung des Sachverhalts
feststellt, dass die Fortsetzung des Doppelresidenzmodells angesichts der konkreten Umstéinde der vortiegenden
Konstellation aus Sicht des Kindeswohls die beste Losung ist.

5 Beck, iFamZ 2015, 264 (269).
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Doppelresidenz: Der Vorhang zu und alle Fragen offen?

Die Entscheidung des VIGH zur gleichwertigen Betreuung eines Kindes durch beide
Eltern und ihre Auswirkungen auf die Rechtsprechung der Familiengerichte

MAGA. SUSANNE BECKK®

In einem Verfahren (iber die VerfassungsmdBigkeit der mafigebenden ABGB-Bestimmungen iiber eine periodisch
abwechselnde, zeitlich gleichteilige Betreuung des Kindes durch mitobsorgeberechtigte Eltern gelangte der VfGH in
seinem Erkenntnisvom 9. 10. 2015, G 152/2015, zum Ergebnis, dass das Gesetz eine sog Doppelresidenz des Kindes
nicht ausschliefle, wenn dies aus Sicht des Gerichts ,fiir das Kindeswoh! am besfen sei. Soweit gesetziiche Rege-
lungen bei Obsorge beider Eltern die verpflichtende Festlegung eines hauptsiichlich betreuenden Elternteils vor-
sehen, wiirden sie bei verfassungskonformer Interpretation nicht gegen die EMRK und das BVYG {iber die Rechle von
Kindern verstofien.

Befiirworter urd Kritiker des iiblicherweise hichst emotional diskutierten Wechselmodells reagierten auf die Ent-
scheidung des VfGH mit bemerkenswerter Zuriickhaitung. Die Griinde liegen woh!l in der betrichtlichen Uber-
raschung liber die Erkenntnis des VfGH, der geltende Gesetzeswortlaut mit der ausdriicklich normierten Pflicht zur
whauptsdchlichen Befreuung “eines Kindes gestatte auch dessen Doppelresidenz, und in erheblichen Unsicherheiten
beiderEinordnung dieser Entscheidung und der Beurteilung ihrer Konsequenzen, Dieser Beitrag befasst sich mitdem
Worttaut der angefochtenen ABGB-Vorschriften und dem Willen des Gesetzgebers, mit den Zuldissigkeitsgrenzen
einer verfassungskonformen Auslegung von Gesetzesbestimmungen und der Bindungswirkung ven VIGH-Entschel-

dungen im Rahmen des dsterreichischen Rechissystems sowie mit ihren Folgen fiir die Rsp der Familiengerichte.

. Gesefzlicher Ausschluss des Wechselmodelis

Diie das Dritte Hauptstiick des ABGB (mit der Uberschrift
»Rechte zwischen Eltern und Kindern®) einleitende Geset-
zesbestimmung (§ 137 Abs 1 ABGB) enthillt den Satz: , Die
Rechte und Pflichten des Vaters und der Mutter sind, soweit
nicht anderes bestimml ist, pleich.” Bei Aufldsung ihrer
hiuslichen Gemeinschaft sowie im Falt einer Scheidung
ihrer Ehe bleibt die Obsorge beider Bltern gem § 179 Abs 1
ABGB aufrecht. Diese haben aber nach § 179 Abs 2 ABGB
vor Gericht eine Vereinbarung dariiber zu schlieflen, in
wessen Haushalt das Kind hauptsichlich betreut wird
(Residenzmodell).! Kommt es binnen angemessener Frist zu
keiner Vereinbarung einer (zeitlich) Uberwiegenden Betreu-
ung des Kindes durch einen Elternteil,? hat das Gericht nach
§ 180 Abs 1 Satz | ABGB von Amts wegen und auch ohne
Kindeswohlgefihrdung iiber eine alifillige Anderung der
Obsorge zu entscheiden oder bei aufrecht bleibender
Betrauung beider Eltern mit der Obsorge jenen Elternteil zu
bestimmen, in dessen Haushalt das Kind hauptsichlich
betreut werden soll. Sowohl fiir die Obsorgeregelung als
auch fiir die Bestimmung des {iberwiegenden Aufenthalts
des Kindes ist ansschliefilich das Kindeswohl mafigebend,
Eine sog Doppelresidenz des Kindes mit abwechseln-
den und (annéhernd) gleichbemessenen Betreuungsphasen
beider Eltern - in welchen Intervallen auch immer ~ stebt
daher im Widerspruch zur gesetzlichen Veraussetzung der

" Mag, Susanne Beck ist Richterin des BG Débling.

' § 186 ABGH iber die Verpflichtung beider Eltern zu einer persénlichen Bezie-
hung mit dem Kind einschliefilich i%d § 187 Aba 1 ABGRE dessen Bediiefnissen
entsprechender persénlicher Kontakte unlerscheidet {wie § 1684 Abs 1 BGB)
nicht zwischen einem Residenz- und einern Wechselmodell,

* Zurn Verstindnis des Begriffs einer ,hauptsichlichen® Betrcuung als zeitliches
Uberwiegen vgl Barth, Zur , Doppeliesideny” des Kindes nach dsterreichischemn
Recht, iFamZ 2009, 181; Beck, Kindschaftsrecht? (2013} Rz 499 mwiN; s auch
QOGH 24.7. 2014, 1 Qb 94/14a,

Festlegung eines das Kind hauptsichlich betreuenden
Elternteils nach $§ 177 Abs 4, 179 Abs 2 und 180 Abs 2
ABGB idF KindNamRAG 201 3. Obwohl aus entwicklungs-
psychologischer Sicht keine generellen Bedenken bestehen,
das Wechselmodell unter bestimmten Voraussetzungen als
zusitzliche Betreuungsalternative in Trennungsfamilien zu
etablieren, lehnte der Gesetzgeber des KindNamRAG 2013
(wie bereits jener des KindRAG 2001)? nachdriicklich vor-
getragene Forderungen nach Schaffung einer rechtlichen
Grundlage [iir die wirksame Vereinbarung einer gleichma-
Bigen Aufteilung der elterlichen Aufgaben und Rechte zwi-
schen Eltern im Gesetzgebungsverfahren zwar vielkritisiert,
aber unmissverstdndlich ab. Der Gesetzgeber dnderte in
diesermn Zusammenhang ausschliefllich die Terminologie
der gesetzlichen Anordnungen und ersetzte die bisherige
Verpflichtung der weiterhin obsorgebetrauten Eltern, eine
Vereinbarung daritber zu schliefen, in welchem Haushalt
sich das Kind hauptsidchlich aufhaiten wird, (mehrheitlich)
durch thre Pflicht zu einer Vereinbarung, in welchem
Haushalt das Kind hauptsichlich betreut werden soll.’
Da der Gesetzeswortlaut keine Ausnahmen von der ver-
pfiichtenden Festlegung eines sog Domizilelternteils fiir
samtliche Félle einer beiderseitigen Obsorge getrennt leben-
der Eltern vorsieht, widerspricht ihm ein Modell mit gleich-
bemessenen Betreuungszeitriumen beider Eitern auch dann,
wenn diese Variante aufgrund der konkreten Umstinde des
Einzelfalls dem Kindeswoh! am besten entsprechen wiirde

T Die Bestimmungen emtsprechen Insoweit der Vorgingerregelung des § 177 Abs 1
Sate 2 ABGB idF KindRAG 2001

1 Vgl ErlRV 296 BlgNR 21. GP 37 und 66.

* Zum ausdriicllichen Festhalten des Gesetzgebers an einemn Hauptwolinert des
Kindes und zu den Griinden fur die neue Formulierung s EfJRV 2004 BighR
24. GP 26; zu den Rechtsfolgen der gesetzlichen Verpflichtung zur Regelung efner
hauptsichlichen Betreuung vgl Kathrein, Kindschafts- und Namensrechis- Ande-
rungsgesetz 2013, ()7 2013, 197 Beck, Muss Kinderbe{reuung hauptsichlich
sein? iFamz 2015, 17,
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bzw sie die Familie bereits seit lingerer Zeit praktiziert und
die Etern miteinander hinreichend kommunizieren kén-
nent Wenn ein Gesety die generalisierende Wertung, ein
gleichmiflig verteilter Aufenthalt bei beiden Eltern sei so
nachteilig fiir alle Kinder, dass der Gesetzgeber ihn verbieten
muss, an die Stelle einer Einzelfallpriifung der Interessen von
solchen Regelungen betroffener Minderjahriger setzt und
keine wirksame gerichtliche Prifung der Frage zuldsst, ob
eine gleichwertige Austibung der Obsorge durch die Eltern
dem konkreten Kindeswoh! dient, steht dieses Gesetz aber in
einemn erheblichen Spannungsverhaltnis mit Art 8 EMRK
und Art 1 BVG diber die Rechte von Kindern.’

If. Die Entscheidung des VIGH

Mit Erkenntnis vom 9. 10. 2815, G 152/2015, wies der ViGH
den Antrag des LGZ Wien, §§ 177 Abs 4 Satz 1, 179 Abs 2,
180 Abs 2 letzter Satz ABGB idF KindNamRAG 2013 aufzu-
heben, ab. Zwar binde die verfassungsrechtliche Vorgabe,
bei Kinder betreffenden Mafinahmen das Kindeswohl als
vorrangige Erwigung zu beriicksichtigen, auch den Gesete-
geber, wenn er die Grundlagen fiir solche Mafnahmen nor-
miert; dieser verfolge mit den angefochtenen Bestimmun-
gen aber das legitime Ziel der Wahrung des Kindeswohls,
indem er bei gemeinsamer Obsorge die Festlegung eines
Elternteils vorsehe, von dem das Kind hauptsichlich betreut
wird, ,schafft er damit doch primir fir das Kind Klarheit
und Sicherheit®, Die gesetzlichen Regelungen seien eine ver-
hiltnismifige Beschrinkung des Rechts auf Achtung des
Familienlebens (Art 8 EMRK) und des Art 1 BVG iiber die
Rechte von Kindern. Allerdings wiirde die zwingende Fesi-
legung der hauptsichlichen Betreuung eines Kindes unter
Ausschluss einer zeitlich gleichteiligen Betreuung ,.in jenen
Fillen nicht mehr vom legitimen Ziel der Wahrung des Kin-
deswohls getragen, in denen das Kind bis zur Auflésung der
Ehe oder der hduslichen Gemeinschaft tatsichlich zu anni-
hernd gleichen Teilen von beiden Elternteilen betreut wurde
und eine fortgesetzte zeitlich gleichteilige Betreuung dem
Kindeswohl am besten entsprechen wiirde". Zu denken sei
mit Kathrein® ,,an die durchaus praktischen Ausnahmefille,
in denen beide Elternteile schon vor der Auflésung der Ehe
oder Trennung der Gemeinschaft die Aufgaben und Lasten
der Betreuwung gemeinsam getragen hiilten, ihre Lebens-
und Vermogensverhiltnisse so beschalfen seien, dass keine
Auswirkungen auf die finanzielle Sicherung des Kindes zu
beflirchten seien, und die Eltern trotz der Trennung immer
noch ausreichend miteinander kommunizieren kénnten” In
derartigen nicht den Repelfall bildenden Fillen werde im
Interesse des Kindeswohls die Handhabung der hauptsich-
lichen Betreuung des Kindes in einem Haushalt von den
Eltern ,als biof ,nominelle’ Verpflichtung® als zuldssig
angesehen.®

& Ausfiihrlich mim Schutzbereich des Art 8 EMRK (dem Art 7 der Europiischen
Grundrechtecharta [GRC] entspricht) und zur gebotenen Pritfung geltender
Gesetze auf ihre Vervinbarkeil mit dere BVG Gber die Rechte von Kindern (BGBI
1201144}, insb dem sog Kindeswohlvorrangigkeitsprinzip gem Art 1 vgl Beck,
iFamZ 2015, 17 muwd.

" Vglour BGMR 3. 2. 201 1, Beschw-Nr 35637/03, Sperer gg Usterteich; 3. 12. 2009,
Beschw-Nr 22028/04, Zannegger g Deatschland; VIGH 28, 6. 2012, G LI/ L

U Kathrein, OJ7 2013423, 197 (204).
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Der VIGH lege die angefochtenen Bestimmungen daher
im Hinblick auf Art 8 EMRK so0 aus, ,dass sie der elterlichen
Vereinbarung einer zeitlich gleichteiligen Betreuung oder
einer entsprechenden gerichtlichen Festlegung in jenen Fil-
len, in denen dies aus der Sicht des Gerichts dem Kindes-
wohl am besten entspricht, nicht entgegenstehen”

Zusarmengefasst geht der VIGH davon aus, dass das
Doppelresidenz-Modell nicht den Anspruch erheben
kann, als Leithild der Kontakte zwischen einem Kind und
getrennt lebenden Eltern zu dienen;'® derartige Forderun-
gen sind ja nicht Gesetz geworden. Der VIGH erachtet aber
unter den von ihm definierten Voraussetzungen - schon bis-
her gleichteilige Ubernahme der Aufgaben und Pflichten
durch die Bltern, Vorliegen fitr diese Betreuungsform geeig-
neter Lebens- und Vermégensverhiltnisse sowie ausrei-
chende Kommunikation zwischen den Eltern — eine gleich-
teilige Betreuung des Kindes als zulissig. In diesen Aus-
nahmefillen soll ein Wechselmaodell als hauptsiichliche
Betreuung durch den (einvernehmlich oder gerichtlich)
definierten, ,nominell” zur iiberwiegenden Betreuung iSd
Gesetzes berechtigten und verpflichteten Elternteil gelten.
Ohne Auseinandersetzung mit gravierenden Bedenken von
Vertretern der Humanwissenschaften geht der VIGH in sei-
nem Erkenatnis demnach davon aus, dass auch die gericht-
liche Anordnung einer parititischen Betreuung des Kindes
gegen den Willen eines Elternteils und ohne seine Bereit-
schaft dazu dem Kindeswohl dienen kénne.

lil. Bindung der Familiengerichte an die Entscheidung
des VIGH?

Osterreichische Gerichte sind gruadsitzlich ausschlieBlich
an die Gesetze gebunden; gem § 12 ABGB - nach hM Aus-
druck der Gewaltenteilung" - haben die in einzelnen Fillen
getroffenen Entscheidungen der Gerichte ., nie die Kraft eines
Gesetzes”, sondern verbindliche Wirkung nur fiir den beur-
teilten Fall.” Die Schaffung allgemein geltenden Rechts
steht ausschlieBlich dem Gesetzgeber zu. Die dsterreichi-
sche Verfassung kennt auch kein einheitliches Hochstge-
richt als Kentrollinstanz oder ,,Superrevisionsorgan®, son-
dern weist drei Hochstinstanzen — VIGH, VwGH und OGH -
in unterschiedlichen Bereichen die Autgabe zu, die Grund-
prinzipien der Prognostizierbarkeit kiinftiger Entscheidun-
gen, der dadurch geforderten Rechtssicherheit und der
Gleichbehandlung gleichgefagerter Fille sicherzustellen. In
Zivilrechtssachen kommt diese Befugnis und Pflicht dem
OGH zu; ihm cbliegt die Auslegung der Normen des ABGB
auch in jenen Fillen, in denen VFGH oder VwGH (etwa im
Bereich dey Kindschaftsrechts) ithre Rechtsauffassungen in
Bezug auf Gesetzesvorschriften geduflert haben, Wihrend
das deutsche Bundesverfassungsgericht eine allfillige Verlet-
zungder Verfassung durch eine Gerichtsentscheidung infolge

* Gem § 162 Abs 2 ABGE steht dem sog Domizileliernteil , das alleinige Recht” zur
Bestimimung des Wehnorts des Kindes im In- und Ausiand zu, sodass die Bestim-
inung eines das Rind hauptsiichlich in seinerm Haushalt betreuenden Elierateils
unmittelbare und massive Rechisfolgen avsldst uad darin nicht ausschlieRlich
eine ,nominelle” Anordnung erkannt werden kann, Vgl auch § Za Abs )} FLAG
{Anspruch des Gberwiegend betrevenden Eiternteils auf die [gesnmten] Transfer-
feistungen).

" Ebenso Kathrein, O]Z 2013/23, 157 (204).

"t Nachweise bet Selaver in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'", § 12 Rz 1 FN 2.

* Ausfithrlich dazu Schawer in Kletefka/Schaver, ABGB-ONML § 12 Rz -4 mwN,
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einer verfassungswidrigen Rechtsnorm oder einer nicht ver-
fassungskonformen Auslegung einer Gesetzesbestimmung
priift, sind Akte der (Familien-}Gerichtsbarkeit in Osterreich
grundsitzlich nicht vor dem VIGH anfechtbar und unterlie-
gen nicht der verfassungsgerichtlichen Kontrolle.*

Eine unmittelbare Bindung der Familiengerichte an die
Entscheidung des VEGH vom 9. 10. 2015 besteht daher nicht.

IV, Bindung der Familiengerichte aufgrund einey
verfassungskonformen Auslegung?

A. Stufenordnung der Interpretationsmethoden

Nach Auffassung des VIGH ist eine sog verfassungskon-
forme Interpretation der angefochtenen ABGB-Bestim-
mungen tber die hauptsichliche Betreuung eines Kindes in
einem Haushalt im Fali der Obsorge beider Eltern zuldssig
und indiziert. In seiner Presseinformation vom 23, 10,
2015 teilte ex mit, das Gesetz sei in Hinblick auf den Schutz
des Familienlebens {Art 8 EMREK) von den Gerichten dahin-
gehend auszulegen, dass eine zeitlich gleichteilige Betrenung
des Kindes méglich sei, ,wenn es aus Sicht des Gerichts fiir
das Kindeswohl am besten ist" Der VGH gebe diese ,,Les-
art“ des Gesctzes verpflichtend vor, sodass die Argumente,
wonach das Gesetz die Doppelresidenz ausschliefie und
daher verfassungswidrig sei, nicht zutrifen. Der VIGH geht
somit von einer strikten Bindung der Familiengerichte an
sein Verstandnis der §§ 177 Abs 4 Satz 1, 179 Abs 2, 180
Abs 2 letzter Satz ABGB aus.

Die verfassungskonforme Interpretation ist
Anwendungsfall von Auslegungsregeln zur Ermittlung der
Bedeutung einer Rechtsnorm und erginzt die sonstigen
Kenkretisierungskriterien fiir die Gesetzesinterpretation;
sie ist diesen daher nicht methodisch tbergeordnet, Die
Auslegung einer gesetzlichen Bestimmung erfolgt in einem
Stufenibau, zunidchst nach dem Wortlaut der Norm, dann in
Form einer zulassigen verfassungskonformen Interpreta-
tion, danach nach weiteren Auslegunpgsregeln. Die nichste
Stufe kommt allerdings nur zur Anwendung, wenn der bis-
herige Interpretationsprozess im konkreten Fall zu keinem
eindeutigen Ergebnis fithrt,

Bestehen aus verfassungsrechtlicher Sicht zwar Beden-
ken gegen den Wortlaut einer Rechtsnorm, aber mehrere,
mit den iblichen Konkretisierungshilfen erarbeitete Mog-
lichkeiten der Normauslegung, soll - 1S einer Vermutung der
Verfassungsméfigkeit demokratisch zustande gekommener
Gesetze - jene Variante der Gesetzesbestimmung mafige-
bend sein, die mit der Verfassung in Einklang gebracht wer-
den kann, Der VIGH hebt daher mitunter verfassungswid-
rige Gesetze nicht auf, sondern deutet sie verfassungskon-
form um und verindert dadurch ihren Inhalt. Die aus dieser
Vorgangsweise resultierende Rechtsunsicherheit entsteht
durch die weitere Bindung der Gerichte an das Gesetz in
jenen Fillen, die nicht an den VfGH herangetragen werden,

ein

“

Vgl dazu Spanner, Die Bedeutung der Rechtsprechunp des Verfassungsgerichts-
hofs fir das Zivilrecht, JB 1978, 281 (281); Morsclier, Bindung und Bundesverfas-
sung, JB) 1991, &6 (86); Barth, Ist die Familienbelhilfe bei der Unterhaltsbemes-
sung zu beracksichtigen? RZ 2001, 248 (250 f.

Wit der Uberschrift ,Gesetz lisst \Doppelresidenz’ wu, wenn filr das Kindeswohl
ain besten - Gerichte mitssen Bestimmung verfassungskanform {nterpreticren’,
veréffentlicht anf der Homepage www.vigh gvat.
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B. Grenzen der verfassungskonformen Auslegung eines
Gesetzes

Die zuldssige Reichweite einer verfassungskonformen Inter-
pretation ist in zweifacher Hinsicht begrenzt: einerseits
durch den Wortlaut der einfachgesetzlichen Vorschrift
und andererseits durch den objektivierten Willen des
Gesetzgebers. Diese Normauslegungsmethode findet daher
ihre Schranken dort, wo sie zum Gesetzeswortlaut und zum
lkdar erkennbaren Willen des Gesetzgebers in Widerspruch
treten witrde, weil es nicht die Anfgabe der Gerichte ist, den
vom Geselzgeber geschaffenen Gesetzestext mit interpre-
tativen Mitteln zu korrigieren oder den Willen des Gesetz-
gebers umzudeuten. Eine inhaltliche Anderung der Rechis-
vorschriften ist Aufgabe des Gesetzgebers,

Die Moglichkeit und Zuldssigkeit einer verfassungskon-
formen Auslegung enden, wenn der eindentige Wortlaut dex
Gesetzesvorschrift keinen interpretativen Spielraum lisst.”
Dieser bildet demnach stets die duflerste Grenze dexr Aus-
legung; eine auflerhalb des Gesetzeswortlauts liegende Bedeu-
tung kann nicht als Inhalt der Rechtsnorm verstanden werden.
Vor allem bei Gesetzen, die - wie das KindNamRAG 2013 -
erst seit kurzer Zeit in Kraft sind, lisst sich ein Hinweggehen
tiber den erkennbaren Willen des Gesetzgebers im Allgemei-
nen nicht rechtfertigen, Sofern die Formulierung des Gesetzes
iberhaupt Zweifel an seiner Bedeutung begriindet, kommt
daher bei verhiltnisméBig neuen Rechtsverschrifien den
deutlich werdenden Regelungsabsichten des Gesetzgebers bei
der Auslegung der Normen entscheidende Bedeutung zu.'¢

C. Interpretatives Abgehen vom Witlen des
Gesetzgebers des KindNamRAG 20137
Iim Gesetagebungsprozess vor dem KindNamRAG 2013
wurde die Moglichkeit der Einfigung einer rechtlichen
Grundlage fiir die elterliche Vereinbarung einer Doppel-
residenz des Kindes intensiv und kontrovers diskutiert. Die
Absicht des Gesetzgebers bei der Schaffung der angefoch-
tenen Beslimmungen des ABGB - iS5 einer dezidierten
Ablehnung einer gleichteiligen Betrewung des Kindes
nach der Trennung mitobsorgeberechtigter Eltern oder
Scheidung threr Ehe ~ ist in den Mat dokumentiert und steht
eindeutig fest: Der Gesetzgeber verlangt eine Bestimmung
jenes Elternteils, ,bei dem das Kind in erster Linie lebt™
Weder der Gesetzeswortlaut noch die ErlRV noch der
objektiv erlkenmbare Zweck der $$ 177 Abs 4, 179 Abs 2 und
180 Abs 2 letzter Satz ABGB lassen - gleichgtltig, ob man
diese Haltung zum Wechselmodell teilt ader nicht - erken-
ner, dass der Gesetzgeber Ausnahmen von der Verpflich-
tung mitobsorgebereciitigter Eltern, nach Auflésung ihrer
hduslichen Gemeinschaft oder Scheidung ihrer Fhe die
hauptsichliche Versorgung und Betreuung des Kindes in
einem der beiden Haushalte festzulegen, tolerieren oder gar
explizit vorsehen wollte. Die gegenteilige Interpretation
der Normen durch den VfGH nicht einmal drei Jahre nach
ihrem Inkrafttzeten ist daher mit dem #uBersten Wortsinn
des Gesetzes und der erkliirten Regelungsabsicht des Gesetz-
gebers nicht in Binklang zu bringen.

VRl VIGH 26. 11,2004, ¥ 75/2014 (Méglichkeit einer nach dem Wortlaut der Norm

zuldssigen verfassunpgskonformen Interpretation des § 13 Abs 3a 00 BMSG),

Vgl Huber, Familienbeihilfe und Unterhaltsrecht, JBl 1983, 306 (308); Barfh,
RZ 2001, 248 (252).

ErIRV 2004 BpNR 24. GP 26.
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D. Darf der VfGH Gesetze &ndern?

Die Vorgangsweise des VEGH im Verfahren iiber die Beurtei-
lung einer Doppelresidenz des Kindes bei gemeinsamer
Obsorge betrifft die heikle Grenze zwischen zulissiger Geset-
zesauslegung durch Richterrecht und einem problematischen
Eingriff der Gerichte in die dem Gesetzgeber vorbehaltene
Normsetzungsbefugnis. Soll der VfGH im Rahmen der kon-
kreten Normenkontrolle iSd Art 140 B-VG anldsslich eines
Gesetzespriifungsantrags der dazu berechtigten Gerichte
{oder auf Individualantrag einer Person, die wegen Anwen-
dung eines verfassungswidrigen Gesetzes in ihren Rechten
verletzt zu sein behauptet) ,nur® die Verfassungsmafigkeit
der gesetzlichen Normen kontrollieren und die Rechtsord-
nung durch Authebung verfassungswidriper Normen berei-
nigen - wie dies dem bisherigen, bewihrten Verstindnis
seiner Funktion entspricht'® -, oder soll er die Gesetze versn-
dern und thnen (ua im Familienrecht mit seinen zahlreichen
Werteentscheidungen) einen neuen Inhalt geben diirfen?

Weder dem VIGH noch den Familiengerichten ist die
Fortentwicklung des Rechts verwehit; Gerichte dirfen sich
aber nicht itber den Wortsinn des Gesetzes und erkennbare
Entscheidungen des Gesetzgebers hinwegsetzen. Anders
gesagt: Der Entscheidungsspielranm des Gesetzgebers bei
der Schaffung materiellrechtlicher Bestimmungen iS
einer rechtspolitischen Gestaltungsfreiheit ist deutlich gré-
Ber als jener der Gerichte bei der Auslegung der Normen, "
Die Aufgabe des VIGI besteht dabei in der Beurteilung, ob
ein Gesetz (hier: die gesetzliche Verpflichtung zur Fest-
legung eines Domizilelternteiis bei pleichteiliger Obsorge)
der Verfassung entspricht, nicht in der Priifung, ob aus
rechtspolitischen Erwigungen eine andere Rechtslage im
Interesse von Kindern in Trennungsfamilien besser oder
auch nur wiinschenswert wire. Das B-VG und das VIGG
normieren {iberdies Entscheidungsbefugnisse des VIGH
tber die Auslegung gesetzlicher Bestimmungen,” sehen eine
solche Kompetenz aber nicht fiir das Gesetzespriffungsver-
fahren vor. Brachtet der VEGH eine - einer pauschalen Wer-
tung folgende, von ihm als geboten erachtete Ausnahmefille
ausschlieflende ~ Gesetzesbestimmung als verfassungswid-
rig, hat er sie aufzuheben Treffen die gegen eine Verfas-
sungsméfigleit des Gesctzes geltend gemachten Bedenken
nicht zu, ist der Gesetzespriifungsantrag abzuweisen,

Mirt seiner Entscheidung, dass der gesetzliche Terminus
ciner ,hauptsichlichen Betrevung® eines Kindes im Haus-
halt eines Elternteils nicht mehr zwingend im bisherigen
Verstindnis der familiengerichtlichen Rsp iS eines zeit-

Vgl elwa VIGH 28. 9. 2615, G 256/2015, mwa sowie das vorlicgende Brkenntinis
G 15212015, wonach der VIGH ,ausschiiefilich su beurteilen” habe, ,,0b dic ange-
fachtene Bestimmung aus den in der Begriindung des Antrags dargelegten Grin-
den verfassungswidrig ist”.

Vgl dazu die Ausfihrungen aul der Homepage des VIGH {www.vlgh.gvat): Der
VIGH sei .ein Grenzorgan zwischen Recht und Politik”, die politische Zweck-
miBigkeit einer gesetzlichen Regelung sei aber kein Kriterium der verfassungs-
gerichtlichen Pritfung®. Dem VIGH kemme bei der Kldrung der Verfassungs-
miflipkest einer Norm jedoch ,mitnter ein groRer Beurleilungsspielraum“ 24,
der auch von Werrunpen abhangen kénne,

Vglinsh Art 126a, 127¢, 148f und 1481 B-VG iVm §6 368, 89 VIGG Gber Brischet-
dungen des VIGH bei Meinungsverschiedenheiten iiber dic Auslegung gesetz-
licher Bestimmungen mit Bezug auf die Zestindigkeit des Rechoungshofes und
der Volksanwaltschafl.

7ur Befugnis des VAGH, Gesetze aufzubeben und nicht verfassungsgemifle
Geseize an ihre Stelie zu setzen, vpl Huber, B 1983, 306 (308); Barth, RZ 2001,
248 (253},

=z
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lichen Uberwiegens seines Aufenthalts im Verantwortungs-
bereich dicses Elternteils zu verstehen sei, sondern auch eine
zeitlich gleichteilige Betreuung durch beide Eltern den
gesetzlichen Anforderungen jedenfalls in Ausnahmefillen
gerecht werden kénne, gab der VEGH dem angefochtenen
(esetz eine neue Bedeutung — iber dessen duflersten Wort-
sinn hinaus und im Widerspruch zum Willer des Gesetz-
gebers. Die ,hauptsichliche Betreuung” eines Kindes soll
demnach nicht deckungsgleich mit der (an zeitlichen Krite-
rien orientierten) Uberwiegenden Betreuung iSd Gesetzes
sein. Polgt daraus die Verpflichtung der Familiengerichte, die
Rechtsnormen iSd VIGH-Frkenntnisses auszulegen? Sind
Entscheidungen der Gerichte verfassungswidrig, wenn diese
den vom VIGH dargestellten Auslegungsspielraum nicht
ausnfitzen, pach seinem Maflstab aber eine Doppelresidenz
das Kindeswohl am meisten fordern wiirde?

Seit der Entscheidung des VIGH ist der periodische (idR
wochenweise) Wechsel der Eltern in der Kinderbetrenung
nach ihrer Trennung eine magliche Interpretation der ge-
setziichen Yorgaben tiber eine ,hauptsichliche Betreuung"
des Kindes. Die Auswirkungen auf die Gerichtspraxis hiingen
allerdings davon ab, ob im Einzelfall das Wechselmodell mit
Vereinbarung der Eltern nach §§ 177 Abs 4, 179 Abs 2 ABGB
oder gegen den Willen eines Elternteils bzw gegen den Willen
beider Eltern mit gerichtlicher Anordnung gem § 180 Abs 2
letzter Satz ABGB begrindet werden soll.

