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Mit dem neuen Kindschaftsrecht, welches per 1.1.2015 in Kraft tritt, wird die
gemeinsame Obsorge als Regelfall nach einer Trennung oder Scheidung im Gesetz
geregelt. Auch unverheiratete, nicht in hauslicher Gemeinschaft lebende Eltern
kénnen die gemeinsame Obsorge erlangen, allerdings wird an dem Grundsatz, dass
zunachst die Mutter die alleinige Obsorge ab Geburt erhalt, festgehalten. In
gegenstandlichem Beitrag werden die wesentlichen Anderungen des
Kindschaftsrechts dargestellt, dabei werden folgende Themen konkret behandelt: Die
Verankerung des Kindeswohls im Gesetz, die gemeinsame Obsorge als Regelfall
nach einer Trennung oder Scheidung, die gemeinsame Obsorge unverheirateter
Eltern, Neuerungen bei den Betreuungs- und Kontaktzeiten sowie bei den
Informations- und Ausserungsrechten.

1. Kindeswohl

Das Kindeswohl als leitender Grundsatz im Kindschaftsrecht ist neu in Art. 137b
ABGB im Gesetz verankert. Das Kindeswohl als Rechtsbegriff lasst sich zwar nicht in
einer alle Aspekte umfassenden abschliessenden Definition umschreiben?. Im
konkreten Einzelfall werden die spezifischen Umstande und besonderen
Konstellationen zu beachten sein, so dass der Rechtsbegriff «Kindeswohl» nicht
abschliessend bestimmt werden kann. Allerdings bringt die Auflistung im Gesetz eine
Orientierung und Konkretisierung®. Namentlich in Ziff. 1 werden die Befriedigung von
menschlichen Grundbedurfnissen, dh Nahrung, medizinische und sanitare Betreuung
sowie das Wohnen, aufgefuhrt. Ziff. 2 sieht ein Gewaltverbot vor, um das kérperliche
und seelische Wohlbefinden eines Kindes zu schutzen. Ziff. 3 und 4 regeln die aktive
Forderung der Entwicklung eines Kindes bzw. erfassen Kriterien, wonach auf die
Meinung und den Willen eines Kindes innerhalb des Familienverbandes Rucksicht zu
nehmen ist. Weiter wird in Ziff. 5 geregelt, dass der Anspruch auf verlassliche
Kontakte und sichere Bindungen zu beiden Elternteilen und wichtigen
Bezugspersonen zu gewahrleisten ist und Loyalitatskonflikte zu vermeiden sind.
Zuletzt geht es in Ziff. 6 um das materielle Wohlergehen des Kindes; dazu gehoren
bspw. auch die Geltendmachung und Durchsetzung von Unterhaltsansprichen.

2. Die gemeinsame Obsorge als Regelfall

Der zentrale Schwerpunkt der Reform ist die EinfUhrung der gemeinsamen Obsorge
als Regelfall nach einer faktischen oder gerichtlichen Trennung, Scheidung oder dem
Ungultigerklaren der Ehe. Mit der Regelung des § 177 ABGB folgt Liechtenstein den
Entwicklungen in den umliegenden Landern, wie z.B. Osterreich und der Schweiz.
Die gemeinsame Obsorge mit allen Rechten und Pflichten wird somit wie wahrend
aufrechter Ehe fortgesetzt. Es besteht die Mdglichkeit, vor Gericht eine Vereinbarung
zu schliessen, in welcher der zeitliche Umfang der Betreuung des Kindes im
Haushalt des einen oder anderen Elternteils festgelegt wird. Weiters kann geregelt
werden, in welchem Haushalt das Kind hauptsachlich betreut werden soll. Es kann



jedoch auch vereinbart werden, dass die Obsorge auf bestimmte Angelegenheiten
beschrankt wird oder dass die Obsorge einem Elternteil alleine zukommen soll. Das
bedeutet, dass die Eltern Uber die Aufteilung der Betreuung eine Vereinbarung
schliessen kdonnen und diese gerichtlich genehmigen lassen kénnen, dies aber nicht
miissen®.Hinsichtlich des einvernehmlichen Vorgehens bei gemeinsamer Obsorge
regelt § 175 Abs 2 ABGB, dass der hauptsachlich betreuende Elternteil das
Einvernehmen mit dem anderen Elternteil in Fragen des taglichen Lebens nur
suchen muss, soweit dies tunlich ist.

