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Vorwort

Das Eltern-Kind-Verhéltnis erzeugt zahlreiche Pflichten der Eltern gegeniber ih-
rem Kind. Bei der Erfullung ihrer Pflichten missen sich die Eltern vom Kindes-
wohl leiten lassen; dabei steht ihnen ein erheblicher Spielraum zu. Es ist jedoch
keineswegs zwingend, dass sich die Eltern, die gemeinsam mit der elterlichen Ver-
antwortung fiir ihr Kind betraut sind, bei der Ausfullung dieses Spielraums stets
einig sind. Das gilt bereits fur Eltern, die in einer stabilen Partnerschaft mit dem
Kind in einem gemeinsamen Haushalt leben. Erst recht kdnnen Konflikte entste-
hen, wenn sich die Eltern des Kindes getrennt haben oder sogar niemals in einer
dauerhaften Paarbeziehung miteinander standen; in diesen Fallen kdnnen zusatzli-
che Probleme bei der Ausiibung des Umgangsrechts eines Elternteils oder bei der
Durchfiihrung des sogenannten Wechselmodells entstehen.

Die Eltern haben sich hierbei im Verhaltnis zueinander an gewisse Regeln zu hal-
ten, die in manchen Rechtsordnungen mehr oder weniger vollstdndig und explizit
geregelt sind und die eine reibungslose Ausibung der elterlichen Verantwortung
gewabhrleisten sollen; das deutsche BGB schreibt etwa vor, dass Eltern bei Mei-
nungsverschiedenheiten versuchen missen, sich zu einigen, § 1627 BGB, und alles
zu unterlassen haben, was das Verhaltnis des Kindes zum jeweils anderen Elternteil
beeintréchtigt oder die Erziehung erschwert, 8 1684 BGB. Doch wo lassen sich
diese Pflichten zwischen zwei Eltern im Hinblick auf die gemeinsame Ausiibung
der elterlichen Verantwortung verorten? Welche Folgen hat eine Verletzung dieser
Pflichten?

Diese Fragen sind nicht leicht zu beantworten. Aus einer verrechtlichten Paarbezie-
hung zwischen den Eltern lassen sich derartige Pflichten nicht herleiten. Eine sol-
che Beziehung besteht zwischen Eltern nicht notwendig. Fir den Katalog der
Pflichten zwischen zwei Elternteilen aus Sicht der Kindes, in dessen Interesse diese
Pflichten bestehen, kann es aber schwerlich darauf ankommen, ob die Eltern mitei-
nander verheiratet sind oder nicht. Obschon inzwischen beispielsweise in Deutsch-
land etwa 35% aller Kinder auerhalb einer Ehe geboren werden, ist diese Frage
bislang nur selten zum Gegenstand vertiefter wissenschaftlicher Betrachtung ge-
macht worden. Die Rechtsvergleichung zeigt, dass dieses Defizit keine deutsche
Eigenheit ist.



Dies erstaunt, denn es sind zahlreiche Fragen zu beantworten: Besteht zwischen
den Eltern eines Kindes allein kraft gemeinsamer Elternschaft ein besonderes
Rechtsverhéltnis? Wenn ja: Wie ist dieses Rechtsverhaltnis ausgestaltet? Haben die
Eltern eines Kindes Pflichten einander gegenliber? Wie ist der HaftungsmaRstab?
Welchen Inhalt haben diese Pflichten? Sind sie rein kindesbezogen? Oder betreffen
sie auch das Verhéltnis der Eltern zueinander in einem weiteren Sinne, so dass sie
Ausgangspunkte einer Verrechtlichung der Partnerschaft (so eine solche besteht)
als solcher allein kraft gemeinsamer Elternschaft sind? Wo sind diese Pflichten ggf.
geregelt? Im Familienrecht oder im allgemeinen Zivilrecht? Wer sind ggf. tber-
haupt die verpflichteten Eltern? Die biologischen Eltern? Die rechtlichen Eltern?
Die sorgeberechtigten Eltern? Kann es in diesem Sinne mehr als zwei Eltern eines
Kindes geben? Werden derartige Pflichten ggf. Gberlagert durch eine hinzutretende
Ehe oder andere Form der Verrechtlichung der Partnerschaft der Eltern? Oder tre-
ten beide Bereiche nebeneinander? Oder sind diese Pflichten im Fall einer Ehe (o-
der sonstigen Form von verrechtlichter Partnerschaft) ggf. auch nur subsidiér?

Das Young Researchers Panel des 11. Symposiums fir Europdisches Familien-
recht, das im Oktober 2012 in Regensburg stattgefunden hat, hat sich der Grund-
frage gewidmet, ob zwischen Eltern eines Kindes allein kraft gemeinsamer Eltern-
schaft ein besonderes Rechtsverhéltnis besteht, und welche Folgen hieraus gegebe-
nenfalls abzuleiten wéren. Im Anschluss an die wissenschaftliche Diskussion der
Teilnehmer des Young Researchers Panel sind drei Abhandlungen entstanden, die
sich vor allem dieser entscheidenden Grundfrage aus der Perspektive des Deut-
schen, Osterreichischen und Italienischen Rechts ndhern und den wissenschaftli-
chen Diskurs tber Rechtsprobleme gemeinsamer Elternschaft zu befruchten ver-
mdgen.
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Besteht in Osterreich ein Rechtsverhéltnis zwischen Vater und Mutter eines
Kindes allein aufgrund der gemeinsamen Elternschaft?

Jessica Moser, Graz

I. Einleitung

Aus dem Kindschaftsverhaltnis entspringen Rechte und Pflichten der Eltern gegen-
uber ihrem Kind und umgekehrt. Zu nennen sind etwa der Unterhaltsanspruch des
Kindes gegeniiber seinen Eltern® nach § 231 ABGB? oder die Obsorge der Eltern
fur ihr Kind nach § 158 ABGB und die damit zusammenhangenden Rechte und
Pflichten. Das Rechtsverhdltnis zwischen Eltern und Kind wird durch das Kind-
schaftsrecht als Teilbereich des Zivilrechts sehr genau determiniert. Im Gegensatz
dazu fallt auf, dass dem Verhéltnis zwischen den Elternteilen selbst wenig Beach-
tung geschenkt wird. Auf den ersten Blick ist man versucht festzustellen, dass El-
ternschaft allein keine rechtlichen Auswirkungen auf das Verhéltnis zwischen Mut-
ter und Vater zeitigt bzw kein rechtliches Verhaltnis zwischen diesen Personen be-
griindet. Ein von der Rechtsordnung ausdricklich geregeltes rechtliches Verhéltnis
scheint nur zwischen Eltern, die gleichzeitig Eheleute sind, zu bestehen. Dabei wird
das Verhéltnis aber naturlich durch das Eherecht bestimmt, und zwar scheinbar fast
unabhéngig davon, ob die beiden Personen gemeinsame Kinder haben.