V. Gerichtliche Priifung einvernehmlicher
Doppelresidenz-Verginbarungen

Der VIGH erachtet im Anwendungsbereich der §§ 177
Abs 4, 179 Abs 2 ABGB die einvernehmliche Umsetzung
eines Wechselmodells als zuldssig, ,wenn es aus Sicht des
Gerichts fiir das Kindeswohl am besten ist” Diese Aussage
steht auch in einem Spannungsverhiitnis zum gesetzlichen
Priifungsmafistab des § 190 Abs 2 ABGB. Nach dieser
Bestimmung hat das Gericht cine Vereinbarung der Eltern
fiber die Obsorge, die Betreuung des Kindes sowie die per-
sonlichen Kontakte {nur) dann fiir unwirksam zu erkliren
und zugleich eine davon abweichende Anordnung zu tref-
fer, wenn sonst das Kindeswoh! gefihrdet wire - nicht
berelts in jenen Fillen, in denen eine andere Entscheidung
dem Kindeswohl besser dienen wiirde. § 190 Abs 2 ABGB
sieht eine gerichtliche Nachkontrolle fiir einvernehmliche
Regelungen vor, die der Gesetzgeber in §§ 177 Abs 4, 179
Abs 2 ABGE als zuldssig angesehen hat, daher {ua) fiir die
Vereinbarung iiber die hauptsichliche Betreuung des Kin-
des im Haushalt eines Elternteils. Dass ein Konsens der
Eltern iiber eine abwechselnde Versorgung des Kindes mit
gleichbemessenen Betreuungszeitriumen rechtlich wirk-
sam sein konnte, schloss der Gesetzgeber aus; folgerichtig
beriicksichtigte er diese Moglichkeit bei Schaffung des § 190
Abs 2 ABGB und Festlegung des darin normierten Beurtei-
lungskriteriums fiir die gerichtliche Kontrolle (Abinderung
der Vereinbarung nur bei Kindeswohlgefihrdung) nicht.
Mitseiner Entscheidung vom 9. 10. 2015 fiihrte der VFGEI
- auch hier entgegen dem Gesetzeswortlaut — fiir Doppel-
residenz-Vereinbarungen einen neuen Priifungsmaflstab
ein. Im Fall eines solchen Einvernehmens der Eltern muss das
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Gericht die Frage pritfen, ob die Vereinbarung - deren Wirk-
samleit nach Auffassung des VEGH filr Ausnahmefille inter-
pretativ herbeigefiihrt werden kann' — nach den konkreten
Umstinden des Finzelfalls ,,fiit das Kindeswohl am bes-
ten® ist. Dabei folgt der VIGH mit seiner Ansicht {iber die
Zuldssigkeit eines vereinbarten oder gerichtlich angeord-
neten Wechselmodells zwar Kathrein™ und dessen Berufung
auf das Kindeswohl, weicht von dessen Position aber in
einem entscheidenden Punkt ab. Nach Kathrein konne eine
Doppelresidenz des Kindes in bestimmten {nach seiner Ein-
schitzung: ,sicher nicht alltaglichen, aber auch nicht ausge-
rissenen’) Fillen am ehesten dessen Bediirfissen und Wiin-
schen entsprechen und der kategorische Ausschluss dieser
Moglichkeit eine Gefihrdung des Kindeswohls bewirken,
Wahrend Kathrein die Zuldssigkeit einer gleichteiligen Aus-
ibung der Obsorge auf Ausnahmefille beschranken wollte,
in denen das Kindeswohl durch eine andere Regelung erheb-
lich beeintrichtigt oder Gberhaupt konkret gefahrdet wire,
soll das Wechselmodell nach Ansicht des VIGH immer dann
{und dadurch signifikant hdufiger) moglich sein, wenn dies
die beste Lésung fitr das Kind ist. Der Mafistab fiir die Zulds-
sigkeit einer Doppelresidenz des Kindes soll daher nicht
{erst) die Verhinderung einer sonstigen Kindeswohlgefahr-
dung, sondern schon die Férderung des Kindeswohls sein.
Die Eltern miissen im Pritffungsverfahren dartun, dass diese
Voraussetzung erfilllt ist.

Das Familiengericht hat somit bei Vorliegen einer Dop-
pelresidenz-Vereinbarang im Rahmen einer gerichitlichen
Nachkentrolle - unter Anwendung der Verfahrensvor-
schriften der §§ 104 bis 108 AuflStxG - Feststellungen iiber
die Bediirfnisse und Wiinsche des altersméflig fiir ein Wech-
selmodell geeigneten Kindes,” die bisherige Erfillung der
Betrenungsaufgaben, die Lebensverhiltnisse der Eliern
{einschlieflich ihrer wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit)™
und die Qualitdt ihrer Kommunikation miteinander zu tref-
fen. Nach Kldrung der mafigebenden Sachverhaltselemente
muss das Gericht entscheiden, ob die einvernehmiiche
Regelung {iber eine gleichwertige Betreuung des Kindes
durch die Eliern aufrecht bleibt, weil sie - iSd VIGH-
Erkenntnisses — fiir das Kindeswohl am besten ist, oder ein
davon abweichendes Betreuungsmodell an thre Stelle zu tre-
ten hat. DHes entspricht der Expertenmeinung, dass aus Sicht
des Kindeswohls die BEinschitzung der Vor- und Nachteile
eines praktizierten Wechselmodells und die Beurteilung,
inwiewelt bzw in welcher konkreten Form diese Betrenungs-
variante zum Woh] eines Kindes umgesetzt werden soll, stets
nur filr den jeweiligen Einzelfall unter Einbeziechung aller
Beteiligten und Priffung der festgelegten Rahmenbedingin-
gen erfolgen kann®®

Kathrein, O]Z 2013/23,197.

Nach den Ergebnissen der Bindungsforschung kann das Fehlen eines eindeutigen
Lebensmittelpunkts fiir Kinder unter drei fahren einen Risikofaktor darstelien,
weshalb in den Humanwissenschaften eine Doppelresidenz bei Kleinkdndern
iiberwiegend abgelehnt wird; vgl davu Heilmann, Kindeswohl und Wechselmodell,
NJW 2015, 3346 (3347) mwi,

* Unterhaltsrechtliche Losungen far Fille mit gleichwertigen Betrevungs- und
Naturalleistungen beider Eltern liegen mit dem betreuungsrechtlichen Unter:
haltsmadell szit Jahren vor {vgl QGH 13, 8. 1990, 8 Ob 602/90 va, RIS-fustiz
R50047452, zuletzt OGH 17. 9. 2015, 1 Ob 158/15i, mit zailreichen Nachweisen).
Vgl Werneck in Barth-Richtarz, Die Doppelresidenz nach Trennung und Schei-
dung, iFam? 2009, 178; Feflnmin, NJW 2015, 3346 (3348).

268 fams,

Vi. Anordnung der Doppelresidenz gegen den Willen
der Eltern?

Die Gerichte kénnen Eltern seit dem KindNamRAG 2013
zur Ausiibung der beiderseitigen Obsorge auch gegen ihren
Willen verpflichten. Eltern kénnen daher - unter weiteren
Voraussetzungen® - seither zur Umsetzung dieses von
auflen definierten Beziehungsmodells verhalten werden. Die
gemeinsame, gleichteilige Versorgung und Betreuung des
Kindes durch getrennt lebende Eltern geht iiber die recht-
Hche Obsorge aber weit hinaus; die Ergebnisse vorliegender
Studien gestatten keine eindeutige Aussage {iber die gene-
relle Kindeswohtforderlichkeit des Wechselmodells.”

Der VIGH differenziert in seinen Ausfithrungen nicht
zwischen einer einvernehmlichen Umsetzung einer Doppel-
residenz des Kindes und der Moglichkeit, Eltern gegen jhren
Willen bzw gegen den Willen eines Elternteils mit Gerichis-
beschluss zu solchen Lebens- und Betreuungsverhilinissen
zuverpflichten - das Wechselmodell soll in beiden Fallgrup-
pen méglich sein, wenn es aus Sicht des Gerichts , fitr das Kin-
deswohl am besten” ist. Daraus folgt, dass der VEGH die Fach-
meinung, eine erzwungene, nicht gat in das Leben der Eltern
passende und van iknen abgelehnte Doppelresidenz fordere
grundsitzlich nicht das Kindeswoh!®, nicht teilt,

Far ein gliickiiches, bediirfnisgerechtes Heranwachsen
eines Kindes sind seine Bindungen zu beiden Eltern wesent-
lich. Bei guter Organisation durch Eltern mit dhnlichen
Erziehungsvorstellungen, ausgeprigter Kooperationsfihig-
keit und geringem Konfliktniveau muss ein Wechsel des Kin-
des zwischen ihnen nicht eine anhaltende, belastende
Umzugssituation bedeuten, sondern kann fir das Kind ein
Nachhausekommen in zwei vertraute Wohnungen mit der
Moglichkeit, mit beiden Eltern Alltag und Freizeit zu ver-
bringen, sein. Ein Kind kann daher bei beiden Eltern ein
Gefithl des Zuhauseseins haben, weil das ,,Zuhause® sehr
viel mehr durch Bezichungen als durch Orte bestimmt wird.
Zu den erforderlichen Rahmenbedingungen fiir ein kindes-
wohlorientiertes Doppelresidenz-Modell gehort allerdings -
neben positiven, gefestigten Bindungen des Kindes zubeiden
erziehungsgeeipneten Eltern und einer geringen Distanz
zwischen ihren Wohnungen® - die Bereitschaft der Eltern,
das Wechselmodell zu praktizieren, diec damit verbundenen
erhdhten Kooperationsanforderungen zu erfiillen und in
weiterer Folge unter Bedachtnahme auf die Bedtirfnisse und
Wiinsche des Kindes notwendige Verdnderangen vorzunch-
men. Nach Figdor?® milssen Eltern bereit sein, iiber die bei-
den ,Residenzen® des Kindes hinwep gleichsam ,ein Dach zu

* OGIH 8.5.2013, 6 Ob 41/13t, RIS-Justiz RS0128812; zum Regelfall einer Obsorge
betder Eliern nach Trennung oder Ehescheidung s OGH 11,12, 2013,7 Ob 211134,
RIS -Justiz RSO128811 (1),

+ Machweise bei Barth-Richtarz, Doppelresidens” - ein ideales Modell fiir Kinder?

$FamZ 2009, 129 BN 2, und Heilmann, N)W 2005, 3346 (3346).

Vgl dazu zB die fachlichen Stellungnahmen von vier Experten in Barth-Richtarz,

iFamZ 2005, 178, Heilmann, NIW 2015, 3346, mit Nachweisen aus der deulschen

Rsp und Lit.

Zu grundlegenden Erfordernissen eiver gelingenden Doppelresidenz vgl Rau-

nigy/ Willmann, Doppelresideny: Wechselmodell - Parititsmodel] - Pendelmaodeli

- Wandelmodell, FF-Z 2010/167, 245 Beck, Kindschaltsrecht?, Rz 501; Tleddmann,

WNFW 2015, 3346 (3347).

Figdur in Barth-Richtarz, iIFamZ 2009, 178, Auch der 16, Deutsche Familtenge-

richtstag 2005 sah einen gleichmiflig verteilten Aufenthalt des Kindes als wichtige

Alternative, die Bereitschaft atier Beteilipten aber als Vorbedingung fiir die Reali-

sierung eines Wechselmodells.
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spannen” und die Uberschneidung der beiden Lebensberei-
che fiir das Kind zu ermoglichen.

Dasich der VfGH in seiner Entscheidung mit den seinem
Standpunkt zuwiderfaufenden Fachmeinungen aus den
Hurnanwissenschaften nicht auseinandersetzte und keine
gegenteiligen, seinen Standpunkt stittzenden Pyblikationen
aus dem Schrifttum anfithrte, ist nicht erkennbar, mit wel-
chen Uberlegungen er vom deutlich itberwiegenden Mei-
nungsstand zur angeordneten Doppelresidenz gegen den
Willen eines Elternteils abgeht, Zwar kann von Eltern zwei-
fellos gefordertwerden, im Rahmen ihrer elterlichen Verant-
wortung Obsorge-, Betreuungs- und Kontaktregelungen am
Wohlihres Kindes auszurichten und Eigeninteressen gegen-
liber Entwicklungsbediirfnissen des Kindes zuritckzustellen,
Sie mit Gerichtsbeschluss zu verpflichten, ihre Lebenssitna-
tion gegen ihren Willen ginzlich auf ein - vom Gesetzgeber
dezidiert abgelehntes - Betreuungsmodell abzustellen, das
fir alle Beteiligten besondere Herausforderungen und
iiberdurchschnittliche Anpassungsleistungen mit sich
bringt und stindige Absprachen zwischen den Eltern
erfordert, bedeutet aber einen ungleich gravierenderen Ein-
griff in thre Lebensverhiltnisse. Was, wenn im Fall eines
Restdenzmodells der getrennt lebende Elternteil an einen
entfernteren Ort Gibersiedelt und seiner Kontaktpflicht nicht
mehr im bisherigen Ausmall nachkommen kann? Werden
Gerichte kiinftig auch solche Umziige verhindern {oder
zumindest im Abgehen von einer einvernehmlichen Rege-
lung der Bltern einmel wichentliche Treffen zwischen dem
Kind und dem inzwischen in grofier Distanz lebenden
Elternteil anordnen), weil regelmiflige Kontakte in kurzen
Zeitintervallen im Allgemeinen ,fiir das Kindeswoh! am
besten” sind und § 186 ABGB iiber die Kontaktp(licht der
Eltern keine Ausnahmen vorsieht? Der VAGH befasst sich in
seiner Entscheidung mit grundrechtlichk héchst sensiblen
Themen, ohne sich ihnen allzu detail reich zuzuwenden,

Schwierig zu beantworten ist auch dje Frage, mil welchen
Zwangsmitteln nach § 79 Abs 2 AuStrG die vom VEGH in
Betracht gezogene Umsetzung eines Wechselmodells gegen
der: Willen eines Elternteils mit hinreichender Aussicht auf
einen - im familienrechtlichen Kontext ohnehin hiufig
schwer definierbaren - ,Erfolg” erzwungen werden soll,
Geldstrafen zur Durchsetzung einer gleichteiligen (und regel-
miflig kostenintensiven) Betreuung des Kindes durch beide
Eltern sind wohl kawn ein kindeswohlfSrderliches Signal,

Die Anordnung eincr gesetzlich nicht vorgeschenen
Doppelresidenz gegen den Willen eines Elierateils mit
Gerichisbeschiuss nach § 180 Abs 2 ABGB komumt im Allge-
meinen aus Griinden des Kindeswohls nicht in Betracht,
Ohne wechselseitipe Akzeptanz der Bltern, ohne hinzei-
chende Kommunikationsfihigkeit und oline die Bereitschaft
zur intensiven Kooperation bestehen grundlegende Zweifel
an der Kindeswohldienlichkeit dieser Betreuungsalternative,
Dem VIGH stand die Authebung des § 180 Abs 2 ABGB offen;
er machte von dieser Moglichkeit aber keinen Gebrauch.
Daber heben die Familiengerichte im Anwendungsbereich
des § 180 Abs 2 ABGB bei Anordnung der Obsorge beider
Eltern iaR weiterhin zu entscheiden, in wessen Haushalt das
Kind hauptsichlich betreut wird, und die Wahl zwischen
einer hauptsichlichen Betreuung durch die Mutter und einer
tberwiegenden Betreuung durch den Vater zu treffen.

iam/Z,

VH. Fazit

Der VfGH sieht eine Doppelresidenz von Kindern in Tren-
nungsfamilien aufgrund der bestehenden Gesetreslage als
zuldssigan, hilt aber dic Verpflichtung zur Festlegung eines
Hauptwohnsitzes des Kindes als formalen Zuordnungs-
punkt fiir weitere Rechtsfolgen aufrecht und lehnte eine Auf
hebung der Bezug habenden ABGB-Bestimmungen als ver-
fassungswidrigab - §§ 177 Abs 4, 179 Abs 2, 180 Abs 2 letzater
Satz ABGB gehdren somil weiterhin zum Bestand der Gster-
reichischen Rechtsordnung. Im Fall einer gemeinsamen
Obsorge nach Auflésung der hiuslichen Gemeinschaft ader
Scheidung der Ehe haben daher die Eltern bzw bei Ausblei-
ben einer Einigung die Gerichte jenen Elternteil zu bestim-
men, in dessen Haushalt das Kind hauptsichlich betrent
wird. Nach Auvffassung des VEGH gestattet die Gesetzeslage
sowohl die Vereinbarung als auch die gerichtliche Anord-
nung einer {zeitlich) gleichwertigen Betreuung des Kindes
durch beide Eltern in deren Haushalten mit Bestimmung
eines Hauptwohnsitzes. Der VFGH vermied eine Authebung
der angefochtenen Bestimmungen durch eine Gesetzes-
interpretation, die allerdings iiber den dufiersten Wortsinn
der Rechtsnormen und den erkennbaren Willen des Gesetz-
gebers hinausging. Die Familiengerichte sind daran nicht
unmittelbar gebunden.

Die Entscheidung des VEGH wird die - seit Jahren zu eng
und zu wenig sachlich gefithrte ~ Diskussion tiber die Vor-
ziige und Nachteile des Wechselmodells in Osterreich daher
auch nicht beenden. Fir Kinder sind nicht minuzidse
Abwicklungen von Betreuungszeiten, sondern Bindungen
an ihre Eltern und intensiv gelebte, tragfihige und lang-
fristige Beziehungen zu ihnen maGgebend. Fiir sie wesent-
lich sind auf ihre individuellen Bediirfnisse ausgerichtete
Entwicklungsbedingungen sowie das Beziehungsklima zwi-
schen den Eltern und deren Kooperationsfihigkeit, Der
gesetzliche Ausschiuss der gleichteiligen Betreuung eines
Kindes durch beide Eltern nach ihrer Trennung kann 7u
Verfahrensergebnissen fithren, die mit dem konkreten, ver-
fassungsgesetzlich geschiitzten Kindeswohl nicht in Ein-
klang stehen, Die Schaffung einer gesetzlichen Grundlage
fier die wirksame Vereinbarung eines kindeswohlorien-
tierten Wechselmodells als zusateliche Gestaltungsmag-
lichkeit der Obsorgeausiibung fiir Kinder in Trennungs-
familien wiirde eine endgiiltige Klirung der Rechtslage
bewirken und den Abschluss von Scheinvereinbarungen bei
Gericht zur Umgehung der gesetzlichen Vorgaben vermei-
den. Die Netwendigkelt, die Auswirkungen einer Belren-
ungsform auf das Erleben und Wohlergehen des Kindes
achtsam zu becbachten und gegebenenfalls zu korrigieren,
unterscheidet die Doppelresidenz dabei nicht von sonstipen
Betreuungsmodellen.

Allerdings sind die Anzeichen fiir eine baldige Gesetzes-
anderung rar. Abzuwarten bleibt daher vorerst die Ausein-
andersetzung der Familiengerichte und des QGH als ,ihr®
Hochstgericht mit den Rechtsauffassungen des VEGH. Die
Situation erinnert an die Schlussszene in Brechts Parabei Der
gute Mensch von Sezuan:

Wir stehen selbst enttiuscht und sehn betroffen / Den
Vorhang zu und aile Fragen offen.
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Harald Werneck

Zwei &ehemmﬁ&t@mm%@éd%s Kindes als Gegenstand der
Forschung

Modelle mit zwei Lebensmittelpunkten des Kindes nach einer elterlichen Scheidung bzw.
Trennung haben in Osterreich, im Unterschied zu einigen anderen Lindern, kaum
Tradition und nach wie vor auch keine klar geregelte gesetzliche Grundlage. Erst seit
wenigen Jahren wurde das - in Osterreich meist so benannte ~ , Doppelresidenzmodell”
Gegenstand einschldgiger Forschung, inshesondere auch in der Entwicklungspsychologie.
Zu Fragen nach Schaden oder Nutzen eines solchen Settings fiir alle Beteiligten,
insbesondere fiir betroffene Kinder, ab welchem Alter es fiir welche Kinder unter welchen
Voraussetzungen vertretbar oder sogar zu empfehlen sei, worauf gegebenenfalls zu
achten sei usw., gab es jenseits von - oft ideologisch dominierten - Spekulationen kaum
Daten.

In diesem Vortrag werden vorerst einschldgige Befunde aus Nationen mit einer ldngeren
Forschungstradition (und anderen gesetzlichen Grundlagen) zu Doppelresidenz- bzw.
Wechselmodellen, prasentiert. In einigen europdischen Landern, wie z. B. Belgien,
Schweden, Norwegen, Ddnemark oder Niederlande sind derartige Settings fiir Kinder mit
getrennten Eltern bereits seit einigen Jahren sehr verbreitet und nach wie vor im
Zunehmen begriffen. Studien aus diesen Lindern, aber etwa auch aus USA und
Australien, mit teils hohen Fallzahlen, zeigen in Summe nach einer elterlichen Trennung
neutrale bis positive Effekte bei Doppelresidenz- im Vergleich zu Residenzfamilien. So
belegt z. B. eine schwedische Studie (Bergstrém, Fransson, Modin, Berlin, Gustafsson &
Hjern, 2015) lber psychosomatische Probleme bei Kindern der sechsten und neunten
Schulstufe zwar bei Trennungskindern insgesamt mehr psychosomatische Belastungen als
hei ,intakten Kernfamilien”, im Fall von Doppelresidenz-Konstellationen aber eine
durchschnittlich deutlich geringere Problembelastung als bei klassischen Residenz-
Konstellationen.

Eine Spezialanalyse des groR angelegten Projekts ,Aufwachsen in Deutschland / AID:A-
Survey” (Entleitner-Phelps & Langmeier, 2016) zeigt ebenfalls u. a. eine signifikant
geringere Gesamtproblembelastung bei Trennungskindern in Doppelresidenz- als in
Residenzmodellen. Dies deckt sich im Wesentlichen auch mit anderen internationalen
Forschungsergebnissen.

Auf Basis eines theoretischen Modells, welches die bisher empirisch belegten
Wirkzusammenhinge zu erkldren versucht, wurden im Rahmen mehrerer Diplom- bzw.
Masterarbeiten an der Fakultdt fir Psychologie der Universitdt Wien nun auch erste
systematische Erhebungen dazu in Osterreich durchgefiihrt.




So wurde in einer Online-Erhebung (Spies, 2010; Werneck, Spies, Luftensteiner, Kollmitzer
& Czerny, 2012} vorerst die generelle Akzeptanz der Idee einer Doppelresidenz fir
Trennungskinder gepriift, wobei sich die meisten Befragten hier relativ offen zeigten.

Nachdem guantitative Erhebungen iiber Doppelresidenz-Erfahrungen aufgrund der
fehlenden gesetzlichen Rahmenbedingungen und — damit zusammenhangend — der
fehlenden Verbreitung in Osterreich vor einigen Jahren nicht méglich waren, wurde ein
gualitatives Pilotprojekt gestartet, im Zuge dessen 11 getrennte Familien, die die
Doppelresidenz de facto in die Praxis umsetzten, interviewt wurden {Czerny, 2012;
Kolimitzer, 2010; Luftensteiner, 2010; Werneck, 2011). Um wichtige Erkenntnisse dariiber
gewinnen zu kdnnen, wie sich dieses Modell in der Praxis Gber die Jahre hinweg bewiahrt,
wurden ca. 3 Jahre danach dieselben Miitter, Viter und Kinder, getrennt voneinander
erneut befragt (Binder, 2013; Haberfellner, 2013; Hofmann [verheiratet: Gigler], 2013,
Werneck, Binder, Gigler & Haberfellner, 2014). Obwohl aus diesen Daten aufgrund der
fehlenden Repréasentativitdt keine allgemeingiiltigen Schlisse ableitbar sind, zeigt sich in
diesen interviews dennoch im Wesentlichen, dass Doppelresidenz hei getrennten
Familien — unter bestimmten Voraussetzungen, wie v. a. guter Beziehungen zwischen
Eltern und Kind, aber auch einer funktionalen Beziehung zwischen den Eltern — mittel-
und langfristig gut funktionieren und zum Wohlbefinden beitragen kann, speziell auch aus
Sicht und im Erleben der Kinder.

Aufgrund der deutlich zunehmenden Verbreitung des Doppelresidenzmodells wurde
schlieflich im letzten Jahr dann auch eine erste quantitativ angelegte Studie (Amann,
2016) gestartet, um Auswirkungen der Doppelresidenz fiir die Kinder, im Vergleich zu
Kindern aus ,intakten” Familien einerseits und zu ,Residenzmodell“-Kindern andererseits
in psychologisch relevanten Konstrukten belegen zu kénnen. Hierbei ergab sich u. a. eine
héhere Bindungsqualitdt zwischen Mutter und Kind als zwischen Vater und Kind ~ in
Jntakten” Familien und im Residenzmodell, nicht aber im Doppelresidenzmodell. Im
Residenzmodell war die Vater-Kind-Beziehung auRerdem signifikant schlechter als in
Lntakten” Familien, aber auch als im Doppelresidenzmodell.

AbschlieRend werden die vorgetragenen Befunde nochmals zusammengefasst, mégliche
Schlisse daraus gezogen und zur Diskussion gestellt.
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Judit Barth-Richtarz

Eltern auf Augenhdhe — zu den Voraussetzungen fiir eine

gelingende Doppelresidenz

Psychodynamische Aspekie der Entscheidung iiber Obsorge und
Betreuungsmodel

Eine Trennung bzw. Scheidung stellt in den allermeisten Fallen eine schwere Krise nicht nur
fiir die Kinder, sondern auch fir die betroffenen Eltern dar, und zwar unabhangig davon, ob
sie selbst oder vom anderen initiiert wurde. Die unmittelbaren seelischen Reaktionen der
meisten Eltern unterscheiden sich — so etwa Figdor {1991, 55) — kaum von jenen der Kinder:
,Gefihle des Gekrdnkiseins, Angst vor der Zukunft, Wut- und Hassgefiihle gegen den
ehemaligen Partner, mitunter auch — meist unbewusst — gegen die Kinder, stellen sich bei so
gut wie jeder Scheidung ein. Und Trauer, sei es die Trauer um den noch immer geliebten
Menschen oder den Menschen, welcher der Partner einmal war. Auch Schuldgefiihle
hegleiten die meisten Scheidungen, und zwar nicht nur gegeniiber den Kindern.
Schuldgefiihle gegeniiber dem ehemaligen Partner empfinden Manner und Frauen, die sich
einer neuen Beziehung wegen trennen, und jene, die sich ~ aus welchen Grlinden auch
immer — gegen den Willen des anderen scheiden lassen. ... [Das] Gefuhl, versagt zu haben,
findet sich ... auch bei Frauen und Mannern, deren Ehen ganz ohne ... aullergewdhnliche
Vorsatze auseinandergegangen sind. Denn fast jede geschiedene Ehe, vor allem wenn Kinder
da sind, ist eine gescheiterte Ehe, zeugt vom Scheitern des einmal gefassten Entschlusses,
zusammenbleiben und gemeinsam eine gliickliche Familie griinden zu wollen, ist also das
Misslingen eines Lebenskonzeptes. Wie bei den Kindern ziehen auch bei den Erwachsenen
Gefiihle des Versagens und/oder des Verlassenwerdens eine EinbuRe an Selbstwertgefiihl
und Selbstvertrauen nach sich. Zweifel entstehen (iber die Fahigkeit, eine erfiillte Beziehung
leben zu konnen; geliebt zu werden; gesetzte Lebensziele erreichen zu kdnnen; jemals
wieder einen Partner zu finden. Sie verbinden sich mit der Angst, intellektuell oder

kérperlich nicht attraktiv genug zu sein, vor Alter und Einsamkeit”.




Fur viele Eltern ist die Scheidung nicht nur ein einschneidendes Erlebnis, sondern sogar
unmittelbar traumatisch, indem sie alte Trennungs- und Einsamkeitsdngste aktiviert. Die
aktivierten Trennungsdngste beziehen sich dann auch auf die Kinder, deren Liebe auch noch
(an den/die Expartnerin) verloren gehen kénnte. Dietrich und Paul (2006, 16) sprechen
davon, dass der trennungshedingte Verlust von Lebensperspektiven durch eine Scheidung
regelmilig die psychische Stabilitat und den Selbstwert der Betroffenen beeintrdchtigt und

Angste hervorrufen kann, selbst bei nicht besonders konflikthaften Trennungsprozessen.

Aufgrund der schmerzlichen Erfahrungen mit dem oder der Expartnerin kommt oft ein
Prozess in Gang, im Laufe dessen sich ,,die urspriinglich ambivalenten Bilder vom Partner {als
Trager positiver und negativer Eigenschaften) ... so verdndern, dass dem Partner nur mehr
negative Eigenschaften zugeschrieben werden, man sich selbst hingegen als weitgehend gut
und als Opfer erlebt” (Figdor 1994, 143). Der andere wird nur noch als egoistisch,
verantwortungslos und bdsartig wahrgenommen. Solche ,Spaltungsprozesse” sind mitunter
auch eine unbewusste Strategie, die es erst maglich macht, sich von dem bzw. der einst
geliebten Partnerln loszumachen, und sie erlauben die Befriedigung aggressiver Regungen
(Hass-, Rachebediirfnisse) ihm oder ihr gegenilber: ,Dem Partner nur mehr negative
Eigenschaften zu lassen, hilft nicht nur, sich trennen zu k&nnen oder das Verlassenwerden
leichter zu ertragen. Davon leitet sich auch die Berechtigung ab, gegen den Partner bzw.

gegen dessen Beziehung zum Kind zu kiampfen” (Figdor 1994, 145).

Die sozialen und dkonomischen Probleme in Scheidung lebender oder bereits geschiedener
Eltern kommen dann zu den psychischen Problemen nicht nur hinzu, sondern potenzieren

sie auch noch.

Gerade in dieser hochbelasteten Zeit miissen Eltern aber auch an ihre Kinder und an die
Gestaltung der weiteren Situation fur die Kinder denken und Entscheidungen treffen. Die
Gefiihle der Eltern, ihre Angste, Enttauschungen, Krinkungen, ihre Wut, ihre Schuld- und
Versagensidngste und die Erschitterung ihres Selbstbewusstseins beeinflussen natirlich
auch ihre Wiinsche, Erwartungen und Angste beziiglich der Gestaltung ihrer Elternschaft in

der Zukunft.



Verstdrkte Trennungs- und Verlustidngste kénnen dazu fithren, dass Eltern danach trachten,
sich die Liebe des Kindes durch verschiedene Bindungsstrategien zu sichern, die sich meist
gegen den bzw. die als bedrohlich erlebte(n) Expartnerin richten. Die — im Zuge von
Spaltungsprozessen eingeengte — Wahrnehmung des anderen Elternteils kann zu einer
diffusen Angst vor diesem fiihren (Was wird thm bzw. ihr sonst noch einfallen? Ich kenne ihn
bzw. sie ja gar nicht mehr, habe mich so in ihm bzw. ihr getduscht!) und zu dem Gefiihl, das
Kind vor diesem Menschen und seinem Einfluss schiitzen zu mussen. Die aus Krankung und
Enttduschung stammende Wut auf den oder die frihere(n) Partnerln drangt nach Abfuhr.
Die (andauernden) aggressiven Konflikte zwischen den Ex-Partnern kdnnen oftmals nur iiber

die Kinder ausgetragen werden.

Die qualitative Untersuchung der Osterreichischen Evaluationsstudie (Barth-Richtarz 2012)
hat ergeben, dass die Obsorgeentscheidung mitunter weniger Ergebnis rationaler
Uberlegungen dariber ist, wie die Zukunft gestaltet werden soll, als dass sie wichtige
(momentane) emotionale Bediirfnisse erfiillt, die fiir das seelische Gleichgewicht der Eltern
bedeutsam sind. Dass die Obsorgeentscheidung auch (momentanen) emotionalen
Bedirfnissen der Eltern {v.a. Abgrenzungs-, Sicherheits-, Strafbediirfnissen) entgegenkommt,
ist grundsaizlich nichts Schiechtes, wenn dadurch nicht langfristige Ziele in Bezug auf die
Gestaltung der Elternschaft gefdhrdet werden und, was noch schwerer wiegt,
Entwicklungsinteressen der Kinder. Die Entwicklungsinteressen der Kinder sind dann
gefihrdet, wenn die Obsorgeentscheidung die Konflikte der Eltern noch verschirft, zu einem
(resignierten oder aggressiven) Rickzug des getrennt lebenden Elternteils aus seiner
Elternverantwortung fithrt (wie im Fall der Familie N teilweise zu befiirchfen ist), die
getrennt lebenden Elternteile in einer passiven {regressiven) Haltung {,Ich habe ja eh nichts
zu sagen, kann nichts tun!”) hdlt und den Zugang der Kinder zu emotionalen und sonstigen

Ressourcen beider Eltern beeintrachtigt.




Grundsiatzlich sind Eltern verpflichtet, bei all ihren Handlungen in der Ausiibung ihrer

Obsorgerechte und -pflichten das Wohl ihrer Kinder zu férdern.? Auf der anderen Seite - -

werden viele Eltern — sollte in der Beratung der Eindruck entstehen, dass bestimmte
Vorstellungen und Wiinsche eines oder beider Elternteile fir die Gestaltung der
Nachscheidungsfamilie {Obsorgeentscheidung, Gestaltung der Kontakte zum getrennt
lebenden Elternteil} den Entwicklungsinteressen des Kindes abtraglich sind? — im Zuge einer
entsprechenden Aufklarung (ber die zu erwartenden Folgen ihrer Pldne flir das Kind nicht
einfach von diesen absehen und sich anders entscheiden. Diese Vorstellungen und Wiinsche
der Eitern erfiillen namlich mitunter eine wichtige Abwehrfunktion, namlich Bediirfnisse und
Wiinsche der Eltern zu erfiillen oder Angste zu bekdmpfen {und damit das seelische
Gleichgewicht sicher zu stelien), ohne sich dieser Regungen bzw. ihres Ausmafes und ihrer

Bedeutung bewusst werden zu miissen. Die folgende Grafik verdeutlicht diese Dynamik:

PSYCHODYNAMISCHE ASPEKTE BEI DER
GESTALTUNG VON SORGERECHT UND BETREUUNG

ntscheidungen von zugrunde
liegenden emotionalen Motiven:
verstehen entlasten reflektieren

ABWEHR| AUF-

KLARUNG
UNWIRKSAM

b §137 Abs. 1 ABGB.
! Damit mochte ich nicht sagen, dass die a0 in jedem Fal} den Entwicklungsinteressen des Kindes abtriglich
ist.