Eine grundlegende Neuerung entsteht dadurch im Scheidungsverfahren, da Eltern in
Zukunft erklaren kdnnen, dass sie hinsichtlich der Betreuung der Kinder im Fall der
gemeinsamen Obsorge oder hinsichtlich der persénlichen Kontakte zwischen einem
Elternteil und den Kindern Einvernehmen erzielt haben und hierzu keine Antrage
nach § 51 EheG stellen. In so einem Fall entfallt dazu eine gerichtliche
Entscheidung. In der Praxis wird sich zeigen, wie das Gericht bei moglichem —
vermutlich nicht immer auf den ersten Blick ersichtlichem — Zweifel am
Einvernehmen der Eltern im Rahmen des Scheidungsverfahrens agieren wird. Es ist
davon auszugehen, dass sich das Gericht im Rahmen des Scheidungsverfahrens
dann vom tatsachlichen Vorliegen des Einvernehmens wird vergewissern mussen
und allenfalls die Angemessenheit der von den Eltern beabsichtigen Regelung prifen
wird, um insbesondere dem Kindeswohl am Besten gerecht zu werden. Wenig
zufriedenstellend ware es, wenn dadurch, dass die zwischen den Eltern getroffenen
Regelungen nicht im Detail erortert warden, kurz nach Abschluss des
Scheidungsverfahrens genau diese Punkte zum Konflikt wirden und ein neues
Verfahren angestrengt werden musste, in dem Betreuungszeiten, etc. noch
gerichtlich geregelt werden mussten.

Erzielen die Eltern keine Einigung Uber die Betreuungszeiten, die Betreuungsrechte
und -pflichten, so hat das Gericht zu entscheiden. Dabei kann das Gericht auch
festlegen in welchem Haushalt das Kind hauptsachlich betreut wird.

Im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens wurde von verschiedenen Seiten stark
fur die Verpflichtung zu einer schriftlichen Vereinbarung tber die Betreuungszeiten
argumentiert®. Demgegeniiber steht die Intention des Gesetzgebers bei dieser
Bestimmung, dass sich die massgeblichen Lebensumstande (insbesondere mit dem
Alter des Kindes oder mit dessen Schulzeiten und Freizeitaktivitaten, aber auch mit
den beruflichen Anforderungen an die Eltern) haufig andern und die getroffenen
Vereinbarungen daher oftmals nur kurz Bestand haben’. Es ist davon auszugehen,
dass in samtlichen Fallen, bei denen man von Eltern ausgeht, die — wenn notwendig
auch mit professioneller Hilfe — den Paarkonflikt von ihrer Aufgabe als Eltern trennen
kénnen, gute Losungen im Einvernehmen erzielt werden und diese auch vor allem
den Bedurfnissen der Kinder gerecht werden. Es wird sich jedoch in der Praxis
zeigen, wie dieser vom Gesetzgeber gewahrte «Freiraum» von betroffenen Eltern,
denen es nicht oder nicht sofort nach einer Trennung oder Scheidung gelingt, den
Paarkonflikt von ihren elterlichen Verpflichtungen zu trennen, genitzt werden kann,
um zufriedenstellende und nachhaltige Losungen zu finden. Fur einen Teil der Eltern
wird es vermutlich leichter sein, wenn schriftlich festgehalten wird, welche
Umgangsrechte und -pflichten in welchem Umfang eingegangen werden. Gerade
hier kann auch bei Eltern, bei denen nicht von vornherein Einvernehmen besteht, das
Instrument einer Mediation im Vorfeld, die gerichtlich angeordnete Mediation sowie



Beratung durch Fachpersonen greifen, und es ware wunschenswert, dass in einem
frihen Stadium Lésungen erarbeitet werden.

Bei Verlegung des Wohnsitzes ist gemass § 146b Abs 3 ABGB die Zustimmung
beider mit der Pflege und Erziehung des Kindes betrauten Elternteile notwendig.
Kommt zwischen den Eltern kein Einvernehmen zustande, kann die Verlegung des
Wohnsitzes nur mit Genehmigung des Gerichtes vorgenommen werden. Dabei wird
sich in der Praxis zeigen, wie die vom Gericht vorzunehmende Abwagung der
Gesamtsituation aussehen wird. Jedenfalls wird das Kindeswohl den entscheidenden
Faktor darstellen, allerdings werden ebenso zB bessere Jobaussichten im Ausland,
Kinderbetreuungsmaglichkeiten und die wirtschaftliche Unabhangigkeit sowie eine
leistbare Wohnung Kriterien sein, die vom Gericht entsprechend gewichtet werden
mussen.

