Konzeptpapier: Elterliche Verantwortung
- Diskussionsgrundlage
Stand: 22.10.2021

1. Es gibt kindschaftsrechtliche Konstrukte, die geneigt sind, Konflikte eher zu verscharfen, als sie
zu lindern, was letztlich auch dem Kindeswohl nicht zutraglich ist.

2. Die,Obsorge“ ist ein solches Konstrukt, weil sie von manchen Elternteilen mit einem ,Recht auf
das Kind“ verwechselt und als Machtmittel gegen den anderen Elternteil missbraucht wird sowie
weil ihr Entzug immer wieder auch Angste befeuert, das Kind komplett zu verlieren. AuRerdem ist
die ,Obsorge” ein antiquierter Ausdruck, der (zB Kindern) nicht wirklich deutlich macht, worum
es geht (wortlich bedeutet er ,sorgende Aufsicht“), und Uberdies oft mit dem deutschen
Parallelinstitut , Sorgerecht” verwechselt wird (das aber betrachtliche inhaltliche Unterschiede
aufweist).

3. Die Rechtsordnung sollte Angst nehmen, das eigene Kind zu verlieren und gleichzeitig aber
deutlich machen, dass Eltern kein Recht auf das Kind zukommt, sondern sie Verantwortung fir
das Kind haben, der sie gerecht werden missen. Dabei sollte die Rechtsordnung den Elternteilen
moglichst wenig Machtmittel gegen den jeweils anderen in die Hand geben.

4. AuBerdem muss das Kind als Person mit eigenen Positionen anerkannt und in Entscheidungen zu
seiner Lebensgestaltung einbezogen werden. Um Entscheidungen zum Besten des Kindes
herbeizufiihren, ist daher eine aktive Einbindung der Perspektive des Kindes zwingend
erforderlich. Dies bedeutet jedoch nicht, dass dem Kindeswillen bei der Ermittlung und
Bestimmung des Kindeswohls und daraus folgenden staatlichen MaBnahmen immer entsprochen
werden muss.

5. Wer Elternteil (im Rechtssinn?) ist, hat — kraft Gesetzes — , elterliche Verantwortung®. So auch die
Terminologie etwa der Brissel llb-Verordnung.? Elterliche Verantwortung zu haben, bedeutet
(Legaldefinition) das Kind zu betreuen, fiir seinen Unterhalt zu sorgen und es in diesen und anderen
Angelegenheiten zu vertreten.

Betreuung ist Pflege und Erziehung des Kindes im Sinn des § 160 ABGB sowie Bestimmung seines
Aufenthalts (2 Wohnort). Angesprochen sind hier faktische Verrichtungen am und mit dem Kind
(zB Futtern, Verabreichen von Medikamenten, Lernen mit dem Kind, Ausflige etc.). Wer die
Verantwortung fur Pflege und Erziehung hat, hat auch die Verantwortung, den Aufenthalt des
Kindes zu bestimmen.

1 Die Mutter ist Elternteil ab der Geburt des Kindes, der Vater oder (nach einer medizinisch unterstiitzten
Fortpflanzung) andere Elternteil ist auch Elternteil im Rechtssinn, wenn er mit der Mutter zum Zeitpunkt der
Geburt verheiratet oder verpartnert ist, ansonsten ab Anerkennung oder gerichtlicher Feststellung der
Elternschaft.
2 vgl. Art. 2 Abs. 2 Verordnung (EU) 2019/1111 des Rates vom 25. Juni 2019 iber die Zustindigkeit, die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche
Verantwortung und Uber internationale Kindesentflihrungen (Brissel Ilb): Z 7: ,elterliche Verantwortung”: , die
gesamten Rechte und Pflichten, die einer natirlichen oder juristischen Person durch Entscheidung oder kraft
Gesetzes oder durch eine rechtlich verbindliche Vereinbarung betreffend die Person oder das Vermogen eines
Kindes Gbertragen wurden. Elterliche Verantwortung umfasst insbesondere das Sorge- und das Umgangsrecht”.
Z9: ,Sorgerecht”: ,die Rechte und Pflichten, die mit der Sorge fiir die Person eines Kindes verbunden sind, und
insbesondere das Recht auf die Bestimmung des Aufenthaltsortes eines Kindes”; Z 10: ,,Umgangsrecht”: ,das
Recht auf Umgang mit dem Kind, einschlieBlich des Rechts, das Kind fiir eine begrenzte Zeit an einen anderen
Ort als seinen gewohnlichen Aufenthaltsort zu bringen”.
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Soweit Entscheidungen im Bereich der Betreuung mit Wirkung im Verhaltnis zu Dritten notwendig
sind, kommt es auf die gesetzliche Vertretung im Bereich Betreuung an (,,Erziehungsberechtigung”
im Sinn des geltenden § 181 Abs. 4 ABGB). Grundsatzlich haben beide Elternteile Dritten
gegenliber ein uneingeschranktes Aufenthaltsbestimmungsrecht. Bei Streitigkeiten Uber die
Ausibung desselben (zB bei Abholung vom Kindergarten), kann das Pflegschaftsgericht angerufen
werden, das das alleinige Aufenthaltsbestimmungsrecht im Verhaltnis zu Dritten (zB Kindergarten)
vorlaufig einem Elternteil einrdumen kann.

Gesetzliche Vertretung kann auch darin bestehen, die Anspriiche des Kindes zu wahren.
Malnahmen der Vermoégensverwaltung oder zur Umsetzung einer Wohnortanderung des Kindes
ergehen ebenfalls im Verhdltnis zu Dritten (Bank; Mietvertrag etc.) und stellen daher
Vertretungshandlungen dar. Soweit solche MalRnahmen freilich mit dem Kind abgesprochen
werden bzw. ihm kommuniziert werden, betrifft das die Betreuung des Kindes (im
Innenverhaltnis).

In aller Regel soll es nicht erforderlich sein, fiir Vertretungshandlungen fir das Kind die
Zustimmung des anderen Elternteils einzuholen.® Daher: Einzelvertretungsrecht in § 167 Abs. 2
ABGB betonen: Demonstratives Anfiihren von Angelegenheiten, die keiner Zustimmung des
anderen Elternteils bediirfen (zB Schulwahl?).

In welcher Form und in welchem Ausmal die Eltern verpflichtet sind, Unterhalt zu leisten, legt das
Gesetz in den § 231 ff ABGB fest; dass sie unterhaltspflichtig sind, gehort aber zu ihrer elterlichen
Verantwortung.®

3 Einvernehmlichkeitsgebot im Innenverhiltnis bleibt bestehen. Vgl. 6 Ob 177/20b.
4 Nach § 8 Abs. 2 Z 2 PassG ist die Passausstellung fiir einen Minderjahrigen nur mit pflegschaftsgerichtlicher
Genehmigung zulassig, wenn eine Person, der die Pflege und Erziehung des Minderjahrigen zusteht, dem Antrag
widerspricht. In der Praxis ist ein solcher Widerspruch nur zweckmaRig, wenn er bereits vorab (also vor
Antragstellung des anderen Elternteils erfolgt), weil ansonsten eine Passausstellung an einen Elternteil (etwa mit
dessen félschlicher Behauptung, der Pass des Minderjdhrigen sei verloren gegangen) nicht zu verhindern ist. Die
Passbehorde dirfte bei einem solchen ,Vorabwiderspruch® einen internen Vermerk setzen (der fur alle
Passbehorden im Inland und fiir alle Vertretungsbehorden im Ausland einsehbar ist), sodass gewahrleistet sein
sollte, dass ein Elternteil nicht ohne Zustimmung des anderen, sich einen Pass fiir den Minderjahrigen ausstellen
lasst. Dies ist im Ubrigen auch die einzige Méglichkeit fiir Elternteile, die eine Entfiihrung des Kindes durch den
anderen Elternteil flirchten (und eine gerichtliche Verfugung fir ein Ausreiseverbot nicht beantragen wollen),
eine Passausstellung eines 6sterreichischen Reisepasses fiir den Minderjahrigen ohne ihr Wissen zu verhindern.
Aus Griinden der Entfiihrungspravention sollte an den Bestimmungen des PassG nichts gedndert werden.
5 Einen dhnlich umfassenden Ansatz bei Regelung der elterlichen Verantwortung verfolgen etwa Frankreich (Art.
371-1 Code Civil: ,Die elterliche Sorge ist eine Gesamtheit von Rechten und Pflichten, die dem Kindeswohl
dienen.”), Israel (§ 15 Gesetz liber die Rechtsfahigkeit und die Vormundschaft: , Die gesetzliche Obhut der Eltern
umfasst die Pflicht und das Recht der Sorge fiir die Bedirfnisse des Minderjahrigen, einschliefllich seiner
Erziehung, seiner Schulausbildung, seiner gewerblichen und beruflichen Ausbildung und seiner Arbeit, ferner der
Betreuung, Verwaltung und Vermehrung seines Vermogens; sie umfasst auch die Beaufsichtigung des
Minderjahrigen, das Recht zur Bestimmung seines Aufenthaltsorts und die Befugnis, ihn zu vertreten.”); Serbien
(Art. 68 Abs. 2 Familiengesetzbuch: ,Die Sorge fiir das Kind umfasst: die Obhut, das Aufziehen, die Erziehung, die
Ausbildung, die Vertretung, den Unterhalt und die Verwaltung und Verfiigung Giber das Vermégen des Kindes.”)
oder Spanien (Art. 154 Abs. 2: ,Sie [die elterliche Gewalt] umfasst folgende Pflichten und Befugnisse: 1. liber die
Kinder zu wachen, sie bei sich zu haben, ihnen Unterhalt zu leisten, sie zu erziehen und ihnen eine ganzheitliche
Ausbildung zu verschaffen; 2. die Kinder zu vertreten und ihr Vermogen zu verwalten.”).
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6. Die elterliche Verantwortung entsteht grundsatzlich unabhangig davon, ob die Eltern verheiratet,
verpartnert, in Lebensgemeinschaft leben oder nicht.® Jedem Staat kommt vor dem Hintergrund
des Art. 8 EMRK bei der Ausgestaltung der gesetzlichen Regelungen der Zuweisung der elterlichen
Verantwortung ein Gestaltungsspielraum zu. Dies gilt gerade dann, wenn — wie hier — keine
einheitliche Praxis der Konventionsstaaten besteht. Beachtet werden muss aber, dass sehr
gewichtige Griinde vorliegen miissen, damit eine auf dem Geschlecht oder der Ehelichkeit der
Geburt bestehende unterschiedliche Behandlung als konventionskonform angesehen werden
kann. Wie im FuBnotenapparat gezeigt wird, gibt es Staaten mit dhnlichen Regelungen wie hier
vorgeschlagen.’