Das Modell der Doppelresidenz

Das Modell zeichnet sich nach Siinderhauf (2013, 61ff.) durch 3 Charakteristika aus:

1. Die Kinder leben abwechselnd jeweils einen substantiellen Anteil, d.h. mindestens
30% bei jedem Elternteil (in der internationalen Literatur findet man haufig die

Grenze: ab 35%3).
2. Die Kinder sind in beiden Elternhdusern zu Hause.

3. Die Eltern teilen sich die elterliche Verantwortung.

Mislsen (2014); Zusammenfassung von 40 Studien zu ,Shared
Parenting

&f

»The question therefore, is not whether shared parenting families are on the rise. Clearly
they are. The question is this: Are the children in these families any better or worse off than
children living primarily with their mother and living less than 35% of the time with their

father? ...is the inconvenience of living in two homes worth it?” (Nielsen 2014, 614)

? Kontaktregelung: Jedes 2. WE (Freitagnachmittag bis Sonntagabend + | Nachmittag unter der Woche + Hilfte
der Ferien = 31% (Stinderhauf2013, 74).




Nielsen kommt in ihrer Analyse von 40 Studien zu folgenden Ergebnissen:

L]

Kinder aus Shared Parenting Families zeigen bessere Ergebnisse hinsichtlich ihrer
emotionalen und verhaltensmafigen Anpassung sowie ihrer korperlichen

Gesundheit.

+ Es zeigen sich keine empirischen Hinweise, dass sich Ubernachtungen und Shared

Parenting auf Kleinkinder negativ auswirken.

» Flr Adoleszente sind zwei Zuhause aufgrund ihres komplexeren sozialen Lebens

hdufig unangenehmer als fir jingere Kinder.

» Die Folgen von Shared Parenting sind nicht positiv, wenn es familidgre Gewalt gab

oder die Kinder mit dem Vater nicht gut auskommen.

Erleben von Kontinuitdt, Kohirenz und Zuhause-Sein

Es gibt unterschiedliche Kontinuitdten im Leben von Kindern:

Ortliche Kontinuitdt: Zuhause ist dort, wo ich mein Bett, mein Zimmer, meine Spielsachen,
meinen Fernseher habe, der Ort, an dem Anforderungen von aulBen von mir abfallen
kénnen, ich "mich hidngen lassen"” kann, wo ich zur Schule oder in den Kindergarten gehe,

meine Freunde sind etc.

Beziehungskontinuitét: Zuhause ist dort, wo meine wichtigsten Beziehungen sind. Mdge!
(2014) betont, dass gerade Sauglinge und Kleinkinder neben Empathie und Anregung
Kontinuitdt in ihrer Beziehungsumwelt benétigen. Erst die Kontinuitdt in thren Beziehungen
ermogliche es dem Kind, sich allmahlich als ein kohadrentes Selbst zu erleben. Sie pladiert

daher fur den Erhalt der Beziehungen und der Beziehungskontinuitat.

Die Bedeutung der verschiedenen Kontinuitdten im Leben eines individuellen Kindes
mussten bei der Entscheidung (ber das Betreuungsarrangement im Falle der Trennung der

Eltern berlicksichtigt werden.



Das aufgeteilte Kind?

Fallbeispiel: Ein 8-jahriges Madchen verbringt die Wochenenden abwechselnd bei Mutter
und Vater, die Betreuung unter der Woche wird anndhernd gleichmaRBig durch beide Eitern
bestritten. Die konkreten Tage werden jeweils einen Monat im Voraus vereinbart. Damit
entspricht das Betreuungsmodell der Definition des Wechselmodells. Wie geht es dem

Midchen damit?

Es entsteht der Eindruck, dass sie gerne bei Mama und Papa ist. Sie freut sich jeweils auf den
anderen Elternteil. Aber bei ndherer Betrachtung zeigt sich, dass sie bestdndig bemiiht ist,
dass es fiir beide Eltern gerecht ist. Sie fiihrt einen Kalender, wann sie bei wem wie viel Zeit

verbringt, und Gberlegt sich sogar, ob sie beiden Eltern gleich viel Zuneigung gezeigt hat.

Ist das Wechselmodell also nicht gut fir sie, weil es Verantwortungsiibernahme fir die

Eitern und Hyperloyalitat fordert?

Die Beraterin gelangt zur Einschatzung, dass nicht das Wechselmodell an sich das Madchen
belastet, sondern dass sie von den Eltern (v.a. Vater) spiirt, dass diesen die exakte Aufteilung
der Zeit emotional so wichtig ist. Es ginge also weniger darum, die duBere Regelung zu
verdndern, als die Einstellungen und Haltungen der Eltern, sodass sie dem Kind signalisieren
kdnnen: "Jeder von uns hat dich gerne viel bei sich, aber wir wissen, dass du uns beide liebst
und das musst du uns nicht beweisen, indem du alles gerecht machst. Auch wenn einmal ein

Tag fur den einen weniger ist, ist das kein Drama fiir uns".

Mdoglicherweise wiare aber ein anderes Kind erleichtert, wenn von der gleichteiligen

Betreuung abgegangen wird. Das kann man nicht aligemein beantworten.




Wie beeinflussen einander die Beziehungen/Bindungen des Kindes
zu beiden Elternteilen?

Kinder entwickeln Bindungen zu denjenigen Personen, die hdufige Interaktionspartner sind

und von denen erwartet wird, dass sie Schutz und Fiirsorge geben kénnen (auch mehrere).

Eine Hierarchie verschiedener Bindungspersonen driickt sich bei Anwesenheit mehrerer
Bindungspersonen dadurch aus, dass das Kind primér von der primdren Bezugsperson
getrostet werden will; wenn diese nicht da, kann die zweite Bindungsperson das Kind
trosten. Aus der Priferenz des Kindes fiir eine Bindungsperson kann nicht abgeleitet werden,
dass diese Bindungsbeziehung in familienrechtlichen Verfahren besonderen Schutz verdient

(Bovenschen, Spangler NZFam 2014).

Die bindungsorientierte Studie von Spruijt, Duindam (2010} zum Wechselmodell in den
Niederlanden kommt zu dem Ergebnis, dass die Bindung des Kindes an die Mutter im

Wechselmodell nicht abnimmt, weil das Kind eine stéarkere Bindung an den Vater hat.

Die Bedeutung bzw. Bewadltigung der partiellen Trennung durch das Kind ist nicht nur von
kindbezogenen Faktoren abhiangig, sondern auch von der Bedeutung, die sie fiir die Eltern
hat und auch von der Gestaltung der Trennung bzw. Abwesenheit des anderen Elternteils
(symbolische Reprisentation, Ubergangsobjekte, Sehnsucht duBern, Kontaktaufnehmen

dirfen, ...).

Zur Arbeit mit den Eltern an einer forderlichen Betrevungsregelung

Bei jeder Betreuungsregelung (auch bei der Doppelresidenz) spielen auch partikulare
Interessen von Mittern und Vitern eine Rolle, die aber als solche zumeist nicht benannt
werden (kénnen), sondern mit dem Kindeswoh! rationalisiert werden (z.B.: "Die hadufigen
Wechsel schaden dem Kind, es braucht mehr Ruhe, um sich auf die Schule konzentrieren zu
kénnen." - "Das Kind verliert einen Elternteil, wenn es nicht von beiden im gleichen Ausmafl

betreut wird.").



Erziehungsberatung zielt darauf ab, die partikularen Interessen und emotionalen Bedurfnisse
der . .Eltern zu enttabuisieren, die mit der Rationalisierung ,Kindeswohl” zugedeckien
Konflikte (eigene Motive, Bediirfnisse), die mit den Entwicklungsinteressen des Kindes nichts
zu tun haben, einer bewussten Auseinandersetzung zugdnglich zu machen und sie von den

Bediirfnissen des Kindes unterscheiden zu lernen.

Bestimmte {emotional bedeutsame) Haltungen bzw. Vorstellungen von Eltern kénnen einer
forderlichen Regelung bzw. Einigung der Eltern entgegenstehen {,Geister"%), wie etwa ,Die
Liebe und Bindung des Kindes an den anderen Elternteil nimmt mir in meiner Beziehung zum
Kind etwas weg”, ,Das Kind erlebt den Wechsel von einem zum anderen Elternteil jedes Mal
als Verlust”, ,Damit ich als Vater fiir mein Kind nach der Trennung gleich bedeutsam bleibe
wie die Mutter, muss ich es auch in {exakt) gleichem AusmaR betreuen und beaufsichtigen.”
In der psychoanalytisch-piddagogischen Erziehungsberatung nimmt die Arbeit an diesen
Haltungen eine zentrale Rolle ein. Dadurch soll eine nachhaltige Veranderung erreicht

werden.

Ecknfeiler der Arbeit mit den Eltern an einer forderlichen
Betreuungsregelung

= Den (affektiven) Anliegen der Beteiligten Raum geben: Welche Bedeutung hat das
Betreuungsmodell affektiv fiir jeden Elternteil und das Kind? Welche Bedeutung hat
das Betreuungsmodell lebenspraktisch fir jeden Elternteil und das Kind?
Enttabuisieren von Gefiihlen, Wiinschen, Bediirfnissen, Angsten der Eltern und
Entlastung, Beruhigung (,Geisteraufklarung”}
> Emotionale Voraussetzungen fir eine forderliche Gestaltung der

Betreuungsregelung auf Seiten der Eltern schaffen

4 Geistet* sind bedenkliche/pddagogisch problematische Vorstellungen, Einsteliungen, Neigungen,

pldagogische Theorien u.A. von Eltern, die (auch) in ihren eigenen Erzichungs- und Beziehungserfahrungen
bzw. in ihrer eigenen ,,innerpsychischen Konfliktdynamik® wurzeln und das Denken und Handeln der Eltern
beeinflussen (Figdor 1999, 36).




= Aufkldrung der Eltern, was das Kind von ihnen braucht - zentrale
Entwicklungshedirfnisse:
- hinreichend intensive Beziehung zu beiden Eltern (haufiger persdnlicher Kontakt,
auch exklusive Zeit mit jedem Elternteil)
- symholische Reprédsentation des anderen Elternteils in dessen Abwesenheit
- hinreichende M&Rigung der efterlichen Konflikte

- hinreichendes Ausmal an Kommunikation der Eltern

= Finden einer Betreuungsregelung unter Berlicksichtigung der
Entwicklungsbediirfnisse des Kindes, der Bediirfnisse der Eltern, lebenspraktischer

Umstande (Wohnorte, Berufstatigkeit der Eltern, Freizeitaktivitdten des Kindes,...)

— Die Eltern in die Lage versetzen, ihr Kind bei der Durchfiihrung zu unterstitzen
(Erleichterung der emotionalen Bewiltigung des Abschiednehmens, Ankommens,
Aufrechterhaltung von Kontinuitat trotz  Aufenthaltswechsel, symbolische

Reprasentation des anderen Elternteils,...)

—> Begleitetes Ausprobieren und Evaluieren

Bei der Entwicklung einer geeigneten Betreuungsform scheint die Einsicht der Eltern zentral
zu sein, dass ihre Elternschaft und Beziehung zum Kind und wie (présent, nah, gleichwertig)
das Kind sie jeweils als Elternteil erlebt, nicht mit einer bestimmten (exakten) zeitlichen
Aufteilung verbunden ist. Dann ist es méglich, den Blick darauf zu richten, wie es dem Kind
mit  einer bestimmten Regelung geht, welche Regelung den (derzeitigen)

Entwickiungsinteressen des Kindes am besten entspricht.
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Zwel ,,Zuhause® flir unsere Kinder
7 Erfahrungen von Miltiern und VEtern mit der Doppelresidenz
nach Trennung/Scheidung

in der Diskussion um die Doppelresidenz fillt auf, dass die Vorstellungen dariiber, was darunter
eigentlich zu verstehen sei, in hohem Mafe divergieren. Dementsprechend unierschiedlich fallen
auch fachliche Bewertungen —was es letztlich fiir die Kinder bedeutet - aus; denn die Kinder sind
es ja, die in zwei ,,Residenzen® leben. Obwohl ein gleichteiliger Aufenthalt des Kindes bei Mutter
und Vater im dsterreichischen Recht der Forderung nach der Definition eines hauptsdchlichen Auf-
enthalts widerspricht, wird er de facto von Familien nach der elterlichen Trennung bzw Scheidung
gelebt. Es gibt jedoch weder Zahlen liber die Hiiufigkeit dieses Medells noch - meines Wissens -
Untersuchungen liber die reale Ausgestaltung. Der folgende Beitrag unternimmt den Versuch, eine
erste Orientierung dartiber zu geben, wie Gsterreichische Familien das Modell der Doppelresidenz
jetzt schon leben, welche Anforderungen es an Miitter, Viter und Kinder stellt, fiir welche Familien
dieses Modell aus der Sicht der Betroffen infrage kommt und welche Vorteile sie darin sehen.

Die folgenden Antworten stammen von Eltern, deren Kinder nach der Trennung bzw Scheidung
sowohl bei der Mutter als auch beim Vater leben und die sich fiir die Verbreitung dieser Form der
gemeinsamen Versorgung der Kinder einsetzen.” Es handelt sich also um einen Erfahrungsbericht
und keine elaborierte wissenschaftliche Untersuchung, zu einer solchen mochte

dieser Bericht jedoch Anstof8 geben.

MAGA. |uDIT BARTH-RICHTARZ*

{. Die Wotivation

Den Eltern, die mit ihren Kindern das Modell der Doppel-
residenz leben, werde — so berichten die Miitter und Viter -
oft mehr oder weniger deutlich unterstellt, primir ihre eige-
nen Bediirfiisse nach Kontakt mit dem Kind zu verfolgen.
Das Wohlergehen des Kindes sei fiir sie zweitrangie. Zum
Ausdruck komume das in Anssagen wie , Ich witrde nicht an _
vwei Wohnsilzen leben wollen — das wiire mir vicl zu an- e
strengend!”, Die befragten Eltern sehen das anders. Sie sind
liberzeugt davon, dass ein Kind Mutier und Vater liebt und
braucht und sich daran auch durch die elterliche Trennung
nichts dnderl. Sie denken, dass der Ort, wo sich Kinder zu
Hause fithlen, dort ist, wo Mutier und Vater sind, also we-
niger an einen realen Wohnort als an die primiven Bezie-
hungen des Kindes gebunden ist. Auch nach der Scheidung
von beiden Eltern méglichst gleich viel Zuwendung zu be-

" Robert Pucik

lommen sei fiir die Kinder von groferer Bedentung, der
reale Wohnort sekundir. Schliellich - so die Befragten —
nehmen auch so manche Erwachsene Wohnortwechsel in
Kauf, um zunindest einen Teil ihres Alltagslebens mit einer
Partnerin oder einem Partner zu verbringen. Kinder hiitten

dardiber hinaus ein sehr groBes Bedinlnis nach Gleichbe-
handlung beider Eltern. Dahinter stecke teilweise auch die
Angst der Kinder, die Liebe eines Elterntells zu verlieren,
Auch diesbeziiglich sei die Doppelresidenz am Kind orien-
tiert.

* Mag', Judit Barth-Richtarz arbeitet in der Entwicklungsdiagnostil 10
der Stadt Wien sowie als psychioanalytisch-padagogische Erziehungsbe-
raterin in freler Pravis.

Ich danke allen Mattern und Vitern, insb DSA Anton Pofoischrig, die
hereit waren, fiber thre Erfahrungen Auskunft za geben. Mein Dank gilt

weiters DSA Elisabeth Wiran sowie ihren Mitarbelterinnen der Oster-
reichischen Plattform fiir Alleinerziehende (OPA) fitr die Anregungen
zu diesem Beitrag,

DHese Nitter und Viter grindeten die Plattform Doppelresidens:
httpi/fwww.doppelresidenz.at
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Was die Eltern selbst betrifft, sind die befragten Ellern
der Meinung, dass Mittter und Viiter grundsitztich gleiche
Rechte und Pflichten gegeniiber dem Kind haben sollten
- und zwar unabhiingig davon, ob sic iz einer Partner-
schaft oder Ehe oder getrennt leben, Es sei weder gerechit-
fertigt, den Milttern die alleinige Last der Verantwor tung
fir die Kinder aufzutragen und ihnen allenfalls einen be-
ruflichen Verzicht abzuverlangen, noch, die Viter auf die
Rolle des Ernibrers zu reduzieren. Es sei auch an der Zeit,
Modelle zu finden, die der sich im Fall der Trennung oder
Scheidung der Eltern oft einstellenden gegenseitigen Vor-
wmtshaltunﬂ — hier die unwilligen Viiter, dort die verwei-
gernden Miitter ~ Einhalt gebieten. Die Position der
Mutter als ,Gatckeeper, was den Zugang des geschiedenen
Vaters zu den Kindern betrifft, fithre sehr oft 70 einem
schmerzlichen Erleben von Abhingigkeit, Ohnmacht und
Demiitigung aufseiten des Vaters, was, wenn diese Gefiihle
unertriiglich wiirden, in einem totalen Riickzug des Vaters
aus der Verantwortung gegeniiber den Kindern enden kiin-
ne. All diese Phiinomene sollten durch das Modell der
Doppelresidenz abgemildert werden, wenn auch konze-
diert wird, dass nicht erwartet werden kinne, dass mit der
Vereinbarung der Doppelresidenz alleine alle Konfikte der
Eltern entschirft wiirden. Natiirlich sei es — so dic Befrag-
ten — auch notwendig, segehenenlalls Ve rinderungen vor-
zunehmen, wenn dieses Modell fiir die Kinder nicht mehr
stiminig sei,

Il Dey Alltag

Es gebe ~ so die befragten Eltern — sehr viele verschiedene
Maglichkeiten, wic die Doppelresidenz konkret im Alle tag
einer Familie gelebit werde. Dabe; gebe der berufiiche Alitag
der Eltern einen gewissen Rahmen vor. Grundsitzlich sei es
jedoch wichtig, die Infervalle, in denen die Kinder bel dem
einen und bei dem anderen Elternteil leben, nach den Be-
diirfnissen des Kindes 7u gestalten, Es habe sich mezeigt,
dass sich die Kinder besser orientieren konnten und ihnen
der Wechsel weniger Stress bereite, wenn die Intervalle re-
gelmillie seien, Je jiinger das Kind sei, umso kiirzer sollten
dic Intervalle sein. Gute Erfahr ungen hitlen die Befragten
mit folgenden Regelungen gemacht: Das Kind weehsels tig-
lich und verbringt das Wochenende einmal bei der Mutter
und einmal beim Vater; das Kind lebt dret Tage bel einem
und vier Tage beim anderen Elternteil; das Kind lebt Mon-
tag und Dienstag beim Vater, Mittwoch und Donnerstag bei
der Mutter und Freitag bis Sonntag wieder beim Vater, in
der darauffolgenden Woche ist es genau umgekehrt: das
Kind lebt eine Woche beim Vater und die niichste bei der
Mutter, Bei der Vereinbarung der Regelung des Aufenthalls
sailten - so die Befraglen - drei Gedanken leitend sein:

B Das Kind sollte maglichst gleich viel Zeit bei beiden EJ-
ternteilen verbringen.

Die Regelung sellte gut in das Leben der Eltern inte-
griert werden kinnen.

il maipooo

& Die Regelung missc dergestalt sein, dass das
Kind davon profitiert.

Die Aufenthaltswechsel (, ,Ubergabe“) erfolgen ent-
weder divek: von der Muiter zum Vater und umgekehrt
oder liber Institutionen {Kindergarten, Schule). Bei einer
sehr konflikibelasteten Beziehung zwischen den Bltern habe
sich die Ubergabe iiber Institutionen bewihre, Der Wechsel
vom einen zum anderen Eiternteil sei nicht wesentlich he-
schwerlicher als in Fillen, in denen die Kinder den anderen
Hternteil nur ,besuchen®, da in beiden Haushalten KJei-
dung und andere Dinge dos Alltags vorhanden seien und
aicht hin- und hergetragen werden mitssten. Ein Mehraut-
wand ergebe sich mitunter hei der Ausiibung von Frejzeit-
aktivititen, wenn Sportsachen, Instrumente yA bersiedelt
werden mitissen. Bei der Losung dieser Probleme werden
von den belroffenen Familien mitunter kreative Wege ge-
funden, So teilt sich etwa ein Elternpaar eii: Auto, das j je-
weils dem zusteht, der das Kind gerade bel sich hat. In die-
sem Auto befinden sich wichtige Dinge, die das Kind bend-
tigt. Insgesamt erieben die betroffenen Familien diese ore Ta-
nisatorischen Herausforderungen jedoch nicht als proble-
matisch oder besonders beschiverlich.

I welchem Ausmaf und woriber die Elterss miteinan-
der kommunizieren, werde ebenfalls sehr unterschicdlich
gehandbabt. Grundsitzlich werde es von den Kindern gern
geschen, wenn die Eltern miteinander reden, Es gebe jedoch
auch Eltern, die fast gar nicht miteinander sprechen, und
dennoch funktionicre die Deppelresidenz. Ein Mindestmafy
an Komimunikation sei jedoch unerfisslich. So miissten ein-
ander die Eltern von Kleinlkindern gegenseitig iber Krank-
heiten oder Schiafenszeiten des Kindes informieren. Bei
Kindern im Kindergartenalter missten sich Eltern elwa
iber Ausfliige (Sachen miissen mitgebracht werden, oder
Zeiten verschieben sich) informicren oder sich beraten,
wenn das Kind soziale Auffilligkeiten zelge, Eltern von
Schulkindern tauschten sich typischerweise tber Priifun.
gen, Ausfliige, Noten, Organisation von Nachhilfe, Materi-
alien, die in die Schule mitzubringen scien, oder Krankhei-
ten aus, die gerade in der Klasse die Runde machten. Vicles
stehe jedoch im Mitteilungsheft oder folge gewissen Regel-
miifsigkeiten — etwa, dass es jeden Montag einc Leseitbung
gebe.

Das Modell der Doppelresidenz erdfine va den Miit-
tern die Moglichkeit, neben dem Bedirfais nach einem
Leben mit Kind persénlichen und beruflichen Interes-
sen nachzugehen, da der Vater die Hilfte der Kinderbe-
treuung itbernehme. Den Kindern ersffne es die Chance,
wenliger Zeit in institutioneller Fremdbetreuung verbrin-
gent zu missen. Kinderbetreuung und Erwerbstittigheit
scien ohne die Inanspruchnahme inner- oder auferfami-
Iiirer Unterstiitzung {Grofieltern, Babysitter, Kindergarten,
Hort etc} meist unvereinbar, Im Fall der Daoppelresidens,
blieben die Ressourcen, dic der Vater zur Betreuung der
Kinder einbringen kann, auch nach der elierlichen Tren-

[y
~1
Ay




nung erhalten. Die befragten Mitter denken, dass
sie mit diesem Modell grisBere berufliche und pri-
vate Freiviume hiitten, worum sie (eilweise von an-
dercn geschiedenen Miitter beneidet, teilweise aber
auch angefeindet und als ,,Rabenmiitter” betrachtet witr-
den.

Von den Kindern selbst liegen uns keine Stellungnah-
men vor, wie es ilinen damit geht, bel Mutter und Vater zu
leben.” Thre Eftern haben den Bindruck, dass es thnen zut
damit gehe, Sie bekimen teilweise auch positive Riickmel-
dungen von auferfamiliiven Bezugspersonen der Kinder,
Dennoch sei es sehr wichtig, achtsam gegeniiber den sich
im Laufe der Entwicklung immmer wieder verindernden Be-
ditrfnissen und Wiinschen der Kinder zu sein. Manche Fa-
rilien gingen im Laufe der Zeit vom Modell der Doppelre-
sidenz wieder ab, weil das Kind es nicht mehr wolle, Insb
Jugendliche formulierten manchmal den Wunsch nach ¢i-
nerm hauptsichlichen Wohasitz, da sie etwa beim gleichge-
schlechtlichen Elternteil mehr Zeit verbringen wollten oder
sich mit dem Lebensgefiihrten des einen Elternteils nicht
verstitnden, Wichtig sei dabei, die Motive des Kindes oder
Jugendlichen zu ergriinden, die hinter dem Wunsch nach
einer Verinderung stinden,

Was ist, wenn ein Elternteil plotzlich woandershin Gber-
siedelt? Grundsitzlich denken die befragten Eltern, dass ge-
schiedene Miitter und Viter mit gemeinsamer Obsorge buw
Doppelresidenz cher bereit seien, sich in relaliver Wohn-
néhe anzusiedeln. Sollte ein Elternteil den Wohnort wech-
seln, sei zu kliren, ob das Kind vom neuen Wohnsitz aus
Kindergarten bzw Schule auf zumutbare Weise erreichen
konne, Sei das nicht der Bzll, so miisse - maglichst unter
Einbezichung des Kindes — entschieden werden, wo sich das
Kind kiinftig hauptsichlich authallen solle. Ligen keine an-
deren Entscheidungshkriterien vor, sei wehl der Bestiindig-
keit hinsichtlich Ort und sozialer Urngebung Prioritit ¢in-
Zurdumen.

H1. Die Voraussetzungen

Als absclate Voraussetzungen dafiiz, dass das Modell der
Daoppelresidenz gelebt werden kénne, formulieren die be-
[ragten Eltern:

Das Kind diirfe durch leinen Blternteil gefihrdet sein —
durch psychische, physische oder sexuelle Gewalt bzw
durch eine drohende Verwahriosung,

Beide Eltern miissten bereit sein, Verantwortung fiir das
Kind zu itbernehmen und dazu aus beruflich-organisa-
torischen Griinden auch in der Lage sein.

Dem Kind miisse es méglich sein, von beiden Wohnsit-
zen aus den Kindergarten bzw die Schule auf zumutba.
re Welse zu erreichen,

Eine Befragung bzav Untersuchung der Kinder miisste besonders sorg-
sam vorbereitet sein.
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Als giinstig, aber nicht unbedingt erfordeslich erwiesen sich

weiters:

eine RegelmiifSigkeit in der Abfolge der Aufenthalte bei

dem cinen bzw anderen Elternteil;

eine gute Gesprichsbasis der Eltern (Viele Eltern mit

Doppelresidenz tauschen sich jedoch offenbar nur inso-

weit aus, als es unbedingt erforderlich ist. Oftmals sei

die Kommunikation per E-Mail oder per SMS leichter

als das personliche Gesprich, Entscheidend sei nicht das

Konflikeklima zwischen den Eltern, sondern die Frage,

ob sich die Eltern darum bemiihen, das Kind méglichst

aus den Konflikten der Fltern herauszuhalten.);

die riumliche Nahe der beiden Wohnsitze {damit die
Kinder efrre Wohnumgebung mit den damit verbunde-
nen sozialen Kontakten haben);

die grundsitzliche Bereitschaft beider Eltern, Verant-
wortung in Schulangelegenheiten zu tibernchmen.

Unterschiedliche Erziehungshaltungen seien hingegen —
aus Sicht der befragten Fliern — kein Hindernis fur die
Doppelresidenz. Die befragten Eltern hittten die Erfahrung
gemacht, dass sich die Kinder an unterschiedliche Erzie-
hungsstile gut anpassen kénnten und mitunter beim je-
weils anderen Elternteil einen bereichernden Ausgleich er-
lebten.

iV, Die Forderungen

»Ist man verliebt, ist man meist blind fiir die negativen
Seiten des Partners. Trennt man sich, Ist man meist blind
fir die positiven Sciten des Pareners. In beiden Fillen be-
findet man sich in einem Ausnahmezustand®, formuliert
ein Vater. Ein Ausnahmezustand, in dem es avch pagsieren
konne, dass man den cinst geliebten Menschen plstzlich
als bedrohlich, auch fir das eigenc Kind, erlebt und man
das Geftih] bekomme, das Kind vor dem Einfluss des an-
deren schiitzen zu miissen — auch wenn diese Angste meist
irrational seien. Ganz natiirlich sei auch das Bedirfnis,
den anderen fir die Kriinkung und Verletzung, dic or oi-
nem selbst zugefigt hat, zu bestrafen — oft, indem man
iha oder sie dort triflt, wo es besonders weh tue, nimlich
in der Beziehung zum Kind. In dieser Situation seien Miit-
ter und Viter dennoch gefordert, die Liebe und Bezichung
des Kindes zum anderen Elternteil zu akzeptieren. Das ist,
wie alle betroffenen Miitter und Viiter wissen, im ,Aus-
nehmezostand® der Trennung sehr schwer. Derzeit wer-
den — so ein anderer Vater — die betroffenen Eltern viel zu
sehr alleine gelassen: Kinderschutz — dem in unserer Ge-
sellschaft ein sehr hoher Wert beigemessen werde — werde
Menschen tbertragen, die filr die Bedtirfnisse des Kindes
oft visllig blind seien. Der Gesetzgeber gehe de facto davon
aus, dass nur die Eliern sclbst zu einer Lisung kommen
konnten, und stelle wenige Leitlinien und noch weniger
satoppschilder auf. Doppelresidenz stelle fiir die befrag-
ten Eltern eine Leitlinie fir die Gestaltung der familidven
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Bezichungen nach der Trennung dar, an der sich Eltern
orientieren kénnten und sollten. Mutter und Vater stiin-
den gleichsam auf einer Stufe, konnten einander auf Au-
genhéhe begegnen. Das Erleben cines Machtgefiilles hin-
gegen, wenn ein Elternteil die gemeinsame Qbsorge ablely-
nen bzw Besuchskontakte de facto verhindern lkénne, weil
kaum geeignete Instramente zur Durchsetzung von Be-
suchsrechten bestehen, wiirde die elterlichen Konfikte
meist noch anheizen,

So fordern die befragten Eitern eine verbindiiche {recht-
liche} Obsorge beider Eltern nach der scheidung, Fin Abge-
hen davon solite nur in begriindeten Fillen — auf Anirag -
erfolgen. Wie die gemeinsame O bsorge dann faktisch geleht
werde — ob im Modell der Doppelresidenz oder mit cinem
hauptsiichlichen Wohnsitz des Kindes und Besuchskontak-
ten zum getrenat lebenden Elternteil - sei den Eltern selbst
zu (iberlassen, solange sie im Einvernehmen zu einer Ent-
scheidung gelangten und diese dem Wohl des Kindes ent-
spreche. Spreche sich ein Blternteil fiir, der andere jedoch
segen die Doppelresidenz aus, sollte den Eltern zuerst der
Auftrag erteilt werden, im Rahmen ciner Beratung ihre je-
weiligen Molive za kliren. Gebe os begriindete Sinwinde
gegen die Doppelresidenz, dann solite von dieser abgegan-
gen werder. Ist die Obsorge stri ttig, sollte grundsitzlich je-
ner Elternteil bevorzugt werden, der geeigneter sei, das Kind
in seinen Kontakten zum anderen Elterntei] zu unterstittzen
(Zuteilung des Aufenthaltsbestimmungsrechts). Be- oder
verhindere ein Elternteil die Kontakte des Kindes ZUIn an-
deren Hlternteil, sollte es die Moglichkeit geben, die Obsor-
ge aut den Elternteil zu Ubertragen, der eher Garant fiir den
Kontakt des Kindes zum anderen Elternteil sei.