Ziel dieses Beitrages ist es somit zu ergriinden, ob Elternschaft allein — ob biologi-
sche oder rechtliche darunter zu verstehen ist, wird gleich zu Kkldren sein — nicht
doch Rechte und Pflichten zwischen den Elternteilen ausldst bzw ob sie auch Ein-
fluss auf ein bereits bestehendes verrechtlichtes Verhéltnis zwischen Vater und
Mutter, welches in Osterreich als gesetzlich geregelte Verbindung nur in einer Ehe
bestehen kann, aufweist.

* Auch das Kind kann unter bestimmten Voraussetzungen seinen Eltern (und GroBeltern) gegeniiber unterhalts-
pflichtig werden.

2 Das Kindschafts- und Namensrechts- Anderungsgesetz 2013 (BGBI | 2013/15), das groRteils mit 1.2.2013 in
Kraft getreten ist, hat neben Anderungen insh im Bereich der Obsorge und des Namensrechts auch zu einer um-
fassenden Neunummerierung der Paragraphen im Kindschaftsrecht gefiihrt.
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I1. Rechtliche Elternschaft versus biologische Elternschaft

Mutter eines Kindes ist gemal § 143 ABGB stets die Frau, die das Kind geboren
hat. Dies gilt somit auch in dem Fall, dass von der Frau ein aus einer fremden Ei-
zelle entstandener Embryo ausgetragen wurde.? Die eigentliche biologische Mutter
stlinde daher nach 6sterreichischem Recht zum Kind in keinem abstammungsrecht-
lichen bzw familienrechtlichen Verhéltnis.*

Vater eines Kindes ist nach § 144 Abs 1 ABGB der Mann, der mit der Mutter im
Zeitpunkt der Geburt des Kindes verheiratet ist>, der die Vaterschaft anerkannt hat
oder dessen Vaterschaft gerichtlich festgestellt wurde. Dabei ist es auch maglich,
dass biologische und rechtliche Vaterschaft einander nicht entsprechen. Der recht-
liche Vater, der nicht gleichzeitig biologischer Vater ist, bleibt bis zur férmlichen
Beseitigung der Vaterschaft Vater im Rechtssinne mit allen damit zusammenhén-
genden Rechten und Pflichten.® Umgekehrt treffen den nicht iSd des § 144 ABGB
festgestellten biologischen Vater grundsétzlich keine Rechte und Pflichten aus dem
Kindschaftsrecht. Dies muss wohl zukiinftig im Hinblick auf die jiingste Judikatur
des EGMR’ relativiert werden: Nach dieser wird ein biologischer, aber nicht recht-
licher Vater in dem nach Art 8 EMRK gewdhrleisteten Recht auf Achtung des Pri-
vatlebens verletzt, wenn ihm ein Umgangs- bzw Auskunftsrecht ohne die Moglich-
keit einer Einzelfallpriifung generell verwehrt wird. Auch die Rechtslage in Oster-
reich gentigte lange nicht dieser Anforderung nach einer diesbeziglichen Priifung
der Umstande des Einzelfalls.® Zumindest im Bezug auf das Recht auf personliche
Kontakte wurde mit dem KindNamRAG 2013° der Entscheidung Anajo gegen
Deutschland Rechnung getragen.™®

% Feil/Marent, Familienrecht (2007) § 137b Rz 1. Eine solche Vorgehensweise ist nach § 3 Abs 3 Fortpflan-
zungsmedizingesetz aber unzuléssig.

* Stefula in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang-Kommentar zum ABGB: §§ 137 — 267 ABGB® (2008)
§ 137b Rz 2 und 5.

® Bzw der als Ehemann der Mutter nicht friiher als 300 Tage vor der Geburt des Kindes verstorben ist.

® Stefula in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 138 Rz 6.

"EGMR E 21.12.2010, Anajo gg Deutschland, Nr 20578/07 NJW 2011, 3565 = EF-Z 2011/34 (Nademleinsky);
EGMR E 15.9.2011, Schneider gg Deutschland, Nr 17080/07 FamRZ 2011, 1641 = EF-Z 2012/92 (Nadem-
leinsky).

® Ferrari, EGMR fordert Besuchs- und Informationsrecht des biologischen Vaters, iFamZ 2012, 60 (60).

° Das Kindschafts- und Namensrechts-Anderungsgesetz 2013 (BGBI | 2013/15), das groRteils mit 1.2.2013 in
Kraft getreten ist, hat neben Anderungen insh im Bereich der Obsorge und des Namensrechts auch zu einer um-
fassenden Neunummerierung der Paragraphen im Kindschaftsrecht gefiihrt.

%v/gl § 188 Abs 2 ABGB: Das Gericht hat einem Dritten (ua auf seinen Antrag hin) ein Kontaktrecht einzurau-
men, wenn der Kontakt dem Kindeswohl dient und dieser Dritte zum Kind in einem besonderen persénlichen
oder familidren Verhaltnis steht oder gestanden hat. Auch der biologische, aber nicht rechtliche Vater ist als
Dritter iS dieser Norm anzusehen. Siehe auch ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP 29.
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Im 6sterreichischen Kindschaftsrecht wird aber ansonsten de lege lata nach wie vor
grundsatzlich nur auf die rechtliche und nicht auf die biologische Elternschaft ab-
gestellt. In gewissen Konstellationen tritt die biologische Verwandtschaft sogar
ganz hinter die rechtliche zurtick. So hat der biologische Vater bei rechtlicher Va-
terschaft eines anderen Mannes (zB aufgrund der Ehe mit der Mutter) allein keine
Maglichkeit die Vaterschaft auch in rechtlicher Sicht zu erlangen.'! Der Gesetzge-
ber nimmt auch bei der heterologen Insemination mit dem Samen eines Dritten in
Kauf, dass rechtliche und biologische Vaterschaft einander nicht decken. Ein sol-
cher Dritter kann n&mlich nach § 148 Abs 4 ABGB gerichtlich nicht als Vater fest-
gestellt werden. Vielmehr hat das Gericht den Mann, welcher der medizinisch un-
terstlitzten Fortpflanzung, aus der das Kind entstanden ist, unter Einhaltung be-
stimmter Formvorschriften zugestimmt hat, als Vater festzustellen (§ 148 Abs 3
ABGB). Die osterreichische Rechtsordnung kennt ganz allgemein nur wenige Best-
immungen, die auf die Blutsverwandtschaft abstellen. So zB ausdriicklich § 6
EheG, der in Verbindung mit § 25 EheG anordnet, dass eine entgegen dem Ehever-
bot der Blutsverwandtschaft'? geschlossene Ehe nichtig ist.** Fir das Kindschafts-
recht ist aber, wie bereits oben beschrieben, in der Regel allein die rechtliche EI-
ternschaft maRgeblich, daher muss auch bei der Frage, ob Rechte und Pflichten
zwischen den Elternteilen bestehen, Elternschaft mE konsequenterweise im Sinne
der rechtlichen Elternschaft und nicht der biologischen verstanden werden.