Bei Geburt eines Kindes, ohne dass Eltern verheiratet oder verpartnert sind, muss der Vater bzw.
(bei medizinisch unterstiitzter Fortpflanzung) der zweite Elternteil die Elternschaft innerhalb eines
halben Jahres nach der Geburt anerkennen, damit ihm ex lege elterliche Verantwortung
zukommt.® Anerkennt er spiter die Elternschaft oder muss diese gerichtlich festgestellt werden,

5 Ebenso Art. 316 Italienisches Zivilgesetzbuch: ,Der Elternteil, der das Kind anerkannt hat, (ibt die elterliche
Verantwortung lber dieses aus. Haben beide Elternteile das auflerhalb der Ehe geborene Kind anerkannt, so
Uben beide die elterliche Verantwortung aus.” Siehe auch Art. 7 Abs. 1 des serbischen Familiengesetzbuchs: ,Das
Elternrecht kommt der Mutter und dem Vater gemeinsam zu.” sowie Art 154 Abs. 1 Spanisches Zivilgesetzbuch:
,Die nicht emanzipierten Kinder stehen unter der elterlichen Gewalt ihrer Eltern.” und § 3010 des Family Code
des US-Staates Kalifornien: ,,§ 3010 (a) Der Mutter eines nicht emanzipierten Minderjahrigen und dessen Vater,
sofern dieser gemaR & 7611 der mutmaRliche Vater ist, kommt das Sorgerecht fir das Kind gleichermalien zu.
(b) Ist ein Elternteil verstorben, ist er nicht in der Lage oder lehnt er es ab, das Sorgerecht wahrzunehmen, oder
hat er das Kind verlassen, so kommt dem anderen Elternteil das Sorgerecht fiir das Kind zu.”
7 In den Rechtssachen ,Zaunegger gegen Deutschland” und ,Sporer gegen Osterreich” beurteilte der EGMR die
fehlende gesetzliche Maglichkeit der Erlangung der Obsorge beider Eltern als VerstoR gegen Art 14 iVm Art 8
EMRK und daher als verfassungswidrig. Mit der Frage der Zulassigkeit einer ex lege bestehenden elterlichen
Verantwortung unverheirateter oder unverpartnerter Eltern ab der Geburt des Kindes hatte er sich bislang —
soweit ersichtlich — nicht zu beschaftigen.
8 Ebenso Art 372 Franzésischer Code Civil: ,Die Eltern (iben die elterliche Sorge gemeinsam aus. Wenn die
Abstammung jedoch erst nach mehr als einem Jahr nach der Geburt des Kindes zu einem Elternteil festgestellt
wird, wahrend sie zu dem anderen Elternteil schon feststeht, dann steht diesem allein die Ausiibung der
elterlichen Sorge zu. Das Gleiche gilt, wenn die Abstammung zum zweiten Elternteil des Kindes gerichtlich
festgestellt wird.”
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so soll im ersten Fall eine gelibte Verantwortungsregelung zum Wohl des Kindes nicht gesetzlich
umgestolen werden und soll im zweiten Fall das offensichtlich geringe Interesse dieses Elternteils
an seinem Kind nicht mit einer automatischen gesetzlichen Verantwortung beantwortet werden.
Es kommen diesem Elternteil ex lege nur die Verpflichtung zu, Unterhalt fiir das Kind zu leisten,
und, soweit aus Kindeswohlgriinden notwendig, identitatsstiftende Kontakte zum Kind zu halten,
sowie ein Auskunftsrecht Gber wesentliche Angelegenheiten des Kindes (siehe Punkt 11.). Eine
Ubertragung der umfassenden elterlichen Verantwortung (auch) an diesen Elternteil durch das
Gericht ist aber moglich, soweit das dem Kindeswohl entspricht.

Eltern bleiben fiir ihr Kind rechtlich verantwortlich, auch wenn sie sich trennen.® Das Gericht kann
hiervon abweichende Regelung treffen, und zwar nicht nur bei Gefdhrdung des Kindes, sondern
— bei entsprechender Antragstellung eines Elternteils oder des Kindes (ab vollendetem 14.
Lebensjahr durch das Kind selbst, sonst allenfalls vertreten durch den Kinder- und
Jugendhilfetrager als vom Gericht bestellter Kollisionskurator oder mit schriftlicher Zustimmung
der Mutter nach § 208 Abs. 3 ABGB) — nach dem Kriterium ,was dem Kindeswohl besser
entspricht”. Bsp.: Uneinigkeit Uber Hort oder Uber medizinische Frage (bei Impfskepsis eines
Elternteils).

Bei Anregungen Dritter oder Antragstellung durch Kinder- und Jugendhilfetrager ist eine
Kindeswohlgefahrdung Voraussetzung fiir gerichtliche Eingriffe in die elterliche Verantwortung (§
181 ABGB).X Eine Antragstellung verschafft dem Kinder- und Jugendhilfetrager, wenn er sich auf
§ 181 ABGB, also auf eine sonst zu besorgende Gefahrdung des Kindeswohls stiitzt, Parteistellung
und Rechtsmittellegitimation (Weitzenbéck in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar®
(2018) § 211 ABGB Rz 1).

Informationsvermittlung: Ergdanzung der §§ 149 Abs. 2 und 208 Abs. 1 ABGB: Kinder- und
Jugendhilfetrager soll Mitter, die in der Geburtsanzeige keinen Vater angegeben haben bzw. die
sich um den Unterhalt der Kinder zu sorgen haben, auch lber die Moglichkeit informieren, bei
Bedenken (iber die Eignung des Vaters zur umfassenden elterlichen Verantwortung oder, wenn
etwa nie eine Beziehung zwischen den Eltern bestanden hat, ein gerichtliches Verfahren zur vom
Gesetz abweichenden Regelung der elterlichen Verantwortung einzuleiten. Gleiches sollte gelten,
wenn die Mutter von der Personenstandsbehdrde nach § 68 Abs. 5 PStG 2013 vom Anerkenntnis
des Vaters erfahrt.

Das Familiengericht weil} oft weniger von einer Familie als die KJH, es soll diese daher vom Beginn
eines Pflegschaftsverfahrens grundsatzlich (nicht ev. bei Folgeantragen) informieren und um die
Ubermittlung von allenfalls vorhandenen Vorinformationen zur Familie ersuchen.

Umfassenden Gewaltbegriff im Kindschaftsrecht gesetzlich verankern: Nicht nur wie im
Gewaltschutzbereich (§§ 382a und 382b EO) ,,einen kdrperlichen Angriff, eine Drohung mit einem
solchen oder ein die psychische Gesundheit erheblich beeintrachtigendes Verhalten, die das
weitere Zusammenleben unzumutbar machen”. Erfasst sollen vielmehr alle Gewalthandlungen
sein, die zu korperlichen, sexuellen, psychischen oder wirtschaftlichen®! Schiden oder Leiden beim
Opfer (Kind oder Bezugsperson des Kindes) fiihren oder fiihren kdénnen, einschlieRlich der

9 Vgl. Art. 373-2 Franzésischer Code Civil: ,Die Trennung der Eltern beriihrt nicht die Zuteilungsregelungen fiir
die Ausiibung der elterlichen Sorge.”

10 verteilt das Gericht infolge Antrag etwa eines Elternteils die elterliche Verantwortung neu, so wire im Gesetz
von ,Ubertragung” der elterlichen Verantwortung zu sprechen; greift das Gericht aufgrund einer
Kindeswohlgefdhrdung ein, so ,,entzieht” es diese.

11 Unterhaltsverletzungen sind dann etwa als Gewalthandlung in diesem Sinn einzustufen, wenn gleichzeitig
starker Druck auf den anderen Elternteil und / oder das Kind ausgetibt wird, auf Unterhalt zu verzichten bzw.
wenn absichtlich eine existenzbedrohende Situation des Kindes hervorgerufen werden soll.
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Androhung solcher Handlungen, der N6tigung oder der willkiirlichen Freiheitsentziehung, sei es im
offentlichen oder privaten Leben (Orientierung an Istanbul-Konvention).

Von einem Betretungs- und Annaherungsverbot oder einer einstweiligen Verfligung zum Schutz
vor Gewalt, wenn ein Kind in der Wohnung wohnt, die vom Betretungsverbot betroffen ist, muss
nach geltendem Recht Kinder- und Jugendhilfetrdager sowie (bei einstweiliger Verfliigung) auch das
Pflegschaftsgericht informiert werden. Durch Informations- und Kooperationsvereinbarungen
zwischen Kinder- und Jugendhilfe — Gewaltschutzzentren — Kinderschutzzentren muss
sichergestellt sein, dass das Kind einen ,Schutzraum” erhalt.

Dem Elternteil, der Opfer von Partnerschaftsgewalt durch den anderen Elternteil geworden ist,
sollte auf sein Verlangen juristische Prozessbegleitung im Pflegschaftsverfahren gewahrt werden
konnen. Dem Kind, das Opfer von Gewalt geworden ist oder diese miterlebt hat, kann (schon nach
geltendem Recht) psychosoziale Prozessbegleitung gewdhrt werden, was insbesondere dann
sinnvoll ist, wenn es gleichzeitig von mehreren Verfahren betroffen ist. Das BMJ ist erméchtigt,
bewadhrte geeignete Opferschutzeinrichtungen vertraglich zu beauftragen, den Opfern
Prozessbegleitung zu gewahren. Prozessbegleitung kann Antrage, aufgetragene Schriftsatze,
Klagen und Rechtsmittel fiir das Opfer einbringen und an der miindlichen Verhandlung
teilnehmen, aber auch fiir die Geltendmachung aller andere Rechte des Opfers eintreten (zB
schonende Vernehmung). Durch die konzentrierte professionelle Vertretung der Opfer kénnte
Machtungleichgewicht und strukturelle Gewalt ausgeglichen und gleichzeitig vermieden werden,
dass bloR ein ,, diffuses” Bild (iber Gewaltvorfalle bei Gericht entsteht; die Verfahren konnten auch
vom Gericht effizienter gefiihrt werden.

Starkerer Fokus der Auswirkungen von Gewalt auf Kinder in der Fortbildung der
Familienrichter*innen, der Familiengerichtshilfe und der Sicherheitsbehérden sowie in
Antigewalttrainings und der (neuen) obligatorischen Beratung von Gefdhrder*innen nach dem
Gewaltschutz-Gesetz.  Entwicklung eines Leitfadens und eines Kriterienkatalogs fir
Pflegschaftsrichter:innen zur Beurteilung von Gewaltvorwiirfen an Elternteilen bzw. Kind. Bessere
Entscheidungsgrundlage des Gerichts bei Gewaltvorwurf (amtswegige Beischaffung einer
Strafregisterauskunft, Abfrage der Gewaltschutzdatei, Abfrage des Gerichtsregisters etc.).

Die verschiedenen Perspektiven von Beteiligten/Helfer:innen sollten zusammengefiihrt und so die
vernetzte Zusammenarbeit gestiarkt, danach eventuell Kooperationsempfehlungen abgegeben
werden: Als , best-practice-Beispiele” konnte die sicherheitspolizeiliche Fallkonferenz gemaR § 22
Abs. 2 SPG? oder die Sozialnetzkonferenz (§§ 17a'® und 35a JGG iVm § 29e Bewihrungshilfegesetz)

12 § 22a Abs. 2 SPG: ,,Die Sicherheitsbehérden haben gefiahrlichen Angriffen auf Leben, Gesundheit, Freiheit,
Sittlichkeit, Vermogen oder Umwelt vorzubeugen, sofern solche Angriffe wahrscheinlich sind. Zu diesem Zweck
kénnen die Sicherheitsbehdrden im Einzelfall erforderliche MaBnahmen mit Behérden und jenen Einrichtungen,
die mit dem Vollzug 6ffentlicher Aufgaben, insbesondere zum Zweck des Schutzes vor und der Vorbeugung von
Gewalt sowie der Betreuung von Menschen, betraut sind, erarbeiten und koordinieren, wenn aufgrund
bestimmter Tatsachen, insbesondere wegen eines vorangegangenen gefahrlichen Angriffs, anzunehmen ist, dass
ein bestimmter Mensch eine mit betrdchtlicher Strafe bedrohte Handlung (§ 17) gegen Leben, Gesundheit,
Freiheit oder Sittlichkeit eines Menschen begehen wird. (Sicherheitspolizeiliche Fallkonferenz).”

13§ 17a JGG: ,,(1) VerbliRt ein wegen einer Jugendstraftat Verurteilter die Freiheitsstrafe, so kann im Rahmen
der Vorbereitung der bedingten Entlassung (§§ 144, 145 Abs. 2 StVG) der Anstaltsleiter einen Leiter einer
Geschéftsstelle fur Bewahrungshilfe mit der Ausrichtung einer Sozialnetzkonferenz (§ 29e BewHG) betrauen, um
die Voraussetzungen einer bedingten Entlassung (§ 17, § 46 StGB) zu beurteilen und jene MalRnahmen
festzulegen, die dazu dienen, den Verurteilten von der Begehung strafbarer Handlungen abzuhalten. (2) Eine
Entlassungskonferenz ist von den Stellen, die auch einen Antrag auf bedingte Entlassung stellen konnen (§ 152
Abs. 1 StVG), so rechtzeitig anzuregen, dass eine Entlassung nach VerbliRung der Hélfte der Freiheitsstrafe,
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10.

11.

dienen. Wichtig ist, die Hochstrittigkeit und Konflikthaftigkeit nicht auf organisatorischer Ebene
weiterzufihren. Fraglich ist aber, ob eine Helfer:innenkonferenz etwa unter der Leitung der
Familiengerichtshilfe (was einen Auftrag des Gerichts voraussetzt) mit der Unparteilichkeit des
Gerichts vereinbar ist.

MaRstab bei Kindeswohlpriifung:

Hervorzuheben ist, dass Gestaltungsfaktor der elterlichen Verantwortung allein das —in Art. 1 BVG
Uber die Rechte von Kindern verfassungsrechtlich verankerte — Prinzip des Kindeswohls ist. Welche
Regelung der elterlichen Verantwortung entspricht dem Kindeswohl besser? Hier betont die
Allgemeine Bemerkung Nr. 14 des UN-Ausschusses zu Art. 3 KRK, dass das Wohl des Kindes ein
dynamisches Konzept ist und mehrere Faktoren umfasst, die sich standig fortentwickeln. In einem
ersten Schritt sind alle relevanten Kriterien fiir das Kindeswohl zu ermitteln; dies kann nur durch
eine Betrachtung des Einzelfalles geschehen. In einem zweiten Schritt sind die einzelnen fir
relevant ermittelten Kriterien zu gewichten.