Natitrlich bestiinde, so die Befragten, wie bei allen
Rechtsinstituten, die Miglichkeit einer missbriauchlichen
Verwendung der Doppelresidenz. So kinne sie ehwa dazu
verwendet werden, um dje Partnerin/den Partner zu
zwingen, in der Bhe/Lebensgemeinschaft 2y verbleiben
{»lch stimme der Trennung/Scheidung nur zu, swenn das
Kind zur Hilfte bei mir lebt!™). Eincrseits sollte in dieser
Situation der Versuch unternommen werden, im Rahnen
einer professionclien Beratung eine am Kind orientierte
Lasung zu finden. Andererseits sei zu erwarten, dass sich
beim Eliernteil, der dic Doppelresidenz aus anderen Mo-
tiven als dern Wunsch nach Versorgung des Kindes forde-
re, sehr rasch eine Uberforderung mit dieser Aufgabe
einstele, die zu cinem Abgehen vom Modell der Deppel-
residenz zwinge,

Einem Argument, das immer wieder gegen die Doppel-
residenz ins Treffen gefiillit werde, namlich dass der Druck
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va Frauen gegeniiber steigen wiirde, diesem Modeil
Zuzustimmen, entgegnen die befragten Eltern, dass
Muttern, die berechtigte Einwinde gegen cine
rechtliche Gleichstelling des Vaters gegeniiber dem
Kind hiitten, seitens der Behorden Hilfe beigestellt werde.
Mutter, die den Kontakt zum Vater jedoch be- bz verhin-
dern wollten, ohne dass dafiir auf das Kind bezogene Griin-
de vorligen, sollten sogar unter Druck gesetzt werden, da-
mir sie dies unterlassen.

Machte man die Versorgung der Kinder durch beide EL
terniteile auch nach ejner Trennung oder Scheidung
térdern, miisse man — so dic befragten Eltern — bereits bei
der Regelung der Ellernkarenz ansetzen. Fig einkom-
mensabhiingiges Kinderbetreuungsgeld wiirde den An-
teil der Karenzvitter deutlich ansteigen lassen, was dazn
ftthren wiirde, dass sich Viter von Anfang an gleichbe-
rechtigt fiir die Versorgung der Kinder zustindig fihlen.
Wichtig seien auch bewusstseinsbildende Mafnahmen,
um den fteilweise tief verwarzelten Rollenbildern von
»Mann — Erndhrer, , Frau — Ve crsorgerin® auf die Spur zu
kommen. Dafiir wiirde sich etwa das Bundesheer, als eine
Institution, die junge Minner durchlaufen, besonders eig-
nen. Ahnliches sei aber auch fiir junge Frauen hillreich,
um — wie es eine Mutter formulierte — ,dem Muttermy-
thos zu entlkommen und die JLRabenmutter® endlich in
Penston zu schicken®

Was die Beratung von Scheidungseltern betreffe, sej —
so die Erfahrung der belragten Eltern — hei Daoppelres:-
denz kein hohierer Bedarf gegeben als in allen anderen
Nachscheidungskonstellationen. Fiir den Konfliktfall soll-
ten — egal, wie dic Obsorge, der Aufenthalt baw die Be-
suchskontakte geregelt seien - in ausreichendern Ausmalfs
speziell ausgebiidete Fachkrifte zur Verfiigung stehen,
Auch eine spezielle Weiterbildung von Mitarbeiterinnen
der Jugendwohlfshre, Familicarichterinnen und Rechts-
anwiiltinnen far die Arbeit mit zerstrittenen Bltern el gus
der Sicht der befragten Miitter und Viter sinnvoll. Im Fall
hochstrittiger QObsorge- bzw Besuchsrechtsverfahren soll-
te jedenfalis auch von der Moglichleit ciner fiir die Eitern
verptlichtenden Beratung (ebrauch gemacht werden.
Insgesamt sei es wichtig, alle nur erdenklichen Mafinah-
men zu ergreifen, um zu vermeiden, dass Kinder tiber Jah-
re hinweg keinen oder einen nur sehr eingeschrinkten
Kontakt zu einem Elternteil hitten, wihrend die Mithlen
der Justiz winahlten®.
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Die Doppelresidenz nach Trennung und Scheidung
Ein ideales Modell? — Meinungen ven Experten

Unter,,Doppelresidenz® kann jene Obsorgeform verstanden werden, bei der die Kinder nach der
Trennung/Scheidung der Eltern mit der Mutter und mit dem Vater maglichst gleich viel Zeit verbrin-
gen. Das bedeutet, dass sie sowohl bei der Mutter als auch beim Vater leben. Der Wohnortwechsel
des Kindes findet dabel je nach Vereinbarung der Eltern in unterschiedlichen Intervallen statt, Wir
haben vier Experten aus den Bereichen Entwicklungspsychologie, Pidagogik, Kinderpsycho-
therapie und Kinderpsychiatrie — Mag. Holger Eich,* Univ.-Doz. Dr. Helmuth Figdor? o. Univ. Prof. Dr.
Max H. Friedrich® und Ass.-Prof. Mag. Dr. Harald Werneck® — gefragt, was sie aus fachlicher Sicht
von diesem Modell halten und ob sie eine Reform der Gsterreichischen Rechtslage dahin gehend
befiirworten, dass das Modell der ,,Doppelresidenz“ nach Trennung bzw Scheidung von Eltern ver-

einbarf werden kann.
MAG"®. JUDIT BARTH-RICHTARZ*

I. Boppelresidenz aus fachlicker Sicht

Wie beurteilen Sie aus fachlicher Sicht das Modell der ,Dop-
pelresidenz™?

Bich: Ich denke, dass sich dieses Modell in zahlreichen
Fiillen empirisch bewidhrt hat, Die in Osterreich priferierts
Idee der Notwendigkeit eines ,Hauptwohnsitzes” scheint
mir aus kinderpsychologischer Sicht nicht beweisbar; sie
reflektiert eher einen Restposten biirgerlicher Familien-
romantik. Pese postuliert, dass es einen Ort geben moge,
der vom Kind als ,Heimat® oder ,Zuhause” erlebt wird.
Von diesent sicheren Ort aus erkundet es die Welt, kniipit es
Kontalkt zu anderen und [indel es immer wieder Geborgen-
heit und Sicherheit bei Konflikien und Verunsicherungen.
Als jemand, der eine Kindheil dieser Art gehabt hat, fillt
£s mir einerseits schier, dieses Konzepl zur Ginze aufzu-
geben.

Aus mieiner persinlichen Ertahrung erscheint es das op-
timale Modell fiir eine behiitete kindliche Entwicldung,
Nur in meiner beraflichen Erfahrung (im grofstidtischen
Raum) erlebe ich andererseits, dass Kinder (auch in beste-
henden Familien) zahireiche Umziige, Wohnortinderun-
gen und damit Anderungen des riumlichen und sozialen
Umfelds cricben. In Zeiten der von der Wirtschaft gefor-
derten beruflichen Mobilitit und der Zunahme von Patch-
workfamilien passiert dies umso hiufiger, Vor allem bei Fa-
milien, dic hoch verschuldet auf der Suche nach dem Ideal
von Familie und Eilgenheim scheitern und sich trennen,
mussen Kinder erleben, dass sie das frisch gebaute ,,Nest”
verlassen miissen — entweder mit der Mutter oder mit dem
Vater, weil keiner fur sich in der Lage ist, den Status quo zu
erhalten. Ein tiber die gesamte Kindheit stabiles ,ordentli-

ches Zuhause® scheint mir aus empirischer Sicht ein Privi-
leg immer weniger Kinder.

Das Wechselmodell erfordert vom Kind freilich eine
hohe Anpassungsleistung. Es wiichst in zwei ,,Zuhause® anf
-- eine Vorstellung, die — ausgehend vom oben genannten
Ideal — paradox erscheint. Es bietet aber damit auch die
Maoglichkeit zweier (1) ,sicherer Hifen™ — kommen in einer
Wohnsituation bedrohliche Ereignisse auf das Kind zu {ein
Elterateil lernt ¢ine neue Partnerin/einen neuen Partner
kennen; Einzug einer Partnerin/eines Partners; Geburt ei-
nies Geschwisters; Zuzug von Stiefgeschwistern; Verlust der
Wohnung oA}, se kann in dieser stirmischen Zeit der zwei-
te Hafen Geborgenheit und sichere Kontinuitit bicten.
Auch lkann sich das Kind an zywei Pliitzen auf unterschiedli-
che Weise kreativ einrichten, was nicht Hinweis aut’, Spal-
tung” sein muss. Voraussetzung {iir das Punktionieren die-
scs Modells sind allerdings kooperative Bltern.

Figdor. Kinder kénnen - egal, wic oft sie irgendwo sind
— trotzdem das Gefithl des Zuhauseseing haben, Diez Kinder
verbringen auch mehr Zeit im Kindergarten und in der
Schile und haben trotzdem das Gefiihl, zu Hause ,,zu Hau-
se” zu sein, und nicht in der Schule. Das Gefiihl des Zu-
hauseseins hingt nicht mit ganz bestimmten Begrenzun-
gen von verschicdenen Aufenthalten zusammen; das wiire
ein ganz grofics padagoaisches Missverstiindnis, Wieso soll
sich ein Kind nicht bei der Mama und belm Papa zu Hause
fiihlen? Das Zuhause ist in erster Linie definiert durch Be-
zichungen; dic Heimat ist dort, wo ich meine Freunde, mei-
ne Bezichungen habe.

Ich wiirde nicht sagen, die Kinder sollen das Geftihl von
zwel Zuhause haben, aber es ist aus meiner Sicht itberhaupt
nichts dagegen einzuwenden, wenn sie zwel Zahause

Mag". Judit Barth-Richtarz arbeitet in der Entwicklungsdiagnostik 10
der Stadt Wien sowie als psychoanalytisch-pidagagische Erziehungsbe-
raterin in frefer Praxis.

Mag. Holger Eich ist Psychologe im Kindevschurzzentrum Wien und
Sachverstindiger in Stral- und Plegschaftssachen.

* Univ.-Doz Dr Helmuth Figdor ist Dozent am Imstitut fiir Bildungswis-
senschaft der Universitit Wien und der Universitiit fir Musik und Dar-
stellende Kunst, Psychoanalyriker, Kinder- und Jugendtichenpsychothe-
rapeut und Erzichungsberater.

* o, Univ. Prof. De. Max H, Fricdrich st Vorstand der Universititsklinik far

Neuropsychiatrie des Kindes- und Jugendalters in Wien und gerichtlich
beeideter und zertifivierter Sachverstindiger fiir Psychiatrie, Neurologie
und Kinder- und Jugendpsychiatrie,

Ass,-Prof. Mag. Dr. Harald Werneck ist Assistenzprotessor am [nstitut fir
Entwicklungspsychologie und Psychotogische Diagnostik der Univer-
sitdt Wiem,
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haben. Da distanziere ich mic
_ch frither vertreten habe.

* Friedrich: Jedes Kind bendtigt eine Wohn- bzw Heipn-
identitat. Das heifit, dass das Kind sein Stammbett, seinen
Stammspielplatz, seinen Arbeitstisch udgl mehr hat. Dop-
pelheimidentititen fithren aus meiner Sicht zu Schischis in
der Personlichkeitsentwicklung, Mit der Heim- und Wohn-
identitdt ist niimlich ganz ursichlich auch der Frzichungs-
stil des Elternteiles i Heim erster Ordnung verbunden.
Der Besuchsrechselterntei] hat sich dem Erziehungsstil des
Heims erster Ordnung anzupassen, da das Kind sonst zwi-
schen zwel Welten pendelt und mit dem Heranwachsen
verleitet wird, sich dem Erzichungsstil zuzuneigen, der
vermeintlich der bequemere ist.

Bei perfekten Bedingungen hat sich dic von mir ent-
wickelte Formel als aus meiner Sicht optimnal erwiesen, Das
Besuchsausmaf soll 14-tiglich sein und ein s0g ,langes Wo-
chenende®  beinhalten: Dieses beginnt entweder am
Freitagabend und endet am Sonntagabend, oder es besinnt
Samstagfrih und endet Montagfrith. Zwischen den beiden
Besuchswochenenden wird auf Vereinbarung ein Besuchs-
nachmittag installiert. Die Weihnachtsferien werden alter-
nativ jedes Jahr einmal in der ersten und einmal in der
zweiten Hilfte beim Besuchselternteil verbracht, Gleiches
gilt alternativ fiir dic Februar- und die Osterwoche. Hinzy
kommen, wenn es die finanzielien Umstinde zulassen, drei
Sommerferienwochen. Dieser Schliissel ergibt ca 1/3 der
Jahrestage mit Kontakt, bindet den Besuchselterntei! auch
in die Verantwortung, mit dem Kind einkaufen zu gehen
und zu lernen,.ein, und damit ist dem Informationsrecht
and der Informaticnspflicht, wie sie ja bet der gemeinsa-
men Obsorge festgelegt sind, Rechnung gelragen.

Aufgrund der stetig steigenden Scheidungsraten und
der hohen Zahl an Vitern, die sich innerhalb der ersten vier
Jahre durch Abstinenz auszeichnen, gelingt es schon jetzt
nur schwer, die gemeinsame Obsorge auch tatstichlich zu
leben. Der Begriff der ,harmonischen Scheidung® (Zitat:
Mariu Fekter, ehemalige Justizsprecherin der OVP und jet-
zige Bundesministerin fir Inneres), ist einc contradictio in
se. Auch die gemeinsame Obsorge 15 einer »Generalpriven-
tion® (Zitat: eben dieselbe) ist fir mich unschliissig. Des
Kindeswohls eingedenk, sehe ich bei vielen Patchwork-
familien ein ungeheures Zustindigkeitschaos im Moment,
wo neue Familiengriindungen mit ,meinen Kindern, dei-
nen Kindern und unseren Kindern® entstehen und Kinder
die oben angesprochene Zugehorigkeit aus ibrer Siche
verlieren.

auch von der Meinung, dic

L

Werneck: Aus Sicht der Entwicklungspsychologic kann
die empirische Befundlage dahin gehend zusammengefasst
werden, dass die ,Dappelresidenz® das nach einer Schei-
dung bzw Trennung der Eltern im Regelfall fitr das Kindes-
wohl wohl giinstigste Rahmenmodell darstellt, Kinder wiln-
schen sich und streben (iaR) zu Recht nach einer guten Be-
zichung zu beiden Elternteilen. Dies gilt auch hzw gerade
nach einer elterlichen Scheidung hzw Trennung.

Die —in Osterreich seit 2001 gesetzlich magliche ~ Ob-
sorge beider Biternteile im Fall einer Scheidung war ein
wichtiger Schritt, um den Kontakt zwischen Kind und bei-
den Elternteilen nach einer elterlichen Scheidung bzw Tren-
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nung nicht abreifien zu lassen bzw zu fordern, dey
sich entsprechend den Evaluationsergebnissen auch
bewzhrt hat, Um den betroffenen Kindern jedoch
auch eine Chance zu bieten, intensive, fragfihige
und langfristige Bezichungen zu beiden Elternteilen herzu-
stellen, zu bewahren bzw zu vertiefen (die emotionale Nithe
zu dem jeweiligen Elternteil schwankt typischerweise, 2B je
nach Entwicklungsphase, Geschiecht des Kindes usw), sind
iiber Besuchskontakte hinausgehende geteilte Alllagserfah-
rungen Voraussetzung,

Eine Ermoglichung des international bereits in den
meisten westlichen und skandinavischen Lindern etablier-
ten und bewibrten Doppelresidenzmodells ist daher als
ndchster wichtiger und notwendiger Schritt iSd Kindeswohl
zu empfehlen.

ll. Uberpriifungskriterien

Welche Kriterien kinnten/miissten herangezogen werden,
wm festzustellen, ob divses Modell fiir das Jeweilige Kind ge-
eignet isi?

Eicl: 1as Kind muss tatsiichlich zu beiden Eltern cine
gefestigte, positive Bindung haben (2B zu Vitern, die erst
nach der Trennung plistzliches Intercsse firs Kind zelgen
und bisher keine Erzichungsaufgaben mitgetragen hatéen,
kann man ein Kird nicht plstzlich die Halfte der it ge-
ben). Diskutieren wird man natiirlich auch das Alrer des
Kindes miissen - fiir Siuglinge wird es nicht praktikabel
sein, sicher aber mit dem Schulalter. Was Kleinkinder an-
geht, miisste man bestehende Erfahrungen evaluieren. Die
Ettern diirfen weiters nicht zu weit voneinander entfernt le-
ben. Ideal wiren Wohnungen in der Nihe, da — va bei
Schulkindern — immer bestimmte Sachen (Unterlagen,
schulbiicher und -hefte, Dokumente) in der Wolinung des
Jeweils anderen Elternteils licgen, geholt werden miissen
etc. Auch deshalb ist eine gute Kooperationstihigkeit der
getrennten Eltern notwendig,

Figdor: Die Eltern miissen cine entsprechende Bereit-
schaft dazu haben, und sie missen bereit sein, iiber diese
zwei o, Residenzen® hinweg gleichsam ein Dach 21t span-
nen®, Damit meine ich, dass sie zumindest gedanldich eine
Uberschneidung der beiden Lebenshereiche fiir das Kind
ermiglichen, indem etwa iber den anderen Elternteil und
den Alltag dort geredet werden kann, sodass das Kind nicht
in zwei vollig voneinander isolierten Welten lebt. Wenn
wirklich eine sehr, sehr grofe Spannung zwischen den Fl-
tern herrscht, beide tiberhaupt nicht miteinander reden,
einander auch nicht reprisenticren kdnnern, lann ich mir
vorstellen, dass es fiir das Kind uU die schlechtere Lésung
ist, die Hilfte der Zeit in der einen und die andere Hilfte in
der anderen Welt zu leben, als zu sagen: ,,Olay, ich lebe bel
der Mama, und alle vierzchn Tage bin ich beim Papa zu Be-
such.” Das ist dann sozusagen eine eigene , Besuchswelt™ in
die das Kind aus seinem Alltag aussteigt.

Ansonsten glaube ich nicht, dass oy méglich ist, auf-
grund bestimmter Fallkonstellationen oder dagnostischer
Kritcrien wie Alter oder Persénlichkeit des Kindes vorwey
2w sagen, dass fitr dieses Kind die Doppelresidenz das geeig:
nete Arrangement wiire, fiir jenes Kind es jedoch besser
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witte, den Vater nur zweimal in der Woche zu sehen
ete. Ich glaube, das ist mur empirisch itberpriifhar.
Dasselbe gilt fir die Frage, wie die Doppelresidenz
ausgestaltet sein soil — ein tiglicher, halbwiichent-
licher oder ein monatlicher Wechsel oder stundenweise. Die
Regelung muss in das Leben der Eltern gut hineinpassen,
sonst kann sie gar nicht gelebt werden, und sie muss ins Le-
ben der Kinder hineinpassen — mit Schulort uA.

Wenn ein Kind zu seinem Vater eine wirklich inten-
siv gelelyte Beziehung hat, der Vater im Alltag des Kindes
symbalisch reprasentiert, im Denlen des Kindes tagtiglich
anwesend 1st, das Kind sich mit dem Vater identifizieren
kann und der Vater emotional verfiigbar ist, dann ist es in
meinen Augen nicht mehr so entscheidend, ob das jetst
zwel oder drei oder dreieinhalt Tage in der Woche sind,
Tas sollte dann so gemacht werden, dass es gut lebbar ist.
Man muss eine Losung finden, von der man annimmt, das
kénnte so funktionieren, und dann muss man Uberpriifen,
ob es geht. Es sind die Kinder, die bestitigen, dass s ihnen
damit gut geht, und es sind letzten Endes die Kinder, die
bestitigen, dass es thnen damit nicht gut geht, indem
sie entweder revolticren und es anders haben wollen, zB
nicht daunernd ihre Schulsachen hin- und hertragen miis-
sen und ihre Freunde nur am Dienstag treffen kénnen und
nicht am Mittwoch, oder mit irgendwelchen Symptomen
reagieren.

Man muss diese Entscheidung entideologisicren; es ist
ganz wichtig, dass auch Eltern, die sich das wiinschen, fiir
sich die Moglichkeit voraussehen, dass sich zeigen kisnnte,
dass das, was sie sich als [deal vorstellen, sich fiir die Kinder
nicht als ldeal herausstellt, Aber aufmerksam darauf ach-
ten, wie es dem Kind geht, miisste man ja cigentlich bei je-
der Obsorge- und Besuchsrechtsregelung,

o

bif, Reform des Obsorgerechts

Sollte ¢s zit einer Refornt des Obsorgerechts dergestall kom-
met,
dass das Modell der  Doppetresidenz® von den Eltern als

Obsorgeforan vereinbart werden kann oder
dieses vom Gesetz als die Ideallisung angenomsen wird,

an dos sich Vereinbarungen der Eltern prinzipiell annd-

hern solften?

Fich: Dass das Modell der ,Doppelresidenz von den
Eltern als Obsorgeform vereinbart werden kann, wiire sinn-
voll - derzeit ist es ja so, dass viele Eltern dieses Modell
praktizieren, aber ,olliziell" vor Gericht eine andere Schein-
lsung formulicrt werden muss. Das ist freilich unwilrdig
und absurd! Die Doppelresidenz als Ideallosung scheint mir
allerdings iibertrieben. Ich denke, dass als Ideallosung die
gemeinsame Ohsorge nach Trennung/Scheidung installiert
werden sollte (wie in Deutschland iitblich und bewihrt),
aber nicht die ,Doppelresidenz®, die lediglich eine Mig-
lichkeit unter mehreren sein sellte, die Obsorge zu prak-
tizieren!

Figdor: Das Model! soll es geben kénnen, und es kann
fiir die Kinder auch wunderbar sein, aber das Haupt-
prablem legt eigentlich anderswo, nimlich im Bezichungs-
klima der Eltern. Genauso wie man sich von der beider-
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seitigen Ohsorge nicht erwarten darf, dass sie alle Probleme
van Scheidungskindern beseitigt, darf man sich auch nicht
von diesem Modell erwarten, dass es alle Probleme list. Die
beiderseitige Obsorge ist das Maximum dessen, von dem
ich sage, das ist ein gutes von aufien definiertes Modell;
sonst bin ich sehr skeptisch, ob mian sagen kann, duBere Be-
ziechungsmodelle sind fir alle Fille hierarchisierbar. Wenn
der Vater zB in Wien lebt und die Mutter in Innsbruck: Tst
es dann wirklich gut fiir das Kind, eine Woche hier und eine
Woche da zu leben? Vielleicht. Aber vielleicht ist auch eine
andere Regelung besser, etwa das Schufjabr bei dem einen
und die Ferien bei dem anderen Elternteil zu verbringen.
Ich glaube nicht, dass man ein allgemeingiltiges ideales
Aufenthaltsmodell definieren kann.

Friedrich: Ich hoffe, dass es zu keiner gesetzlichen Ver-
ankerung der Doppelresidenz kommt. Schliefllich witrde
die Zahl der notwendig werdenden Gutachten ansteigen, da
ja immer allfillige Ausschlusskriterien fitr Eltern im Hin-
blick auf das Kindeswoh! einzukatkulieren sind. Als Aus-
schlusskriterien gelten Nerven-, Geistes- oder (Gemiits-
lrankheiten bzw allfillige gleichwertige seclische Starun-
gen, Alkohol, Drogen bzw Medikamentenabhingigkeit,
Kriminalitit und grob liederlicher Lebenswandel. Bei Dop-
pelresidenz wird der Anteil der Kontrollen durch die
Jugendidmter ansteigen, weil durch die gegenseitigen De-
schiuldigungen mehr Hausbesuche notwendig werden.
Da die Jugendidmter derzeit schon am Personallimit stehen
und in erster Linie Schreibtischarbeit erfiillen, fiirchte ich,
dass Chaos ausbrechen wird. Psychologische und kinder-
psychiatrische Sachverstindige sind rar, und das Konflikt-
potenzial, das zur Scheidung gefiibirt hat, wird weiter auf-
recht bleiben, Aus meiner Sicht lassen sich nur Schivierig-
keiten aus der Doppelresidenz ableiten.

Werneck: Es sollte aus den Vorgaben, Formulierungen
und begleitenden Gespriichen cinerseits klar hervorgehen,
dass das Modell der Doppelresidenz unter den gegebenen
Bedingungen (Scheidung/Trennuryg) als jenes mit der
hochsten Erfolgswahrscheinlichkeit, va im Sinn des Kindes-
wohls, und daher als ,Standardfall® vorzusehen bzw an-
vustreben ist. Andererseits ist 15 ciner hochstmdglichen
Compliance eine von allen - ohne Zwang — akzeptierte
Verembarung wilnschenswert.

IV, Rahmenbedingungen einer gesetzlichen Yerankerung

Wenn es zu ciner gesetzlichen Verankerwng der Doppelresi-
denz kiame, worauf witre dabei aus Threr Sichr Bedacht zu
nehmen? Sollte es 2B eine Alrersgrenze geben, eine Beratung
der Eltern, cing Festschreibung, wann/wie lange dos Kind bei
welchem Elternteil ist, flexible oder starre Regelingen, vorge-
sehene Eimschittzungen, wic es dem Kind mit dieser Regelung
gehs, Befristuigen ete?

Eich: Eine Beratungspflicht flir Eitern witrde ich nicht
auf die Frage der ,Doppelresidenz® beschrinken, sondern
bei jeder Scheidung/Trennung einforderm. Auch sollte dem
Kind die Méglichkeit gegeben werden, dass es an einem
neutralen Ort iiber seine Gefiihle, Angste und Wiinsche
sprechen kann — oline dass dies zwangslivfig den Eltern/
Richtern kommuniziert werden muss. Diese Moglichkeit
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sollte auflerhalb der Jugendiamter {die eben auch Kontroll-
behorde sind) erfolgen.

Werneck: Befunde aus der Bindungsforschung legen
nahe, dass Kinder auch schon im ersten hzw in den ersten
Lebensjzhren generell nicht nur in der Lage sind, enge Re-
zichungen bzsv Bindungen zu mehr als einer Bezu gsperson
zu etablieren, sondern auch davon zu profiticren. Inwie-
welt bzw in welcher konkreten Weise das Deppelresidenz-
modell, insb bei Kleinkindern, zum Woh! des Kindes uim-
gesctzt werden kann bzw werden soll, wird wohl in letzter
Konsequenz nur fiir den jeweiligen Einzeléall unter Einbe-
ziehung aller Beteiligten zu entscheiden sein. Insofern
scheint es sinnvoll, flexible Regelungen vorzusehen. Eben-
s0 scheint, speziell im Kleinkindalter und va fiir die erste
Zeit, cine regelmiBige Supervision, gegebenenfalls gekop-
peltan eine Befristung der Lasung, aber auch ein entspre-
chendes begleitendes Beratungsangebot notwendig bzw
sinnvoll,

Echte ,Kontraindikationen® gegen das Dappelresi-
denzmodell, etwa auferund klinischer Stoérungen eines Ei-
terateils (Psychosen, Dirogenabhingighkeit, Gewalianwen-
dung etc) werden in Ausnahmefillen vorzusehen bzw not-
wendig sein, stellen allerdings kein relevantes Argument
gegen seine grundsitzliche Sinnhaftigkeit dar.

V. Kindesunterhalt bei Doppelresidenz

Wie sollte ilirer Meinung nach im Falle der 1 doppel-
residenz® des Kindes der Kindesunterhalt geregelt
sein?

Figdor Dic Frage nach der Unterhaltsregelung ist viel-
leicht die wichtigste an der ganzen Problematik, Wenn El-
tern sich einigermafien gut verstehen und bereit sind, dass
die Kinder Zeit mit beiden Eltern verbringen, wiire die for-
male Definition eines Lebensmittelpunkts viillig befanglos,
wenn daran nicht die Frage der Alimentationszahlungen
geknitpft wiire. Ich habe in der Scheidungsberatung schon
oft genug erlebt, dass um den Lebensmitlelpunkt gescritten
wird, und in Witldichkeit ist es um Geld gegangen. Geld
Sekommt im Zuge der partnerschaftiichen Konflikte oft
noch eine zusitzliche Bedeutung und einen besonderen
Machttaktor.

Ich glaube, dass es wichtig wiire, die 6konomische Frage
ven der pidagogischen Frage méglichst genau juristisch zu
frennen. Ihe Definition eines Lebensmittelpunkts wiire
dann hinfillig und kénnte aus dem Gesetzestext gestrichen
werden. Dann gibt es alle Moglichkeiten: Das Gesetz gibt
einen Rehmen vor, in dem alles moglick ist - je nach indi-
vidueller FallkonsteHation.

Zur ,,Doppelresidenz® des Kindes nach

osterreichischem Recht

Entspricht elne solche Vereinbarung der geltenden Rechtslage?

Unter,,Doppelresidenz des Kindes (auch als ,,Wandelmodeli« oder ,,Wechselmodell” bezeichnet)
wird die Vereinbarung annihernd gleichteiliger Betreuung — und damit verbunden: gleich-

teiligen Aufenthalts - des Kindes bei beiden Elternteilen nach deren Scheldung bzw Trennung
verstanden. Im Folgenden wird tiberblicksmdfig dargestellt, ob eine solche Vereinbarung mit dem
Osterreichischen Recht (§ 177 Abs 2 ABGE) in Einklang zu bringen ist.

Dr. PETER BARTH

I Obsorge nach Scheidung

Wird die Ehe der Eltern eines {minderjihrigen und ehe-
lichen) Kindes geschieden, so bleibt zunichst die Obsorge
beider Eltern aufrechl. Sie miissen jedoch dem Gerichy
(wollerr sie die gerichtliche Zuweisung der Obsorge an ei-
nen Elternteil vermeiden; s $ 177a ABGB) eine Verein-
barung tber die Betrauung mit der Obsorge vorlegen, wo-
bei die Betrauung eines Blternteils allein oder beider Eltern

© r. Peter Barth ist Famillenrichter des BG Liesing.

" In Osterretch hat sich der Begriff der ,Obsorge beider Elternteile® (an-
stelle jenes der  gemeinsamen Obsorge") etabliert {s grundlegend EriRY
296 BlgNR 21 GP und Hopfin Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurskam.
mentar vum ABGR? [fortan KBE, $6 177-177a Bz 3; Siabentheiner n
Runmatel, ABGES, ErgRd, 68 1771770 Bz 1, sowie Weitzenbock in Sehwi-

fam? maipoos

vereinbart werden kann ($ 177 Abs 1 ABGB). Immer dann,
wenn dic Obsorge beider Ellernteile! vereinbart wird, ha-
ben dic Eltern dem Gericlit auch cine Vereinbarung dariiber
vorzulegen, bei welchem der beiden sich das Kind haupt-
sichlich authalten soll (§ 177 Abs 2 ABGB).

Unter dem Begriff des ,hauptsichlichen Aufenthaltsor-
tes™ ist nach hM nichit nur eine bestimmte rtliche Umnge-
bung zu verstehen, sondern vor allent die Zuweisung des
Kindes in dic ,personliche Verantwortlichkeit cines Eltern-

miaint, ABGBYL § 177 Rz 14, da hisdurch stirker das Prinzip der Binzel-
vertretungsbefugnis jedes Eleernteils zutage trete, Man kann aber waohi
auch in Osterreick von wgemeisamer Obsorge” sprechen und hichei den
Oberbegriff far unterschicdliche aestaltungsmodelle in diesem Bercicly
meinen (so iberzeugend Pfursscheller in Fenyves/Rerschner/Vonkilch,
Klang, Kommentar zum ARGE {fortan Klang*], § 177 Rz 15).
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wemeinsame Jhsorge gegen den Willen eines Eltemteils?

1. Meuerungen durch das KindNamRAG 2013 im Hinblick auf die
Obsorge

Wihrend die gemeinsame Obsorge im Fall nicht mitcinander verheirateter El-
tern bisher nur mit Zustimmung der Mutter méglich war, kann die Teithabe an
der Obsorge nun vom Vatet bei Gericht beantragt werden. Genauso ist die Beibe-
naltung der gemeinsamen Obsorge im Fall einer Trennung bzw Scheidung der
Eltern nicht mehr zwingend an deren Einvernclumen dariiber gebunden, sondern
kann ebenfalls von einem Elternteil — auch gegen den Willen des anderen — bean-
tragt werden. In beiden Fillen hat das Gericht nach MaRlgabe des Kindeswohls
dariiber zu entscheiden, ob kiinfiig ein Eliernteil oder beide Elternteile mit der
Obsorge fiir das Kind betraut werden.! Das Gericht kann somit den Eltern die ge-
meinsame Obsorge gegen den Willen eines Elternteils oder (wenn beide Eltern
einen Antrag auf Alleinobsorge stetlen) sogar gegen den Willen beider Eltern
aufiragen, wenn es zu der Auffassung gelangt, dass dicse dem Kindeswohl besser
entspricht als die Alleinobsorge eines Elternteils,

Offensichilich ritckt der Gesetzgeber damit ein Stiick weit von der These ab,
dass das {von vornherein bestehende) Einvernchmen der Eltern giber dic Regelung
derObsorge in jedem Fall eine Grundvoraussetzung dafiir is1, dass die gemeinsame
Obsorge funktionieren kann bzw dem Kindeswolil entspricht.