3. Obsorge nicht verheirateter Eltern

Sind die Eltern nicht miteinander verheiratet, kommt gemass § 144 Abs 2 ABGB die
Obsorge ab Geburt des Kindes der Mutter zu. Wie bereits im geltenden Recht
mdglich, kdnnen die Eltern im Einvernehmen die gemeinsame Obsorge vereinbaren.
Gemass StGH 2012/1632 ist dies auch bereits jetzt unabhéngig vom Vorliegen der
«hauslichen Gemeinschaft» mdglich und wird auch nach neuer Rechtslage maglich
sein. Eine entsprechende Vereinbarung ist dann vom Gericht zu genehmigen, wenn
das mindestens vierzehnjahrige Kind dieser nicht widerspricht, die Eltern bereit und
in der Lage sind, die ihnen zukommenden Obsorgeaufgaben einvernehmlich
auszulben, und das Kindeswohl der Genehmigung nicht entgegensteht. Der
Einvernehmlichkeitsgrundsatz® wird an dieser Stelle explizit betont. Aus dem
Erfordernis der einvernehmlichen Auslibung der Obsorge ist auch abzuleiten, dass
beide Eltern auch tatsachlich die Betreuung des Kindes ubernehmen mussen.
Kdnnen unverheiratete Eltern kein Einvernehmen erzielen, kann der Vater gemass §
174 Abs 1 ABGB beantragen, dass ihm die Obsorge gemeinsam mit der Mutter
zukommt. Als Kriterium fur die Zuteilung der gemeinsamen Obsorge ist das
Kindeswohl heranzuziehen. Durch diese Neuregelung werden die Vorgaben der
EGMR Urteile «Zaunegger»™® und «Sporer»™* erfiillt, namlich, dass die gemeinsame
Obsorge nicht vom Einverstandnis der Eltern abhangig gemacht werden darf,
sondern bei Wahrung des Kindeswohls auch gegen das Einverstandnis eines
Elternteils gerichtlich verfugt werden kann. Auch hier wird die Praxis zeigen, wie das
grundsatzliche Einvernehmen der Eltern gewichtet werden wird. Ebenfalls ist davon
auszugehen, dass auch die tatsachliche Betreuung des nicht obsorgeberechtigten
Elternteils in der Vergangenheit eine Rolle spielen kann.

4. Anderung der Obsorge

Beruht die Alleinobsorge eines Elternteils auf einer Vereinbarung der Eltern oder auf
einer gerichtlichen Verfiigung, kann der Ubergang zur gemeinsamen Obsorge
gemass § 174 Abs 2 ABGB nicht bloss davon abhangig gemacht werden, dass sie
dem Kindeswohl nicht entgegensteht. Das Gericht hat als Grundlage seiner
Entscheidung zu prifen, ob die beantragte Obsorge beider Elternteile tatsachlich
besser ist als die bereits einmal erfolgte Regelung. Ebenfalls sollen gemass § 174
Abs 3 ABGB die Voraussetzungen strenger sein, wenn ein Elternteil fur sich die
Alleinobsorge anstrebt und dem anderen Elternteil dadurch die Obsorge entzogen



wird. Eine solche Verfigung soll daher nur aus wichtigen Griinden (bspw. bei
Gewaltaustbung in der Familie) getroffen werden. § 174 Abs 4 ABGB legt fest, dass
das Gericht eine Anderung der Obsorge nur verfliigen darf, wenn kein Einvernehmen
der Eltern erzielt werden kann und das mindestens vierzehnjahrige Kind nicht
widerspricht. Gegenuber samtlichen Entscheidungen nach § 174 ABGB ist einer
konsensualen Losung der Vorrang zu geben. Es wurden vom Gesetzgeber bewusst
keine Ubergangsfristen geregelt, sondern es soll den Betroffenen jederzeit unter
bestimmten Voraussetzungen nach §§ 173 ff. ABGB freistehen, die Abanderung der
Obsorge zu beantragen’?.