§ 138 ABGB enthalt einen allgemeinen Katalog von Kriterien, die bei der Erhebung der in concreto
relevanten Kriterien des Kindeswohls eine Rolle spielen konnen. Dieser Katalog muss aktualisiert
und erganzt werden.

— Gerade weil es — etwa unterhaltsrechtliche — Anreize gibt, mehr Betreuung des Kindes zu
GUbernehmen, muss das Kontinuitatsprinzip deutlich hervorgestrichen werden: Das Interesse
des Kindes, vor plotzlichen und unangemessen haufigen Betreuungsregelungsianderungen
geschitzt zu sein. Entwicklung eines Kriterienkatalogs zur Beurteilung der Kontinuitatsfrage.
Aus dem Kontinuitatsprinzip ergibt sich etwa, dass ein bislang wenig das Kind betreuender
Elternteil grundsatzlich langsam an ein Mehr an Betreuung des Kindes herangefiihrt werden
soll.

— Der Umstand, dass ein Elternteil Gewalt gegen den anderen Elternteil ausgelibt (und hier ist
ausdriicklich auch die seelische Gewalt zu erwadhnen) oder die elterliche Verantwortung als
Machtmittel gegen den anderen Elternteil missbraucht hat, muss ebenfalls als ein das
Kindeswohl bestimmender Faktor anerkannt werden.

— Die Wichtigkeit, Kindern bei ,,Hochstrittigkeit” ihrer Eltern einen ,Schutzraum® zu verschaffen,
zB durch psychologische Begleitung oder in Gestalt eines Kinderbeistands.

— Grundsatzlich soll das Kind nicht von seinen Geschwistern getrennt werden.

Elterliche Verantwortung kann nicht ganzlich entzogen werden, weil man ja auch Elternteil
bleibt. Wenn ein Elternteil oder beide Eltern ein Verhalten setzen, das dem Kindeswohl abtraglich
ist, hat das Gericht auf Antrag eines Elternteils oder des Kindes dem anderen Elternteil soweit das
zur Wahrung des Kindeswohl unbedingt notwendig (Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit) in
Teilbereichen (zB Betreuung) oder in einzelnen Fragen (zB Zustimmung zu medizinischen
Behandlungen) die Verantwortung allein zu Gbertragen. Bei Kindeswohlgefdhrdung hat das Gericht
von Amts wegen die elterliche Verantwortung insoweit einzuschranken als dies zur Wahrung des
Kindeswohl unbedingt notwendig ist. Die Entziehung der Betreuung erfasst immer auch die
gesetzliche Vertretung in diesem Bereich.

spatestens aber nach zwei Dritteln, moglich wird. Dem Kinder- und Jugendhilfetrager ist Gelegenheit zur
Mitwirkung im Rahmen seiner gesetzlichen Aufgaben zu geben.

(3) Entlassungskonferenzen bediirfen der Zustimmung des Verurteilten.”

1 vgl. Art 371-5 Franzdsischer Code Civil: ,Das Kind darf nicht von seinen Geschwistern getrennt werden, es sei
denn, dies ist nicht anders moglich oder sein Wohl erfordert eine andere Lésung. Bei Bedarf entscheidet der
Richter lGber die personlichen Beziehungen zwischen den Geschwistern.”
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Ist ein Elternteil wegen bestimmter schwerer Straftaten gegen das Kind oder das engere soziale
Umfeld des Kindes (Mord, Totschlag, schwere Korperverletzung, Quélen oder Vernachlassigen
unmiindiger, jingerer oder wehrloser Personen oder strafbare Handlungen gegen die sexuelle
Integritdt und Selbstbestimmung) zu einer (unbedingten) Freiheitsstrafe verurteilt oder in eine
Anstalt fir geistig abnorme Rechtsbrecher eingewiesen (§ 21 Abs. 1 StGB) worden,* so ist ihm
kraft Gesetzes die elterliche Verantwortung entzogen.'® Es braucht also in solchen Féllen kein
pflegschaftsgerichtliches Verfahren.'”

Ein einem Elternteil zu seinem Kind auferlegtes Betretungs- und Anndherungsverbot bzw.
Kontaktverbot nach SPG bzw. EO fihrt ebenfalls kraft Gesetzes dazu, dass diesem Elternteil fur
den Zeitraum, in dem diese Verfligung wirksam ist, die Verantwortung fiir die Betreuung (inkl.
gesetzliche Vertretung) entzogen ist.’® Auf Antrag dieses Elternteils (oder des Kindes) kann das
Pflegschaftsgericht auch fiir diesen Zeitraum eine hiervon abweichende Regelung (der Betreuung
bzw. von identitatsstiftenden Kontakten) treffen, wenn dies dem Kindeswohl entspricht.

Die Verantwortung, fir den Unterhalt des Kindes zu sorgen bleibt immer bei den Eltern, ebenso
die Verpflichtung, identitdtsstiftende Kontakte (# Betreuung) zum Kind zu halten, wenn dies
dessen Wohl dient. Auf diese Form von Kontakten hat nur das Kind ein Recht, nicht der Elternteil.

Zusatzlich haben Eltern(teile), denen die elterliche Verantwortung zB fiir Betreuung nicht zukommt
(weil entzogen oder dem anderen Elternteil allein Ubertragen), das Recht vom
Erziehungsberechtigen Auskunft liber wichtige Angelegenheiten zu erhalten (# Mitspracherecht).
Das Auskunftsrecht entfallt, wenn mit der Auskunftserteilung eine Gefahrdung des Kindeswohls
verbunden wire®® oder die Eltern(teile) grundlos das Recht des Kindes auf identitatsstiftende

15 vgl. § 4a Abs. 1 des Dianischen Gesetzes iiber die elterliche Verantwortung v 6.6.2007: ,, Ist ein Beteiligter
wegen Inzests (§ 210 des Strafgesetzes), eines Sexualverbrechens (Kapitel 24 des Strafgesetzes mit Ausnahme
der von § 228 des Strafgesetzes umfassten Gesetzesverletzung), Totschlags (§ 237 des Strafgesetzes), schwerer
Korperverletzung (§ 245 und 246 des Strafgesetzes), Beschneidung von Frauen (§ 245a des Strafgesetzes) oder
wegen Menschenhandels (§ 262a des Strafgesetzes) zu unbedingter Freiheitsstrafe oder einer anderen
Rechtsfolge gemaR §§ 68—70 des Strafgesetzes verurteilt worden, kann, solange es nicht das Beste fiir das Kind
ist, keine der folgenden Entscheidungen getroffen werden:
1. dass der Beteiligte die elterliche Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge fiir das Kind gemaR § 11, § 13 Abs
2,814, § 15 Abs 2 oder 3 oder der §§ 15a oder 26—-28 hat,
2. dass das Kind seine Wohnung bei dem Beteiligten gemaR § 17 Abs 1 oder § 26 hat,
3. dass das Kind Umgang oder anderen Kontakt mit dem Beteiligten gemaR der §§ 20-21, 22, 29 oder 29a hat.”
Siehe auch § 3030 des Family Code des US-Staates Kalifornien: ,,§ 3030 (2017) (a) (1) No person shall be granted
physical or legal custody of, or unsupervised visitation with, a child if the person is required to be registered as a
sex offender under Section 290 of the Penal Code where the victim was a minor, or if the person has been
convicted under Section 273a, 273d, or 647.6 of the Penal Code, unless the court finds that there is no significant
risk to the child and states its reasons in writing or on the record. The child may not be placed in a home in which
that person resides, nor permitted to have unsupervised visitation with that person, unless the court states the
reasons for its findings in writing or on the record.”
16 vgl. § 27 StGB: Bei einer Verurteilung durch ein inlindisches Gericht wegen einer oder mehrerer mit Vorsatz
begangener strafbarer Handlungen zu einer mehr als einjahrigen Freiheitsstrafe ist bei einem Beamten
unmittelbar kraft Gesetzes der Verlust des Amtes verbunden.
17 Der Elternteil, der nunmehr allein die elterliche Verantwortung fiir das Kind wahrnimmt, kann einen
deklarativen Beschluss verlangen (§ 178 ABGB).
18 vgl. § 43b des Norwegischen Gesetzes Nr. 7 v 8.4.1981 iiber Kinder und Eltern: ,Wem nach & 57 des
Strafgesetzes oder § 222a des Strafprozessgesetzes ein Kontaktverbot zu einem Kind auferlegt ist, kann mit dem
Kind keinen Umgang aufgrund einer Entscheidung oder Vereinbarung haben. Das gilt jedoch nicht, wenn das
Verbot dies unter ndheren Voraussetzungen zuldsst.”
19 Bsp.: Wenn etwa nach Einschitzung des Bedrohungsmanagements der Polizei das Kind und der eine Elternteil
durch den anderen Elternteil so gefahrdet sind, dass die Polizei einen Wechsel in ein anderes Bundesland bzw.
sogar in einen anderen Staat Land bei gleichzeitiger Namensanderung empfiehlt, ist der eine Elternteil nicht mehr
7



Kontakte ablehnen.? Erteilt ein Elternteil dem anderen grundlos keine Auskunft, so kann das
Gericht dem anderen Elternteil das Recht einrdumen, die Information direkt bei bestimmten
Dritten (zB Krankenhaus, Schule) einzuholen.

Ganzliches Ende der elterlichen Verantwortung nur bei Verhinderung durch Tod. Bei Adoption des
Kindes bleibt trotz des Verlusts familienrechtlicher Beziehung als Folge eines Restbestands von
elterlicher Verantwortung bestehen: Subsididre Unterhaltspflicht und Erbrecht.

12. Mittels Vereinbarung vor Gericht kénnen Eltern ausmachen, dass elterliche Verantwortung des
einen auf Teilbereiche beschrankt ist (aber weiterhin kein Verzicht auf Unterhalt zulasten des
Kindes).

13. Betreuung versus Kontakt: Wer nicht mit der Pflege und Erziehung eines Kindes betraut ist und
mit diesem Zeit verbringt, betreut es nicht im Rechtssinn, sondern hat bloRen ,Kontakt” zu
diesem.21??

Verantwortung fur die Betreuung

Kontakt Betreuung

Steht fest, dass das Kind einem Elternteil nicht zur Pflege und Erziehung anvertraut werden kann,
dann muss das Gericht diesem konsequenter Weise auch die Verantwortung fiir die Betreuung
entziehen. Kontakt aber ohne Pflege und Erziehung ist bei einem Elternteil nur moglich, wenn er
begleitet oder nicht mit physischer Prasenz erfolgt. Das sind dann Kontakte anderer Art als

durch das Kindschaftsrecht verpflichtet, dem anderen Elternteil, den neuen Namen des Kindes und die neue
Adresse zu melden. Er kann sie auch nicht Gber den Umweg eines Antrags bei Gericht erfahren.
20 vgl. § 47 des Norwegischen Gesetzes Nr. 7 v 8.4.1981 (iber Kinder und Eltern: ,Eltern, die die elterliche Sorge
haben, haben ein Recht auf Auskunft Gber das Kind, wenn sie diese verlangen. Hat ein Elternteil die alleinige
elterliche Sorge, hat er dem anderen Auskiinfte iber das Kind zu erteilen, wenn dies von ihm verlangt wird. Der
andere Elternteil ist auch berechtigt, Auskiinfte Gber das Kind vom Kindergarten, von der Schule, von der
Gesundheits- und Sozialbehérde und von der Polizei zu erhalten, wenn keine Schweigepflicht gegeniiber den
Eltern besteht. Die Erteilung solcher Auskiinfte kann verweigert werden, wenn dies dem Kind schaden kénnte.”
21 Bsp.: Wer am Spielplatz ein fremdes Kind unbegleitet auffindet, betreut es nicht, sondern nimmt, wenn er
versucht, diesem zu helfen, bloRen Kontakt zu diesem auf. Wird er freilich von einem Elternteil des Kindes
ersucht, es zu beaufsichtigen, wahrend er kurz den Spielplatz verlasst, so wird er kurzzeitig mit der Auslibung von
Pflege (allenfalls auch Erziehung) des Kindes betraut und betreut er es daher.
22ygl. zum Zusammenhang von ,,Betreuung” und , Pflege und Erziehung” etwa § 45 Abs. 1 06 KJHG 2014: ,Ist zu
erwarten, dass die Gefahrdung des Kindeswohls nur durch Betreuung der Kinder und Jugendlichen auRerhalb der
Familie oder des sonstigen bisherigen Umfelds abgewendet werden kann, ist volle Erziehung zu gewahren. Volle
Erziehung setzt voraus, dass der Kinder- und Jugendhilfetrager zumindest mit der Pflege und Erziehung (§§ 160
ff ABGB) zur Gédnze betraut ist.”