2. Fragestellung
Folgende drei Fragen stellen sich aus piddagogischer Perspektive:

1. Frscheint dieses Abriicken perechifertigt, bzw was kaon die gemetnsame Ob-
sorge gegen den Willen eines Eltemteils oder gegen den Willen beider Eltern-
feile dberbaupt , bringen™?

2. In welchen Fillen erscheint die angeordnete gemeinsame Obsorge gegen den
Willen eines Eliernteils nicht angebracht?

3 Welche neuen Moglichleiteneroffnet das KindNamRAG 2013 fiirden Umgang
mit (hoch-Ykonflikthaften Eltern?

%, Elterliches Einvernehmen als Voraussetzung fily die gemeinsa-
me Obsorge?

In der Diskussion um die Reform des Kindschaftsrechts wurde der fehlende
Wunsch eines Elternreils oder beider Elternteile, die Obsorge filr die Kinder ge-
neinsam anganiben, off gleichgeseizt mit der mangelnden Fahigkeit dieser Bifem,
zutn Wohl der Kinder vu koopericren: . Wer nicht kooperieren will, kann es auch
nicht!™:; oder: ,,Kooperation kann nicht verordnet werden!™ Dabei zeigen die Erfuh-
rung der Praxts genauso wie Forschungsergebnisse, dass dem Wunsch nach der Al-

' § 180 ABGB.
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Ieinobsorge bzw der Abichnung der perneinsamen Obsorge durchaus sehr under-
schiedliche Motive zugrunde liegen konnen; Abgrenzungs- und Schutzbediitfnis-
sc, Angste in Bezug auf die Kinder, Befiuchtungen in Bezng auf das Zusammen-
treffen bzw die Kooperation mit dem Expartner, teilweise das Bediirfnis, mit der
Alleinobsorge einen narzisstischen Ausgleich zu schaffen, Rollenbilder oder das
Selbstverstindnis, ein Recht auf das Kind (erworben) zu haben uvm, Dass dabet
nicht imnier die Binschitzung im Vordergrund steht, dass eine gemeinsame Aus-
ibung der Eiternschaft tatsichlich micht méghich (und fiir das Kind forderlich)
szin wird, sondern der Obsorgewunsch mitunter cher cigenen Wiinschen und Be-
diirfnisser der Eltermentspringt, was die weitere Gestaltung ilrer Elternschalt
oder die des anderen Ellernteils beinfft, zeigen die folgenden Studienergebnisse.

3.4, Was bewesgt Ellern, die gemeinsame Obsorge abzulehnen?

2010 wurde in Devtschland im Auftrag des dBMJ eine Studic zur Lebenswirke-
lichkeit von nicht miteinander verheirateten Eltern bei der Geburt eines
Kindes durchgefithrt, und ilre Beweggriinde fir oder gegen das gemeinsame
Sorgerecht wurden erforscht.?

Es zeigte sich, dass ~entgegender Intention des Gesetzes — bei der Entscheidung,
von Eliern gegen dic gemeinsame elterliche Sorge heineswegs kindeswohlrete-
vange Griindeim Vordergrund stehen. Vielmehr waren mehrheiitich Grinde aus-
schlaggebend, die mit Risikofaktoren fiir die Kinder gar nichts zu tun hatten oder
hachstens ingofermn — den Autorinmen zufolpe ,,potenziell” — relevant fir das Kin-
deswoil waren, als sie sich auf die Qualitit der Elternbezichung bezogen. So nani-
ten die befragten Miitter am héufigsten, dass sie keine Zustimmung zur gemein-
sarmen Sarge gaben, weil sie dics nicht wiinschten, sie nicht sicher waren, ob dic
Partnerschaft Bestand haben wiirde und tm Fali ven Konflikien iber Hrziehung oder
das Kind licher alleine entscheiden wollien. Die nichit verheirateten Viter ohne Sor-
gerecht gaben im Ubrigen am hiufigsten an, dass sic mit ihzer Partnerin deshalb
keine gemeinsame Erkdinmg < ellerlichen Sorge fiir ihr gemsinsames Kind ab-
gegeben haiten, weil sie dachten, die gemeinsame Sorge wiirde automatisch be-
stehen, bzw dass sic die gemeinsame Erklimng nicht zielstebig genug verfolgt
hitten oder os ihnen micht wichtig erschien.?

Auchin der 6sterreichische Fvaluationsstudie zum KindR AG 2001 standen Be-
firchitungen angesichts moglicher Risiken fir das Kind im Fall der Fortsetzung
der gemeinsamen Obsorge nach der Scheidung nichi an der Spitze der Beweg-
griinde gegen dic gemeinsame Obsorge. Als hiufigsten Grund, warun sie dic Al-

T In Deutschland erhalien nicht mileinander verheiratete Bliern durch Abgabe siner iiberein-

stimmenden Sorgeerklirung das gemeinsame Sorgerecht. Tun sie das nicht, bleibt die Mutter
alleine absorgeberechtigt,
Jurezvld/Waiper, Gemeinsames Sorgerecht nicht miteinender verhsirateter Lltern. Vorgezo-
gener Endbericht (2010).
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leinobsorge anstrebien, nannten Miitter, dass sie sich bereits in der Zeit der Ehe
hauptsachlichum die Kinder gekiimrerthitten, Der schlechte Einfluss des anderen
Eltermeils, Gewalt in der Bezichung der Ehtern sowie die Angst vor Eatfiihrung
zihlten hingegen zu den am wenigsten oft genannten Griinden.*

3.2. Emotionale Motive bei der Obsorgeentscheidung

Die dsteneichische Fvalwtionsstudic hat gezeigt, dass bei der Obsorgeentschei-
dung bzw den Wiinschen und Vorstellungen beziiglich der Gestaltung der Eltern-
schaft nach der Scheidung auch wenig refiektierle emotionaie (und nur teilweise
hewusste) Motive der Eltern eine Rolle spielen. Die Obsorgeentscheidung ist da-
her mitunter weniger das Ergebnis rationater Uberlegungen dartiber, wie die Zu-
kurft gestaliet werden soll, als dass sic wichtige (momentane) emotionate Bedint-
nisse erfiillt, die fiir das seelische Gleichgewicht der Eitern bedeutsarn sind.

Fallbeispiet

Frau und Herr N sind seil efwas mehr als einem Jahr geschieden. Kurze Zeil
nach der Scheidung kommen sie jedoch wieder flir ein paar Monate zusam-
men. In digser Zeit kaufen sie ein neues Hous, in das die Eltern wieder gemein-
sam it ihren drei Kindern einziehen mdchlen. Dazu kommit es aber nicht
mehr. Die Beziehung scheitert erneut, und Fraw N winsch sich die endgiiltige
Trennung. Frau N zieht alleine mit den Kindern in das neue Haus. Bel der
Scheiding wurden fiir die Kinder die gemeinsame Obsorge und regelmafiige
Kontakie der Kinder zum Vater vereinbart. Die Besuchskontakte und die Kam-
munikation swischen den Ellern klappen zundchst reibungsios. Die Kinder
freuen sich jedes Mal auf die Stunden und Tage mif dem Vater. Nach dem er-
neuten Scheitern der Beziehung fihll sich Herr N von seiner Exfrau massiv be-
trogen und enttciuschi. Das ldsst er die Kinder bei ihren Besuchen bet ihm
wissenn, Frau N stelit einen Antrag ouf Ausselzung der Besuchskontakte bzw
Jordert, dass diese begleitet sein missen, damit Herr N aufhdre, vor den Kin-
dern schiecht fiber sie tu reden. Die Richferin ordnet begleifete Besuche ar.
Herr N beantragt die Herabsetzung des Kindesunterhalts, den er bisher auj-
grund seines guten Verdiensts freiwillig in deutlich hoherem Umfang leistele,
als er gesetzlich verpflichtet wire. Als Herr N eine neve Farinerschaft eingeht,
beaniragt Frau N die Alleinobsorge fir alle Kinder Sie begriindet diesen
Schritt damit, dass sie befirchtet, Herr N kdnnte versuchen, ihr zu schaden,
Jalls sie selbst wieder einen Partner hdtle, sie konne ifim nicht mehr trauen.
Auferdem denkt sie, dass er ohmehin nicht zy viel Verantwortung fiir die Kin-
der tragen mochte. Jetzl, da er eine neue Parinerin gefunden habe, werde es
nicht lange dauern, bis er ganz aufdie Kinder , pfeife . Schon jetzi nehime sein
Interesse an den Kindern - so die Wahrnehnung von Frau N - stelig ab.

* Rarth-Richtarz/Figdaer, Was bringt dic gemeinsame Obsorge? (2008) 100-112.
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Der Rechisstreit um das neve Haus und hohe Schulden eskalier!. Frou N erzéhli
den Kindern, dass der Vater sie zerstiven und ihnen das Zuhause nehmen mdchie,
Die gemetnsame Obsorge wird aufgelost, und die Mutter erhalt die Alleinobsorge.
Dafiir erhalt der Valer wieder das Rechi, die Kinder unbegleiiet zu sehen.

Frau N geht es gesimaheitlich zunchmend schlechter. Als sie den Vater einmal

bittet, die Kinder eine Woche zu sich zu nehmen, um sich erholen zu kinnen, lehnt
dieser mit dem Himweis auf die Alleinobsorge der Mufter ob. Als Frau N thit we-

nig spdier ersuchl, sich an zusdizlichen Kosten fir die Kinder zu beteiligen, wel-

gert er sich und leilt seiner Exfrau auflerdem mit, dass er upler diesen

Umstdnden, ndmlich der Alleinobsorge der Multer, keine Verantwortung mehyr
Jur die Kinder iibernehmen konne, wenn diese Jrank oder verletzt seien. Das habe

2ur Folge, dass im Fall einer auch nur leichten Evkrankung die Besuche beim Va-

fer nicht staitfinden kénnien und sie, sollten die Kinder weitrend der Besuchster-

ntinie krank werden, von dev Mutter abzuholen seien. Auferdem konne er sich ous

beryflichen Grinden auf keine fixe Besuchsregehng mehr einlassen. Die Termi-

ne, die er vorschldgt, kannten von der Muller akzeptiert werden, oder sie jallen

aus. Daraufhin sagt Frau N den fiy die nachste Woche geplanien Urlaub der Kin-

der mit dem Vater im letzten Moment ab und beantragt bei Gericht eine Neure-
gelung des Besuchsrechts und bis dahin eine Ausselzung der Besuchskoniakte.

Die Gesprachsbasis zwischen den Eltern ist mittlerweile villig zerstort.

D beide Eltern nicht mehr in der Lage sind, eine Besuchsrechisregelung zu-

stande zu hringen bzw die Finhaltung der Kontakte filr die Kinder zu ermégli-

chen, schickt die Richierin, die sehr an einer giitlichen Regelung interessiert

ist, die Eltern schliefilich zur Erziehungsberalung,

3.3. Psychoansiytische Deutung der emotionaien Motive der Eltern

Eine Trennung bzw Scheidung stellt in den allermeisten Fallen eine schwere Kyi-
se nicht mar fitr die Kinder, sondern auch fiir die betroffenen Eltern dar, und wwar
wnabhingig davon, ob sie selbst oder vom anderen initilert wurde. Es kann davon
ausgepangen werden, dass Angste, Enttauschungen, Krénkungen, Wat, Hass- znd
Rachegefiihle, Schuld- und Versagensingste, Hilflosigkeit und cine Erschiitte-
mung des eigenen Selbstbewnsstseins und der eigenen [dentifat bei atlen Eltern
eine Rolle spielen, wenn auch die Gewichtungen, die Intensitét und der Grad an
Bewusstheit dieser Regungen von Fall zu Fall sehr verschieden sind. Dic sozialen
wd dkonomischen Probleme in Scheidung lebender oder bereils geschiedener
Eitern verschitrfen die psychischen Probieme weiier.

Aufgrund der schumerzlichen Erfahrungen mit der Exparinerin bzw dem Esx-
partner kann ein Prozess in Gang kemmen, im Laufe dessensich , die urspriinglich
ambivalenten Bitder vom Partner (als Trager positiver und negativer Eigenschaf-
ten) (...) so verandern, dass dem Patiner nur mehy negative Eigenschaften zu-
geschricben werden, man sich selbst hingegen als weiigehend gut und ais Opler
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eriebt S Der andere wird dann nur noch als egoistisch, verantwortungslos und bés-
artig wahrgenomumen. [n dieser Sitnation konnen die Eltern den anderen nicht an-
ders erleben und suchen bestindig nach , Beweisen™ fitr thr/sein , Schlecht-Sein®.
Solche ,.Spaltungsprozesse® sind eine unbewusste Strategie, die es erst crmog-
licht, sich von der einst geliebten Partnerin bzw dem Partner loszumachen, und sie
peben der eigenen Wut ein Ventil.

Die — im Zuge von Spaltungsprozessen eingeengte oder verzerrte - Wahmeh-
mung des anderen Elternteils kann zu: einer diffusen Angstvor diesem fithren (Was
wird ilir bzw ihm sonst noch einfallen? Tch kenne sie bzw ihn ja gar niclt mehr,
habe mich so in ilr bzw ihm getduschi?) und zu dem Gefiihl, das Kind vor diesem
Menschen und seinem Einfluss schiitzen zo miissen, Die Bescheankung des Kon-
talkts des Kindes zum Expartner und seiner elterlichen Verantwortung wird dann
uU nicht mur als berechtigt, sondern sogar als moralische Pfiicht empfunden.

Die Trenmung von der einst peliebten Parinerin bzw dem Partner kann unnit-
telbar traumatisch sein, dh, dass sic auch alte Trennungs- und Einsamkeitsingste
aktivieri. Diese Angste beziehen sich dann anch auf die Kindes, deron Liebe auch
noch (an die Exparinerin bzw den Expartner) verloren gehen konnte.® Verstirkte
Trennungs-und Verlistingste kdnnen dazu fithren, dass Eltern danach trachten, sich
die Liebe des Kindes durch verschiedene Bindnngsstrategien zu sichern, die sich
meist gegen die bzw den als bedrohlich erlebte(n) Expartner/Expartnerin richten.

Fallbeispiel

Die inreren Bilder, die Herr haw Frau N voneinander als Mensch und als Vater
bow Mutter fiir ihve Kinder haben, haben sich im Zuge ihrer Trennung innerhalb
weniger Monate komplett verdndert: aus den ehemaligen Portnern und liebevol-
len Eitern werden existenziell bedrohliche Gegner. Die Krdanfung, dus Leid, die
aus der Zurilcloweisung stammende Demiltigung, die Verzweiflung angesichts
der ungewissen Zulunft werden in der zunehmenden Konflikispivale aggressiv
abgewehrt. Die Eltern sind an einem Purkt angelangt, an dem sie das Gefiihl ha-
ben, dass, wenn sie selbst nicht zum Schlag ausholer, die bow der andere es tun
und ihn baw sie vernichlen werde. Beide fiirchien sich - wie sich im Zuge der Be-
ratung herausstellt - vor demselben, namlich dass ihnen die bzw der andere al-
les nimmt, was sie sich im Leben aufeebaul haber - insb die Kinder.

Angesichts dieser Situation wird der Wunsch von Frau N nach Alleirobsorge,
dem vielschichtive Motive zugrunde liggen, verstdndlich: Aus dem unerbittlich
gefiibrten Rechtssireit um das Geld, dey mit existenziellen Sorgen fir [yau N
verbunden ist, scheint ein Gefiihl der grundsetzlichten Bedrohlichkeit des Ex-
Figdor, Twischen Aufidirngund Dentung, in Eggerr-ScamidNoers/Hirmbe-Wessels/Krebs
(Hrsg), Das Bnde der Bezichung? Fraven Manner, Kinder in der Trennungsphase (1994) 143
¢ 7B Figdor, Aufklirung und Deutong, in Eggers-Schmid NoeridHirnke- Wessels/Krebs, Lnde
146; Dietrich/Paul, Hoch strittige Elternsysteme, in Weber/Schilling (Hrsg), Eskalierte Ef-
temkon{likte (2006) 16.

3



Judit Barth-Richiarz

marnes entstanden zu sein. In manchen Momenten befirohtet sie, er wolle ihr
schaden, oder er fiberrofie sie. (So begrindet sie das Aussetzen der Besuchs-
kontakte einmal so: ,, Wenn ich die Kontakie nicht ausseize, nimm! er mich
nicht ernst! ) In anderen Momenten hai sie sogar das Gefihl, er wolle thr Le-
hen zersicren, weil sie sich von ihm getrennt holfe; wenn sie vollig zusammen-
breche, witrde er die Kinder bekommen.

Die Herabsetzung des Kindesunterhalts — ohne duflere Notwendigheit — erlebt
Frau N als Aggression des Valers gegen sie selbst, die sie mif efner Gegenag-
gression (, Dann bin ich alleine fiir die Kinder zustandig!”) beantwortet.
Trofz des eigenen Trennungswunsches scheint ayfferdem die neue Pariner-
schaft des Vaters eine massive Krankung fiir Frau N zu bedeuten, die gleich-
zeitig Angste und Bestrafungsbediirfnisse auslgst. Einerseils will sie vielieicht
mil der Beantragung der Alleinobsorge (unbewusst) signalisieren: , Wenn du
fso rasch) okne mich/uns auskonumst, dann zelge ich dir, dass ich/wir auch
vhne dich auskommen! ™ Zum anderen scheint sie zu befirchien, dass der Va-
ler und seine neue Partnering die selbst einen Sohn in die Beziehung mitbring!,
den Kindern ein atiraldiveres Zuhaquse als sie selbst bieten kamnten, wochirch
sich diese immer mehy weg von ihr und hin zur newen Fomilie des Valers ori-
enlfieren konntern. Das gemeinsame (stavke) Aufireten vom Vater und seiner
neven Partnerin bei Gericht diivfte auch Angste von Frau N schiiren, sie kons-
fen die Macht haben, ihr die Kinder zu nehmen.

Auflerdem kostet Frau N jede Begegnung, jede Auseinandersetzung mit ihrem
Fxmanp enoym viel Kraft, nicht zuletzt auch wegen iliver eigenen ambivalenten
Gefithle ihm gegentiber. Mit der Beantragung der Alleinobsorge scheint sie die
Hoffung su verkniipflen, dass es filr sie leichter werde. Die Vorstellung, erwir-
de ganz aus ihrem und dem Leben dey Kinder verschwinden, {egt nicht Jern,
(Heichzeitig macht ihr aber auch gerade diese Vorstellung grofle Angst: Was
die Kinder bewriffl, wiinscht sie ihnen eine gute und intensive Beziehung zu ih-
rem Vater, frofz aller Bestrafungswiinsche. Und fir sich selbst spiirt sie wohl
(unbewusst) auch, dass auch eine Konfliktbeziehung eine Form der Beziehung
ist und das Aufgeben des Kampfes womaglich gleichbedeutend damit isi, das
fetzte Band zwischen ikr und ihrem Exmann zu losen.

Ihre Wansche beziiglich ihrer eigenen und der Beziehung der Kinder z ihrem
FExmann sind hiichst widersprilchlich, aber die Ubertragung der Alleinobsorge
schent zumindest einen grofien Teil ihrer (momentanen) emotionalen Bedirf-
nisse zu erfiiflen; Der Entzug der Obsorge ihres Exmannes scheini einen ge-
wissen Ausgleich fir die eigene Krdnkung und die Krankung doriiber
darzustelien, dass ihm die Kinder nicht mehr wirklich wichlig sein Jeonnten.
Die Alleinohsorge scheint ihy auferdem des Gefifil von mehy Sicherhel! ange-
sichls der (vermeintlichen) Bedrohung durch den Vater zu geben, insh was die
Liebe und Loyalitat der Kinder betrifft, sie dirfie schliefilich auch den Ver-
such darstellen, sich selbst ¢in Stick weiter vom Expariner abzugrenzei.
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Wic in diesem Fall ist — wie die Gsterreichische Evaluationssiudie gezeigt hat — in vie-
len Fillen die Obsorgeentscheidung wemiger Ergebnis rationaler Uberlegungen
dariiber, wic dic Zukunft gestaltet werden soll; sic erfiilt vielmehr wichtige emotionale
Bediirfrisse, um das seelische Gleichgewicht der Eltern (momentan} zu stabilisierer.

Das ist grundsatzlich nichts Schlechtes, wenn dadurch nich lang(ristige Zicle
der Eltern (im Fall von Frau N der Erhall einer intensiven Beziehung der Kinder
zum Vater) und/oder, was nochschwerer wiegt, Entwicklungsinieressen derKinder
gefihrdet werden. Die Entwickiungsinteressen der Kinder sind dann gefihrdet,
wenn die Obsorgeentscheidung die Konflikte der Eltern noch verschirfi, zu elnem
(vesignicrten oder aggressiven) Riickzug des getrennt lebenden Elternteils aus sei-
ner Elternverantwortung fithrt (wic im Fall der Familie N teilweise zu befitrchten
ist), die getrennt lebenden Elternteile in einer passiven (segressiven) Haltung (,Ich
habe ja ch nichts zu sagen, kann nichts tun!™) hil{ und den Zugang der Kinder zn
emotionalen ind sonstigen Ressoutcen beider Eltern besintrichtigt.

Ob das Abgehenvon der gemeinsamen Obsorge (oder im Fall nicht miteinander
verheirateter Bltem: keine Teilhabe des Vaters an der Obsorge) tatséchiich die bes-
seren Butwicklungsbedingangen fitr die Kinder darstellt, komnte bislang nicht ein-
mal iiberpréift werden, da allein das ,, Veto™ cincs Elternteils die gemeinsame Ob-
sorge verunmaglichte. In dieser Hinsicht stellt das KindNamRAG 2013 mit den
neuen: Antragsrechien jedenfalls eine Verbesserung dar.

3.4. Was bringl” die gemeinsame Ohsorge gegen den Willen
eines Elternteils?

Als relativ unbestritten gilt mittlerweile, dass die gemeinsame Obsorge rach der
Scheidung ein gut funktionierendes Modell fiir kooperierende, konfliktarme
B itern bedeulet, die einander Respekt und Wertschitzung entgegenbringen und die
Verantwortung fiir die Kinder gemeinsam tragen wollen, Studienergebnisse, die po-
sitive Auswitkungen der gemeinsamen Obsorge auf die Situation der Kinder zei-
gen, werden auch geme als auf diese Elterngmppe bescheénkt interpretiert. Hinge-
gen herrschen vieifach groBer Zweifel und Skepsis vor, was die Beibehaltung der
gemeinsamen Obsorge bel Eltern betrifft, die sich nich{ durch ein derart niedriges
Konfliktniveau bzw hohes Einvernehmen und hohe Kooperationsbereitschaft aus-
seichnen. Schnell werden mitunter Assoziationen 7 Gewall und Gefahr oder schi-
kandsem Verhalten cines Elternteils dem anderen gegeniiber wachgerufen. Dieser
Umsland mag damit zusammenhdnger, dass es Schitzungen aufolge zwar ,, nut™ bei
rand 7 % bis 10 % atler Trennungen zu stark eskalierenden Konflikten kommt, die-
se Gruppe jedoch in einem sehr hohen Ausmaf (die Schitzungen gehen bis 7u
80 %) die Ressourcen von Gerichten und Beratungsstellen bindet. Mo glicherweise
fithrt dics zu einer verzervien Einschitzung von Scheiduagseltern.”

T Fichtner, Fillen bei Hochkonflikthaltighkeit? ZKJ 2012, 46, Walper/Fichiner, Zwischen den
fronten. Psychosoziale Auswirkungen von Eltemkonfliklen aut Kinder, iu Walper/Fichiner!
Normann (Hrsg), Tochkonflikthafle Trennungsfamilien (2011)95.
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Auch jene Studie, dic gerne zuy Untermancrung sisier ablehnenden Halhung ge-
geniiber einer unfieiwilligen” gemeinsamen Obsorge herangezogen wird, ndmlich
jene von Johnston/Kiine/Tschann, bezieht sich auf Eltern, die jahrelang Prozesse
fishrten und trotz gerichtlicher und aufergerichtlicher Unterstiitzung michtinder Lage
warern, ihre Konflikie beizulegen und sich auf cin Sorgerechismodetl zu ginigen.®

5 otmsiow/Kline/Tschanmommen zu dem Ergebnis, dass fir jene Familien, die - trotz professi-
oneller Hilfe - nicht in der Lage sind, thren Streit zo beenden, die Empfehlung fir oder gar eine
gorichtliche Verordnung der gemeinsamen Verscrgung des Kinder bzw hinfige Kontakte za bei-
den Eltern nach der Scheidusg kontraindizier sei, Es liefien sich zwar keine Hinwoise daflir fin-
den, dass Kinder aus diesen Hochkonfliltfamilien in der cinen oder anderen Sorgerechtsform
cine bessere Anpassung zeigen. Dio latsichliche gomeinsame Sorge gehe aber mit einer httheren
Kontakthaufigheit einher, und diese erhéhe wiederum durchschinitlich betrachiet die Wahr-
scheinlichkeit von emationalen und Verhaltensauffilligheiten der Kinder. JohnstonKline/
Pschann verhreten die These, dass die héhere Kontakthaufigkeit dor Kinder zum getrennt leben-
den Eltenteil die elterfichen Kanflikte am Leben erhilt und diese wiedenum — wenn die Kinder
in den Kon fikien gefangen sind und von den Eltem instrumentelisiert werden - die Kinder scha-
digen. Diese Aussagen wiirden jedoch nicht jene viel griflere Gruppe von Eltern betreffen, die
ihren Sorgerechts- bzw Besuchsrechtsstreit mit Unterstiitzung von anflen schlieflich builegen
kinnen Aulerdem mahnen dic Autorinnen solbst zar Vorsicht bei der Interpretation der Ergeb-
nisse: Dic statistischen Analysen ecgaben zwar, dass die Kontaldhiufigkeit und das elerhiche
Konflikiniveau bis zu einem gewissen Grad Probieme anf Seiten der Kinder erldaren kénnten,
aher ehen nur bis zu einem gewissen Grad, Die durch diese Faktoren erklirte Vananz im Faktor
Jkindliche Stérungen™ betrigt weniger als 20 %, Das bedeutet, dass es viele anders Faldoren
pibt, die (chenfalls) die emotionale und verhaltensmaflige Anpassung der Kinder bestimmen,
dic in der Studie aber nicht erfasst wurden, etwa die psychische Gesundheit der Eltem, die Qua-
it der Eiem-Kind-Beziehung oder das individuelle Temperament und Coping-Strategien des
jeweiligen Kindes. Weiters konne nicht ausgeschiossen werden, dass dic in der Untersuchung
gefundenen Probleme der Kinder boreits frither bestanden (vgl Johnston/Kline/Tschar, On-Go-
ing Post-Divorce Conflict: Effects on Children of Joint Custody, American Joimal of Oriho-
psychiatry 1989, $76). Bei der Ubertragung der Ergebnisse auf sterreichische Verhiltnisse isi
pochmals Vorsicht geboten: Zum einen handstt cs sich um eine Studie itber die Auswirkungen
der fatsdchiichen gemainsamen Sorge (join! plysteal custody) in Hoehkonfliktfamihen, nicht
um Auswidkungen des gemeinsamen Sorgerechls (joirt legal eustodyy. Der Unterschied besteht
darin, dass die Kinder bei tutsdchiicher gemeinsamer Sorge 2 gleichen Teilen oder zumindest
71 einem belrichtlichen Anteil bei beiden Eltemieilen leben. Dies entsprichi in etwa unserem
Begriffdes [echseimodells uder derDoppelresidens. Der Begniff, joint legal custody™ entspricht
eher unserem Beprff des gemeinsamen Sorgerechis mit gemeinsamen En tscheidungsprozessen
der Eltem und einer fortgesetzten aktiven Rolle des nicht hauptsichlioh betrenenden Elternteils,
aber in der: meisten Fillen dosh inem haupisachlichen Aufenthalt des Kindes bei emnesn LEdem-
teil. Zur anderen wurde die , Anpassung” der Kiader von den Eltern selbst eingeschiitzt und uin-
fassic somit lediglich emotionale und verhaltensméfige Probleme, die den Eltern selbst aufticlen.
Das fihrl nicht nur zo dem Problem, dass die Wahmehmung der Eiter naturgemiB subjektiv
ist, sondem auch zu einer Interpretationsonsicherheit: Spiegelt die Wahmehmung von Problemen
der Kinder tatsiichlich cine hihere Belasiung der Kinder im Falle haufigerer Kontakie wider, udor
kénnte esicht auch so sein, dass der haufigere Konfaktbeider Eltemteile mit dem Kind die Eltem
arst in die Lage versetzt, Note und Probleme des Kindes wahrzunehmen vad n der Befragung
20 nennen? Moglicherweiso istdas Aufireten von smotionalen und Verhaltensproblemen derKin-
der sopar als, gesinder” zu interpretieren als das Fohlen (bzw Wichi-Wahmehmen durch die El-
wm) derseluen angesichis der anhaltend konflikthaften Bezishung zwischen den Eltern.
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Do Mehrheit der von Scheidung betroffenen Flterm befindet sich jedoch 7wi-
schen diesen beiden extremen® Elierngruppen, namlich den von vomberein kon-
fliktarmen und kooperierenden Eitern und jenen mit sehr heftigen Konflikten. Insb
in dieser mittieren Gruppe wird sich in Zukunft dic Frage stellen, ob nicht die Fort-
setzung der pemeinsamen Obsorge auch gegen den Willencines Ellemiteils maglich
und zur Wahrung der Entwicklungsinteressen des Kindes sinnvoll ist. Denndie An-
nahme, dass es fiir die Kinder durchschnittlich betrachtet voun Vorteil ist, wenn sich
die Eltern die rechtliche Verantworiung teilen, ist mittierweile durch empirische
Studien gut abgesichert.’

Vertiefende Auswerhwgen zur Gsterreichischen Evaluationsstudie zeigen, dass
weder ein niedriges Konflikiniveau der Eltern noch eln vou beiden Eltern von
vornherein bestehender Wumsch nach der Beibehaliung der pemeinsamen
Obsorge unabdingbare Voraussetzungen fiir das Zustandekommen und Gelin-
gen der gemeinsamen Obsorge nach der Scheidung sind.