I11. Beistandspflicht zwischen den Elternteilen?

Als Ausgangspunkt fur die ndhere Betrachtung der zivilrechtlichen Auswirkungen
der Elternschaft soll untersucht werden, ob diese eine Beistandspflicht zwischen
den Elternteilen zur Folge hat. Zu diesem Zweck sollen die im Kindschafts- und
Eherecht zu findenden Beistandspflichten einer naheren Betrachtung unterzogen
und festgestellt werden, ob daraus eine allgemeine Beistandspflicht zwischen Vater
und Mutter abgeleitet werden kann.

™ Ein Antrag auf gerichtliche Feststellung ist ihm nach § 150 ABGB e contrario verwehrt. Ein vaterschafts-
durchbrechendes Anerkenntnis bedarf gem § 147 Abs 2 ABGB der Zustimmung des Kindes; im Fall der man-
gelnden Eigenberechtigung des Kindes muss zusétzlich die Mutter den Anerkennenden als Vater bezeichnen.

12 vgl jedoch zur gleichzeitigen Relevanz der rechtlichen Verwandtschaft fir § 6 EheG: Fischer-Czermak in
Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON 1.02 (2013) § 143 Rz 2 (www.rdb.at).

'3 Auch fiir die strafgerichtlich zu ahndende Blutschande nach § 211 StGB ist die Blutsverwandtschaft maRgeb-
lich; vgl Philipp in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum StGB? (2012) § 211 Rz 5.

13



1. Beistandspflicht im Kindschaftsrecht

Im dritten Hauptstiick (,,Von den Rechten zwischen Eltern und Kindern®) des ers-
ten Teils des ABGB bestimmt § 137 Abs 1 Folgendes: ,,Eltern und Kinder haben
einander beizustehen, die Kinder ihren Eltern Achtung entgegenzubringen. Zwi-
schen Eltern und Kindern besteht somit eine wechselseitige Beistandspflicht, die
nicht mit der Eigenberechtigung des Kindes endet.'*

Stefula™ ist der Ansicht, dass § 137 Abs 1 ABGB auch als Grundlage fiir eine all-
gemeine Beistandspflicht zwischen den Elternteilen eines Kindes herangezogen
werden kdnne. Den Einwand, diese Bestimmung sei im Kindschaftsrecht zu finden
und konne daher nicht auf das Verhéltnis zwischen den Elternteilen angewendet
werden, will er nicht gelten lassen. Seiner Meinung nach ist es bedenklich, dass den
anderen Elternteil (soweit keine Ehe besteht) nur diejenigen Hilfeleistungspflichten
treffen sollen, die jeder Fremde auch erfullen misste. Die Rechtsordnung erkenne
namlich durchaus auch eine Rechtsbeziehung zwischen den Eltern an, wie im Straf-
recht das Entschlagungsrecht und die Begiinstigung der Begehung einer Straftat im
Familienkreis, die auch auf Eltern eines unehelichen Kindes (unabhangig vom Be-
stehen einer Lebensgemeinschaft) anzuwenden sind, zeigen wiirden. Inhaltlich bzw
umfangmaBig will Stefula diese Beistandspflicht jedoch stark beschréanken und sie
dort enden lassen, wo das Kindeswohl einen Beistand dem anderen Elternteil ge-
gentber nicht notwendig erscheinen lasst.

Festzustellen ist, dass de lege lata Gberhaupt nur § 137 Abs 1 ABGB als Grundlage
fur eine Beistandspflicht zwischen den (nicht miteinander verheirateten)'® Eltern-
teilen zumindest in Frage kdme. Systematische Uberlegungen als auch die Interpre-
tation des Wortlauts des § 137 Abs 1 ABGB ergeben mE aber, dass keine Bei-
standspflicht zwischen Vater und Mutter allein aufgrund der gemeinsamen (rechtli-
chen) Elternschaft besteht. Nach Fischer-Czermak'’ ginge es bei Annahme einer
solchen in Wahrheit nur um die Pflicht des einzelnen Elternteils dem Kind gegen-

 Gitschthaler in Schwimann/Kodek (Hrsg), Praxiskommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch.
Ergénzend I* (2013) § 137 Rz 6..

15 Zu den allgemeinen familiaren Beistandspflichten, ©JZ 2005, 609 (619 ff). Im Ubrigen leitet er aus § 137
Abs 1 ABGB auch eine Beistandspflicht zwischen Geschwistern ab (OJZ 2005, 616 f). Anders die hA, die eine
solche Beistandspflicht verneint: vgl OGH 1 Ob 46/01y JBI 2001, 649; VwGH 99/19/0237 ZfVB 2003/61; Barth
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 137 Rz 9; Hopf in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurz-
kommentar zum ABGB?® (2010) § 137 Rz 3; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB la § 137 Rz 6 Fn16.
Auch der Gesetzgeber stellte in den Materialien zum Sachwalterrechts-Anderungsgesetz 2006 ausdriicklich fest,
dass zwischen Geschwistern keine Beistandspflicht besteht, siehe ErlautRV 1420 BIgNR 22. GP 24.

18 Zur Beistandspflicht unter Ehegatten siehe unter 0.

" In Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.02 § 137 Rz 8.
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uber, das Kindeswohl zu fordern. Dies wird mE auch bei der von Stefula vertrete-
nen Beschrénkung des Inhalts der Beistandspflicht auf das nach dem Kindeswohl
Erforderliche deutlich. Der Wortlaut der Bestimmung darf mE zudem nicht dahin-
gehend gedeutet werden, dass ,,einander” mit ,,untereinander” gleichzusetzen ist,
wie es Stefula®® offensichtlich sieht. Das Wort ,.einander“ beschrankt den Anwen-
dungsbereich mE sogar eindeutig auf das Eltern-Kind-Verhaltnis.

2. Beistandspflicht im Eherecht

Eine andere familienrechtliche Beistandspflicht findet sich im Eherecht. Eheleute
sind einander gem § 90 Abs 1 ABGB ua zum Beistand verpflichtet, wobei darunter
jede den Umsténden nach zu erwartende materielle und immaterielle Hilfe zu ver-
stehen ist.!® Aus einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft entspringt im Gegensatz
dazu keine wechselseitige Beistandspflicht.?’