8



Kontakte im Sinn des geltenden Rechts. Auf sie hat nur das Kind ein Recht, nicht der Elternteil, und
sie sind nur dann vorzusehen, wenn das dem Wohl des Kindes entspricht.

Verantwortung fu etreuung

w

oMk
nﬁ“‘“utxgenﬁ?t‘c'r\
%‘E\ndesﬁoh Erzichung
Zusammensein
begleitet Pfiage
nurwvirtuell

Wird ein Elternteil an der Betreuung seines Kindes gehindert, muss dies vor dem Hintergrund von
Art. 8 EMRK (grundrechtlicher Schutz des Familienlebens) durch triftige Griinde gerechtfertigt
sein. Nach dem EGMR ist von entscheidender Bedeutung stets das Kindeswohl, das im Einzelfall
gegeniber dem Wohl des Elternteils Gberwiegen kann. Insbesondere ist kein Elternteil nach Art. 8
EMRK dazu berechtigt, MaRnahmen zu verlangen, die die Gesundheit oder die Entwicklung des
Kindes beeintrichtigen wiirden.?

Kontakt

Ein Entzug der kompletten Verantwortung fiir die Betreuung des Kindes darf vor dem Hintergrund
des Art. 8 EMRK nur letztes Mittel sein: Ist ein Elternteil mit der Betreuung seines Kindes zwar an
sich tberfordert, kann ihm das Kind aber fiir kiirzere Zeitraume anvertraut werden, so ist ihm vom
Gericht die Verantwortung fiir die Betreuung nur eingeschrankt auf die Pflege und Erziehung des
Kindes ,,soweit das die Umstadnde erfordern und sich das Kind rechtmaRig bei ihm aufhalt” (vgl. §
189 Abs. 1 Z 2 ABGB) zu Ubertragen. In diesem Fall kommt diesem Elternteil nicht die gesamte
gesetzliche Vertretung im Bereich Betreuung zu, sondern nur die Vertretung in
Alltagsangelegenheiten (vgl. wieder § 189 Abs. 1 Z 2 ABGB). Ein Aufenthaltsbestimmungsrecht im
Verhaltnis zu Dritten (zB Kindergarten) hat dieser Elternteil nicht.

23

So mit zahlreichen Belegen zur Rechtsprechung des EGMR Grabenwarter/Pabel, Européische

Menschenrechtskonvention (2016)® 311f.
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Elterliche Verantwortung

Betreuungs-
eignung nicht
gegeben

etreuungseignung

28 flr klirzere
Betreuungszeit-
rdume gegeben

" Elterliche Verantwortung

| Elterliche
Verantwortung normal

L"| Elterliche Verantwortung
minimal

* Erlnnerungskontaktrecht des
Kindes {begleitet oder virtuall)

» Auskunftsrecht Dber wichtige
Ang, des Kindes

= Unterhalt

elngeschrankt

* Plege und Erziehung, ,soweit das de
Umstinde erfordern und sich das
Kind rachtmaRig bes thm aufhdir®

* Vertretung in Aitagsangelegenheiten

« Auskunftsrecht Gber wichtige Ang.
des Kindes

= Unterhalt

* Batreuung
* Vertretung
* Unterhalt

Dritte, wie Kindergarten oder Schule, oder auch GroR-, Stief- oder Pflegepersonen werden von den
Eltern(teilen) bzw. dem Erziehungsberechtigten mit der Austbung von Pflege und Erziehung
betraut: Das bedeutet Pflege und Erziehung im Rahmen der Vorgaben der Eltern (des Elternteils)
bzw. Erziehungsberechtigten und soweit dies zur Betreuung erforderlich ist (Vertretung kann
mitumfasst sein). Auch hier sollte daher nicht von Kontakten, sondern von Betreuung gesprochen
werden.*

14. Jeder Elternteil soll das Kind in einem substanziellen Ausmaf sowohl in Zeiten des Alltags als auch
der Freizeit betreuen (so auch der geltende § 187 Abs. 1 ABGB). Soweit die Eltern nichts anderes
vereinbaren, haben sie das Kind jeweils mehr als 1/3 der Zeit (Alltag und Ferien) zu betreuen
(Modell der ,,geteilten elterlichen Betreuung”). Einfluss der ,geteilten elterlichen Betreuung” auf
Familienleistungen und Mindestsicherung liberpriifen.

Ausnahme: Eltern leben getrennt und Kind hat das dritte Lebensjahr noch nicht vollendet?*: Hier
gilt die pauschalierende Betreuungsregelung nicht, sondern es bleibt bei der gesetzlichen
Vermutung, dass es dem Kindeswohl am besten entspricht, wenn beide das Kind in einem
substanziellen AusmaR (wenn auch weniger als 1/3 der Zeit) betreuen.?®

Das Gesetz will also nicht jedenfalls eine ,Doppelresidenz” des Kindes forcieren, also sein Wohnen
(inkl. Ubernachtung) an zwei Orten, sondern das Miteinanderleben beider Eltern mit dem Kind im

2 Eltern kénnen sich gegenseitig keine — rechtlich verbindlichen — Vorgaben fiir die Ausiibung der elterlichen
Verantwortung machen. Einschrankungen der elterlichen Verantwortung kann nur das Gericht vornehmen (und
der Kinder- und Jugendhilfetrager innerhalb der Grenzen des § 211 Abs. 1 ABGB).

25 Hiufige Wechsel zwischen den Eltern stellen fiir jiingere Kinder eine groRe Belastung dar. Erst ab drei Jahren
verflgt es verlasslich Uber die inneren psychischen Strukturen (Urvertrauen, stabiles Objekt, Kernidentitat,
Fahigkeit zu triadischen Beziehungen) und eine gesicherte Sprache, damit es den haufigen Wechsel zwischen den
beiden Elternteilen gut verkraften kann.

26 Entwicklungspsychologische Frage: Kann es grundsitzlich als fiir die kindlichen Bediirfnisse férderlich
betrachtet werden, dass auch ein sehr kleines Kind beim Vater tibernachtet? Ohne Ubernachtung ist es schwer,
mehr als ein Drittel der Betreuungszeit zu (ibernehmen (zB bei fiinfmaliger Betreuung ,,im erheblichen AusmaRk”,
also 5 x 6 Stunden pro Woche, Gbernimmt der Vater ebenfalls mehr als ein Drittel der Betreuung). Wie verhalt
es sich bei Kindern mit Behinderungen?
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15.

Alltag.?’ Bei Ubernahme erheblicher Betreuungsanteile untertags kann es allenfalls auch zu einer
geteilten elterlichen Betreuung kommen ohne dass das Kind laufend seinen Wohnort wechselt
(siehe unten Punkt 15.).

Lehnt ein Kind, das das 10. Lebensjahr vollendet hat und entscheidungsfahig ist, ausdriicklich ab,
von seinen Eltern im Rahmen der geteilten elterlichen Betreuung versorgt zu werden, so hat das
Gericht von Amts wegen eine Uberpriifung vorzunehmen.?®

Bei festgestellter Gewaltausiibung des Elternteils (gegen das Kind oder den anderen Elternteil;
nicht nur physische Gewalt) ist der gesetzlichen Vermutung, dass es fiir das Kind das Beste ist, zu
beiden Elternteilen eine intensive Beziehung zu haben, die Vermutungsbasis entzogen (ebenso bei
Sucht oder schwerer psychischer Krankheit eines Elternteils). Ist aufgrund Art, Ausmal} (Heftigkeit)
und Haufigkeit der Gewaltanwendung das grundsatzlich vom Gesetz jedem Elternteil entgegen
gebrachte Vertrauen verloren, ist diese/r aufgerufen, dieses wiederherzustellen. Dazu muss er/sie
von Pflegschaftsgericht angeordnete MaRRnahmen umsetzen, zB Antigewalttraining und/oder
Erziehungsberatung Uber langere Zeit hin absolvieren. So kann er/sie wieder — in Teilbereichen
oder allenfalls auch wieder ganz — elterliche Verantwortung erlangen. Das Gericht muss
Informationen aus dem Akt an die Beratungsstelle weiterleiten dirfen. Nach Ende von
Erziehungsberatung/Antigewalttraining sollte es eine Uberpriifung und Riickmeldungen auf der
Metaebene geben, z.B. einen Kriterienkatalog, nach dem berichtet werden muss (Haben die Eltern
aktiv teilgenommen? Haben sie an der Loésungsorientierung im Sinne des Kindeswohls
mitgearbeitet? Haben sie Abmachungen eingehalten? Ist eine Entwicklung der Eltern zu
bemerken?).

Pauschalierung der Betreuungsanteile: Tage, an deren Ende das betreuungsbediirftige Kind nur
bei einem Elternteil Gbernachtet, werden diesem zur Ganze zugerechnet. Wenn das Kind untertags
in erheblichem Ausmal (zB vier Stunden an Schultagen, sechs Stunden in den Ferien) vom anderen
Elternteil versorgt wird, so gilt das Kind an solchen Tagen als von beiden Elternteilen je zur Halfte
betreut.

Bsp. A:
Beispiele fiir Regelung des Regelbetreuungsverhiltnisses fiir ein 10-jdhriges Kind:
Beispiel A: Jedes zweite Wochenende (Fr bis So) und ein Tag wochentags (ohne erhebliche Betreuung des anderen Elternteils)
1. Woche Mo Di Mi Do Fr Sa So Summe:
Betreuung in erheblichem Ausmal durch
anderen Elternteil A B A A A A A
Ubernachtung A B A A A A A
Betreuungsanteil pro Tag
Elternteil A 1 1 1 1 1 5]
Elternteil B 0 1 o 8] o o o 1
2. Woche Mo Di Mi Do Fr Sa So Summe:
Betreuung in erheblichem Ausmal durch
anderen Elternteil A B A A A B B
Ubernachtung A B A A B B A
Betreuungsanteil pro Tag
Elternteil A 1 o] 1 1 0.5 o 0.5 4
Elternteil B o 1 o o 0,5 1 0,5 3
1. Wo 2. Wo Durchschnitt der Wochen
Elternteil A 6 4 5
Elternteil B 1 3 2
Regelbetreuungsverhiltnis 71,43% Elternteil A hauptsachliche Betreuung
pro Woche 28,57% Elternteil B geringe Betreuung

27 Es gilt als wissenschaftlich belegt, dass es fiir die kindliche Entwicklung am besten ist, wenn beide Elternteile
substanzielle Betreuungsanteile lbernehmen. Substanziell sind sie nicht erst bei Doppelresidenz, sondern dann,
wenn sich die Eltern die Aufgaben des Alltags des Kindes aufteilen. Das Gesetz darf auf diesen Wissensstand
beruhende Dispositivnorm aufstellen.