Die meisten Scheidungselern—auch jene, die sich fiir die gemeinsame Obsorge
entscheiden — sind nicht konfliktarm, sondern haben cin mittleres bis hohes Kon-
fliktnivean. Dh, dass die gemeinsame Gbsorge im Fall der Scheidung auch bisher
keinesfalls mur von Eltern mit wenigen Konflikten und hohem Einvemehmen bei-
behalten wurde. Generel: nimmt das Konflikiniveau geschiedener Eltern mit der
Zeil ab. Es ist also tendenziell mit einer Beruhigung von Konflikten, die zom Zeit-
punkt der Scheidung und damit dor Obsorgeentscheidung bestehen, zu rechnen.
Nochwichtiger ist, dass, insb bei der Beibehaltung der gemeinsamen Obsorge, eine
Berhipung des Konfiiktktimas zu erwartenist. Die gemeinsame Obsorge hat also
eine tendenziell konflikimindernds Wirkung, und zwar gerade bei der grofben
Mehrheil der Scheidungstamilien in der Mitte der Konfliktverteitung (dhbei Eliern
mit mittleren bis hohen Konflikien): Bei diesen Eltern zeigt sich eine signifikant
positivere Entwicklung des Bezichungsklimas, wenn sie die gemeinsame Obsorge
beibehalten als im Fall der Ubertragung der Alleinobsorge auf eincn Elternteil. "
® 89 findet etwa Bauserman i einer Metastudie, in der er dic Ergebnisse von 33 Studien zur

gemeinsamen und afleinigen Sorge integriert und slalisiisch auswerlel, sine bessere Anpas-

sung der Kinder in Familien mit gemeinsamer Sorge im Vergleich zur Alleinsorge eines Bi-
temteils, etwa was die emolionale Befindlichkeit, emotionale und Verhaltensprobleme, das

Selbstwertgedihl, das Erleben dor familiaren Beziehungen odet den Unigang mit der elterli-

chen Trennung betri fiL (Beuserman, Child Adjustmentin Joinl-Custody Versus Sele-Custody

Arrangements; A Meta-Analytic Review, Joumal of Family Psychology 2002, 91). In der as-

terreichischen Evalnationsstudie gaben Ellem mit gemeinsarner Obsorge weniger Konflikte

undl ein héheres Kontaktausmah der Kinder zum getrennt lebenden Ellemnteil in der Zeit nach
der Scheidung an. Bedeutsam ist, dass sich auch dann ein Einfluss der gemeinsamen Obsorgs
auf das Ausmal an Kontakten der Kinder zum getrennt lebenden Eltemteil, auf das Ausmali
an Konflikfer um dic Besuchskontakte und aul die Vebesscrung dos Beziehungsklimas zwi-
schen den Eltem insgesamt in der Machscheidungszeit zeigle, wenn der Einfluss des Kon-
fliktniveaus der Eltern {vor der Scheidung bzw zum Untersuchungszeitpunkt) mitherbcksich-
tigt wurde (Barth-Richtarz, Gemeinsame Eltemschalt nach der Scheidung [20121).
W Barth-Richiarz, Gemeinsame Fliemschaft 195-217, 231-243,356-376, 370394,
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Die geeskalierende Wirkung ist damit zu erkliren, dass bei Forisetzung det
gemeinsamen Obsorge keinem Elternteil die Obsorge entzogen wird und damit Ge-
fishle der K rinkung und des Verlusis verhindert werden. AuBerdem lindert dic ge-
meinsame Obsorge die Angst vieler getrennt lebender Eiternteile, den Kontakt zum
Kind (ganz) zn verlicren oder keine Bedeutung mehr fiir das Kind zu haben, und
fithrt zu ciner gleichmaligeren Verteilung det Zufriedenheit mit der Gestaltung der
I .chenssituation nach der Sclieidung. Wo die Zufriedenheit einigermafen gleich-
mibig verteilt ist, ist auch das Konflikipotenzial geringer. SchlieBlich wird die ge-
meinsame Obsorge von vieler Militern und Vilern als ein Symbol fiir den sclbst-
verstandlichen und unersetzlichen Platz beider Eltern im Leben der Kinder emp-
funden, wodurch Eltern nach der Scheidung weniger darum kdmplen miiissen, die-
scn Platz zu verteidigen."!

Die Fortfithrung der Eternschaft beider Kltern wird also symbolisiert und
gleichsam ,verbriefi“ in der Vereinbarung iiber die gemeinsame Obsorge. Das
stirkt innere Bestrebungen der Eltern, die daraufl zielen, dem Kind sowoht Mutter
als auch Vater in ihrer Efternfuniction zu erhalien, und crschwert das Ausagie-
ren von — mitunter alizn verstindlichen — Bediirfnissen, den anderen Elternieil an-
gesichts der eigenen negativen Erfahrungen aus dem eigenen Leben (und derm der
Kinder) streichen zu kénnen oder sich selbst umgekehrt jeglicher Verantwortung
fizr die Kinder enthoben zu fiihlen,

Bei Familien mit den hichsten Konflikten zeigt sich, dass die gemeinsame
Obsorge wederbesser noch schiechter geeignet ist, die elterlichen Konflikte zu ent-
schiirfen. Die Hypothese, dass die Forisetzung der gemeinsamen Obsorge die Kon-
fiikte ohnehin sehr konflikthafter Eltern noch verschiirft, trifft nicht zu, Allerdings
hatten die Kinder aus dieser Gruppe im Fall der Beibehattung der gemeinsamen
Obsorge signifikant mehr Kontaite zum anderen Elternteil, als wenn dic Obsorge
einem Elternteil allcine ibertragen wurde, die getrennt lebenden Elternteile mit ge-
meinsamer Obsorge berichfeten weniger hilufig von Konflikten um das Besuchs-
recht. Bs isi also ein Trugschluss, anzunehmen, die elterlichen Konflikie wiirden
sich durch die Ubertragung der Obsorge auf einen Eiternteil jedenfalls berubigen.

Etwa 30 % der hauptbetreuenden und 5 % der gettennt lebenden Eltern mit ge-
meinsamer Obsorge saglen, dass dic Beibehaitung der gemeinsamen Obsorge
nicht cin eigener Wunsch war, sondern die Expartuerin bzw der Expartner dies
wollte oderbeide cine andere Regelung ansirebien, der Vorschlag zur Beibehaltung
der gemeinsamen Obsorge aber von der Richterin, einer Rechtsanwéltin oder einer

11 Diese Ergebnisse stammen aus dem qualitativen Teil der Unlersuclung, bei dem mit 30 Fa-
milien Tieleninterviews durchgefithrt wurden (Barf-Richtarz, Gemeinsame Elternschafl
216 1, 418 1), Natiitlich bat die gemeinsame Obsurpe nicht fitr alle Eltern diese Bedoutung
{und die Alleinobsorge des anderen wird nicht immer als Verfust erlobt werden) und tragt
daher auch nichtin allen Fallen zur Deeskalation bei. Es handelt sich hietbei um statistische
Walwscheinlichkeiten, die aber eine klare Sprache sprechen und daher eine Vermutung fiir
den Einzelfall zulassen.

2 Bath-Richitarz, Gemeinsame Eltemschalt 379-394, 399,
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Beraterin kam. Dennoch beurteilen fast zwei Dritte! dieser hauptbetreuenden und
iiber 90 % dieser getrenns lebenden Elern mit gemeinsamer Obsorge die Obsor-
geentscheidung im Nachhinein als richtig. Auch in diesen Filler kam es unter der
Bedingung der gemeinsamen Obsorge iibrigens eher zu einer Beruhigung der el-
terlichen Konflikte als im Fall der ebenfalls nicht von vornhetein gewlinschten A~
leinobsorge eines Eliernteils.”

Ein (zunichst) fehlendes Einvernehmen der Ellern iiber die Obsorgeregelung
ist also kein verlasslicher Indikator dafiir, dass die gemeinsame Obsorge nach der
Scheidung nicht gelingen kann. Halt man sich die unterschiedlichen Motive firdie
Ablehmung der gemeinsamen Obsorge sowie die oben beschiriebenc krisenhafte
{Ansnahme-)Situation vor Augen, in der sich die meisten in Scheidung lebenden
Eltern befinden, erklért sich das Ergebuis, dass der Anteil jener, die sich zunfchst
nur die Alleinobsorge vorstellen konnten, Garn aber mit der Beibehaltung der ge-
meinsamen Obsorge doch zufrieden waren, gar nicht so gering ist.

in vielen Fillen trigt also auch ,verordneie Gemeinsamleit” Chancen in
sich. Das Abriicken von der These, dags das (von voriherein bestehende) Einver-
nelinen der Bitern iiber die Regelung der Obsorge (oder dic Betrenung des Kindes)
in jedem Fall cine Grandvoraussetzung dafiir ist, dass dic gemeinsame Obserge
funktionieren karm bzw dem Kindeswohl entsprichi, erscheint somit aus padago-
gischer Sicht gerechtfertigt.

4, in welchen Fillen erscheint die angeordnete gemeinsame
Obsorge nicht angebracht?

4.1. Fehlende Frziehungsfahigheit oder Krankheit eines Elternteils,
Gewalt, Vernachldssigung

71 denken ist dabei zurichst an jene Fifle, in dencn ein Abgehen ven der gemeinsa-
men Obsorge aufgrind der fehlenden Erziehungstihighkeit eines Ellemteils bzw
der Gefihrdung des Kindes in Betracht kommt, wie etwa bestimmte Formen (und
Schweregraden) von psychischen Edcrankungen eines Eltemnigils, insb Suchterkran-
kungen, intellektictle Beeintwichtigungen bzw Lembehinderung, Kindeswohige-
fabrdungen durch Vernachlissigung, Misshandlung des Kindes eder des anderen El-
ternteils und (sexmelier) Missbrauch.'* Manche dieser Gefihrdungsmomente, zB
eine psychische Erkrankung eines Elternteils, kdnnen in einer aufrechien Partnes-
schaft durch den anderen Elternteil | abgefedert™ werden, wenn dieser dem Kind aus-
reichend Stabilitit und Sicherheit vermitteln kann."” Dadurch kann eine Beschrén-
kung oder Entzichung der Obsorge erst mit der Trennung der Eltern virulent werden.

Y Barth-Richtarz, Gemeinsame Elternschafl 438,

4 Tazu zB Barth-Ricktarz, Gemeinsame Elremschaft 450-461; Figdor, Welohe Griinde spre-
chen gegen die Obsorge beider Eltem? iFamZ 2611, 131 (131 £f).

' Wienerroither, Kindeswohl und Kindeswohlgelihrdung, in Amt der Oberdsterreichischen
Landesregierung (Hrsg), Soziale Diagnose. Methoden zur Standorthestimmung von Kindern
und Jugendlichen 6.
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AuBerdem kbnaen Gefihrdungsmomente erst aufgrand der Trenmungskonflikie
der Eltern und der Art der Austragung dieser Konflikte entsteben. Studien zeigen,
dass irn Verlaul von Trennungen teilweise wechselseitige, dh von Ménnern und
Frauen ausgeiibte kérperlich aggressive Auseinandersetzongen, die aber vereinzelt
und wenig verlatzungstrichtig bleiben, keine Seltenbeit sind. Solche situativen
Gewalthandlungen sind weit iiberwiegend voriibergehende Ausdrucksformen der
Enitauschung, Wut und Hilflosigkeit, die mit dem Scheitermn der Partnerschaft ver-
bunden sind, Davon abzugrenzen ist dic schwere oder wiederholte Partner-
schaftsgewalt, die zu jenen Fallgruppen gezahlt wird, bei denen die gemeinsame
clterliche Sorge in cinen Widerspruch zum Kindeswohl gerét.'®

Freilich ist es in vielen Fallen sehr schwierig, die Erlcbnisbegriindetheit des
Vorwurfs der Partnergewalt, das eventuell bestehende Wiederholungsrisiko und
die Belastung des Kindes ais Entscheidungskriterien fiir oder gegen die Beibehal-
tung der gemeinsamen Obsorge zu kliren; dicses Unterfangen wird sehr oft ohne
eindeutipes Ergebnis enden.

4.7, Bestimmte Formen und Schweregrade der Konflilde
zwischen den Eltern

Als weitere Fallgruppe, bei der fragtich ist, ob die Beibehaltung der gemeinsamen
elterlicher: Obsorge in Widerspruch zum Kindeswohl gerdt, wird in der Literatur
die Gruppe der hochkonflikthaften Eltern beschricben. Als ,hochkonflikthaft"
gelien Eltern jedoch nicht schon, wern sie in der Trennungs- bzw Scheidungspha-
se heftige Konflikie miteinander haben und/oder sich nicht iiber die kiinftige Ob-
sorge oder Betrenung der Kinder einigen konnen, wie dies bei den Elterngruppen
der Fall ist, dic bisher beschrieben wurden.!” Als hoclikonflikthaft gelten Eltern
erst, wenn ,,ihre Konflikte iiber mehrere Jahre anhalien, gerichtliche und aufierge-
richtliche Mabnalumen, die anf Konfliktklinmg und Inferessenausgleich abzielen
und die eine Fokussierung auf die Bedirfiisse betroffener Kinder beglinstigen
soilen, ohne nachhaltig befricdigende Wirkung bleiben und selbst kleinere Kon-
flikte nicht ohne Mitwirkung des Gezichis oder anderer professioneller Helfer ge-
regelt werden kénnen “'® Der Anteil der Familien, deren Konflikthaftigheit dieses
Ausmah erreicht, wird anf héchstens 10 % aller Trennusgstamilien geschitzt.”

In diesen Filien wird von eimgen eine Strategie empfohlen, die Berthrungs-
punkte der Eltern méglichst zu minimieren und sich gerade nicht um Kooperation

16 gindler/Iitchiner, Die gemeinsame elferiiche Sorge aus der Sicht der Bindungs- und Schei-
dungsforschung, FPR 2008, 140, Walper/Fichiner, Psychosoziale Avswirkungen, in Walper/
Fichtner/Normann, Konflikifamilien 94 {

¥ Die Befragung der Filem im Rahmen der Evaluationsstudie erfolgte relativ kurz nach det
Ehescheidung (neun bis elf Monate), alse noch in der unmitielbaren Nachscheidungsphase.

¥ Eindler/Fichiner, FPR 2008, 140.

¥ Zur Entstehung, Charakteristika und Hilfen bei hochkonflikthaften Trennuugen s Fichmer,
iFamZ 2013 (in Planung).
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zu bemithery, sondern ,, Disengagement® zu betreiben. Um dieses Ziel zu erreichen,
soll die rechtliche Verantwortung der Eliern fiir die Kinder klar geireani werden.

So plausibel dicses Konzept fiir manche Fallkonstellationen ist, darf es doch
nicht als Generallosung versianden werden: Dennerstens hingt der Erfolg insb au-
fiexperichtlicher MaBnahmen bei dieser Elterngruppe sehr von der Qualitiit dieser
Malnahmen ab; zweitens ist die Frage zu stellen, ob die durch ,,Disengagement”
und Uberiragung der Obsorge anf einen Elternteil erreichte Beruhigung der elter-
lichen Konflikte nicht durch einen folgenden kompletten Kontaktabbruch erkauft
wird (dic Folgen fiir die Kinder wiiren daon abzuwagen); schlieflich ist zu beden-
ken, welchen Anteil gerade Angste vor dem Verjust der Obsorge bzw der Kinder
selbst an der Aufrechtethaltung der Konflikte haben, wodurch die Beibehaltung
der gemeinsamen Sorge ulJ eher zu einer Befriedung betiragen kénnte,”

Dennoch ist nachvolizichbar, dass die gemeinsame Obsorge gegen den Willen
eines Eltcrnteils in dieser Fallgruppe sehr genau zu pritfen ist.

4,3, Schikan@ise Austibung der Elternrechte

Oftals wird (wie auch die dsterteichische Bvaluationsstudie gezeigt hat) von EI-
tern selbst oder Fachkriften als Argumenl gegen die gemeinsame Obsorge ins
Treffen gefithrt, dass Eltern nicht miteirander reden bzw kooperieren kinnen. Die
qualitative Untersuchung im Rahmen der Evaluationsstudic hat jedoch gezeigt,
dass die Art und Weise, in der Miitter und Viter ihre Rollen als Elternteile nach
der Scheidung ausfilllen und fiir die Kinder sorgen, genauso unterschiedlich ist
wie wahrend aufrechier Ehe und das Ausmaf an erforderlicher . Gemeinsarnkeif™
bei der gemeinsamen Obsorge oft iiberschitzt wird, Auch das Problem divergie-
render Eilernentscheidungen in Angelegenheiten des Kindes ergibt sich i der
Praxis seltencr, als vermutet wird,?! )

Allerdings gibt es mE cinen Fall, in dem die Obsorge gegen denr: Willen des El-
ternteils aufgrund der mangelnden Bereitschaft und Fahigkeit zir Kooperation
picht angebrachi erscheinl: wenn der getrennt lebende Elternteil seine Obsorge-
rechte anhaltend missbriuchlich, in einer den hauptbetreuenden Elternteil schi-
kanierenden Weise wahrnimmt und damit den {Erziehungs-)Alllag des hauptbe-
trenendenElternteils massiv beeintrichtigt. Zu denken ist dabei an getrennt lebende
Eiternteile, die permanet anrufen, iibesmibig Informationen fiber das Kind cin-
fordern, das Handeln des Hauplbetreuenden vorwurfsvoll (ungerechtfertig) krit-
sieren sowie gegeniiber Diritten (7B Schule) schlecht machen, in Enischeidungs-
fragen justament eine andcre Position einnehmen und eine sachorientieric Koope-
ration verweigem.

®  [n dieser Hinsicht komten dje dsterreichische und die deutsche Gesetzeslage moglicherweise
otwas anders akzentuierle Voraussetzungen schaflen: In Osterreich ist die Gefabr des tat-
sdchlichen Verlusts der Obsorge wesentlich groBer.

2 Barth-Ricktarz, Gemeingame Elternschafl 538--545, 448,
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Bs handelt sich in solchen Fillen nicht lediglich um Meinungsverschiedenbeiten
iiber Erzichung oder Elternkooperation, sondermn um eine (wenn auch eventuel un-
bewusste) Konflikistrategie: Die Sachentscheidungen werden dazw benitzt, dem
anderen Elternteil zu schaden. Freilich ist anch dieser Vorwurf genau zu priifern,
71 hinsichilich der Frage, wie verinderiich dieses Verhalten durch Aufklarung und
Beratung ist und ob die Art und das Ausma, in dem der hauptbetrenende Elternteil
den anderen beteiligt, angemessen erscheint.

4.4, Enifithrungsgefahr

Die Ablehnung der gemeinsamen Obsorge kann in einer — berechtigten oder nicht
perechtigten — Befiirchtung griinden, dass der andere Eliernteil nach der Tren-
nung bzw Scheidung das gemeinsame Kind ins Ausland bringt. Mit der Alleinob-
sorge ist das Recht verbunden, allein iiber dic Reisedokumente des Kindes zu ver-
fiigen bizw auch den Reisepass des Kindes vorm nicht obsorgeberechtigten Eltern-
leil, sofern er sich bei diesem befindet, einzufordern, wodurch eine wEntfiih-
reng® des Kindes wesentlich schweter zu bewerkstelligen wére.” Auch im Fall
der gemeinsamen Obsorge kann ein derartiges eigenméchtiges Vorgehen eines
Elernteils widerrechilich sein und ein Riicksteliungsverfahren nach dem Haager
Kindesentfilhrungsiibereinkommen nach sich ziehen.™ Aber wahrscheinlich ist es
einem mitobsorgeberechtigten Elternteil leichier moglich, das Kind ins Ausland
7 verbringen, Bis es wieder zuriickgebracht werden kann, vergeht eine — ange-
sichts der Dramatik der Sitmation — nicht nabetrichtliche Zeit. Insofem gcheint
cine , Absicherung® eines Elternteils gegen eine solche antizipierte Gelahr durch
Beantrapung der Alleinobsorge tegitim. Schwierig einzuschitzen ist jedoch, wie
realistisch diese Gefahr tatsichlich ist. Mitunter liegen dieser Sorge nimlich auch
jene wabmehmungsverzerrenden Spaltungsprozesse zugrunde, die dazu fithren,
die ehemalige Partnerin bzw den ehemaligen Partner als exisienziell bedrohlich
zu erieben,

&.5, Machhaitice Vernachlgssigung von Obsorgepflichten

Hiufig wird argumentiert, der andere Elternteil wolle zwar die Obsorgerechie,
zeige aber kein Interesse, sich auch tatsiichlich wn das Kind zu kiimmern. Be-
grimdet wird dies oft damit, dass sich dieser Elternteil auch bisher mur wenig an
der Przichung und Betrenung des Kindes beteiligl habe. Dazu ist anzumerken,
dass die diesbeziiglichen Einschitzungen von Mittern und Vitern selbst in aof-
rechten Partnerschaften teilweise weit auseinanderklaffen und das Erleben der
Lich- und Inicresselosigkeit des gelrennt lebenden Bltamteils dem Kind geges-
2 Burthin FemwvesiKerschner/Vonkiteh, Klang, ABGR? {2008) § 14Gb Rz 5,

# Naheresduzu sbei fucil/iklan, Aufenthaltsbestimtmung, Wohnortwechselind HKU nach dem

KindNamRAG 2013, iFam? 2013, 31; sowic den ausfithrlichen Bsitrag in diesem Buch, x¢
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iiber auch einer durch die eigenen Emplindungen verinderten Wahmehmung des
hauptbetreuenden Elterntetls entspringen kann, die nicht mit dem Erleben des
Kinder iibereinstimmen muss. Auberdem ist cin resignativer oder aggressiver
Riickzug des getrennt lebenden Elternteils aus der Beziehung und Verantwortong
fiir das Kind oft gerade die Folge des Gefiihls, von dieser Verantwortung ansge-
schlossen zu sein. Und schlicBlich zeigte die Evaluationsstudie, dass Regelmdfig-
keit und Exklusivitit der Besuchskontakte zu einer bis dahin nicht ereichten In-
tensitit der Beziehung zwischen dem Kind und dem getrennt lebenden Elternteil
fithren kdnnen.

Solite jedoch ein Elternteil tatséichlich seine mit der Obsorge einthergehenden
Pflichten nachhaltig nicht wahrnehmen, insb indem er sich als fiar das Kind unver-
lasslich und nicht verfiighar erweist, wire ein Abgehen von der gemcinsaraen Ob-
sorge in Betracht zu ziehen.

Eine Spezialfrage ist dabei dic Beteiligung an der Versorgung desKindes dusch
die Zahtung des Unterhalts. § 180 Abs 2 ABGB idF KindNamRAG 2013 fiihrt
die Leistung des gesetzlichen Unterhalls explizit als ein Entscheidungskriterinm
fitr die endgiiliige Obsorgeregelung (nach Ablauf der Phase der vorldufigen elter-
lichen Verantwortung) an. Objektiv betrachiet ist es einleuchtend, die Verliss-
lichkeit des anderen Elterntcils im Hinblick auf die Zahlung des Unferhalts als In-
dikator fiir seine tatsichliche Bereitschaft zur Verantwortungsiibermahme anzuse-
hen (Es handelt sich augh um gin relativ einfach zu iiberpriifendes Kriterium.) Das
Problem dabei ist, dass subjektiv - aus der Sicht der getrennt lebenden Elternteile
-~ die uaregelmibige Zahlung des Kindesunterhalts oder die Weigerung, sich an
musitzlichen Kosten zu beteiligen, oftmals kein Ausdruck mangelnden Inderes-
ses am Kind oder der fehlenden Bereitschafi ist, sichan der Fiirsorge zu beteiligen,
sondern als einzige Maglichkeit gesehen wird, sich gegen (vermeintliche) Repres-
sionen des hauptbetreuenden Eltemnieils zur Wehr zu setzen. Wenn es — durch Be-
ratung ond Aufklirung - gelingt, diese schidliche ,, Verquickung™ in den Kopfen
mancher getrennt lebender Elternteile aufzulosen, kann sich die Bereitschaft zur
tatafichlichen Beteiligung an der Verantwortung firr das Kind mijtunter rasch ver-
bessemn.

5. Welche Moglichkeiten erdffnet das KindNamRAG 2013 im
Umgang mit thoch-)konflikthaften Eltern?

Faltheispiel

Welche zusdtzlichen Moglichkeiten wiren dem Gerichl zur Verfiigung gestan-
den, hitte das Qbsorge- und Besuchsrechisverfuiren von Familie N ein paar
Jahre spiiter, nach Inkraftireten des KindNamRAG 2613, stattgefunden?
Zungichst hette Erziehungsberatung (eventuell bereits zu einem jriheren Zeit-
purkt im Verfahren) von der Richterin angeordnel werden kinnen. So musste
sie auf eing diesbeziigliche Vereinbarung der Eltern hinwirken.



Judit Barth-Richtarz

5.1, Erziehungsheratung

Beide Eltern haben das Angebot der Erziehungsberatung schlieflich gerne ange-
nommen. Das ist nicht immer der Fall, zeigl aber, dass viele Eltern, gerade auch
in sehr konflikthaften Treanungs- und Scheidungssituationen, ein Bediirfuis nach
Unterstiitzung haben, selbst wenn diese zundchst unfreiwillig erfolgt. Allerdings
missen sie die Erziehungsberatung tatsachlich als Unferstiitzung wahmehmen
und nichi primér als Versuch, sie zur Vernunfi zu bringen oder eigene Bestrebun-
gen aufzigeben. Dafiir sind mE drei Aspekte ganz entscheidend:

Erstens eine klare Position der Beraterin zu Fachfragen, zB der Frage, wel-
che entwicklungspsychologischen Folgen das Aufwachsen cines Kindes ohne ei-
nen Elternteit oder in einer danerhaft konflikthaften familidren Spannungssituation
nach sich ziehen kann.

Gieichzeitig muss sich die Beraterin um die emotionale Situation der Eltem
kiimmem und versuchen, die den Konflikten zugrunde Hegenden emotionalen
Bediirfaisse der Elere wirklichzu verstehen. Die Eltern miissen spitren kénnen,
dass die Beraterin diesc emotionalen Bediirfnisse der Etern nach Abgrenzung {von
der Expartnerin baw dern Expartner), , einen Schlussstrich zn ziehen®, sich fiir das
zugefitgte Leid zu revarchicren, den eigenen Selbstwert wieder anfzubauen, sich
die Liebe der Kinder zu sichern usw, als véilig normale seelische Regungen be-
trachtet nnd ihnen respekivoll vrd nicht mit Kritik begegnet.

Dritiens muss es der Beraterin gelingen, eine Vertrauensbezichung herznstel-
len, die es erméglicht, gemeinsam mit den Eltern nach zugrunde liegenden viotiven
ihres Mandelns zu suchen, sodass sie ein Stiick weit bewusster werden. Die Be-
ditrfnisse und Angste der Bltern erhalten einen Raum, in dem sie bestehen diirfen
und {iber sic nachgedacht werden kann, Sind dicse Gefiihle und Witnsche einmal
pewnsst, stehen den Betroffenen ganz andere Méglichkeiten zur Verfiigung, damit
umzugeben, und der Denk-und Handlungsspielraum erweitert sich. Manche Angs-
te (zB die Licbe der Kinder an die Exparinerin bzw den Expattner zu verlieren)
werden durch pidagogische Aufklirung enttastet, Krankungen vielleicht durch die
Reflexion iiber mogliche Griinde bestimmter Handlungsweisen der Exparinerin
bzw des Expartners ertdiglicher. Viele Eltern (wic die Erfahming zeigt, nicht mur
jene mit hesonderem Reflexionsvermdgen) sind dann in der Lage, sich anders, 114im-
lich unter Einbeziehung fachlicher Erwigungen, mit ihrer cingeschlagenen Hal-
tung zv beschiftigen™

Fallbeispiel

Aly es wigder Konflikten um die Ausitbung der Besuchskontakte gibf, kommi

Frau N mif den Worten in die Erzichungsberatung. ,, Ich kann nichi mehr! Ich

weif3, dass die Kinder ihren Vater brauchen, und ich sehe ja auch, wie sehr sie
¥ & dazu Figdor, Aufklarung und Deatung, in Eggert-Schmid Noerr, Hirmice-Wessels/Krebs,

Fnde 143 .
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ihn vermissen. Aber ich schaffe das nicht mehy. Die Besuchskontalte sind so
anstrengend fir mich! s geht miy vorher schon schlecht, und wenn wieder et-
was war, erhole ich mich tagelang nicht. Ich will nicht mehr. Ich werde die
Kontakie abbrechen. Wenn die Kinder grof} sind, sollen sie sich das selbst mit
dem Vater regeln.

Die Beraterin arntworiet ihr, dass sie und jeder, der sieht, wie sehr sie unfer
der Situation leidet, ihre Entscheidung versichen konne, dass sie aber — abge-
sehen davon, dass es fily die Kinder eine Katastrophe wire, was sic aber selbst
wisse -- nicht glaube, dass Frau N die Belastung durch die noch immer vorhan-
dene invere Verstrickung mit dem Exmann dadurch |, loswerde”, dass sie die
dufSere Beziehung zu ifun kappe. Frau N nickt wnd beginnt zu weinen.

Sie hat die Kontakle der Kinder zum Vater nicht abgebrochen. Mit der Zeit
konnten sich die Rltern wieder eine Gesprdchsbasis erarbeiten, die es ihnen
ermiglichle, die Kontakle der Kinder zum Vater selbstandig zu regeln.

Die Richierin hatte auch die Miglichkeit gehabt, den Anrag der Mutter auf
Ubertragung der Alleinobsorge abzuweisen und die Beibehaltung der gemein-
samen Obsorge anzuordnen, wenn sie zu dem Ergebnis gekommen wdre, dass
diese dem Kindeswohl besser entsprichi.

Die Richterin hatte vielleicht auch in Erwdgung gezogen, vor dev endgilliigen
Obsorgeentscheidung eine Phase der vorldufigen elferlichen Verantwortung™
einzuleiten.

5.2. Phase der vorliufigen elterlichen Verantwortung

Anhand dieses Fallbeispiels wird deatlich, dass es in den meisten Fallen nicht ge-
niigen wird, eine Phase der vorldufigen elterfichen Verantwortung einzuleiten und
dann bloB zu warten, welche Erfahrungen die Eltern machen. Mil dicsem Vorge-
hen wiren sogar grofe Gefahren fiir das Kind verbunden:

Drass nitmlich Eltern die vorlaufige elterliche Verantworlung als Phase sehen,
inderes darum geht, Beweise gegen das Funktionieren der gemeinsamen Obsorge
und/oder gegen die Rereitschaft und Befihigung des anderen, sich got um das Kind
zukimmern, zu sammelrund derartige negative Erfahrungssituationen auch aktiv
herzusiellen. Solche Anstrergurgen machen auch nicht Halt vor der Instrumenta-
lisierung und Manipulation der Kinder. Im schlimmsten Fall kénote die Phase der
vorlaufigen Elternschaft sogar Hochkonflikthaftigkeil produzieren, (Aus diesem
Grand wurde und wird an der Phase der vorldufigen elterfichen Verantwortung viel
Kritik geiibt,)

Sollte das Gericlt zuy Einschiilzung kommen, dass es dem Kindeswoh! dienlich
ist, eine vorlaufige elterliche Verantwortung anznordnen, so miisste diese mE re-
8 dazu BarilvJelinek, Die Phase der vorliufigen elferlichen Verantwortung nach § 180

ABGR, iFam?Z 2013, 12,



Gemeinsame Obsorge gegen den Willen eines Eltemnteils?

o Kontrolle und Evaluicrung: Die Aufgabe der Kontrolle des Prozesses, um
mégliche Gefahren fiir das Kind durch ein Eskalieren der clterlichen Konflikie
zu minimieren, und die Bvaluierung der in der Phage der vorldnfigen elterli-
chen Verantwortung gemachten Brfahrungen kénnte mE die Familienge-
richtshilfe ibernchmen,

o Stiitzung des Kindes: Um die Kinder in die Lage zu versetzen, sich ein Stiick
weit vom elterlichen Konilikt abzugrenzen, ihre eigenen Wiinsche beziiglich
der Gestaltung der Beziehung zu beiden Eltern (wieder) zu erspiiren und wm
den Wiinschen und Bediirfnissen des Kindes im Verfahren eine Stimme zu
verleihen, empfiehit sich das Instrument des Kinderbeistands.