(Gemeinsame) Kinder finden in § 90 Abs 1 ABGB keine explizite Erwahnung.?*
Der durch das FamRAG 2009% neu eingefiigte § 90 Abs 3 ABGB sieht ausdriick-
lich nur eine Beistandspflicht des verheirateten Stiefelternteils im Bezug auf Kinder
des Ehegatten vor: ,,Jeder Ehegatte hat dem anderen in der Ausibung der Obsorge
flr dessen Kinder beizustehen. Soweit es die Umstande erfordern, vertritt er ihn
auch in den Obsorgeangelegenheiten des taglichen Lebens.“® § 90 Abs 3 ABGB
ist aufgrund seines Wortlauts (,,dessen Kinder*) nicht auf gemeinsame Kinder an-
wendbar.?* Dennoch kann kein Zweifel daran bestehen, dass Ehegatten verpflichtet
sind, sich auch bei der Betreuung gemeinsamer Kinder gegenseitig zu unterstltzen.
Dies ergibt sich wohl bereits aus § 44 ABGB, der ua bestimmt, dass in einem Ehe-
vertrag ,,(...) zwei Personen verschiedenen Geschlechts gesetzmé&Rig ihren Willen
[erklaren], in unzertrennlicher Gemeinschaft zu leben, Kinder zu zeugen, sie zu
erziehen, und sich gegenseitig Beistand zu leisten*, auch wenn nach dem Wortlaut

'8 63z 2005, 616.

1 Ferrari in Schwimann (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2013) § 90 Rz 7; Koch in KBB® § 90 Rz 6.

% stefula, ©JZ 2005, 618 mwN.

2 Zur Beriicksichtigung des Kindeswohls im Eherecht (§ 91 Abs 1 ABGB) siehe aber unter 0.

2 Familienrechts-Anderungsgesetz 2009, BGBI | 2009/75.

% Damit entsprach der Gesetzgeber der Rechtsprechung des OGH (2 Ob 292, 293/71 EFSlg 16.906 = ZVR
1972/173) und der sich anschlieRenden Lehre (etwa Hopf/Kathrein, Eherecht? [2005] § 90 Anm 16; Stefula, ©JZ
2005, 615), wonach die eheliche Beistandspflicht auch die Erziehung der vom Ehepartner in die Ehe mitgebrach-
ten Kinder umfasst.

# stefula, Die Neuerungen zur Patchworkfamilie, iFamZ 2009, 266 (267); ihm folgend Hollwerth in Gitschtha-
ler/Hollwerth (Hrsg), Kommentar zum Ehe- und Partnerschaftsrecht (2011) § 90 ABGB Rz 41.
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dieser Norm Beistand und gemeinsame Kindererziehung sogar uU als zwei (zu-
mindest formell) getrennte Pflichten angesehen werden konnen. In der Literatur
und Judikatur wird auf die Frage der Beistandspflicht im Bereich der Kinderbetreu-
ung kaum naher eingegangen. Koch® fiihrt zum Beispiel lediglich aus, dass die
eheliche Beistandspflicht auch die Betreuung von Kindern umfasst und zwar unab-
hangig davon, ob es sich um gemeinsame oder Stiefkinder handelt, ob ein gemein-
samer Haushalt mit dem Kind besteht und ob der Ehegatte mit der Obsorge betraut
ist oder nicht. Auch der OGH? sieht offensichtlich die Pflege und Erziehung ge-
meinsamer Kinder als Teil des ehelichen Beistands an. ME ergibt sich dies bereits
daraus, dass die Beistandspflicht eine umfassende ist und sich nach dem Bedarf und
der Zumutbarkeit?” im Einzelfall richtet. Benétigt der Ehegatte nun im konkreten
Fall Unterstiitzung bei der Pflege und Erziehung des gemeinsamen Kindes, ist ihm
diese durch den anderen zu gewahren. Eheleute mit Kindern sind also aufgrund der
Elternschaft grundsatzlich potentiell zu mehr ehelichen Beistandsleistungen ver-
pflichtet als kinderlose Ehegatten.

Die Erfullung der ehelichen Beistandspflicht kann nicht gerichtlich durchgesetzt
werden, eine Verletzung kann aber eine schwere Eheverfehlung und somit einen
Scheidungsgrund darstellen.?® Der Versto gegen Beistandspflichten kann uU auch
zu schadenersatzrechtlichen Folgen fithren.?® Héllwerths® Feststellung, dass es
sich bei der gemeinsamen Kinderbetreuung um eine nicht rein persénliche Ehewir-
kung handle und Schadenersatzanspriiche bei Nichteinhaltung von diesbezuglichen
gesetzlichen oder vertraglichen Regeln mdglich seien, geht damit konform. Dabei
ist es letztlich somit wohl auch nicht von Bedeutung, ob man die Pflicht zur ge-
meinsamen Kindesbetreuung als Teil der ehelichen Beistandspflicht oder als eigen-
standige Pflicht, wie der Wortlaut des § 44 ABGB, wie oben bereits angedeutet,
nahe legen konnte, ansieht.

% In KBB® § 90 Rz 6.

% 5 Ob 548/81 EFSg 38.872; vgl auRerdem Héllwerth in Gitschthaler/Hollwerth (Hrsg), Kommentar zum Ehe-
gesetz (2008) § 90 ABGB Rz 27.

%" Siehe zu diesen beiden Aspekten als allgemeine Voraussetzungen jeder Beistandspflicht, Stefula, ©JZ 2005,
612.

% Stefula, ©JZ 2005, 621 f.

% OGH 6 Ob 29/09x EF-Z 2009/137 (Stefula) = JBI 2010, 113; aA zB Hopf/Kathrein, Eherecht’ § 90 Anm 18.

* |n Gitschthaler/Hollwerth, Ehe- und Partnerschaftsrecht § 90 Rz 13.
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3. Fazit

Im &sterreichischen Recht gibt es keine allgemeine Beistandspflicht zwischen El-
ternteilen nur aufgrund der gemeinsamen Elternschaft. Bei der im Eherecht existie-
renden Beistandspflicht bei der Pflege und Erziehung von Kindern handelt es sich,
wie mehrmals betont, um einen Teil der ehelichen Pflichten nach § 90 Abs 1
ABGB. Die Elternschaft selbst erweitert also nur den Bereich, in dem Beistand zu
leisten ist um die Pflege und Erziehung der Kinder, ohne selbsténdige, von den ehe-
lichen Pflichten losgeldste Verpflichtungen zu begriinden.

1V. 8 189 ABGB als Ausdruck einer besonderen Pflichtenbindung zwischen
den Elternteilen?