28 vgl. Art. 60 Abs. 4 des serbischen Familiengesetzbuchs: , Das Kind, welches das 15. Lebensjahr vollendet hat
und urteilsfahig ist, kann entscheiden, mit welchem Elternteil es leben wird.”
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Bsp. B.:

Beispiel B: Jedes zweite Wochenende (Fr bis So) und ein Tag wochentags (ohne erhebliche Betreuung des anderen Elternteils) und eine erhebliche
Betreuung an einem weiteren Tag

1. Woche Mo Di Mi Do Fr Sa So Summe:
Betreuung in erheblichem Ausmald durch

anderen Elternteil A B B A A A A

Ubernachtung A B A A A A A

Betreuungsanteil pro Tag

Elternteil A 1 0 0,5 1 1 1 1 5,5
Elternteil B 0 1 0.5 0 0 0 0 1,5
2. Woche Mo Di Mi Do Fr Sa So Summe:
Betreuung in erheblichem Ausmald durch

anderen Elternteil A B B A A B B

Ubernachtung A B A A B B

Betreuungsanteil pro Tag

Elternteil A 1 0 0,5 1 0,5 0 0,5 35

Elternteil B 0 1 0,5 0 0,5 1 0,5 35
1. Wo 2. Wo Durchschnitt

Elternteil A 5.5 3,5 4,5

Elternteil B 1,5 3.5 2,5

Regelbetreuungsverhaltnis 64,29% Elternteil A erhebliche Betreuung

pro Woche 35,71% Elternteil B erhebliche Betreuung

16. Kindesunterhalt: Betreut ein Elternteil das Kind mindestens 2/3 der Zeit (Modell eines
,hauptsachlich betreuenden Elternteils”), erfillt dieser Elternteil damit seine Unterhaltspflicht und
hat das Kind Anspruch auf den vollen Geldunterhalt gegen den anderen Elternteil (Fortsetzung des
Haushaltsfihrerprivilegs des § 231 Abs. 2 erster Satz ABGB). Bei geteilter elterlicher Betreuung
Ubernehmen beide Elternteile wesentliche Betreuungsanteile (beide mehr als 1/3) und haben nur
fir jene Zeiten, Geldunterhalt zu leisten, in denen der jeweils andere das Kind betreut. Das Kind
hat einen Restgeldunterhaltsanspruch (= Differenz des Geldunterhalts, den der eine Elternteil auf
Basis der Hohe seines Einkommens fiir die Zeit schuldet, in der das Kind vom anderen Elternteil
betreut wird, minus dem Geldunterhalt, den der andere auf Basis seines Einkommens fir die
Ubrige Zeit schuldet). Der Kindesunterhalt soll die Bediirfnisse des Kindes abdecken, nicht jene des
betreuenden Elternteils.

,Betreuungsunterhalt” (Weiterentwicklung des § 68a Abs. 1 EheG): Soweit und solange einem
Elternteil auf Grund der Betreuung des gemeinsamen Kindes (auch unter Berlicksichtigung von
dessen Wohl) nicht zugemutet werden kann, sich selbst zu erhalten, hat er — unabhangig davon,
ob er mit dem anderen Elternteil verheiratet oder verpartnert ist oder war — einen Anspruch auf
Betreuungsunterhalt gegen den anderen Elternteil. Dies gilt in erster Linie fiir einen hauptsachlich
betreuenden Elternteil, kann aber auch bei geteilter elterlicher Betreuung zum Tragen kommen.
Einzurechnen sind alle staatlichen Leistungen, die der Abgeltung der Betreuung des Kindes dienen
(insb. Kinderbetreuungsgeld). Hohe: bei hauptsdchlicher Betreuung: % der Differenz der
Einkommen der beiden Elternteile (wobei vom elterlichen Einkommen vorab der einem Kind
zukommende Geldunterhaltsbetrag abzuziehen ist); bei geteilter elterlicher Betreuung: ein der
Betreuungsquote entsprechender Anteil an der % der Differenz der Einkommen der Eltern.
Unzumutbarkeit der ,Selbsterhaltungsfahigkeit” des hauptsachlich betreuenden Elternteils wird
bis zur Vollendung des dritten Lebensjahres des Kindes gesetzlich vermutet. Erhebliche
Betreuungsanteile des anderen Elternteils (untertags) konnen die Vermutung aber entkraften.
Einflussfaktoren fiir die Zumutbarkeit: Betreuungsanteil des anderen Elternteils; Moglichkeiten
der Fremdbetreuung vor Ort; Moglichkeiten des Elternteils, mit Erwerbstatigkeit, sich selbst zu
erhalten (Gender Pay Gap). Geltendmachung im Verfahren auller Streit. Subsidiaritat gegeniber
Ehegattenunterhalt oder nachehelichem Unterhalt. Betreuungszeiten gelten als beitragsfreie
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Versicherungszeiten fiir die Pensionsversicherung solange Betreuungsunterhalt empfangen wird
(derzeit maximal vier Jahre; Beitragsgrundlage 2021: 1.986,04 Euro monatlich).?

Tragung der Fremdbetreuungskosten: Ubernimmt ein Elternteil keine oder annihernd keine
Betreuungsverantwortung, so hat er (fir Zeitrdume, in denen er keinen Betreuungsunterhalt
leistet) die ortsiiblichen Kosten der Fremdbetreuung®® allein zu tragen. Bei geteilter elterlicher
Betreuung: Wenn das Kind aus beruflichen Griinden beider®! Eltern, von Dritten (regelmaRig) zu
betreuen ist, so haben die Eltern die ortsiiblichen Kosten hierfiir nach ihrer Leistungsfahigkeit zu
tragen.

17. Rechtspolitisches Anliegen: Schaffung eines dem Kind rasch zur Verfligung stehenden Unterhalts,
der auch bevorschussbar ist (Richtsatzunterhalt); Entlastung des hauptsachlich betreuenden
Elternteils (grundsatzlich keine Unterhaltspflicht zusatzlich zur Betreuung; eigener Anspruch auf
Betreuungsunterhalt); gleichzeitig Schaffung von Anreizen fiir eine geteilte Betreuung, weil diese
dem Kindeswohl regelmalSig am Besten entspricht und den — in vielen Fallen immer noch die
Hauptbelastung der Kinderbetreuung tragenden — Frauen die Mdglichkeit gibt, ein vom Mann
unabhangiges Fortkommen zu erzielen.

18. Die Betreuungszeiten sind von getrenntlebenden Eltern stets (aber auch bloR miindlich) in einem
Betreuungsplan festzulegen.?? Im Betreuungsplan ist die jahrliche Betreuungszeit zwischen den
Eltern aufzuteilen (inkl. Ferien); auBerdem sollen die Ubergabemodalititen sowie die Tragung de
Fahrtkosten geregelt sein. Das Gericht hat die Fahrtkosten im Streitfall grundsatzlich zur Halfte
aufzuteilen, kann nach Billigkeit aber eine andere Aufteilung vornehmen.® Das Gesetz trigt den
Eltern auf, den Betreuungsplan mit den Kinder zu erértern, den Kindeswillen zu berlicksichtigen
und die Ubereinstimmung des Betreuungsplans mit dem Kindeswohl in regelmaRigen Abstinden
kritisch zu hinterfragen.

Wenn sich Eltern auf Betreuungsplan nicht einigen konnen, so ist er auf Antrag vom
Pflegschaftsgericht festzulegen. MaRBstab bei Kindeswohlpriifung: Welche Regelung der
Betreuung entspricht Kindeswohl besser? Im Gesetz ausfiihren, dass Ausgangspunkt der Regelung
ist, wie die Eltern bis dato Betreuung ihres Kindes gelebt haben (Kontinuitdtsgrundsatz). Gesetzlich
vermutet wird aber, dass eine Entwicklung in Richtung des Modells der geteilten elterlichen
Betreuung dem Kindeswohl grundsatzlich am besten entspricht (grundsatzlich langsamer Ausbau
der Betreuungsanteile des bislang wenig betreuenden Elternteils).

Bei Betreuungsregelungen ist insbesondere darauf Bedacht zu nehmen, dass Geschwister
miteinander viel Kontakt haben (ausdrickliche Verankerung im Gesetz).

2 Liegt wihrend der Kindererziehungszeit eine Erwerbstitigkeit vor, wird dieser Zeitraum als einfache
Versicherungszeit berilcksichtigt. Fir die spatere Pensionshéhe wird jedoch die fiir die Kindererziehungszeit
festgelegte Beitragsgrundlage hinzugeschlagen.
30 Ein privater Kindergarten ist vom anderen Elternteil nicht (mit)zufinanzieren, wenn Plitze im &ffentlichen
Kindergarten vorhanden sind.
31 Bsp.: Elternteil A méchte Kind zu 100 % selbst betreuen, aufgrund gerichtlicher Entscheidung erhilt auch
Elternteil erheblichen Betreuungsanteil. Dieser ldsst das Kind aber nachmittags fremdbetreuen. Elternteil B muss
nicht finanziell zu den Kosten der Fremdbetreuung beitragen.
32 vgl. den sog. ,parental plan“ im angloamerikanischen Raum.
33 vgl. § 44 des Norwegischen Gesetzes Nr. 7 v 8.4.1981 iiber Kinder und Eltern: ,(1) Die mit dem Umgang
zusammenhdngenden Reisekosten sind unter den Eltern im Verhéltnis der Hohe ihrer Einkommen zu teilen,
wenn die Eltern nicht etwas anderes vereinbaren. Die zu teilenden Ausgaben umfassen die Kosten der Reise des
Kindes, die notwendigen Kosten einer Reise der Eltern im Zusammenhang mit dem Abholen oder Zuriickbringen
des Kindes anlasslich des Umgangs sowie die Kosten der eigenen Reise des Umgangsberechtigten, wenn der
Umgang am Wohnort des Kindes stattfindet. (2) Wenn es aus besonderen Griinden angemessen erscheint, kann
das Gericht eine andere Aufteilung der Reisekosten festlegen.”
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19. Justiz stellt Betreuungsplan-APP zur Verfiigung (in den in Osterreich am haufigsten verwendeten
Sprachen), wo Eltern bzw. Gericht die Eintragungen in Kalenderform vornehmen kénnen. Vgl. die
von ,,coparently” entwickelte APP:

SR co ly Sign Out Laura Dawson (Mom)  Help
iy E = . -
(o] 2 <A e ]
Dashboard Calendar Communicator Exponsos Contacts Account
Calendar Week Day
S € L Event Parenting Time « June 2013 »

3p Choir Prac 50 Soccer Pra 4p Transition 4:30p Swimming 4p Transition an Soccer Garr

o N

10 11 12 13 14 15

16 17 18 19 20 21 22

23 24 25 26 27 28 29

30 ap o or Pra 4p Transiton 4:30p ming 4o T v a Gam
ap T
Chiidren
Bre ~
3p Ch s a s 4p T 1 sa S
ap Tr
Parents
o =]
Dwd =] 3p Choir Prac So Soccer Pra 4p Transition 4:30p Swimming Sa Soccer Ger

3p Choir Prac Sp Soccer Pra 4p Transiton 4:30p Swimming 4p Transtion 9a Soccer Gam

APP erinnert Eltern in regelméaRigen Abstanden daran, den aktuellen Plan mit den Kindern zu
kommunizieren und auf seine Ubereinstimmung mit dem Kindeswohl zu hinterfragen. Allenfalls
auch Kommunikation der Eltern tiber Termine gestatten. Moglichst aber nicht so gestalten, dass
krankende Botschaften moglich ist und die Verwendung als ,, Kampfmittel” bei Gericht naheliegt.
Daher zB bei Anfrage wegen Terminwechsel nur vom System vorformulierte Anfragen zulassen.
Bei weiteren Features — wie etwa ,Tagebuch“/,Fotoalbum“4, ,Check-in“-Funktion®,
,Ausgabenverwaltung“® oder ,Contact“®’ — wére ihre ,friedensstiftende” Funktion streng zu
prifen.

34 Hier kann ein Elternteil gemeinsame Erlebnisse mit dem Kind in Form von Texten, Fotos und Ortsmarkierungen
teilen und dem anderen Elternteil oder Dritten zur Verfligung stellen.
35 Damit kann die Abholung des Kindes durch den Elternteil an einem bestimmten Ort mittels GPS-Verkniipfung
bestatigt und dem anderen Elternteil mitgeteilt werden.
36 Sie ermdglicht den Eltern, Ausgaben fiir das Kind genau zu dokumentieren.
37 Hier kénnen dariiber hinaus das Kind betreffende Informationen (KleidungsgréRe, medizinische Unterlagen,
Bankdaten) sowie Kontakte (Arzte und Arztinnen, Lehrer:innen) abgespeichert werden, um die Betreuung zu
erleichtern.
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Betreuungsplan-APP kann mit Unterhaltsrechenprogramm der Justiz verbunden werden:
Betreuungsplan-APP errechnet automatisch die Betreuungsquote und reicht sie technisch
unterlegt an das Unterhaltsrechenprogramm weiter. Diese schlagt — unter Offenlegung der
Bemessungsgrundlagen — eine Unterhaltsvereinbarung der Eltern vor. Wenn beide — im System
oder auf Ausdruck der Vereinbarung — dieser zustimmen, gilt sie zwischen ihnen (Exekutionstitel
entsteht hierbei nicht).

Entwicklung einer eigenen Betreuungsplan-APP fiir Kinder und Jugendliche, die eine Verknipfung
mit dem Betreuungsplan der Eltern enthélt (allerdings ohne auch die Kommunikation der Eltern
mitzuliefern) mit den Terminen der Kinder und aulerdem in altersgerechter Sprache die
Kinderrechte im Zusammenhang mit der elterlichen Verantwortung darstellt, zuziiglich Links zu
Kinderrechte-APP der KIJAs, Beratungsstellen u.d. APP soll in erster Linie der Information der
Kinder dienen, Jugendliche sollen ev. auch aktiv Termine eintragen kdnnen, die dann fiir die Eltern
in deren APP sichtbar sind.