6. Zusammenfassung

Das KindNamRAG 2013 fithrt vermutlich in vieledei Hinsicht nicht gerade zu
Vercinfachungen, insb nicht fir die Gerichte. Aber diese gestiegenen Anforde-
rungen enisprechen der Komplexitit der Realitdt von (Scheidungs-)Familien bes-
ser als die bisherigen gesetzlichen Regelingen. Insofe stehl dem Preis der ge-
stiegenen Anforderang ein heher Werl gegentiber, ndmlich die Erdffnung neuer
Chancen fiir die Kinder. Der Schlissel zur Bewiltigong dieser Anforderungen
wird in der vernetzten Zusammenarbeit der Familiengerichle mit anflergerichtli-
chen Institutionen und Fachkriiften liegen. Der , Briickenschlag” dazu kénnte von
der neu geschatfenen Institution der Familiengerichishilfe ansgehen.
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Judit Barth-Richtarz

selmifig von weiteren (auBergerichtlichen) Malpahmen begleitet werdenund
mit einer (eventuell auch mehrmaligen) (Rechis-)Belebrung durch das Gericht
beginnen. In dieser Belehrung miisste die Richterin den Zweck der Phase der vor-
ldufigen elterlichen Verantwortung deutlich machen und dabei insb das Wohlver-
haltensgebot herausstreichen. Die Eltern miissten das Gericht mit dem Verstiindnis
verlassen, dass ithnen VerstéBe pegen das Wolilverhaltensgebot — solite es z keiner
einvernehmlichen Regelung dusch die Ellemn kommen - bei der endgiltigen Ent~
scheidung schaden kénnen, Das Wohlverhaltensgebot kennen, so jedenfalls mein
Eindruck aus der Beratung (hoch-)konflikthafter Eltern, viele Eltern nicht. Natiir-
lich wird eine Disziplinierung der Eltern dadurch nicht in jedem Fall und insb nicht
daucrhaft erreicht werdenkénnen {weswegen auch an wiederhol{e Termine zu den-
ken ist). Aber ich glaube, dass Richterinngn bzw Richier mitunter ihwe diesbeziig-
liche Autoritat Eltern gegeniiber unterschitzen,

Weiterc (auhergerichtliche) Mabnahmen miisstenfolgende Stofirichiungenver-
folgen:

e Information und Aufldirang der Eliern: tibor die gesetzlichen Rahmenbe-
dingungen der gemeinsamen Obsorge sowie der Alleinobsorge,* fiber fakii-
sche Gestaltungsmoglichkeilen der (gemeinsamen) Elternschaft nach der
Scheidung (2B iiber verschiedene Kooperations- und Betrenungsmodelle imn
Rahmen der gemeinsamen Obsorge™), itber die emotionalen Bediirfnisse und
Nite von Kindern angesichts der ellerlichen Trennung und mégliche Langzeit-
folgen fiir die Kinder, Diese Aufgabe kinnte sowohl von Erziehungs-/Eltern-
beratungsstellen als auch von der Familiengerichtshilfe iibemommen werde,

2 Arbeit an den Wahrneiimungen, Haltungen und Verhaltensweisen der El-
tern: Beratung, die primir an die Vermnft der Eltern appelliert bzw gleich zn
Beginn eine kooperative Haitung der Eltern einfordert (,sich an einen Tisch
setzen und gemeinsan eine gutc Lisung fiir das Kind finden™), wird in vielen
Fillen exfolgles bleiben. Die eigene emotionale Sitwation der Eltern miisste in
den Beratungsprozess gerade ein- und nicht davon ausgeschlossen werden,
dies macht oftmals ein zundichst getrenntes Beratungssetting fiir beide Eltern-
teile ndtig. Wichtig dafiir, dass sich Eltern auf diesen Prozess einlassen kén-
nen, erscheint mir, dass die Erzichungs-/Elternberatung, dic dicse Aufgabe
itbernimmy, detn Gericht gegeniiber nicht zur Berichterstatiung iiber den Ver-
lauf der Beratung verpflichtet ist **

¥ Es bat sich ndmlich gezeigt, dass Informatiousdefizite und falsche Vorstellungen tiber die
gemeinsame Obsorge (zB dass die Kinder 1m Fall der gememsamen Obsorge zu gleichen
Teilen ber beiden Elterm leben [ ssen| und jede Entscheiding gemeinschaftlich getioffen
werden muss) dazu fithren, dass Eltern dicse abichnen (Barth-Richtars/Figdor, Gemeinsame
Obsorge).

2 Pine Darstetlung von vier verschiedenen Kooporations- und Betreuungsmodelien findet sich
bei Barth-Richtarz, Gemeinsame Elternschaft 310-332.



Gemeinsame Obsorge gegen den Willen eines Elternteils?

e Konirolle und Evaluiereng: Die Aufgabe der Kontrolle des Prozesses, um
mégliche Gefahren fitr das Kind durch ein Eskalieren der elterlichen Konflikte
70 minimicren, und die Evaluierung der in der Phase der vorliufigen elterli-
chen Vemntwortung gemachten EBrfahrungen kémnte mE die Familieage-
richtshilfe ibemehmen.

& Stittzung des Kindes: Um die Kinder in die Lage zu verseizen, sich ein Stitck
weit vom clterlichen Konflikt abzugrenzen, ihre eigenen Witnsche beziiglich
der Gestaltung der Beziehung zu beiden Eltern (wieder) zu erspitren und um
den Wiinschen und Bedirfnissen des Kindes im Verfahren cine Stimme zu
verleifien, empfiehit sich das Instument des Kinderbeisiands,

6. Zusammenfassung

Das KindNamRAG 2013 fithrt vermutlich in vielerlei Hinsicht nicht gerade zu
Vercinfachungen, insb nicht fiir die Gerichte. Aber diese gestiegenen Anforde-
rungen entsprechen der Komplexitidt der Realitdt von (Scheidungs-)Familien bes-
ser als die bisherigen gesctzlichen Regelungen. Insofem steht dem Preis der ge-
stiegenen Anfordenig ein hoher Wert gegeniiber, amlich die Erdlfnung never
Chancen fiir die Xinder. Der Schliissel zur Bewtiltigung dieser Anforderungen
wird in der vemetzten Zusammenarbeil der Familiengerichte mit auBergenchtli-
chen Institutionen und Fachkriften Hepen. Der, Briickenschlag” dazu kdnnte von
der newn geschaffenen Institytion der Familiengerichtshilfe ansgehen.
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Barbara Khalili-Langer

Doppelresidenz und Psychologisches Guiachien

Fragestellungen zur Doppelresidenz finden sich zunehmend auch in psychologischen
Gutachten. Dabei werden — so wie auch bei anderen Fragestellungen — im Wesentlichen
sechs Variablen untersucht:

Logistische/organisatorische/raumliche Voraussetzungen der Familie
Elterliche Erziehungsfihigkeit

Elterliche Kooperation und Konfliktverhalten
Eltern-Kind-Beziehungen

Entwicklungsstand und persdnliche Voraussetzungen des Kindes
Kindlicher Wille

SR N e

Ad 1. Logistische/organisatorische/rédumliche Voraussetzungen der Familie

Betrachtet wird, ob die notwendigen logistischen/organisatorischen/raumlichen
Voraussetzungen vorhanden sind, um eine Doppelresidenz empfehien zu kdnnen. Hierzu
zihlt u.a. die Wohnorindhe, die sowohl fiir das Kind, als auch die gesamte Familie
praktikabel sein muss. Ein fixer Richtwert ist diesbezlglich nicht vorhanden. Ebenso miissen
in beiden Haushalten die rdumlichen Gegebenheiten passen (u.a. eigenes Bett, eigener
privater Bereich fiir das Kind}, sodass sich das Kind bei beiden Eltern zu Hause fiihlen kann.

Ad 2. Elterliche Erziehungsfahigkeit

Die Einschatzung der elterlichen Erziehungsfahigkeit nimmt in Pflegschaftsgutachten stets
eine zentrale Rolle ein. Dettenborn/Wafter (2015) definieren diese folgendermaRen:
»Erziehungsfihigkeit bedeutet, an den Bediirfnissen und Fahigkeiten eines Kindes orientierte
Erziehungsziele und Erziehungseinstellungen auf der Grundlage angemessener
Erziehungskenntnisse ausbilden und unter Einsatz ausreichender persénlicher Kompetenzen
in der Interaktion mit dem Kind in kindeswohldienliches Erziehungsverhalten umsetzen zu
kdnnen.”




Im Rahmen psychologischer Gutachten werden u.a. folgende Bereiche eingeschétzt, die von
einem Kontinuum optimaler Erziehungsfahigkeit bis zu volliger Erziehungsunfahigkeit

reichen kénnen:
e Eiterliche Feinfihligkeit;
e Fdhigkeit von Eltern, ihr Kind zu pflegen und zu versorgen;
e Vermittlung von Regeln und Werten;
- @  Grenzsetzungs- und Férderkompetenz; - e
e Bindungstoleranz.

Um eine Doppelresidenz empfehlen zu kbnnen, miissen beide Elternteile Gber hinreichende
erzieherische und betreuerische Kompetenzen in sidmtlichen Erziehungshereichen
verfligen. Eine Kindeswohlgefdhrdung (Erziehungsunfdhigkeit in einem oder mehreren
Bereichen) darf bei keinem Elternteil vorliegen.

Angemerkt wird, dass diese Forderung jedoch in gleichem Mal flir das Residenzmodell mit
regelmafigen Elternkontakten gilt. Im Falle einer moglichen Kindeswohlgefdhrdung miissten
Kontakte auch bei dieser Variante begleitet, z.B. in einem Besuchscafe, erfolgen.

Ad 3. Eiterliche Kooperation und Konfliktverhalten

In der psychologischen Begutachtung haben wir es hdufig mit hochstrittigen Elternpaaren zu
tun. Diese zeichnen sich durch fortgesetzte Konflikte, intensive Gerichtshefassungen, eine
wenig produktive Kommunikation, sowie geringe Kooperationsbereitschaft aus. In der
psychologischen Fachliteratur herrscht Einigkeit dariitber, dass fortgesetzie elterliche
Konflikte fir Kinder eine massive psychische Belastung darstellen, die umso hdher ist, je
stirker sie selbst in die elterlichen Auseinandersetzungen involviert sind. Uneinigkeit besteht
jedoch dariiber, wie in solch hochkonflikthaften Konstellationen aus Sicht des Kindeswohls
umgegangen werden soll. Viele Autoren empfehlen als letzte Konsequenz in derart
konflikthaften Féallen, Kontakte zu einem Elternteil stark einzuschrinken, um das Kind zu
entlasten. Diese Empfehlung flihrt in der Konsequenz oft dazu, dass Kontakte zu einem
Elternteil zur Ganze abbrechen.

Im Rahmen einer psychologischen Begutachtung wird der befasste Gutachter/die befasste
Gutachterin das elterliche Konfliktverhalten (z.B. Art und Weise, wie Auseinandersetzungen
ausgetragen werden, insbesondere in Hinblick auf die Involvierung des Kindes), sowie das
elterliche  Kooperationsverhalten (z.B. Umgang mit Informationsiibermittlung,
Vereinbarungen und Entscheidungen) genau iiberpriifen. Ebenso wird er/sie die Konflikt-
bzw. Kooperationsgeschichte des Elternpaares erheben und darlegen, zu welchen Formen



der Kooperation die Eltern in der Vergangenheit — unter bestimmten Bedingungen — fihig
waren.

Zweifellos ist es so, dass Kooperatives Co-Parenting, bei dem Eltern gut miteinander
sprechen und kooperieren, gemeinsam fiir ihre Kinder planen und sich wechselseitig
unterstiitzen, ais ideale Form des elterlichen Miteinanders gesehen wird. Die Forschung gibt
jedoch Hinweis darauf, dass diese Form des Miteinanders von vielen Trennungseltern auch
mithilfe intensiver Beratungen nie erreicht wird. Die Mehrzah! der Eltern ist jedoch in der
Lage, das sogenannte ,Parallel-Parenting” zu praktizieren, welches Eltern und Kirder in der
Folge deutlich entlastet. Hierbei braucht es insgesamt nur wenig Kooperation und
Kommunikation, trotzdem werden die Folgen des praktizierten Elternverhaltens fiir die
Kinder als ,,gut” beschrieben.

In Hinblick auf die Empfehlung einer Doppelresidenz kann festgestellt werden, dass eine
gute elterliche Kommunikation und Kooperation keine notwendige Voraussetzung fiir die
wechselseitige Betreuung eines Kindes darstellt. Allerdings sollten beide Eltern eine

zumindest basale Bereitschaft mitbringen, miteinander zu kooperieren und zu -

kommunizieren (z.B. Austausch wichtiger Informationen, das Kind betreffend, welcher auch
schriftlich erfolgen kann). Zentral erscheint die elterliche Fahigkeit/Bereitschaft, ihr Kind
aus den eigenen Konflikten herauszuhalten und diese nicht Gber das Kind und in dessen
Anwesenheit auszutragen. Gelingt dies, so ist eine Doppelresidenz mdglich. Gelingt dies
hingegen nicht, so ist eine Reduzierung des Kontakts zu einem Elternteil oft die einzige
Alternative.

Ad 4. Eltern-Kind-Beziehungen

Ein besonders bedeutsamer Teil familienrechtlicher Fragestellungen betrifft Bindungen und
Beziehungen. Dettenborn/Walter (2015) definieren Bindungen dabei folgendermaRen:
LBindungen sind der Kern intensiver emotionaler Beziehungen mit spezifischen

-~ Interaktionen zwischen Kindern—und-nahe stehenden Personen; die-deshatb oft-auch-als— -~

Bezugspersonen oder Bindungspersonen genannt werden”. Auf die Bedeutung
haltgebender vertrauensvoller Beziehungen fiir die Entwicklung von Kindern
(Schutzfaktoren) weist vor allem die Bindungstheorie eindrucksvoll hin. Ebenso ist
mittlerweile unumstritten, dass Beziehungsbriiche zu wichtigen Bezugspersonen als
Risikofaktoren gelten und méglichst verhindert werden sollten.

In der psychologischen Begutachtung geht es in einem ersten Schritt v.a. darum, die
bisherige Beziehungsgeschichte des Kindes zu Mutter und Vater detailliert zu erheben (z.B.
Intensitit gemeinsamer interaktionserfahrungen; Ubernahme von Elternverantwortung und




Sorge flur das Kind; etwaige Beziehungsunterbrechungen). Des Weiteren wird die Qualitat

der Beziehung zu den Eltern erhoben (zB Geflihle, die flreinander empfunc_i_er_l___\_N_erden; ob

Eltern ithren Kindern in Problem- oder Kummersituationen als Ansprechpersonen dienen;
mogliche Konflikte innerhalb der Eltern-Kind-Beziehung; emotionale Praferenzen).

In Hinblick auf-mégliche-sachverstiandige Empfehlungen kann festgestellt werden, dass sich
Kontaktregelungen fiir die Nachtrennungsfamilie an der Realitdt der familidren
Beziehungsgestaltung vor Trennung/Scheidung orientieren und Kindern die Mdoglichkeit
geben sollten, ihre Beziehungen zu wichtigen Menschen in moglichst dhnlicher Form
fortzusetzen. Ist von einem Familienbild auszugehen, in dem sich beide Eltern engagiert in
die Betreuung ihrer Kinder einbrachten, sich gleichwertig fir diese verantwortlich fiihlen und
von diesen auch als emotional verfiigbare Ansprechpersonen wahrgenommen werden, so
kann ein Doppelresidenzmodell in Betracht gezogen werden.

Ad 5. Entwicklungsstand und persénliche Veraussetzungen des Kindes

Alter und Entwicklungsstand des Kindes spielen bei der Gestaliung von Kontaktmodellen
stets eine entscheidende Rolle, weil sich die Bedirfnislagen der Kinder stetig verdndern und
dies wiederkehrende Anpassungen erforderlich macht. Eine besonders schwierig zu
beantwortende Frage ist, ab welcher Altersstufe das Doppelresidenzmodell zu empfehlen ist.
Die aktuelle Forschungslage hierzu ist noch eher spérlich, weshalb auf allgemeine
Erkenntnisse der Bindungs- und Entwicklungspsychologie zurlickgegriffen werden muss.

Diese sehen Doppelresidenzregelungen in der vorsprachlichen Phase von Kindern {d.h. bis
zum Alter von zwei oder drei Jahren) insgesamt eher kritisch, wenngleich sie in Einzelfillen,
2.B. wenn eine gleichermafien intensive Beziehung zu beiden Eltern besteht, durchaus
moglich ist (vgl. Sroufe, 2011). Empfohlen werden statt dessen Residenzregelungen mit
hochfrequenten Kontakten zum nicht betreuenden Elternteil, die taglich bis jeden zweiten
Tag stattfinden sollten. -~ Ce e e+

Ab dem Alter von ca. 4 Jahren wird die Doppelresidenz aus entwicklungspsychologischer
Sicht als gut praktizierbar angesehen, wohei das Alter des Kindes bei der jeweiligen
Wechselfrequenz ber{icksichtigt werden muss. Ein wdchentlicher Wechsel kann im
Allgemeinen ab dem Schulalter empfohlen werden.



Ad 6. Wille des Kindes

Der Beurteilung des Kindeswillens kommt in der psychologischen Begutachtung im
Pflegschaftsverfahren eine besondere Bedeutung zu. Nach Dettenborn (2014) bezeichnet der
Kindeswille ,die altersgemiR stabile und autonome Ausrichtung des Kindes auf erstrebte,
personlich bedeutsame Zielzustdnde”. Um.vom Vorliegen eines Kindeswillens ausgehen zu

kdnnen, missen nach Dettenborn vier Mindestkriterien (Zielorientierung, Intensitat,
Stabilitdt, Autonomie) erfiillt sein. Das Gewicht des Kindeswillens als Kriterium des
Kindeswohls ist dabei als umso gréRer anzusehen, je ausgepragter diese vier Merkmale sind
~ immer vorausgesetzt, dass es sich nicht um einen selbstgefdhrdenden Kindeswillen
handelt. (Selbstgefdhrdend wiare ein Kindeswille dann, wenn dessen Befolgen
Lebenshedingungen herstellen wiirde, die im Missverhdltnis zur objektiven Bedirfnislage
des Kindes stehen.)

Bei WillensduRerungen von Kindern in Bezug auf eine Doppelresidenzregelung — sei es, dass
diese gewiinscht oder abgelehnt wird — wird sich das fachliche Vorgehen im Rahmen einer
psychologischen Begutachtung nicht von dem Ublichen Vorgehen unterscheiden. Neben der
Erfassung der beschriebenen Mindestkriterien werden auch die vom Kind vorgebrachten
Griinde (z.B. fiir oder gegen eine Doppelresidenz) erfragt und bewertet. In manchen Féllen

bewidhren sich Regelungen auf Probe, um Modalitdten ausprobieren und diffuse
Unsicherheiten abbauen zu kénnen. Aus psychologischer Sicht erscheint es jedenfalls
sinnvoll, dem Kindeswillen — v.a. bei ilteren Schulkindern und Jugendlichen — so weit als
moglich zu folgen, sofern es sich nicht um einen selbstgefahrdenden Kindeswillen handelt.
Zum einen starkt dies die Selbstwirksamkeitsliberzeugungen beim Kind, zum anderen

werden negative Bumerangeffekte dadurch moglichst vermieden.
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Die Position des Domizilelternteils
und der Streit ums Geld

I. Der verfassungsrechtlich geschitzte Hauptwohnsitz

Festlegung des Hauptwohnsitzes

Art 6 B-VG. (3) Der Hauptwohnsitz einer Person ist dort begriindet, wo sie sich in der
erweislichen oder aus den Umstdnden hervorgehenden Absicht niedergelassen hat, hier den
Mittelpunkt ihrer Lebensheziehungen zu schaffen; trifft diese sachliche Voraussetzung bei
einer Gesamtbetrachtung der beruflichen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Lebensheziehungen einer Person auf mehrere Wohnsitze zu, so hat sie jenen als
Hauptwohnsitz zu bezeichnen, zu dem sie das Uberwiegende Naheverhiltnis hat.

Die osterreichische Rechtsordnung definiert den Begriff des Hauptwohnsitzes an
mehreren Stellen. Gem Art 6 Abs 3 B-VG ist er dort begriindet, wo sich eine Person in der
Absicht niedergelassen hat, den Mittelpunkt ihrer Lebensheziehungen zu schaffen. Eine
Hauptwohnsitzmeldung entfaltet Tatbestandswirkung fiir die Frage, welcher Ort als
Hauptwohnsitz einer Person gilt, sodass von einem Hauptwohnsitz idS auch dann
auszugehen ist, wenn die Bezeichnung zu Unrecht erfolgt ist.

Hingegen sind fiir die Frage, ob ein Aufenthalt als gewdhnlicher Aufenthalt anzusehen ist,
dessen Dauer und Bestdndigkeit sowie andere Umstdnde personlicher oder beruflicher
Art zu berlicksichtigen, die dauerhafte Beziehungen zwischen einer Person und ihrem
Aufenthalt anzeigen. Der Aufenthalt einer Person bestimmt sich aber ausschlieRlich nach
tatssichlichen Umstinden und hédngt weder von der Erlaubtheit noch von der Freiwilligkeit
ab.!

Elterliches Wohnortbestimmungsrecht und Doppelresidenz

Bestimmung des Wohnorts

§ 162 ABGB. (2) Haben die Eltern vereinbart oder das Gericht bestimmt, welcher der

obsorgeberechtigten Elternteile das Kind hauptsichlich in seinem Haushalt betreuen soll, so hat
dieser Elternteil das alleinige Recht, den Wohnort des Kindes zu bestimmen.

{3} Ist nicht festgelegt, in wessen Haushalt das Kind hauptsdchlich betreut werden soll, so darf

der Wohnort des Kindes nur mit Zustimmung beider Elternteile oder Genehmigung des Gerichts in

! Zum Unterschied zwischen dem Hauptwohnsitz iSd Art 6 Abs 3 B-VG und dem gewdhnlichen Aufenthalt 8
insb VIGH 11, 3. 2015, E 1264/2014.




das Ausland verlegt werden. Das Gericht hat bei der Entscheidung Giber die Genehmigung sowohl
das Kindeswohl zu beachten als auch die Rechte der Eltern auf Schutz vor Gewalt, Freiziigigkeit und
Berufsfreiheit zu berlicksichtigen. T T

A. (Keine) Festlegung der hauptsachlichen Betreuung des Kindes
(§ 162 Abs 2 und 3 ABGB) -

2 Die Wohnortbestimmung ist eine MaRnahme der Pflege und Erzichung im
Innenverhiltnis im Rahmen der Obsorge, welche die Eltern mdoglichst einvernehmilich
wahrnehmen sollen. Nach den Gesetzesmaterialien? soll § 162 Abs 2 und 3 ABGB die
Bestimmung des Wohnorts des Kindes - der nach Beendigung des Zusammenlebens der
Eltern wesentliche Bedeutung zukommt - regeln und insoweit , Klarheit schaffen®.

3  Wenn und sobald die Eltern eine Vereinbarung getroffen haben, welcher Elternteil das
Kind in seinem Haushalt hauptsichlich betreut, oder das Gericht die Betreuung des Kindes
im Haushalt eines Elternteils festgelegt hat, kommt diesem Elternteil nach dem
Gesetzeswortlaut des § 162 Abs 2 ABGB das alleinige Recht zu, den Wohnort des Kindes
zu bestimmen, )

Ist hingegen nicht festgelegt, in wessen Haushalt das Kind hauptsachlich betreut werden
soll, darf der Wohnort des Kindes gem § 162 Abs 3 ABGB nur im Einvernehmen oder mit
Genehmigung des Gerichts ins Ausland verlegt werden. Das Gericht hat bei dieser
Entscheidung im Genehmigungsverfahren sowoh! das Kindeswohl zu beachten als auch
die Rechte der Eltern auf Schutz vor Gewalt, Freiziigigkeit und Berufsfreiheit zu
berticksichtigen.

Fur die Rechtsfolgen maflgebend ist daher die Beurteilung, ob die Vereinbarung oder
gerichtliche Anordnung eines Doppelresidenzmodells unter § 162 Abs 2 ABGB oder § 162
Abs 3 ABGB fillt.

B. Der Meinungsstand zu § 162 Abs 2 ABGB

4 Nach-den Erlduterungen zur Regierungsvorlage® soll die alleinige Entscheidungsbefugnis
des Domizilelternteils gem § 162 Abs 2 ABGB trotz Mitobhsorge des anderen Elternteils
auch fiir eine Verlegung des Wohnorts des Kindes ins Ausland gelten.* Der Gesetzgeber
habe ,mit dieser zentralen Bestimmung” ein ,Auseinanderdriften” von
(Betreuungs-)Pflichten und —Rechten der getrennt lebenden Eltern vermeiden und

2 ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP 23.

T ErldutRY 2004 BlgNR 24, GP 23.

4 Ebenso LGZ Wien 43 R 351/13f EFSlg 137.632: Auch bei Aufrechterhaltung der gemeinsamen Obsorge nach
Trennung der Eltern steht jenem Elterntell, in dessen Haushalt das Kind hauptsichlich betreut wird, das Recht
auf Wohnortbestimmung allein zu; dies giit auch flir einen Umzug des Kindes ins Ausland. Vgl aber 9 Ob 8/14p
EF-Z 2014/104 (Nademleinskyy, 2 Ob 153/14k EF-Z 2015/11 (Beck); s dazu Rz 6.



Rechtsstreitigkeiten tiber den Wohnort eines Kindes méglichst einddmmen wollen.”
Wéhrend in den Fallen des § 162 Abs 2 ABGB ,eindeutig nur ein Elternteil das Recht”
habe, ,den Wohnort des Kindes zu bestimmen”, miisse in einer weiteren Bestimmun'g'—”
§ 162 Abs 3 ABGB - fiir die Gbrigen Falle vorgesorgt werden.

Im Fall eines Umzugs ins Ausland setze sich der mit dem Kind umziehende Elternteil der
Gefahr aus, dass ihm der andere, in den Féllen des § 162 Abs 3 ABGB definitionsgemal
auch mit der Obsorge betraute Elternteil vorwerfe, den Tatbestand des unrechtmifigen
Verbringens eines Kindes im Sinn des Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommens (HKU)
verwirklicht zu haben. Der verbringende Elternteil kdnne diesen Vorwurf recht leicht
entkrdften, wenn er eine Zustimmungserklarung des anderen oder einen
Gerichtsbeschluss vorweisen kénne; sonst konne dies zu langwierigen binationalen
Verfahren fiihren. Die Klarung der Umzugsfrage vorweg sei nicht nur fiir einen offenen,
die interessen heider Elternteile am wichtigen kontinuierlichen Kontakt mit dem Kind
berlicksichtigenden Umgang, sondern auch zur Vermeidung von das Kind in hdchstem
Maf irritierenden, der Kontinuitat der Erziehung und somit zentralen Gesichtspunkten
des Kindeswohls abtraglichen Konflikien geboten. Da Grund fur einen Umzug ins Ausland
auch (physische und psychische} Gewalt in der Familie sein kdnne, habe das Gericht bei
der Entscheidung Uber die Erteilung bzw Versagung der Genehmigung auch diese
Umsténde zu berlcksichtigen, auch deshalb, weil von Kindern miterlebte Gewalt zu einer
Beeintrichtigung des Kindeswohls fiihre. Uberdies habe das Gericht bei dieser
Entscheidung auch die grundrechtlich verankerten Rechte auf Freiziigigkeit und
Berufsfreiheit zu beriicksichtigen.

Der Justizausschuss® stellte klar, dass der Domizilelternteil den anderen Elternteil von
dem bevorstehenden Umzug rechtzeitig zu informieren und sich um dessen Zustimmung
zu bemiihen habe. Dies ergebe sich in Fillen der Obsorge beider Eltern aus § 137 Abs 2
letzter Satz ABGB, wonach die Ehern die Obsorge, soweit tunlich und méglich,
einvernehmlich wahrzunehmen haben. Lehne der andere Elternteil den Umzug ab, habe
der Domizilelternteil diese AuRerung nach § 189 Abs 1 letzter Satz und Abs 5 ABGB zu
bertcksichtigen, wenn dies dem Wohl-des Kindes besser entspreche. Darliber hinaus
habe der andere Elternteil auch die Moglichkeit, bei Gericht einen Antrag auf
Einschrénkung oder Entziehung der Obsorge nach § 180 ABGB bzw § 181 ABGB zu stellen.

Verletze der Domizilelternteil diese ihm in & 137 Abs 2 letzter Satz ABGB auferlegten
Pflichten, greife er dadurch widerrechtlich in die Obsorge des anderen Elternteils ein.
Dadurch werde nach Ansicht des Justizausschusses insb der Tatbestand des
widerrechtlichen Verbringens oder Zuriickhaltens eines Kindes gem HKU erfiilit.

Auch nach der Rechtsprechung des OGH hat sich der Domizilelternteil im Hinblick auf das
Einvernehmlichkeitsgebot des § 137 Abs 2 ABGB um eine Zustimmung des anderen
Elternteils zu bemiihen und bei Ablehnung nach § 189 Abs 1 letzter Satz und Abs 5
ABGB dessen AuRerung zu beriicksichtigen, wenn dies dem Wohl des Kindes besser

3 Zur Korrektur dieses Rechtsverstindnisses mit sog, Ausschussfeststellung des Justizausschusses s Rz 3.
& JAB 2087 BIgNR 24. GP 3.




entspreche.” Aus § 162 Abs 3 Satz 1 ABGB kénne nicht der Schluss gezogen werden, dass
bei Obsorge beider Eltern und Feststehen eines hauptsédchlich betreuenden Elternteils
dieser allein auch {iber einen Umzug des Kindes ins Austand entscheiden diirfe.

§ 162 Abs 2 ABGB ist daher dahin zu verstehen, dass der Elternteil, in dessen Haushalt das
Kind aufgrund einer Vereinbarung der Eltern oder einer gerichtlichen Anordnung
hauptsédchlich betreut wird, den Wohnort des Kindes unter Einhaltung der Vorgaben des
§ 189 Abs 1 ABGB ins Ausland verlegen darf.

Auch nach der {iberwiegenden Lehre® muss der Domizilelternteil den anderen Elternteil
zumindest vom geplanten Umzug informieren, weil eine solche Ubersiedlung eine
wichtige Angelegenheit iSd § 189 Abs 1 Z 1 ABGB ist, zu der sich der andere Elternteil
aulern darf. Dieser hat dadurch auch die Mdglichkeit, auf der Grundlage des § 107 Abs 3
Z 4 und 5 AuBStrG im Rahmen eines Obsorge- oder Kontaktregelungsverfahren zur
Sicherung des Kindeswohls ein gerichtliches Verbot der Ausreise des Domizilelternteils
mit dem Kind und die Abnahme der Reisedokumente des Kindes als MaRnahmen zu
verlangen, die einen (berstiirzten und dadurch kindeswohlgefihrdenden Umzug des
Kindes ins Ausland verhindern kénnen. Ohne solche Verstandigung stellt die Verlegung
des Wohnorts des Kindes ins Ausland bei Obsorge beider Eltern einen Sorgerechtsbruch

im Sinn des HKU dar und macht die Vorgehensweise des Domizilelternteils nach dem -~

Verstandnis dieses Abkommens widerrechtlich.

Einigkeit besteht in der Literatur dariiber, dass die sog. Ausschussfeststellung des
Justizausschusses unzutreffend ist, soweit dieser davon ausgeht, dass sich der
Domizilelternteil im Hinblick auf das Einvernehmlichkeitsgebot des § 137 Abs 2 ABGB um
eine Zustimmung des anderen Elternteils bemiihen miisse.

Das Einvernehmlichkeitsgebot kann nicht die Ausiibung von Rechten beschrdnken, die
das Gesetz einem Elternteil atlein zuweist. Im Fall des § 162 Abs 2 ABGB (ibt der
Domizilelternteil insoweit ein ihm allein zustehendes Obsorgesegment aus; daher ist die
Heranziehung des § 189 Abs 1 Z 1 ABGB geboten und erforderlich.® Ein beabsichtigter
Umzug mit dem Kind ins Ausland ist jedenfalls eine ,wichtige Angelegenheit” iS dieser
Bestimmung und |6st die Pflicht des Domizilelternteils aus, den anderen Elternteil
rechtzeitig (iber das Vorhaben zu informieren und dessen AufRerung zu beriicksichtigen.

Im Ubrigen gilt fir eine solche Wohnsitzverlegung selbstverstindlich das Kindeswohl
(§ 138 ABGB} als entscheidendes Kriterium.

T 9 Ob 8/14p EF-Z 2014/104 (Nademleinsky); 2 Ob 153/14k EF-Z 2015/11 (Beck). Zu den einzelnen
Fallkonstellationen einer zuldssigen oder iS des HKU widerrechtlichen Mitnahme des Kindes ins Ausland vgl
ausfihrlich Fucit/Mikia, Aufenthaltsbestimmmung, Wohnortwechsel und HKU, iFamZ 2013, 31; Beck,
Kindschafisrecht? (2013) Rz 1315.

8 Fucik/Miklau, iFamZ 2013, 31; dies, Aufenthaltsbestimmung, Wohnortwechse! und Riicksteliung nach dem
HKU, in Barth/Deixler-Hiibner/Jelinek, Handbuch (2013) 169; Beck, Kindschaftsrecht? (2013) Rz 783; wohl
auch Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB-Praxiskommentar! (2013) § 162 ABGB Rz 5; aA (Ubersiedlung
ohne Verstindigung sei ein Verstol gegen § 189 ABGB, mache die Wohnortverlegung aber nicht widetrechtlich
iSd HIKU) Beclin in Giischthaler (Hrsg)), Kindschafts- und Namensrechts-Anderungsgesetz 2013 (2013) 207.

? Ebenso LG Salzburg 21 R 115/14d EFSlg [41.143. Zu Regelungen in Scheidungsfolgenvereinbarungen mit
ausdriicklicher Verpflichtung des Domizilelternteils, ohne Zustimmung des anderen Elternteils den Aufenthalt
des Kindes nicht ins Ausland zu verlegen, vgl auch Nademleinsky, EF-Z 2014/104 (Entscheidungsanmerkung,;
Wert ,,zweifelhaft); s dazu § 177 Abs 4 Satz 2 ABGB; Der das Kind hauptséchlich betreuende Elternteil muss
mit der gesamten Obsorge betraut sein.