§ 189 Abs 1 Z 1 ABGB normiert ein Informations- und AuRerungsrecht des nicht
mit der Obsorge betrauten Elternteils. Laut einer Entscheidung des OGH aus
2009% bringt diese Norm zum Ausdruck, dass zwischen den Elternteilen eine be-
sondere Pflichtenbindung besteht. Eine ndhere Begriindung dieser Feststellung bzw
eine néhere Umschreibung dieser ,,Pflichtenbindung bleibt das Hochstgericht je-
doch schuldig. Unter Verweis auf diese Entscheidung spricht auch Karner® von
einer ,,zwischen den Eltern bestehenden Sonderverbindung, die durch die gemein-
same Elternschaft begriindet und durch das gesetzliche Pflichtenprogramm néher
konkretisiert wird.*

Die tatséchliche Aussagekraft beider Feststellungen ist mE gering. Beide gehen
nicht darauf ein, wie diese Sonderverbindung zwischen Elternteilen ausgestaltet ist.
Karner verweist zusétzlich auf das ,,gesetzliche Pflichtenprogramm® ohne aufzu-
klaren, was er darunter versteht oder welche Pflichten er dabei im Auge hat. Das
oOsterreichische Familienrecht enthélt ja gerade keinen Katalog an Regelungen, die
nur an die gemeinsame Elternschaft ankniipfen. Der Meinung des OGH kann mE
auch deshalb nicht vollinhaltlich gefolgt werden, da als ein nach § 189 ABGB Ver-
pflichteter nicht nur der andere Elternteil, sondern auch jede sonst mit der Obsorge
betraute Person in Frage kommt.** § 189 ABGB ist somit nicht nur im Verhaltnis
zwischen den Elternteilen anwendbar. Kann nun eine Norm, die gerade nicht nur
auf das Verhéltnis zwischen Vater und Mutter Anwendung findet, Ausdruck der

% 6 Ob 197/08a EF-Z 2010/44.
% Besuchsrechtsvereitelung und Schadenersatz — ein Paradigmenwechsel? OJZ 2011, 572 (574).
# Weitzenbdck in Schwimann/Kodek, ABGB la § 189 Rz 4.
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besonderen Pflichtenbindung zwischen eben diesen Personen sein? ME ist dies zu
bezweifeln. § 189 ABGB kann daher mE nicht herangezogen werden, um pauschal
eine Sonderverbindung kraft Elternschaft anzunehmen. Um von einer solchen Son-
derverbindung oder einem Pflichtenprogramm sprechen zu kénnen, muss man sich
Klarheit dartiber verschaffen, welche Pflichten im Einzelnen tberhaupt allein durch
die Elternschaft begriindet werden. Dass das Bestehen solcher Pflichten im Oster-
reichischen Recht nicht selbstverstandlich ist, hat schon die Ablehnung einer all-
gemeinen Beistandspflicht zwischen Elternteilen gezeigt. Es ist daher mE voreilig,
von einem ganzen Pflichtenprogramm zu sprechen, vielmehr sollen daher im Fol-
genden weitere mogliche Verpflichtungen kraft Elternschaft untersucht werden, um
Rickschlisse darauf ziehen zu kénnen, ob der Begriff ,,Sonderverbindung* tatsach-
lich gerechtfertigt ist.

V. Das durch das KindNamRAG 2013 eingefiihrte Vertretungsrecht nach
§ 189 ABGB

Seit dem KindNamRAG 2013 vertritt der nicht mit der Obsorge betraute Elternteil
den mit der Obsorge betrauten Elternteil gem § 189 Abs 1 Z 2 ABGB in Angele-
genheiten des taglichen Lebens, soweit die Umstdnde dies erfordern und sich das
Kind rechtm&Big bei ihm aufhalt. Unter denselben Voraussetzungen trifft diesen
Elternteil nach dieser Norm im Ubrigen auch die Pflicht, das Kind zu pflegen und
zu erziehen. Parallel dazu wurde in 8 139 Abs 2 ABGB festgelegt, dass jede voll-
jahrige Person, die mit einem Elternteil und dessen minderjahrigem Kind im ge-
meinsamen Haushalt lebt und die in einem familidren Verhéltnis zum Elternteil
steht, nicht nur alles den Umst&nden nach Zumutbare zu tun hat, um das Kindes-
wohl zu schitzen, sondern auch den Elternteil in den Obsorgeangelegenheiten des
taglichen Lebens vertritt, soweit die Umstande dies erfordern. Von § 139 Abs 2
ABGB sind ua Personen betroffen, die mit dem Elternteil in nichtehelicher Lebens-
gemeinschaft oder eingetragener Partnerschaft leben. Vorbild fir beide Bestim-
mungen war der durch das FamRAG 2009 eingefiigte und oben bereits erwihnte
890 Abs 3 ABGB und das darin festgelegte Vertretungsrecht des mit dem Eltern-
teil verheirateten Stiefelternteils. Wie eindeutig ersichtlich ist, steht das Vertre-
tungsrecht somit gerade nicht nur einem Elternteil zu und kann daher ebenfalls
nicht dazu herangezogen werden, eine Sonderverbindung zwischen den Elternteilen
zu begriinden.
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V1. Wohlverhaltensgebot nach § 159 ABGB

Gem § 159 ABGB haben Personen, die das Kind betreffende Rechte und Pflichten
nach dem 3. Hauptstiick des ersten Teiles des ABGB treffen, alles zu unterlassen,
was das Verhaltnis des Minderjahrigen zu anderen Personen, denen ebensolche
Rechte und Pflichten zukommen, beeintrachtigt oder zur Erschwerung der Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben fuhrt. Das Kind darf daher gegen diese anderen Personen
bspw nicht vereinnahmt, aufgewiegelt oder aufgehetzt werden.** Herabwiirdigende,
beleidigende AuRerungen oder Gewalttatigkeiten gegeniiber zB dem anderen El-
ternteil stellen dann einen Versto gegen § 159 ABGB dar, wenn diese Verhal-
tensweisen sich auf das Verhéltnis zwischen dem Kind und dem betroffenen Eltern-
teil auswirken.® Darin wird auch der Zweck des Wohlverhaltensgebots deutlich:
Dieser liegt namlich in der Wahrung des Kindeswohls.*® Der andere Elternteil soll
durch diese Pflicht somit nicht (direkt) geschiitzt werden. Eine schuldhafte Verlet-
zung des Wohlverhaltensgebots und der damit zusammenhéngenden Unterlas-
sungspflicht kann laut OGH®" aber zu Schadenersatzanspriichen des anderen El-
ternteils fihren.

Diese Norm ist zwar auch oder insbesondere auf Vater und Mutter eines Kindes
anwendbar, aber nicht nur auf deren Verhaltnis beschrankt. Von einer Verpflich-
tung allein aufgrund der Elternschaft kann also auch hier nicht wirklich gesprochen
werden.

VII. Pflicht zum Bemiihen um ein einvernehmliches Vorgehen gem § 137 Abs
2 ABGB

,»-Soweit tunlich und mdglich sollen die Eltern die Obsorge einvernehmlich wahr-
nehmen.* Durch das KindNamRAG 2013 wurde diese Bestimmung in die allge-
meinen Grundsatze des Kindschaftsrechts aufgenommen. Eine hinsichtlich des
Wortlauts dhnliche, wenn auch nicht gleiche Bestimmung war bis dahin in § 144

* Hopf in KBB® § 145b Rz 2.