5. Personliche Kontakte, Informations- und
Ausserungsrechte

Der Elternteil, dem die Obsorge nicht zukommt, hat gemass § 177a ABGB ein Recht
auf personlichen Kontakt zum Kind. Anstelle des bisherigen Begriffs «Besuchsrecht»
wird der Begriff des Rechts des Kindes auf personliche Kontakte bzw. der Pflicht des
mit der Obsorge betreuten Elternteils dies zu ermdéglichen, verwendet. Neu ist, dass
regelmassige und den Bedurfnissen des Kindes entsprechende personliche Kontakte
nicht nur ein Recht, sondern auch eine Pflicht des nicht mit der Obsorge betreuten
Elternteils sind®. Liegen Kontakte zu einer dritten Person, wie z.B. zu den
Grosseltern im Interesse des Kindeswohls, so kann ein Elternteil oder ein Kind einen
entsprechenden Antrag stellen. Beim mindestens vierzehnjahrigen Kind sollte die
Regelung im Einvernehmen mit dem Kind getroffen werden. Kommt keine Einigung
zustande, entscheidet Uber Antrag des Kindes oder eines Elternteils das Gericht. Das
Gesetz macht keine Ausflihrungen zum Umfang des Kontaktrechts, sondern geht
vielmehr davon aus, dass als Richtschnur das Alter des Kindes, das entsprechende
Naheverhaltnis des Kindes zum Elternteil sowie die Situation in der Vergangenheit
heranzuziehen sind. Ein Aspekt werden auch die individuellen Bedurfnisse der Eltern
durch berufliche Verpflichtungen sein. Winschenswert ware in der Praxis, dass —
sofern es dem Kindeswohl gerecht wird — ein Abweichen von den oftmals starren
Kontaktzeiten hin zu einem flexiblen Modell mdglich wird. Sodass beispielsweise
auch unter der Woche das Kind die Moéglichkeit hat, Zeit mit dem nicht
obsorgeberechtigten Elternteil zu verbringen oder «Alltag» zu leben.

In § 178 ABGB wird das Informations- und Ausserungsrecht des nicht mit der
Obsorge betrauten Elternteils normiert. Der Anspruch auf ein Informations- und
Ausserungsrecht besteht darin, in allen wichtigen Angelegenheiten, die das Kind
betreffen, informiert zu werden und sich dazu zu dussern. Darunter fallt auch die
Verlegung des Wohnsitzes ins Ausland. Die Beschrankung auf aussergewohnliche
Umstande fallt nach neuer Rechtslage weg. Es kénnen auch bei Dritten, wie z.B.
Lehrpersonen und Arzten in gleicher Weise wie durch den obsorgeberechtigen
Elternteil Informationen Uber die Entwicklung des Kindes eingeholt werden. Es
empfiehlt sich eine Amtsbestatigung vom Landgericht ausstellen zu lassen, um zB
gegenuber Lehrpersonen Klarheit herstellen zu kénnen. § 178 Abs 2 ABGB regelt,
dass bei missbrauchlicher oder nur fur den anderen Elternteil oder das Kind nicht
zumutbaren Weise die Nutzung des Informations- und Kontaktrechtes auf Antrag und
bei Gefahrdung des Kindeswohls dieses auch von Amts wegen eingeschrankt oder
entzogen werden kann.



6. Mediation

An dieser Stelle ist der mit der Gesetzesnovelle eingefuhrte 103a AussStrG
anzufuhren. In Verfahren Uber einen Antrag auf Regelung der Obsorge, der
Betreuung oder der Ausubung des Rechtes und der Pflicht zum personlichen Kontakt
mit einem minderjahrigen Kind kann vom Gericht der Auftrag erteilt werden, eine
Mediation bei einem eingetragenen Mediator nach dem Zivilrechts-Mediationsgesetz
in Anspruch zu nehmen. Auf die diesbezlglichen Neuerungen durch Einfihrung der
Moglichkeit der angeordneten Mediation wird in diesem Artikel nicht naher
eingegangen, sondern auf den Beitrag von Sybille Vogt, «Die Mediation im neuen
Kindschaftsrecht», in dieser Ausgabe der LJZ verwiesen.

Fazit

Es ist davon auszugehen, dass es auch in Zukunft Fallkonstellationen geben wird, in
denen die gemeinsame Obsorge nicht die erste Wahl ist. Allerdings zeigt sich zB in
Osterreich anhand einer aktuellen Studie'?, dass die Mehrheit der Scheidungskinder
von der Beibehaltung der gemeinsamen Obsorge ihrer Eltern profitiert. Daher
erscheint es umso wichtiger, entsprechende Aufklarungs- und Beratungsarbeit nach
Maglichkeit interdisziplinar durchzufihren, dass die Vorteile einer funktionierenden
gelebten gemeinsamen Obsorge deutlich werden und die Ressentiments oder
Angste bei Betroffenen abgebaut werden. Gerade durch die Verankerung des
Kindeswohls im Gesetz war es auch Absicht des Gesetzgebers, Hauptaugenmerk
auf das Kind zu legen. Oft ist in der Praxis zu beobachten, dass die Losungen primar
den Eltern «passen» mussen und die Kinder sich «arrangieren» mussen. Vermutlich
wird es auch ein Umdenken in der Gesellschaft brauchen, dass auch nach einer
Trennung oder Scheidung weiterhin beide Eltern fur ihr Kind hinsichtlich Betreuung
zustandig bleiben und beide Eltern ihre Rechte und Pflichten wahrnehmen sollen. So
wird man dem Grundgedanken, dass ein Kind Recht auf beide Eltern hat, am Besten
gerecht werden.
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