9  In der Entscheidung 6 Ob 149/16d hob der OGH die Entscheidungen der Vorinstanzen auf

und trug dem Erstgericht die Bestimmung des Domizilelternteils auf. Bei dieser

Entscheidung werde das Erstgericht ,im Sinne der zweitinstanzlichen Rsp (LG Salzburg)'®
und der Literatur (Gitschthaler, EF-Z 2016/91 [Entscheidungsanmerkung]) spruchmaRig
zum Ausdruck zu bringen haben, dass es sich bei dessen Haushalt (lediglich} um einen
nominellen Ankniipfungspunkt im Sinn der Entscheidung des VIGH” handle. Das Gericht
konnte dabei ,unter Beriicksichtigung der Ausfiihrungen des VfGH etwa konkret oder
beispielhaft jene Aufgabenbereiche ausdriicklich benennen, die an diesen Haushalt
anknlpfen sollen”. Die vom Rekursgericht in dem der Entscheidung 3 Ob 121/16i
zugrunde liegenden Fall gewdhlte Formulierung (,soweit gesetzliche Bestimmungen an
eine hauptsdchliche Betreuung des Kindes im Haushalt eines Elternteils ankniipfen®,
komme diese der Mutter zu) sei jedoch zu weit gefasst, weil diese ,{iber die vom VIGH
explizit angefihrten wie (etwa die Bestimmung eines Hauptwohnsitzes, dh eher
verwaltungsbehordliche) Rechtsfolgen” hinausgehe und ,mdéglicherweise auch das
Aufenthaltshestimmungsrecht nach § 162 Abs 2 ABGB erfassen” wiirde *!

1Il. Kindesunterhalt bei {anndhernd) gleichteiliger Betreuung

§ 231 ABGB. (1) Die Eltern haben zur Deckung der ihren Lebensverhdlinissen angemessenen
Bediirfnisse des Kindes unter Beriicksichtigung seiner Anlagen, F3higkeiten, Neigungen und
Entwicklungsmaoglichkeiten nach ihren Kraften anteilig beizutragen.

(2) Der Elternteii, der den Haushalt fiihrt, in dem er das Kind betreut, leistet dadurch seinen
Beitrag. Pariiber hinaus hat er zum Unterhalt des Kindes beizutragen, soweit der andere Elternteil
zur vollen Deckung der Bedirfnisse des Kindes nicht imstande ist oder mehr leisten miisste, als es
seinen eigenen Lebensverhaltnissen angemessen ware.

A. Geldunterhaltspflicht des Elternteils, in dessen Haushalt nicht der
Hauptwohnsitz des Kindes ist

10 Gem § 231 Abs 1 ABGB sind die Eftern zur anteiligen Deckung der ihren
Lebensverhiltnissen angemessenen, altersabhangigen Bedlrfnisse des Kindes nach ihrer
Leistungsfahigkeit und ihren sonstigen Lebensverhiltnissen verpflichtet. Der Elternteil,
der das Kind in seinem Haushalt betreut, leistet nach § 231 Abs 2 ABGB dadurch seinen
Unterhaltsbeitrag, wihrend der andere Elternteil, mit dem das Kind nicht im
gemeinsamen Haushalt lebt, zu Geldunterhaltszahlungen verpflichtet ist.}? Das Gesetz

1t BF.Z 2016/91 (Gitschthaler); vgl dazu Teil 1 der Tagungsuntetlage, Rz 49.

I Zur Absicht des Gesetzgebers, der mit der Verpflichtung der Eltern zur Festlegung der hauptsiichlichen
Betreuung des Kindes gerade nicht nur verwaltungsbehordliche Rechtsfolgen regeln wollte, vel Beck, iFamZ,
2015, 264; Brenn, EvBI-LS 2016/150 (Entscheidungsanmerkung); s Teil 1 der Tagungsunterlage, Rz 13 f, 16 ff.
I Ebenso ErlautRY 2004 BIgNR 24. GP 26. Zur ortlichen Gerichtszusténdigkeit flir Unterhaltsanspriiche
minderjihriger Kinder s § 109 JN iVm § 114 Abs 1 JN.
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wertet also Kinderbetreuung im eigenen Haushalt grundsatzlich als vollen

 Unterhalisbeitrag des betreuenden Elternteils und stellt sie der Leistung von

Geldunterhalt gleich.®> Dabei kommt es nicht auf die Obsorge, sondern auf die
tatsdchliche Betreuung des Kindes an.

An dieser Rechtslage ist durch das KindNamRAG 2013 keine Anderung eingetreten.

Unterhaltsentscheidungen sind stets Ermessensentscheidungen; daher kénnen allgemein

verbindliche, gleichsam rechenformelmiRige Prozentsatze flr Abschldge fir
tiberdurchschnittliche Betreuungsleistungen des geldunterhaltspflichtigen Elternteils
nicht festgelegt werden, sondern nur den Charakter einer Orientierungshilfe haben und
zur Gleichbehandlung dhnlich gelagerter Fille beitragen.'

B. Zusammenhang zwischen Kontaktrecht und Geldunterhalt

1. ,Ubliches“ AusmaR der persénlichen Kontakte

Betreut und versorgt der geldunterhaltspflichtige Elternteil das Kind im Rahmen des

tiblichen Kontaktrechts in seinem Haushalt, hat dies keine Auswirkungen auf seine
Unterhaltspflicht. Die mit der Auslibung solcher Kontakte verbundenen Kosten des
Unterhaltspflichtigen kénnen die Unterhaltshemessung nach § 231 ABGB grundsitzlich?®
nicht schmaélern. ,,Ublich” iS dieser Rsp ist nach wie vor ein Kontaktrecht von zwei Tagen
in 14-tdgigen Abstdnden sowie vier Wochen in den Ferien, daher etwa an 80 Tagen pro
Jahr.%® Auch die Austibung eines Wochenendbesuchsrechts in 14-tdgigen Abstidnden samt
halbtigiger Betreuung einmal pro Woche wurde noch nicht als eine {iber das Ubliche
Kontaktrecht erheblich hinausgehende Betreuungsleistung angesehen.'” Nur ein solches
AusmaB (berschreitende personliche Kontakte konnen zu einer Reduzierung des
Geldunterhaltsanspruchs des Kindes fihren.

2. Die ,10% - Judikatur”

Wenn sich die Eftern die Betreuung des Kindes in einem AusmaR teilen, das (ganz kiar)®

--{iber den Rahmen der lblichen Besuchskontakte des Elternteils hinausgeht, bei dem sich

das Kind nicht hauptsachlich aufhalt und der daher geldunterhaltspflichtig ist, war nach
der Rsp bei Reduzierung seiner Geldunterhaltsverpflichtung nicht von den Aufwendungen

135 Ob 2/12y EF-Z 2012/163 (Gitschthaler); 6 Ob 55/16f Befreuung umfasst die altersabhiingige Versorgung
des Kindes in einem iiblichen Umfang, insb Unterkunft, Verpflegung, Versorgung mit Kleidung und
Bedarfsartikeln, Reinigung der Kieidung und Wische, Beaufsichtigung, Erziehung, Uberwachung der
schulischen Verpflichtungen, Pflege bei Krankheit.

14 RIS-Justiz RSO0474 19, RS0047460 (T4), RS0128043.

1% Eine Ausnahme ist nur in jenen Féflen zu machen, in denen ein unterhaltspflichtiger Eliernteil seiner
Kontakipflicht nicht nachkommen konnte, ohne den eigenen Unterhalt zu gefihrden; vgl dazu zuletzt
4 Ob 150/16m.

€10 Ob 17/15w mwN; 1 Ob 158/151 iFamZ 2015/201 (Newhauser); 6 Ob 55/16f.

171 0Ob 209/084.

18 8 Ob 69/15b.
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des Unterhaltspflichtigen, sondern ausschlieflich von den ersparten Aufwendungen des
(iberwiegend) betreuenden Elternteils (zB  durch  Lebensmittel, Wasche,

Freizeitaktivitdten, Taschengeld} auszugehen.!® Die Betreuuhg des Kindes in einem
zweiten Haushalt fiihrt flir sich allein nicht zur Verringerung der auflerhalb der Betreuung
liegenden weiteren Bedirfnisse; Fixkosten, insb Wohnungskosten sind von der
Anwesenheit des Kindes im Haushalt unabhiangig.

Welcher Elternteil Hauptbezugsperson und welcher Mitbetreuender ist; ergab sich bei
gemeinsamer Obsorge bereits aus der Vereinbarung (liber den hauptsidchlichen
Aufenthalt des Kindes bzw dessen tatsdchlicher Betreuung. Dies sollte bezogen auf den
Kontaktzeitraum auch dann gelten, wenn das Kind ldngere Zeit beim anderen Elternteil
aufhiltig war.?°

Nach stRsp kann ,ein die (bliche Dauer (berschreitendes Kontaktrecht” zu einer
Reduzierung der Geldunterhaitspflicht fiihren.? Dabei wurde die pauschale
Verringerung der Geldunterhaltspflicht um 10 % pro wochentlichem Betreuungstag, der
uber das {ibliche AusmaR (= 1 Tag pro Woche) hinausgeht, gebilligt.??

Je starker sich die Situation einer gleichwertigen Betreuung des Kindes durch beide Eltern
annahert, desto weniger wird aber ein Prozentabzug pro zusatzlichem Kontakttag den

“wechselseitigen Leistungen der Eltern gerecht. Dies ist schon deshalb plausibel, weil

(echte) Betreuung in zwei Haushalten zu einer gewissen Steigerung des Gesamtaufwands
wegen doppelt notwendiger Versorgungsstrukturen fiihrt.”

Die 10 %-Judikatur ist aufgrund der Entwicklung der Rsp in den letzten Jahren nur mehr
anzuwenden, wenn das Kind maximal ein zeitliches AusmaR von ca. 130 Tagen pro Jahr
beim geldunterhaltspflichtigen Elternteil verbringt.

Dies entspricht einem Betreuungsverhaltnis von durchschnittlich 5,5 : 1,5 bis 4,5 : 2,5
Tagen pro Woche. Nur in diesen Féllen wird heute eine Reduzierung des errechneten
Geldunterhaltsanspruchs um rund 10 % pro wéchentlichem, Giber das ,iibliche AusmaR”
hinausgehenden Betreuungstag als angemessen angesehen. Die Ausiibung des ,liblichen”
Kontaktrechts bleibt bei dieser Unterhaltsermittiung auller Betracht. :

Beispiel:

Das Kind ist regelmalfiig zwei Tage pro Woche beim Vater und verbringt mit ihm
drei Wochen Ferien pro Jahr. ) ' S
Grunduniterhalt 360 € mtl.

Berechnung: 49 (verbleibende) Wochen x 2 Tage + 21 Tage = 119 Tage.
Gegenlber ,Ublichen* Kontakten ist das Umgangsrecht um 39 Tage pro Jahr
erhiht.

39 Tage . 52 Wochen = 0,75 Tage pro Woche,
Unterhaltsminderung um 7,5 %, daher € 333, gerundet somit 330 € mtl.

¥ ygl RIS-Justiz RS0047452 [T1, T9], RS0047460.

# 10 0b 17/15w mwN; | Ob 158/151 iFamZ 2015/201 (Neuhauser).

21 RIS-Justiz RS0047452,

22 RIS-Justiz RS0047419 (T20), RS0128043 (T2).

235 Ob 2/12y EF-Z 2012/163 (Gitschthaler); idS schon {(ansatzweise) 3 Ob 222/02x.
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C. Unterhaltshemessung bei (etwa) gleichteiliger Kinderbetreuung

1. Betreuungsrechtliches Unterhaltsmodeli

Gem § 231 Abs 2 Satz 1 ABGB leistet der Elternteil, der den Haushalt fihrt, in dem das
Kind betreut wird, dadurch seinen Beitrag. Wenn die - einander bei Abkldrung der
konkreten Unterh"altspflicht gegeniiberzustellenden - Betreuungsieistungen zwischen
den Eltern gleichmaBig verteilt sind, besteht kein unterhaltsrechtlich privilegierter
Elternteil, der allein durch seine Betreuungsleistungen die Unterhaltspflicht erfiillt und
daher keine Geldunterhaltsverpflichtung zu decken hat.

Nach dem sog. betreuungsrechtlichen Unterhaltsmodell besteht bei gleichwertigen
bedarfsdeckenden Betreuungs- und Naturalunterhaltsleistungen getrennt lebender
Eltern kein Geldunterhaltsanspruch des Kindes gegen einen der beiden Elternteile, wenn
deren maRgebliche Einkommen anndhernd gleich hoch sind. n allen anderen Féllen steht
dem Kind weiterhin ein Restgeldunterhaltsanspruch gegen den leistungsfihigeren
und/oder weniger betreuenden Elternteil zu, der das unterhaltsrechtliche
Betreuungsverhiltnis bzw den geringeren Lebensstandard, an dem das Kind beim
anderen Elternteil partizipieren kann, ausgleicht.?* -

2. Gleichteilige Betreuung — gleich hohes Einkommen

Ab wann von gleichwertigen Betreuungsleistungen der Eltern die Rede sein kann, ist
angesichts der Vielfalt familidrer Lebens- und Betreuungsmodelle nicht mit einem starren
Prozentsatz festzulegen. Nach der Rsp des OGH liegt eine etwa gleichteilige Betreuung
(schon) dann vor, wenn kein Elternteil mindestens zwei Drittel der Gesamtbetreuung
durchfiihrt.*

In diesem Fall ist nicht mehr mit prozentuellen Abschldgen fur zusatzliche Betreuungstage

“"vorzugehen, sondern das betreuungsrechtliche Unterhaltsmodell mit der Konsequenz

anzuwenden, dass nur bei erheblich unterschiedlichen Einkiinften der Eltern
Ausgleichszahlungen im Zusammenhang mit den Unterhaltsansprichen des Kindes in
Betracht kommen.

In dem der Entscheidung 8 Ob 69/15b?% zugrundeliegenden Sachverhalt betreute der

geldunterhaltspflichtige Vater das Kind an durchschnittlich 124 von 365 Tagen im Jahr
oder (aufgerundet) zu 34 %. Sein Anteil an der Betreuungszeit liegt damit genau an der in
der Entscheidung 4 Ob 16/13a gezogenen Grenze fir den Wechsel zwischen
~Prozentabzugsmethode” und ,betreuungsrechtlichem Unterhaltsmodell”. Der OGH

M 4 Ob 16/13a EF-Z 2013/115 (Gitschthaler), 6 Ob 11/13f; 10 Ob 17/15w; 1 Ob 158/15i iFamZ 2015/201

{(Neuhauser), 8 Ob 69/15b EF-Z 2016/39 (Gitschthaler). Vgl dazu auch Gitschthaler, Neue Betreuungsmodelle
neue Unterhaltsmodelle, EF-Z 2010/122; ders, Das betreuungsrechtliche Unterhaitsmodell bei

Einkommensdifferenzen — Einige Frganzungen zur Entscheidung § Ob 158/15i, EF-Z 2016/3.

25 4 Ob 16/13a EF-Z 2013/1135 (Gitschthaler), 10 Ob 17/15w; 6 Ob 55/16f. Beide Elternteile betreuen das Kind

im Schnitt jeweils mehr als 2,5 Tage pro Woche,

¥ EF-Z 2016/39 (Gitschthaler).
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billigte die Entscheidung des Rekursgerichts, auf diesen Sachverhalt (noch)} die erste
Methode anzuwenden, und betonte auch hier, dass allgemein verbindliche Prozentsdtze

fur berdurchschnittliche BetreuuhgsleiStungen des geldunterha!tspfiichtigen Elternteils
nicht bestehen konnten, weil Unterhaltsentscheidungen stets Ermessensentscheidungen
sind. Unter den im Anlassfall vorliegenden Voraussetzungen begriindete der von den
Vorinstanzen gewahlte 30 %-Abzugs keine unvertretbare Fehlbeurteilung.

Ein gleich hohes Einkommen der Eltern ist dann gegeben, wenn die nach-

unterhaltsrechtlichen Gesichtspunkten bemessungsrelevanten Einkiinfte eines Elternteils
jene des anderen nicht betrichtlich Gibersteigen, wobei Unterschiede bis zu einem Drittel
hinzunehmen sind®’ (als Basis dieses Vergleichs ist dabei das niedrigere- Einkommen
heranzuziehen)?® bzw beide Eltern (ber Einkinfie verfigen, die jeweils zu
Unterhaltsanspriichen des Kindes {iber der Obergrenze?® fithren.3¢

Liegt eine als gleichwertig anzusehende Betreuung vor, sind daher die Einkommen beider
Eltern festzustellen. Die Unterhaitsbelastung ist im Verhaltnis von Leistungsfahigkeit und
Ubernahme der Betreuungsaufgaben auf beide Eltern aufzuteilen. FEine
Geldunterhaltspflicht ist nicht auszumessen, wenn

e beide Eltern ber ein anndhernd gleich hohes Einkommen verfiigen oder

e zwar deutliche Einkommensunterschiede vorliegen, aber das Einkommen jedes
Elternteils zu Unterhaltsanspriichen des Kindes {iber der altersabhingigen
Obergrenze fiir Kindesunterhalt fiihrt.?1

3. Gleich hohe Zahiungen fiir Aufwendungen

Im Fall der gleichteiligen Betreuung des Kindes durch beide Eltern {wenn also kein
Elternteil mindestens zwei Drittel der Betreuung durchfiihrt) sind nicht nur die mit der
Betreuung zusammenhidngenden alltdglichen Kosten (einschlieflich Taschengeld),
sondern auch die zusatzlich bedarfsdeckenden Aufwendungen mit Unterhaltscharakter
(Kleidung, Schuhe, Schulkosten, Sportsachen, grofere, langerlebige Anschaffungen usw)
zu gleichen Teilen zu tragen, soweit sie Unterhaltscharakter haben. Andernfalls entsteht
dem Kind weiterhin ein Rest-Geldunterhaltsanspruch gegen den leistungsfahigeren
Elternteil zu; dieser soll den geringeren Lebensstandard, an dem das Kind bei anderen

Elternteil teilhaben kann, ausgleichen.--Die von einem Elternteil -erbrachten-

Naturalleistungen sind dann insofern auf einen Geldunterhaltsanspruch anzurechnen, als
die Aufwendungen des einen Elternteils jene des anderen Elternteils im Verhaltnis zur
Betreuungssituation libersteigen.3?

274 Ob 16/13a EF-Z 2013/115 (Gitschthaler).

2% Betrigt die Unterhaltsbemessungsgrundlage des einen Elternteils 1.800 € mtl, darf jene des anderen Elfernteils
bis zu 2.400 € mtl ausmachen (Gitschthaler, EF-Z 2016/3).

¥ Der sog. Unterhaltsstopp bedeutet, dass Kindern ein hiherer Unterhaltsbetrag als der zweifache bzw
zweieinhalbfache Regelbedarf - unabhingic von weiteren Einkinften des Unterhaltspflichtigen - nicht
zuerkannt wird, Die aktuellen Durchschnittsbedarfsitze werden zB auf www jugendwohlfahrt.at versffentlicht.
36 Ob LI/13F: 10 Ob 17/15w; 1 Ob [58/151 iFamZ 2015201 (Newhauser).

IO Ob 17/15w.

24 Ob 16/13a EF-Z 2013/115 (Gitschihaler).
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Im Verfahren sind daher Feststellungen zu treffen, wer im maRgeblichen Zeitraum das
Kind in welchem Umfang tatsdchlich betreute und wer welche Sachaufwendungen fiir das
Kind bestritt. Dazu muss nicht unbedingt ein Beleg fiir alle Ausgaben vorhanden sein,
sofern plausible und glaubwiirdige Angaben der Eltern vorliegen.®

4. Betreuungsrechtliches Unterhaltsmodell bei erheblichen

Einkommensunterschieden

In zahlreichen Anlassfillen fiir OGH-Entscheidungen verfiigten die Elternteile Uber
annihernd gleiche Einkommen. In der Entscheidung 1 Ob 158/15i befasste sich der OGH
ausfiihrlich mit der Unterhaltsbemessung fiir ein Kind, dessen Eltern zwar
Betreuungsleistungen in (anndhernd) gleichem Ausmafl erbrachten, aber deutlich
unterschiedliche Einkommen hatten. Der OGH schloss sich dabei dem Vorschlag
Neuhausers®* an, der folgendes Berechnungsbeispiel zur Ermittlung der
Geldunterhaltsleistung angeflihrt hatte:

Bei einer Unterhaltshemessungsgrundlage des Vaters in Hohe von 2.000 € monatlich und
der Mutter von 1.200 € mtl errechne sich nach der Prozentwertmethode ein
Unterhaltsanspruch eines 10 Jahre alten Kindes gegeniiber dem Vater von 400 € mtl und
gegeniiber der Mutter von 240 € mtl. Diese Betrige seien {wegen der hilftigen
Betreuungsleistungen beider Elternteile) jeweils auf 200 € mtl gegeniiber dem Vater und
120 € mtl gegeniiber der Mutter zu halbieren, sodass dem Vater der Differenzbetrag von
80 € mtl als Geldunterhaltsleistung aufzuerlegen sei, wodurch dem Kind auch in
Zeitrdumen, in denen dieses bei der Mutter lebe, eine Teilhabe am héheren Einkommen
des Vaters erméglicht werde.

Das Abstellen auf die Einkommenshéhe der Eltern allein greife zu kurz, weil damit
sonstige Lebensumstidnde, insh weitere Sorgepflichten, nicht in die Beurteilung einflieBen
wiirden. Tréfen den Vater im genannten Beispiel drei weitere Sorgepflichten fiir Kinder im
Alter von 13, 15 und 17 Jahren, betrage der Unterhaltsanspruch des 10-Jdhrigen nach der
Prozentwertmethode gegeniiber dem Vater wie auch gegeniiber der Mutter 240 € mtl,
sodass dem Vater dann keine Geldunterhaltsleistung aufzuerlegen ware. Wesentlich sei
daher nicht nur die Einkommenssituation der Eltern, sondern der Vergleich der (fiktiv} zu
ermittelnden Geldunterhalisanspriiche; wodurch auch die Bedachtnahme - auf -
unterhaltsrechtlich relevante sonstige Lebensumstdnden der Eltern, insb weitere
Sorgepflichten, méglich werde.

Bei der Bedarfsdeckung mittels Naturalleistungen durch beide Elternteile ist im Fall von
Einkommensunterschieden zu beachten, dass das Kind lediglich in der Zeit, in der es sich
in Betreuung des besser verdienenden Elternteils befindet, an dessen aus dem hoheren
Einkommen resultierenden gehobenen Lebensstandard teilhaben kann. Hingegen ist ihm
in der Zeit, in der es sich beim schlechter verdienenden Elternteil in Betreuung befindet,
die Teilnahme am Lebensstandard des besser verdienenden Elternteils {anders als bei

3 LGZ Wien 44 R 567/09% EFSig 122,611, 44 R 640/12m EFSlg 137.929.
3 In Schwimann, ABGB-TaKom® § 231 Rz 250 1} ders in Schwimann/Kodek* § 231 ABGB Rz 489 1,
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zusammenlebenden Eltern) nicht mdoglich. In diesem Fall hat das Kind gegeniiber dem
besser verdienenden Eiternteil daher einen dessen Betreuungsleistungen erginzenden
angféﬁé;s;ﬁgﬁ'éélrd'dnterhaltsanspruch, der é?riﬁgglichen ;ml,aass das Kind wahrend der
Betreuung im Haushalt des schlechter verdienenden Elternteils am Lebensstandard des

anderen weiterhin teilnehmen kann.>®

Dieser ist dadurch zu ermitteln, dass

-~ ({fiktiv) die Geldunterhaltsanspriiche des Kindes jeweils nach der
Prozentwertmethode (unter Berticksichtigung allfdlliger weiterer Sorgepflichten)
zu berechnen sind,

— die Familienbeihilfe im Verhaltnis der (fiktiv) ermittelten Geldunterhaltsanspriiche
aufzuteilen und der entsprechende Anteil vom Geldunterhaltsanspruch gegeniiber
jenem Elternteil abzuziehen ist, der die Familienbeihilfe nicht bezieht,

— die so ermittelten Betrdge zu saldieren sind und
— der so errechnete Restbetrag zu halbieren ist.>®

Bei der Berechnung des Restgeldunterhaltsanspruchs gegen den leistungsfahigeren
Elternteil ist die mogliche Teithabe an dessen Lebensstandard — gemessen an seinem
Einkommen — der moglichen Teilhabe an jenem des anderen Elternteils — gemessen an
dessen Einkommen — gegeniiberzustellen. Der Geldausgleich des besser verdienenden
Elternteils fir die Zeit, in der das Kind beim anderen Elternteil ist und daher an seinem
héheren Lebensstandard nicht teilnehmen kann, kommt jedenfalls nur bis zur
Unterhaltsobergrenze (in Bezug auf das Einkommen des besser verdienenden Elternteils)
in Betracht.*”

Beispiel:®®
Einkiinfte Mutter 1.140 € mtl, Vater 2.250 € mtl. Das Kind wird anndhernd
gleichteilig von beiden Eltern betreut.

Geldunterhaltsanspruch des Kindes (18 %) gegenlber der Mutter (gerundet) 205
€ mil und gegeniber dem Vater 405 € mil.

Halbierung der Betridge, weil die Betreuung zu 50 % im Haushalt der Mutter und
zu 50 % im Haushalt des Vaters erfolgt: 102,50 € mtl — 202,50 € mtl.

Differenzbetrag von 100 € mtl ist als restlicher Geldunterhaltsanspruch fur die Zeit
der Betreuung des Kindes im Haushalt der Mutter-und damit-zum Ausgleich der
verminderten Teilnahme am besseren Lebensstandard des Vaters festzusetzen.

Tatsdchlich erbrachte Naturalleistungen wie Taschengeld oder Handykosten dirfen vom
ermittelten Ergidnzungs-Geldunterhaltsanspruch nicht in Abzug gebracht werden.
Hinsichtlich der mit der Betreuung zusammenhingenden Kosten kann ein nach der
Prozentwertmethode zustehender Unterhaltsanspruch nicht zweimal gekiirzt werden,

331 Ob E58/150; vgl auch 7 Ob 145/04f,

361 Ob 158/151,

377 0b 145/04f: 1 Ob 158/151,

% Das Beispiel vernachldssigt zur Erméglichung einer vereinfachten Darsteflung der hier im Vordergrund
stehenden Rechtsfrage die gebotene Anrechnung der Familienbeihilfe.




einmal wegen der teilweisen Betreuung und ein weiteres Mal durch die Anrechnung
_solcher Naturalleistungen.®®

Beispiel (Sachverhalt und Begriindung aus der Entscheidung 1 Ob 158/15i):

Das Kind verbringt abwechselnd jeweils eine Woche bei der Mufter und beim
Vater und hélt sich auch in den Ferien jeweils im gleichen zeitlichen Umfang bei
beiden Ehernteilen auf. Damit liegt eine gleichteilige Betreuungssituation der
Eltern vor. Die bedarfsdeckenden Naturalleistungen, insb Bekleidung,
Schulartikel, Sportausristung, elektronische Gerdte udgl werden nach den
Feststellungen von beiden Elternteilen fast® zu gleichen Teilen erbracht. Die
Leistungen an Pflege und Erziehung sowie sonstigem Naturalunterhalt werden
von den Eltern im gleichen Ausmaf vorgenommen. Beide Eltern erbringen daher
die Betreuungs- und Versorgungsleistungen gegenitiber dem Kind sowohl in
zeitlicher Hinsicht als auch im Leistungsumfang in gleichweriger Weise.

Durchschnittliche Nettoeinkommen des Vaters (inkl anteiiger Sonderzahlungen)
ca 6.310 € mil, Nettoeinkommen der Mutter 1.625 € mtl. Das Einkommen des
Vaters ubersteigt jenes der Mutter somit um ein Mehrfaches. Die Familienbeihilfe
wird zur Ganze von der Mutter bezogen.

{Fiktiver) Unterhaltsanspruch des Kindes (unter Zugrundelegung eines
Prozentsatzes von 20 %) gegentiber der Mutter in Héhe von 325 € mtl und
gegeniiber dem Vater in Hohe des Zweieinhalbfachen des Regelbedarfs (372 €
mtl x 2,5 = 930 € mil).

Die Mutter bezieht Familienbeihilfe von 138,20 € monatlich. Ausgehend vom
Verhdltnis der fiktiven Unterhaltsanspriche des Kindes gegeniiber Vater und
Mutter von 3.1 ist die Familienbeihilfe im Umfang ven drei Viertel (102,15 €) von
930 € abzuziehen, sodass der fiktive Unterhaltsanspruch des Kindes gegeniber
den Vater rund 828 € mil betragt.®

Dieser Betrag ist nunmehr — weil die Betreuung jeweils die Halfte der Zeit im
Haushalt der Mutter und des Vaters erfelgt — zu halbieren und dem halben
Unterhaltsanspruch des Kindes gegen die Mutter gegeniiberzustellen. Der so
ermittelte  Differenzbetrag entspricht dem vom Vater =zu Ieistenden
Ausgleichsbetrag fir die Zeit der Betreuung des Kindes im Haushalt der Mutter
und der damit fir das Kind verbundenen verminderten Teilnahme an seinem
L ehensstandard.

Hatber Unterhaltsbeitrag des Vaters von 414 € mtl minus halber Unterhaltsbeitrag
der Mutter von rund 162 € mil - Differenz 252 € mil = ,ergénzender” rechnerischer
Geldunterhaltsbeitrag des Vaters. Da Unterhalt nicht exakt zu berechnen, sondern
zZu bemessen ist, betrdgt der verbleibende Geldunterhaltsanspruch des Kindes
gegeniiber dem Vater 260 € mil.

1 0b 158/151; vgl auch 3 Ob 222/42x; 10 Ob 17/15w,
4 Der QGH hat in 1 Ob 158/15i die Familienbeihilfe in Hohe von 136,20 € mtl beriicksichtigt. Gitschthaler
(EF-Z 2016/3) kritisiert die Entscheidung insoweit, als nach der Rsp zur Anrechnung der Transferleistungen
nicht nur die Familienbeihilfe, sondern auch der Kinderabsetzbetrag nach § 33 Abs 2 ESIG anzurechnen sei.
Dieser hitte (fiir 3 Kinder) im Anlassfall 58,40 € betragen, sodass nach Autfassung Gitschithalers zwischen den
Eltern tatsichlich 194,60 € aufzuteilen gewesen wiren.



E. Anspruch auf Familienbeihilfe

§ 2 FLAG. (2) Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ein im Abs 1 genanntes Kind hat die Person, zu
deren Haushait das Kind gehort. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehdrt, die jedoch
die Unterhaltskosten fiir das Kind lberwiegend trigt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe,
wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsherechitigt ist.

{(5) Zum Haushalt einer Person gehért ein Kind dann, wenn es bei einheitlicher
Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. {...) e

Ein Kind gilt bei beiden Elternteilen als haushaltszugehdrig, wenn diese einen gemeinsamen
Haushalt fihren, dem das Kind angehdrt,

§ 2a FLAG. (1) Gehort ein Kind zum gemeinsamen Haushalt der Eltern, so geht der Anspruch des
Elternteiles, der den Haushalt (iberwiegend fiihrt, dem Anspruch des anderen Elternteiles vor. Bis
zum Nachweis des Gegenteils wird vermutet, dass die Mutter den Haushalt (iberwiegend flihrt.

(2} In den Féllen des Abs 1 kann der Elternteil, der einen vorrangigen Anspruch hat, zugunsten
des anderen Elternteiles verzichten. Der Verzicht kann auch riickwirkend abgegeben werden,
allerdings nur fiir Zeitrdume, fiir die die Familienbeihilfe noch nicht bezogen wurde. Der Verzicht
kann widerrufen werden.

25 Die Haushaltszugehorigkeit des Kindes hdngt davon ab, in wessen Wohnung dieses
regelmalig ndchtigt. Dabei geht das Gesetz erkennbar davon aus, dass ein Kind nur einem
Haushalt angehdren kann. Eine Aufteilung der Familienbeihilfe nach MaRgabe des
tatsichlichen Aufenthalts des Kindes ist rechtlich nicht moglich.4*

26 Beim betreuungsrechtlichen Unterhaltsmodell ist die Familienbeihilfe im Verhiltnis der
(fiktiv) zu ermittelnden Geldunterhaltsanspriiche des Kindes gegenlber beiden
Elternteilen aufzuteilen.®?
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