% Stabentheiner in Rummel (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch® Ergénzungsband
(2003) §§ 145a — 145¢ Rz 5; Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.02 § 155 Rz 2.

% Fischer-Czermak in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.02 § 155 Rz 1.

37 4 Ob 8/11x EF-Z 2011/85 = EvBI 2011/96: Die obsorgeberechtigte Mutter hatte das Kind so beeinflusst, dass
es Besuchskontakte zum Vater ablehnte. Ersatzfahige Schaden konnen dabei laut OGH in den vom Vater aufge-
wendeten Kosten des Besuchsrechtsverfahrens und in Gesundheitsbeeintréchtigungen (im konkreten Fall begehr-
te der Vater auch Schmerzengeld) liegen.
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Abs 1 2. Halbsatz ABGB aF*® zu finden. Wie bisher ist die Betrauung beider EI-
ternteile mit der Obsorge Voraussetzung fur die Anwendbarkeit dieses Einver-
nehmlichkeitsgrundsatzes. § 137 Abs 2 ABGB gilt somit fiir alle Eltern unabhéngig
davon, ob sie miteinander verheiratet sind oder nicht, vorausgesetzt, beiden Eltern-
teilen steht die Obsorge fiir das Kind gemeinsam zu.*

Waéhrend nun das Gesetz ausdriicklich die Moglichkeit und Tunlichkeit der Herstel-
lung des Einvernehmens als Voraussetzungen flr das ,,Gebot“ hervorhebt, wurde
auch schon bisher aus dem Wort ,,sollen” abgeleitet, dass ein Einvernehmen nicht
um jeden Preis hergestellt werden muss und von den Eltern nichts Unzumutbares
gefordert werden kann.“® Fiir die Eltern besteht unter den genannten Voraussetzun-
gen somit die Pflicht, sich um ein Einvernehmen zu bemiihen. Die Eltern haben
daher nach Mdglichkeit und Tunlichkeit miteinander in Kontakt zu treten, bevor sie
fur das Kind handeln.**

Der Einvernehmlichkeitsgrundsatz betrifft aber nur das Innenverhéltnis zwischen
den Elternteilen. Im AuRenverhaltnis, also im Verhéltnis zu dritten Personen, ge-
nlgt trotz Obsorge beider Elternteile nach 8 167 Abs 1 ABGB meist die Vertre-
tungshandlung eines Elternteils.* Auch wenn dabei das Einvernehmlichkeitsgebot
verletzt wurde, ist eine wirksame Vertretung des Kindes durch den (zuerst) han-
delnden Elternteil erfolgt.*?

Gefahrden die Eltern das Kindeswohl, kann das Gericht allgemein nach § 181
ABGB insb die Obsorge entziehen oder eine gesetzlich geforderte Zustimmung
oder Einwilligung ersetzen, wenn ein Elternteil diese ohne Rechtfertigung verwei-

% Bei Erfiillung dieser Pflichten und Ausiibung dieser Rechte [ndmlich im Zusammenhang mit der Obsorge]
sollen die Eltern einvernehmlich vorgehen.*

* sind GroReltern oder Pflegeeltern mit der Obsorge betraut, gelten nach dem Gesetz (§ 178 Abs 1 letzter Satz,
§ 185 Abs 1 letzter Satz ABGB) die Regelungen uber die Obsorge fiir sie, somit bei gemeinsamer Obsorgebe-
trauung wohl auch das Einvernehmlichkeitsgebot nach § 137 Abs 2 ABGB, vgl Gitschthaler in Schwi-
mann/Kodek, ABGB I § 137 Rz 18.

0 Siehe Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 144 Rz 7 mwN.

“I ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP 15 f.

2 Der Einwilligung beider obsorgebetrauter Elternteile bediirfen nach § 167 Abs 2 ABGB die Anderung des
Vor- oder Familiennamens des Kindes, der Ein- oder Austritt aus einer Kirche oder Religionsgesellschaft, die
Ubergabe in fremde Pflege, der Erwerb einer Staatsangehdrigkeit oder der Verzicht auf eine solche, die vorzeiti-
ge Losung eines Lehr-, Ausbildungs- oder Dienstvertrages und die Anerkennung einer Vaterschaft zu einem
unehelichen Kind. Zusatzlich zur Zustimmung beider obsorgebetrauter Elternteile ist gem § 167 Abs 3 ABGB in
Vermdgensangelegenheiten, die nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehdren, die Genehmigung des Ge-
richts erforderlich.

“ ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP 16; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB I* § 137 Rz 20; Barth in Fe-
nyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 144 Rz 18.
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gert. Nach hA kann jeder Elternteil aber auch ohne Kindeswohlgefahrdung eine
gerichtliche Entscheidung beantragen, wenn in einer wichtigen, das Kind betref-
fenden Angelegenheit kein Einvernehmen erreicht werden kann.** Liegt hingegen
keine wichtige Angelegenheit vor, ist bei mangelndem Einvernehmen allein die
Vertretungshandlung des zuerst handelnden Elternteils entscheidend. Eine Erset-
zung oder Abanderung durch die nachfolgende Vertretungshandlung des anderen
Elternteils ist aber dann moglich, wenn es sich bei der Erklarung des zuerst han-
delnden Elternteils um eine widerrufbare Erklarung handelt.** Ob eine Angelegen-
heit wichtig ist oder nicht, ist nach den Umsténden des Einzelfalls zu beurteilen,
wobei aber die Anrufung des Gerichts durch einen Elternteil schon als Indiz daftr
gewertet werden kann, dass die betroffene Angelegenheit in dieser Familie eine
wichtige darstellt.*® Wichtige Angelegenheiten kénnen im Ubrigen nicht nur solche
sein, in denen im AufRenverhéltnis die Zustimmung des anderen Elternteils erfor-
derlich ist (§ 167 Abs 2 und 3 ABGB), sondern auch solche, in denen an sich die
Alleinvertretung eines Elternteils ausreichend wére.*” Mit anderen Worten kann
somit auch bei einem VerstoR gegen die im Innenverhdltnis bestehende Bemu-
hungspflicht nach § 137 Abs 2 ABGB eine gerichtliche Entscheidung beantragt
werden, wenn eine wichtige Angelegenheit vorliegt.