20. Abanderungen des Betreuungsplans koénnen nur einvernehmlich oder durch das

Pflegschaftsgericht erfolgen. Betreuungsplan-APP |&sst keine einseitigen Anderungen, sondern nur
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Anfragen an anderen Elternteil iiber einmalige oder fortdauernde Anderungswiinsche zu. Nur
wenn dieser Wunsch , bestétigt”, wird Betreuungsplan im System angepasst.3®

21. Bei Problemen im Bereich der Betreuung:

a.

Unzuverldssigkeiten eines Elternteils betreffend die Einhaltung der Betreuungszeiten
kénnen zu gerichtlichen Betreuungsplandnderungen (zB Einschrankung der
Betreuungszeiten des betreffenden Elternteils auf ein AusmaR, das er einhalten kann) oder
zum Einsatz eines gerichtlichen ,Betreuungsmittlers” (bisher: ,Besuchsmittler”) fihren.
Letzteres (oder Anordnung von Erziehungsberatung) auch im Fall zB, dass das Kind dem
anderen Elternteil vorenthalten wird. Konsequenzen fiir Unterhalt sind dann im weiteren
Schritt von Rechtspfleger*in zu ziehen.

Schaffung der Moglichkeit des Pflegschaftsgerichts, im Rahmen eines anhangigen
Pflegschaftsverfahrens dem Elternteil, der seine Betreuungspflichten wiederholt oder
schwerwiegend verletzt oder dem anderen Elternteil das Kind entgegen des
Betreuungsplans wiederholt nicht (bergibt, den Ersatz des dem anderen Elternteil
entstandenen Schadens (einer Fremdbetreuung, von frustrierten Fahrtkosten oder fur
Verdienstentgang) aufzuerlegen. Zuspruch wie beim Privatbeteiligtenzuspruch nur
,soweit durch die Ergebnisse des Pflegschaftsverfahrens an sich oder durch einfache
zusatzliche Erhebungen moglich®. Schadenshéhe kann nach § 34 AulStrG geschatzt
werden.

Streitigkeiten in Betreuungsfragen (zB Zustimmung zu Schulwahl, Impfung) oder
mangelhafte Betreuung (zB Kind bleibt immer sich selbst iberlassen und wird nur von
GroRmutter betreut) kénnen zur Ubertragung der diesbeziiglichen Verantwortung an
einen Elternteil fihren.

Schadigendes Verhalten eines Elternteils im Rahmen der Betreuung dem Kind gegeniber
kann zur Ubertragung der Verantwortung fiir die Betreuung (umfasst immer den Verlust
der gesetzlichen Vertretung im Bereich Betreuung) an den anderen Elternteil zur Ganze
flhren.

Bsp.:

— Gewalt: Je nach Art (kérperlich, seelisch, wirtschaftlich), Ausmal (Heftigkeit) und
Haufigkeit der Gewaltanwendung kann es insbesondere angezeigt sein, dass diesem
Elternteil Verantwortung fiir Betreuung entzogen wird. Bei singuldrer, nicht heftiger
Gewalt kann aber auch die Anordnung von Erziehungsberatung ausreichend sein.

— Missbrauch der elterlichen Verantwortung dem Kind gegeniiber durch bestdndiges
Ausfragen, Manipulieren, Aufhetzen gegen den anderen Elternteil, Schlechtmachen
des anderen Elternteils und/oder dessen Familie, Druckauslbung gegeniiber dem
Kind, sich fir den Verbleib bei einem Elternteil auszusprechen etc... sind haufige und
gravierende Probleme im Pflegschaftsverfahren, die in letzter Konsequenz die alleinige
Ubertragung der elterlichen Verantwortung im Bereich Betreuung nach sich ziehen
mussen.

Nur wenn einem Elternteil Verantwortung zur Betreuung entzogen ist, bleibt dem Kind

bloR das Recht auf ,, Kontakt” zu diesem Elternteil, der der Identitatsfindung des Kindes

und der Verhinderung einer ,,Mythenbildung” Giber diesen Elternteil dient; dieser Kontakt

38 Anmerkungen iiber eigenméichtige Abweichungen des anderen Elternteils kénnten allenfalls technisch moglich
gemacht werden, damit dies spater fir die Gerichte leichter feststellbar ist.
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wird regelmalig ,begleitet” bzw. nicht personlich (zB virtuell oder Uber Briefkontakt)
stattfinden miissen.

22. Es gibt keine Sonderregel fiir die sog. ,,Doppelresidenz”, weil auch diese mitunter eine — dem
Kindeswohl immer wieder auch abtragliche — elterliche Idealisierung erfahrt. An ihrer Stelle ist im
Gesetz die ,geteilte elterliche Betreuung” geregelt und sogar als dispositive Betreuungsregelung
verankert (siehe oben Punkt 14.). Gesetz kann Erfordernisse aus Kindeswohlsicht fiir anndhernd
gleichteilige Betreuung definieren (zB rdumliche Nahe). Eine pflegschaftsgerichtliche
Genehmigung soll aber nicht erforderlich sein, weil das ein unverhaltnismaRiger Eingriff in das
Familienleben ware. Wer auch immer den Eindruck hat, dass diese Form der Betreuungsregelung
das Kindeswohl gefihrdet, kann eine gerichtliche Uberpriifung anregen (siehe 7.). Besondere
Anreize fiir eine gleichteilige Betreuung gibt es aber nicht, jedenfalls nicht im Unterhaltsrecht,
idealiter auch nicht in anderen Rechtsmaterien (siehe 23.).

23. Hauptwohnsitz: Bei , geteilter elterlicher Betreuung” kann ein Kind im Sinn des geltenden § 1 Abs.
7 Meldegesetz 1991 bei beiden Elternteilen einen ,Mittelpunkt seiner Lebensbeziehungen” haben.
Als Hauptwohnsitz ist dann jener Wohnsitz zu bezeichnen, zu dem das Kind das iberwiegende
Naheverhiltnis hat. In den Katalog des § 1 Abs. 8 Meldegesetz3® 1991 musste eventuell auch ein
(eindeutiges?) Uberwiegen der Betreuung durch einen Elternteil aufgenommen werden. Es ist
keine Aufgabe des Pflegschaftsgerichts, einen Hauptwohnsitz zu definieren (= Verwaltungsrecht).
Im Konfliktfall muss es aber allenfalls die diesbeziigliche elterliche Verantwortung regeln
(Ubertragung der Meldepflicht nach § 7 Abs. 2 Meldegesetz 1991*° an einen Elternteil). An den
Hauptwohnsitz knlipfen keine familienrechtlichen Rechtsfolgen (mehr) an (wie zB Verantwortung
fur die Wohnortbestimmung).*!

24. Wohnortbestimmung: Ein Elternteil darf eine Wohnortdnderung des Kindes, die die Betreuung
durch den anderen Elternteil erschwert, grundsatzlich nur im Einvernehmen mit diesem Elternteil
vornehmen. Wer elterliche Verantwortung beider Elternteile ernst nimmt, kann nicht einem
Elternteil das Recht einrdumen, mit dem Kind eigenméachtig den Wohnort zu verlegen. Daraus folgt
zunachst, dass ein Elternteil, der einen Umzugswunsch mitsamt dem Kind hat, den anderen
dartber zu informieren hat und die Eltern dann eine neue Betreuungsregelung treffen. Beim
Umzug mit dem Kind ins Ausland braucht es aus Griinden des HKU eine ausdriickliche
Vereinbarung der Eltern, dass der Gberwiegende Teil der Betreuung (und damit der gewdhnliche
Aufenthalt des Kindes) in Zukunft im Staat X. stattfindet.

Einigen sich die Eltern in der Folge nicht Gber den Wohnort des Kindes, so hat jeder Elternteil das
Recht, das Gericht anzurufen und eine Neu- (oder Erst-) Regelung der Betreuung zu beantragen.
Elterliche Verantwortung soll nicht dazu missbraucht werden, einen Elternteil in seiner beruflichen
Freizlgigkeit und persdnlichen Handlungsfreiheit zu beschneiden oder gar in seiner persénlichen
Sicherheit zu gefdhrden. Orientierung daher an BGH, Beschluss vom 28. 4. 2010 — XIl ZB 81/09:
Vorrangiger MaRstab der gerichtlichen Entscheidung ist das Kindeswohl. Die allgemeine

39 § 1 Abs. 8 Meldegesetz 1991 lautet: ,Fir den Mittelpunkt der Lebensbeziehungen eines Menschen sind
insbesondere folgende Kriterien malgeblich: Aufenthaltsdauer, Lage des Arbeitsplatzes oder der
Ausbildungsstatte, Ausgangspunkt des Weges zum Arbeitsplatz oder zur Ausbildungsstatte, Wohnsitz der
Ubrigen, insbesondere der minderjahrigen Familienangehorigen und der Ort, an dem sie ihrer Erwerbstatigkeit
nachgehen, ausgebildet werden oder die Schule oder den Kindergarten besuchen, Funktionen in 6ffentlichen
und privaten Kérperschaften.”

40§ 7 Abs. 2 erster Satz Meldegesetz 1991 lautet: ,,Die Meldepflicht fiir einen Minderjahrigen trifft, wem dessen
Pflege und Erziehung zusteht.”

41 Fiir den Bezug einzelner familienbezogener Leistungen (zB Schiilerfreifahrt, Schulwahl, ...) ist die Ankniipfung
an den Hauptwohnsitz allenfalls zu hinterfragen.
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Handlungsfreiheit des umzugswilligen Elternteils schliet es dabei aber aus, dass auch die
Moglichkeit des Verbleibs des betreuenden Elternteils am bisherigen Wohnort als tatsachliche
Alternative in Betracht kommt, selbst wenn diese dem Kindeswohl am besten entsprache. Es ist
also (fiktiv) davon auszugehen, dass der umzugswillige Elternteil auch ohne Kind den Wohnort
andern wird.

Im Sinn des Art. 3 Abs. 1 UN-Kinderrechtekonvention ist das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt,
der bei MaBnahmen, die Kinder betreffen, ,vorrangig” zu beriicksichtigen ist.** Dabei muss dem
Kontinuitatsprinzip folgend die bisherige Betreuungsregelung eine besondere Rolle spielen. Wie
war die bisherige Beziehung zwischen Kind und dem Elternteil, der nicht mitziehen wird? Weiters
kommt es darauf an, wie weitreichend die bisherige Betreuungsregelung abgeandert werden muss
(je weniger weitreichend, umso weniger Einfluss auf das Kindeswohl). Lasst sich ein Zusammensein
mit dem Kind (auch per Telefon oder Video) realisieren, das Kontinuitat gewdahrleistet? Unter
Umstdnden sind auch die Grinde fir den Umzugswunsch des Elternteils relevant: Wenn das Kind
Opfer von Gewalt war oder diese am Elternteil miterlebt hat, dann spielt dieses Moment auf der
Ebene des Kindeswohls eine groRe Rolle. Lasst sich feststellen, dass ein Elternteil dem anderen das
Kind vorenthalten will, so ist auch das ein Thema des Kindeswohls. Mit zunehmendem Alter des
Kindes kommt dem sozialen Umfeld des Kindes und seinem Willen immer groRere Bedeutung zu.

Die Neuregelung der elterlichen Verantwortung kann entweder darin bestehen, dass

— ein neuer Betreuungsplan festgelegt wird, der dem Umzug des einen Elternteils (je nach
Kindeswohl mit oder ohne Kind) Rechnung tragt* oder

— bei Umzug ins Ausland ein neuer Betreuungsplan festgelegt und zuséatzlich (damit keine
widerrechtliche Verbringung ins Ausland im Sinn des HKU vorliegt) die hauptsichliche
Betreuung (oder Ubersiedlung) des Kindes im Ausland in den Staat X genehmigt, womit HKU-
rechtlich klargestellt ist, dass ab Rechtswirksamkeit der Entscheidung und tatsachlichem
Umzug des Kindes ins Ausland der rechtméaRige gewohnliche Aufenthalt des Kindes in den
Staat X wechselt und damit kein widerrechtliches Verbringen oder Zuriickhalten mehr
vorliegen kann.**

42 ygl. die Allgemeine Bemerkung Nr. 14 des UN-Ausschusses zu Art. 3 KRK (36): ,,Der Ausdruck ,vorrangiger
Gesichtspunkt” bedeutet, dass das Kindeswohl nicht auf die gleiche Stufe wie alle anderen Gesichtspunkte
gestellt werden darf. Diese starke Position ist durch die spezielle Situation des Kindes gerechtfertigt:
Abhéangigkeit, Reifestand, Rechtsstellung und h&ufig nicht in der Lage zu sein, sich auszudriicken, bzw. nicht
gehort zu werden. Kinder haben weniger Mdoglichkeiten als Erwachsene, ihre eigenen Interessen wirksam zu
vertreten, und wer an Entscheidungen beteiligt ist, die Kinder betreffen, muss deren Interessen genau kennen.”
43 Bei dieser Neuregelung sind alle Optionen offen (etwa bloRe Adaptierung der Wegzeiten bei weitgehend — uU
gleichbleibender — geteilter Betreuung beider Eltern; Verdanderung, aber grundsdtzliche Beibehaltung der
geteilten Betreuung, wobei sowohl der umziehende Elternteil einen gréReren Teil der Betreuung, aber auch der
nicht umziehende Elternteil (uU erstmals) einen grofReren Teil, moglicherweise auch liberwiegenden Teil der
Betreuung des Kindes erhalten kann. Bei raumlich groRer Distanz zwischen den neuen Wohnorten der Eltern
wird ein Elternteil die hauptsachliche Betreuung des Kindes erhalten, eben derjenige, bei dem die Betreuung des
Kindes dessen Wohl am besten entspricht.

4  Die explizite Genehmigung dient hier der Rechtsklarheit und Sicherheit, da infolge von
Ubersetzungsproblemen und Verstindnisunterschieden in den Sorgerechten der verschiedenen Lander
Beschlisse, in denen von Betreuung, Pflege und Erziehung, Obhut, Obsorge, Sorgerecht etc. gesprochen wird
und diese Begriffe dann in eine andere Sprache und in ein anderes Sorgerechtssystem Uibersetzt werden, ohne
explizite Genehmigung keine ausreichende Rechtssicherheit fiir den ins Ausland (ibersiedelnden Elternteil
bestiinde, nicht doch noch in ein HKU-Verfahren gezogen zu werden.
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Bei dringendem Regelungsbedarf greift § 107 Abs. 2 AuBStrG: Das Gericht ist verpflichtet eine
vorliaufige Betreuungsregelung zu treffen, welche vorldufig verbindlich ist.*

Einseitiger Auszug eines Elternteils mit dem Kind kann unter bestimmten Voraussetzungen (zB
Erstauszug bei Trennung der Eltern, Wohnungsverlust, unvorhergesehene familidre Notwendigkeiten)
auch vor Antragstellung zuldssig sein. Antrag muss aber unverziiglich nachgeholt werden.

Bei Regelung der Betreuungszeiten und Wohnortbestimmung sollen auch die Ubergabemodalititen
und die Tragung der Fahrtkosten geregelt werden (bei gerichtlicher Regelung gerichtliche Anordnung
der Kostentragung nach Billigkeit). Als Ausfluss der beiderseitigen elterlichen Verantwortung hat jeder
Elternteil die Pflicht, den anderen iber Wohnsitzanderungen (auch wenn sie allenfalls keinen Einfluss
auf die Betreuungsregelung haben) am Laufenden zu halten (Ausnahme: Umzug im Gewaltkontext).
Zu den Konsequenzen im Verfahrensrecht siehe unten Punkt 32.

25. Ist einem Elternteil die elterliche Verantwortung (teilweise) entzogen, so ist —vgl. den geltenden §
178 Abs. 1 ABGB —

a. der andere Elternteil, der die elterliche Verantwortung (in diesem Bereich) innehat, kraft
Gesetzes (soweit die Entziehung beim anderen Elternteil reicht) allein damit betraut. Auf
Antrag von GroReltern, Pflegepersonen oder Stiefelternteil hat das Pflegschaftsgericht zu
Uberpriifen, ob der Ubergang der elterlichen Verantwortung dem Kindeswohl entspricht.

b. Hat der ,verbliebene” Elternteil nicht die elterliche Verantwortung (in diesem Bereich) inne,
so hat das Gericht aus einem Kreis bestimmter Personen jener Person die elterliche
Verantwortung (bzw. den Bereich der elterlichen Verantwortung) zu Ubertragen, die aus
Kindeswohlgriinden am geeignetsten erscheint: Neben dem anderen Elternteil sind dies die
GrolReltern, allfallige Pflegepersonen, ein allfalliger Stiefelternteil und — so vorhanden —andere
besonders geeignete dem Kind nahe stehende Personen (zB Onkel oder Tante).*® Dass der
andere Elternteil hier keine prominente Stellung einnimmt, erklart sich daraus, dass er bis dato
nicht mit der (diesbezliglichen) elterlichen Verantwortung betraut war (was ja — entsprechend
des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit — triftige Griinde haben muss bzw. auf seinem
bisherigen Verzicht beruht; siehe dazu Punkt 11.).

26. Die neue Partner*in eines Elternteils, die mit dem Kind im gemeinsamen Haushalt lebt, dieses
betreut und zu der eine dem Verhaltnis zwischen leiblichen Eltern und Kindern nahe kommende
Beziehung bereits besteht, soll nicht mehr als ,Pflegeelternteil”, sondern als , Stiefelternteil “’
bezeichnet sein (vgl. § 770 Z 2 ABGB: ,,Stiefkinder”). Damit soll der gesellschaftlichen Realitdt von
,Patchwork- bzw. Regenbogenfamilien” besser entsprochen werden. Rechte (siehe Punkt 28.)
raumt die Rechtsordnung dem Stiefelternteil aber nur dann ein, wenn er eine (konzentrierte)
Erziehungsberatung (dhnlich wie jene nach § 95 Abs. 1a AuBStrG) absolviert, damit er sensibel fiir
die besonderen Bediirfnisse des Kindes bei elterlicher Trennung ist und zusatzlich Informationen
zu den Kinderrechten und zum Thema ,familidre Gewalt” erhalt. Gemeinsame Ausiibung von
(Teilbereichen) der elterlichen Verantwortung des einen Elternteils gemeinsam mit

4 Umzug ins Ausland auf diese Weise nicht legitimieren. Rasche Verfahren in der Sache selbst. Kein
Zustandigkeitswechsel bei Gericht.

46 ygl. § 3102 Family Code des US-Staates Kalifornien: ,(a) Ist ein Elterteil eines nicht emanzipierten Kindes
verstorben, so kann den Kindern, Geschwistern, Eltern und GroReltern des verstorbenen Elternteils aufgrund der
Feststellung, dass der Umgang dem besten Wohl des minderjahrigen Kindes entspricht, wahrend dessen
Minderjahrigkeit angemessener Umgang mit dem Kind eingerdumt werden.”

47 Andere Bezeichnungen keine Alternative: ,Vizemutter”, ,Vizevater”, ,Folgeelterntei
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27.

28.

29.

III

,Stiefelternteil, wenn der andere Elternteil dauerhaft verhindert ist und der eine Elternteil und
der ,Stiefelternteil” das bei Gericht vereinbaren.

Neuorientierung des Pflegeelternbegriffs: Terminologie im Einklang mit KJH-Gesetzen: Als
,,Pflegepersonen” sollen jene Personen gelten, die im Auftrag des Kinder- und Jugendhilfetragers
(z.B. im Rahmen der vollen Erziehung) oder im Rahmen privater Pflegeverhaltnisse (mit oder ohne
dessen Bewilligung) die Pflege und Erziehung eines Kindes ausiiben (vgl. etwa § 23 Abs. 1 Bgld.
KIHG; § 58 Abs. 2 und § 66 NO KJHG; § 33 Abs. 1 und § 35 St KIHG; § 4 Z 15 und 16 S KJHG). Der
Begriff , Pflegeeltern” ist zwar im Sprachgebrauch der Bevdlkerung stark (und zwar durchaus in
diesem eingeschrankten Sinn) verankert, in der Gesetzessprache soll aber auf diese Weise eine
Abgrenzung von der Annahme an Kindesstatt erfolgen.

Rechte und Pflichten der Stiefeltern (bei Absolvierung der Beratung; siehe oben, und —
grundsitzlich — aufrechter Haushaltsgemeinschaft mit Elternteil des Kindes*®) und/oder der
Pflegepersonen:

— Schutzpflicht zugunsten des Kindes: bei Stiefeltern gesetzliche Verankerung (vgl. § 139 Abs. 2
erster Satz ABGB); bei Pflegepersonen ergibt sich dies aus Auftrag* zur Ausiibung der Pflege
und Erziehung.

— Vertretungsrecht in Angelegenheiten des taglichen Lebens: bei Stiefeltern gesetzliche
Verankerung (vgl. § 139 Abs. 2 letzter Satz ABGB), bei Pflegepersonen ergibt sich dies aus
Auftrag zur Auslibung der Pflege und Erziehung.

— Betreuung (vgl. § 189 Abs. 1 Z 2 Var. 2 ABGB): bei Stiefelternteilen, soweit vom Partner damit
betraut oder das die Umstdande erfordern; bei Pflegepersonen ergibt sich dies wiederum aus
Auftrag zur Ausiibung der Pflege und Erziehung.

— Antragsrechte im P-Verfahren (vgl. § 184 letzter Satz ABGB): beide, soweit aktuell noch in
Haushaltsgemeinschaft mit dem Kind oder wenn zwischen Kind und Stiefelternteil bzw.
Pflegepersonen® ein besonderes personliches oder familidres Verhiltnis entstanden ist
(Vermutung bei zweijahriger Haushaltsgemeinschaft).

— Vorrang bei Ubertragung der elterlichen Verantwortung: beide (siehe oben 25.; vgl. § 185
Abs. 1 ABGB).

— nach Auflésung der Haushaltsgemeinschaft mit Kind Recht auf Betreuung des Kindes
innerhalb, wenn dies dem Kindeswohl dient und soweit dies das Familienleben des Kindes oder
seine Beziehung zu den Eltern nicht stort (vgl. § 188 Abs. 1 ABGB)

— nach Auflosung der Haushaltsgemeinschaft Informationsrechte: bei Stiefelternteil gegenliber
leiblichen Elternteil, soweit er das Kind — trotz Trennung — weiterhin betreut und dies dem
Kindeswohl entspricht (zB weil Stiefelternteil nach wie vor mit dem Kind lernt); ebenso bei
ehemaligen  Pflegepersonen (Informationsrecht aber gegenlber Kinder- und
Jugendhilfetrager, wenn dieser weiterhin elterliche Verantwortung inne hat, und zwar im
Rahmen seiner Verschwiegenheitspflicht).

Kinder- und Jugendhilfetrager kann bei Gefahr im Verzug Teilbereiche der Pflege und Erziehung
oder diese zur Ganze (erfasst im jeweiligen Bereich auch die gesetzliche Vertretung und die
Anspruchswahrung) an sich ziehen (was mit dem Verlust der diesbezlglichen elterlichen
Verantwortung der Eltern verbunden ist; davon immer mitumfasst st das

48 Vermeidung allzu vieler rechtlich verantwortlicher Stiefelternteile.

4 Durch KJH oder Privaten; fiir private Pflegeverhiltnisse: § 139 Abs. 1

50 Weiterhin: Ohne Zustimmung der leiblichen Eltern Ubertragung der elterlichen Verantwortung an
Pflegepersonen nur bei sonstiger Kindeswohlgefahrdung.
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30.

Aufenthaltsbestimmungsrecht).®! Gericht Gibertragt ihm nach Antragstellung binnen 8 Tagen in

weiterer Folge die elterliche Verantwortung, soweit Eltern das Kindeswohl weiterhin gefdahrden
und wenn sonst kein Verwandter oder eine andere nahe stehende oder sonst besonders geeignete
Person vorhanden ist. Soll Kind nach Willen des Gerichts ,,fremduntergebracht” — also auRerhalb
der Familie oder des sonstigen bisherigen Umfeldes betreut werden (vgl. § 45 Abs. 1 06 KIHG) -
werden, so hat es dem Kinder- und Jugendhilfetrager jedenfalls die Verantwortung fiir die gesamte
,,Pflege und Erziehung” inklusive gesetzliche Vertretung und Anspruchswahrung in diesem Bereich
zu Ubertragen (Anknipfungstatbestand fiir ,,volle Erziehung” im Kinder- und Jugendhilferecht).