In der Literatur findet sich keine Stellungnahme dazu, ob die Bemihungspflicht
primdr gegentiber dem Kind besteht oder ob es sich auch um eine Pflicht unmittel-
bar dem anderen Elternteil gegentiber handelt. Da der andere Elternteil sich, wie
oben beschrieben, an das Gericht wenden kann, kann hier mg aber auch eine Ver-
pflichtung gegeniiber diesem angenommen werden.”® Auch die in der Literatur
durchgehend zu findende Hervorhebung, dass das Gebot nur das Innenverhéaltnis
zwischen den Elternteilen betrifft, kann mE als Argument dafiir herangezogen wer-
den. Zudem kann schlieflich ins Treffen gefiihrt werden, dass in der Lehre aus dem
Einvernehmlichkeitsgrundsatz zum Teil ausdricklich eine Informationspflicht zwi-
schen den Elternteilen abgeleitet wird, da das einvernehmliche VVorgehen der El-

* S0 etwa Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.02 § 137 Rz 18; Weitzenbock in Schwimann,
ABGB Taschenkommentar® § 181 Rz 7 (www.lexisnexis.at); Stabentheiner in Rummel, ABGB® Erghd § 176
Rz 4; aA Thunhart in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 176 Rz 40 ff, der das Vorliegen eine Kindeswohl-
geféhrdung als Voraussetzung fir eine Entscheidung des Gerichts ansieht.

“ Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB I* §137 Rz 21.

4 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.02 § 137 Rz 18; Gitschthaler in Schwimann/Kodek,
ABGB I* § 137 Rz 21.

#" Fischer-Czermak in Kletetka/Schauer, ABGB-ON 1.02 § 137 Rz 18.

“8 7u schadenersatzrechtlichen Konsequenzen, die ein Eingriff in die Obsorge uU nach sich ziehen kann, siehe
noch unter 0.
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ternteile die gegenseitige Information erfordere.** ME héngt die Informationspflicht
aus diesem Grund mit der Bemihungspflicht sogar untrennbar zusammen, erfahrt
daher aber notwendigerweise dieselben Beschrankungen durch Mdglichkeit und
Tunlichkeit.

V1I1. Besondere Pflichten zwischen nicht miteinander verheirateten Elterntei-
len?

Fur den weiteren Gang der Untersuchung scheint es zweckmalig, zwischen mitei-
nander verheirateten und nicht miteinander verheirateten Eltern® zu differenzieren,
da zumindest eine ausdrucklich geregelte, im Folgenden darzustellende Verpflich-
tung im Verhéltnis nicht miteinander verheirateter Eltern besteht, die fur verheirate-
te Eltern nicht existiert.

1. Die Regelung des § 235 ABGB

8 235 Abs 1 ABGB lautet wie folgt: ,,Der Vater ist verpflichtet, der Mutter die
Kosten der Entbindung sowie die Kosten ihres Unterhaltes fiir die ersten acht™
Monate nach der Entbindung und, falls infolge der Entbindung weitere Auslagen
notwendig werden, auch diese zu ersetzen.*

Dieser Anspruch familienrechtlicher Natur steht nur der nicht mit dem Kindesvater
verheirateten Mutter gegen den festgestellten® Vater zu, wobei die Geburt des
Kindes Voraussetzung fiir die Anspruchsberechtigung ist.>® Als Kosten der Geburt
iSd § 235 Abs 1 ABGB gelten alle Auslagen, welche mit der Geburt zusammen-
hangen, nicht aber die Kosten der medizinischen Betreuung vor der Entbindung
oder die Kosten der Sauglingsausstattung®. Sind durch die Geburt weitere Kosten

* Reischauer, Uberalimentierung und Schadenersatz (§§ 140, 144, 178, 1304 ABGB; §§ 21 f UVG), EF-Z 2010,
65 (66).

% Im Ubrigen durch das KindNamRAG 2013 wurden die Begriffe des ehelichen und unehelichen Kindes aus
dem Gesetz gestrichen, vgl ErlautRV 2004 BIgNR 24. GP 7.

* Mit dem KindNamRag 2013 wurde der Zeitraum ohne Begriinding in den Materialien von sechs auf acht Mo-
nate verlangert.

%2 st die Vaterschaft noch nicht festgestellt, kann diese auch als VVorfrage gekléart werden, siehe Meissel, Unter-
haltsanspriiche aus Lebensgemeinschaft? Teil 1I, EF-Z 2008, 13 (15) mwN.

%3 Haberl in Schwimann/Kodek, ABGB I* § 235 Rz 1 ff.

* Diese fallen aber unter den Unterhalt des Kindes.
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(zB medizinische Nachbetreuung) entstanden, hat die Mutter auch Anspruch auf
deren Ersatz. Des Weiteren hat sie selbst Anspruch auf Unterhalt fir die ersten acht
Wochen nach der Niederkunft, dessen Hohe sich nach den Lebensverhaltnissen des
Kindesvaters richtet. Dieser Anspruch besteht unabhangig™ davon, ob die Mutter
die Kosten ihres Unterhalts aus eigenen Mitteln bestreiten konnte. Nicht zu erset-
zen ist ihr der Verdienstentgang.”® Der OGH®' stellte bereits im Jahr 1955 den
Ausnahmecharakter der der Mutter durch § 235 ABGB eingerdumten Rechte fest
und erteilte einer ausdehnenden Auslegung der Bestimmung eine Absage.

Leistungen der Sozialversicherung und der Sozialhilfe sind, auch wenn die Mutter
diese nicht konsumiert, auf den Anspruch nach § 235 ABGB anzurechnen.*® Da die
Kosten der Entbindung und die Versorgung der Mutter in den ersten Wochen heute
grundsatzlich durch die Sozialversicherung oder Sozialhilfe bestritten werden, ist
die praktische Bedeutung des § 235 ABGB gering.*® Er ,,stellt (...) weitgehend to-
tes Recht dar.*®°

2. Unterhaltsanspruch des Elternteils eines unehelichen Kindes gegeniiber
dem anderen Elternteil?

Im Folgenden soll analysiert werden, ob die Osterreichische Rechtsordnung eine
Grundlage fir eine Unterhaltsverpflichtung zwischen nicht miteinander verheirate-
ten Elternteilen vorsieht. Ausgeklammert bleiben soll dabei die selbstversténdlich
bestehende Mdglichkeit, (auch konkludent) eine entsprechende privatautonome
Vereinbarung zur Unterhaltsleistung zu schlieRen.*

a) Analoge Anwendung des Eherechts
Die ganz hA® lasst keine analoge Anwendung des ehelichen Unterhaltsanspruchs
nach § 94 ABGB®® auf nichteheliche Lebensgemeinschaften zu. Fiir die Frage eines

% OGH 1 Ob 329/52 SZ 25/145; zweifelnd Hopf in KBB® § 168 Rz 2.

% Haberl in Schwimann/Kodek, ABGB I* § 235 Rz 4 mwN.

%77 Ob 100/55 SZ 28/97.

%8 pfurtscheller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 168 Rz 2 mwN; Hopf in KBB® § 168 Rz 1.

% Meissel, EF-Z 2008, 15; Pfurtscheller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 168 Rz 1.

€ Haberl in Schwimann/Kodek, ABGB I?§ 235 Rz 2.

% Sjehe dazu Beclin, Sind nicht verheiratete Eltern einander zu Unterhalt verpflichtet? EF-Z 2007, 10 (12 f) und
Meissel, EF-Z 2008, 14 f.