Rechtliche Stellung der Eltern nach gerichtlicher Ubertragung der Pflege und Erziehung an Kinder-
und Jugendhilfe:

— Elterliche Verantwortung bleibt bestehen, soweit gerichtliche Entziehung nicht reicht.
Minimum: Unterhaltsleistung und, wenn dem Kindeswohl dienlich, auch zu
identitdtswahrenden (begleiteten oder virtuellen) Kontakten mit dem Kind und Recht auf
Mindestinformation (nicht Mitsprache; Vorgabe eines Rahmens, siehe zB § 10 NO KJHG). Nur
in diesem Minimal-AusmaR soll die Rede von , Kontakten” sein, ansonsten soll es immer um
,Betreuung” gehen.

— Nach Malgabe des Kindeswohls kann das Gericht aber den Eltern(teilen) — sollen ihnen
innerhalb bestimmter Zeitrdume (zB einmal wochentlich) oder bezogen auf bestimmte
Aktivitaten (zB Sportveranstaltungen) Betreuungsaufgaben zukommen —im AusmaR des § 189
Abs. 1 Z 2 ABGB: Pflege und Erziehung, ,,soweit das die Umsténde erfordern und sich das Kind
rechtmalig bei ihm aufhalt” sowie allenfalls auch gesetzliche Vertretung ,in Angelegenheiten
des taglichen Lebens” und damit Betreuungsverantwortung erhalten. Dariber hinaus kénnen
den Eltern bei Ubertragung der Pflege und Erziehung an die Kinder- und Jugendhilfe aber keine
Vertretungsbefugnisse und auch nicht das Aufenthaltsbestimmungsrecht im Verhéltnis zu
Dritten sowie das Wohnortbestimmungsrecht zukommen. Auch wenn das Gericht den Eltern
die Verantwortung fiir die Betreuung ganzlich entzogen hat, kann der Kinder- und
Jugendhilfetrager (aufgrund gednderter Umstande) ohne gerichtliche Entscheidung diese fir
bestimmte Zeitrdume (allenfalls nach bestimmten Vorgaben) mit der Ausiibung der Pflege und
Erziehung betrauen. Den Eltern kommt dann in diesem Rahmen die Verantwortung fiir die
Betreuung des Kindes zu, die eine Vertretungsbefugnis in Alltagsangelegenheiten des Kindes
mitumfasst.

— Rickibertragung der umfassenden elterlichen Verantwortung nur dann, wenn dies dem
Kindeswohl besser entspricht (,sicherer Hafen” fir das Kind). Hintanhaltung der Judikatur,
wonach es geniige, dass Kindeswohlgefahrdung bei leiblichen Eltern wegfillt.>?

51 Regelung, ab wann Pflege und Erziehung an Kinder- und Jugendhilfe {ibergeht.

52 Bei der Beurteilung des Kindeswohls sind neben der Dauer des Pflegeverhéltnisses, dem Alter des Kindes zu
Beginn des Pflegeverhaltnisses sowie der [Bindung und] Beziehung des Kindes zu den Pflegepersonen
insbesondere zu beriicksichtigen:

1. der Wille des Kindes,

. das zeitliche Erleben des Kindes in Abhangigkeit von seinem Alter,

. die korperliche und geistige Verfassung des Kindes,

. die gemeinsame Zeit des Kindes mit den Eltern und seine Beziehung [und Bindung] zu ihnen,

. die Eignung der Pflegepersonen und der leiblichen Eltern zur Pflege und Erziehung,

. das soziale Umfeld der Pflegepersonen und der leiblichen Eltern,

. die Verwurzelung des Kindes in der Pflegefamilie bzw. bei den leiblichen Eltern sowie im jeweiligen

sozialen Umfeld,

8. die Ursache fiir die Begriindung des Pflegeverhaltnisses und

9. die Anzahl der bisher stattgefundenen Beziehungsabbriiche sowie deren Auswirkungen auf das Kind.
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31. Mittels Vereinbarung mit dem Kinder- und Jugendhilfetrager konnen diesem Eltern bestimmte
Bereiche der elterlichen Verantwortung Gbertragen. Die Eltern (GroR- und Stiefeltern) bzw. der
Kinder- und Jugendhilfetrager knnen die Ausiibung von Pflege und Erziehung Dritten lbertragen,
sie behalten aber die Verantwortung auch in diesem Bereich (und dabei insbesondere fir ,Pflege
und Erziehung”). Siehe oben Punkt 12.

32. Verfahrensrecht:

In allen die elterliche Verantwortung (etwa auch in Fragen der Betreuung nach erfolglosem
Schlichtungsverfahren oder in Fragen der Wohnortbestimmung) betreffenden Gerichtsverfahren

obligatorische miindliche Verhandlung am Beginn eines Verfahrens; Funktionen:
,Begegnungsfunktion” (Parteien sehen, wer ,Herr” bzw. ,Frau”“ des Verfahrens ist, Gericht
erhélt personlichen Eindruck von den Parteien); Belehrungsfunktion (Gericht erklart Gang des
Verfahrens und Instrumente des Gerichts); ,,Clearingfunktion” (Gericht ist durch den Eindruck
von den Eltern und der ndheren Kenntnis der Dauer und der Intensitat des Konfliktes in der
Lage, die passenden, nachsten Verfahrensschritte auszuwaéhlen); Einigungsversuch; ev.
vorlaufige Regelung; tunlichst Fahrplan fir das weitere Verfahren. Ausnahmen: 1. Folgeantrag
innerhalb kurzer Zeit nach Ende des letzten Verfahrens; 2. weiterhin: abgesonderte
Vernehmung nach § 35 AuBStrG iVm § 289 ZPO. In diesen Fallen (oder allgemein): Direkte
Beauftragung der FamGHi, aber Ablehnungsrecht der FamGHi.

in Kinderschutzsachen soll die Verhandlung innerhalb von 4 Wochen nach Antragstellung
durch Kinder- und Jugendhilfe stattfinden (Ziel: Fahrplan bis zu einer allfilligen weiteren
mindlichen Verhandlung).

Die vorrangige Berlicksichtigung des Kindeswohls (best interests of the child) aus Artikel 3
Absatz 1 UN-KRK ist untrennbar verbunden mit dem Recht auf Gehor und Beriicksichtigung
der Meinung des Kindes (Beteiligung) aus Artikel 12 UN-KRK. Interessen von Kindern kénnen
nur bestimmt werden, wenn das Kind als Person mit eigenen Positionen anerkannt und in
Entscheidungen zu seiner Lebensgestaltung einbezogen wird. Kinder sollen in diesen die
elterliche Verantwortung betreffenden Verfahren daher starker reprasentiert werden ohne
dass sie durch ihre Einbeziehung zu stark belastet werden. Daher: Erganzung § 105 AulRStrG
(,schonende” gerichtliche Anhérung Minderjahriger grundsatzlich moglichst friihzeitig im
Verfahren) gilt in allen Verfahren. Als weitere MalRnahme, damit sichergestellt wird, dass das
Kind angemessen informiert und in der Lage ist, seine Meinung frei zu duBern:>* Wenn in erster
Verhandlung bzw. in darauf folgendem Clearing der Familiengerichtshilfe keine Einigung
zwischen den Eltern in der Hauptsache erzielbar ist, Bestellung eines Kinderbeistands, es sei
denn Gericht begrindet, weshalb ausnahmsweise (zB weil Kind schon in
psychotherapeutischer Behandlung) nicht im Kindeswohl gelegen (Studien zeigen, dass Kinder
auch durch nicht hochkonflikthafte Gerichtsverfahren stark belastet sind).>* Priifung der
derzeitigen Altersgrenze (derzeit 14 und ausnahmsweise 16 Jahre).

Bessere Zugdnglichkeit des Gerichts fiir Kinder: ,Evaluationsgesprach” des Kinderbeistands
mit dem Kind ca. drei bis sechs Monate nach Abschluss des Verfahrens: Wie bewahrt sich die
getroffene Regelung fiir das Kind? Eroffnung der Moglichkeit, dass sich das Kind nach

53 vgl. die Allgemeine Bemerkung Nr. 14 des UN-Ausschusses zu Art. 3 KRK (89): ,,Ein wesentlicher Bestandteil
des Verfahrens ist die Kommunikation mit Kindern, um ihre sinnvolle Beteiligung zu ermdglichen und das
Kindeswohl zu ermitteln.” Ebenso die Leitlinien des Ministerkomitees des Europarats fiir eine kindgerechte Justiz,
insb. 20 und 29.

54 Siehe die Forderungen, den Anwendungsbereich des Kinderbeistands auszuweiten, in den begleitenden
Berichten des Netzwerks Kinderrechte und der Kinder- und Jugendanwaltschaften zum Staatenbericht zur
Umsetzung der KRK.
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Abschluss des Verfahrens wieder an den Kinderbeistand wenden kann, der dann — nach
Riicksprache mit dem Kind — bei Gericht anregt, das Verfahren wieder einzuleiten und die
bestehende Regelung auf seine Ubereinstimmung mit dem Kindeswohl zu Uberpriifen.
Schaffung von niederschwelligen Unterstlitzungsangeboten fiir Antragstellungen bei Gericht.
Zusendung eines kindgerechten Infoblattes am Ende einer einvernehmlichen Scheidung oder
eines Verfahrens am Ende eines Verfahrens zur Regelung der elterlichen Verantwortung.

— Neuantrige nur bei malgeblicher Anderung der Umstinde zulassen (gilt auch in
Kinderschutzsachen; vgl. § 180 Abs. 3 ABGB). Muss als Vorfrage geklart werden, bevor sich das
Gericht in die Hauptsache (Kindeswohlprifung) einlasst (und Kinder belastet werden mussen).

— Die Bestellung eines Kurators nach § 116 ZPO bzw § 5 Abs 2 Z 1 lit b AuRStrG setzt allgemein
voraus, dass vorher erfolglos versucht wurde, den Aufenthalt des Betreffenden zu ermitteln.
Bei Verletzung der elterlichen Informationspflicht kann ein Zustellkurator bei Vorliegen eines
Postfehlberichts, einer negativen Meldeauskunft und einer negativen
Sozialversicherungsauskunft bestellt werden.

33. Volljahrigkeit: Grundsitzlich endet die elterliche Verantwortung;®®> Ausnahme: Unterhalt bis 24
(bzw. ausnahmsweise 27). Elterliche Verantwortung wandelt sich in Beistandspflicht fur Kind um.

34. Keine Unterhaltspflicht der Kinder ihren Eltern gegentiber und zwischen GroReltern und Enkeln.

35. Im Gegenzug aber ndhere gesetzliche Regelung der Beistandspflichten zwischen Kind und Eltern:
Soweit erforderlich und zumutbar®® haben einander Eltern und Kinder wechselseitig Beistand zu
leisten. Dazu gehoéren regelméaRige Kontakte (nicht nur personliche gemeint), die psychische
Unterstltzung und Beratung in schwierigen Lebenssituationen, Arbeits-, Sach- und Geldaushilfen
zur voribergehenden Befriedigung lebensnotwendiger Bediirfnisse (kein regelmaRiger Unterhalt;
Hohe nur in Erlauterungen beispielhaft angeben: zB monatlich Ausgleichszulagenrichtsatz fir
maximal ein halbes Jahr; ev. nicht mehrfach zu leisten), die Sicherstellung und voriibergehende
persdnliche Ubernahme der Betreuung, die Unterstiitzung bei der Wahrung eigener Anspriiche,
die Ubernahme der Erwachsenenvertretung sowie die gegenseitige Riicksichtnahme. Keine
gerichtliche Durchsetzbarkeit der Beistandspflichten (Beschrdnkung auf gesetzliche
Signalwirkung). Aber: Soweit Elternteil die Betreuung von Kind (mit Behinderung) Gber das 18.
Lebensjahr hinaus Gbernimmt, genielt er Unterhaltsprivileg.

36. Diese Beistandspflichten sind auch auf das Verhaltnis zwischen GroReltern und Enkeln sowie
Stiefeltern und Stiefkinder (nicht aber zwischen Pflegepersonen und Pflegekindern) anwendbar,
soweit sie (in der jlngeren Vergangenheit?) fiir einen langeren Zeitraum (wie bei
Pflegevermachtnis: mindestens sechs Monate?) in nicht bloR geringfligigem AusmaR
Betreuungsaufgaben oder gar in Teilbereichen elterliche Verantwortung tibernommen haben.

55 Erst ab Volljahrigkeit und damit Ende der elterlichen Verantwortung Ehefihigkeit des Kindes.
56 Im Rahmen der Zumutbarkeit ist das bisherige Verhiltnis von Eltern und Kind relevant.
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