82 Statt vieler Koziol/Welser (Bearb Kletecka), Biirgerliches Recht I: Allgemeiner Teil, Sachenrecht, Familien-
recht*® (2006) 445 f; Beclin, EF-Z 2007, 11.

& Ob gemeinsame Kinder fiir einen solchen Unterhaltsanspruch iiberhaupt eine Rolle spielen, soll unter 0. ge-
klart werden.
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Unterhaltsanspruchs zwischen Elternteilen, die nicht einmal in einer Lebensge-
meinschaft leben, kann selbstverstédndlich nichts anderes gelten. Auch eine analoge
Anwendung des nachehelichen Unterhaltsanspruchs nach § 68a Abs 1 EheG®** ist
abzulehnen.®® Eine entsprechende Heranziehung von Bestimmungen des Eherechts
scheidet somit aus.

b) Anteilige Haftung der Eltern fiir den Kindesunterhalt nach § 231 ABGB (§ 140
ABGB aF)

Die Elternteile haben gem § 231 ABGB zur Deckung der Bedirfnisse ihres Kindes
,.hach ihren Kraften anteilig beizutragen*. Zwischen Elternteilen besteht keine
Solidarschuld, das Kind kann also vom jeweiligen Elternteil nur den auf ihn entfal-
lenden Anteil fordern (Teilschuld).?® Der OGH®" spricht aufgrund der anteiligen
Haftung der Eltern auch davon, dass insoweit ein besonderes Rechtsverhéltnis
(,Unterhaltsrechtsverhaltnis*) zwischen Vater und Mutter vorliegt. Doch welche
Rechte bzw Pflichten hat der OGH bei dieser Aussage vor Augen? ME kann er da-
bei nur an die Regressmoglichkeit nach § 1042 ABGB® denken. Sonstige Rechte
oder Pflichten zwischen den Elternteilen aufgrund von § 231 ABGB sind ndmlich
nicht feststellbar. Auf Grundlage des § 1042 ABGB kann ein Elternteil, dessen Bei-
trag seinen Anteil nach § 231 ABGB in Relation zum anderen Elternteil tbersteigt,
namlich uU Regress gegen diesen nehmen.®® Leistet ein Elternteil mehr an Unter-
halt, als seinem Anteil iSd § 231 ABGB entspricht, stellt dies einen Aufwand, den
der andere ,,nach dem Gesetz hatte selbst machen mussen*, dar. Der Elternteil, der
in der Absicht, die Unterhaltspflicht des eigentlich den Unterhalt schuldenden El-
ternteils zu erfiillen und von diesem in weiterer Folge Ersatz einzuklagen™, Leis-
tungen erbringt, kann daher gem § 1042 ABGB Regress nehmen.’

c) Ruckgriff fur den Verdienstentgang nach § 1042 ABGB iVm § 231 ABGB?
Derjenige Elternteil, der das Kind in dem von ihm gefiihrten Haushalt betreut, leis-
tet gem § 231 Abs 2 ABGB damit grundsatzlich seinen gesamten, dem Kind ge-

& Zu dieser Bestimmung siehe unten unter 0.

% Beclin, EF-Z 2007, 11 f.

% Stabentheiner in Rummel, ABGB I° (2000) § 140 Rz 7; Beclin, EF-Z 2007, 13; Schwimann/Kolmasch, Unter-
haltsrecht® (2012) 92.

" OGH 6 Ob 197/08a EF-Z 2010/44.

% Diese Norm besagt: ,,Wer fiir einen Andern einen Aufwand macht, den dieser nach dem Gesetze selbst hétte
machen miissen, hat das Recht, den Ersatz zu fordern.“

69 Vgl Beclin, EF-Z 2007, 15. Eine Ausnahme ist nur dort zu machen, wenn eine von der gesetzlichen Aufteilung
abweichende Vereinbarung zwischen den Elternteilen die Mehrleistung deckt.

" Es darf keine Schenkungsabsicht vorliegen.

" OGH 3 Ob 606/90 JBI 1991, 309 (Apathy).
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schuldeten Unterhalt. Beclin® hebt hervor, dass der betreuende Elternteil, der seine
Berufstatigkeit zu diesem Zweck aufgibt — was sie speziell in den ersten drei Le-
bensjahren des Kindes als gerechtfertigt erachtet — noch zusatzlich einen Verdiens-
tentgang erleidet. Ein eigener, gesetzlicher Unterhaltsanspruch steht dem betreuen-
den Elternteil aber nicht zu, wenn die Eltern nicht verheiratet sind bzw waren. Be-
clin verweist darauf, dass schon die Betreuungsleistung an sich von § 231 Abs 2
ABGB als gleichwertiger Kindesunterhaltsbeitrag gewertet wird und der Betreuen-
de daher durch den Verdienstentgang zusatzlich einseitig belastet und massiv be-
nachteiligt wird. Der Verdienstentgang” stellt ihrer Meinung nach einen Aufwand
eigener Art dar, der unter § 1042 ABGB subsumiert werden konne und wegen der
grundséatzlich gleichen Verpflichtung der Eltern zur Unterhaltsleistung dem Kind
gegeniber teilweise vom anderen, nicht betreuenden Elternteil zu tragen sei. Haben
beide Elternteile vor der Geburt ein gleich hohes Einkommen bezogen, sei der Ver-
dienstentgang je zur Halfte von ihnen zu ibernehmen.”* Ansonsten haben sie antei-
lig nach ihrer Leistungsféhigkeit die Last zu tragen.

Der VfGH™ ist der Meinung, dass gute Griinde fiir diesen Ansatz sprechen. Es
bleibt aber abzuwarten, ob sich auch der OGH den Ausfiihrungen Beclins anschlie-
Ben wird. ME dirfte er dabei aber nicht auler Acht lassen, wie sich das Verhaltnis
zu (nach)ehelichen Unterhaltsanspriichen darstellt. Man wird wohl vertreten mus-
sen, dass fur einen Anspruch nach § 1042 ABGB neben dem Eherecht kein Raum
bleibt. Gleichzeitig musste wohl, wenn sich der OGH der Meinung Beclins an-
schlielRen sollte, aber auch sichergestellt werden, dass der anteilige Ersatz des Ver-
dienstentgangs bei nicht verheirateten Eltern im konkreten Fall nicht betragsmaRig
hoéher ausfallt als die Anspriiche, die wahrend oder nach einer Ehe bestiinden. Der
Blick ins Eherecht zeigt mE aber insgesamt die Problematik, den Verdienstentgang

2 EF-Z 2007, 13 ff.

8 Genauer: Die Differenz des Verdienstes, der vom betreuenden Elternteil ohne Betreuungsarbeit erzielt worden
ware, und des Betrages an finanziellen Mitteln, die ihm stattdessen zur Befriedigung seiner Bedrfnisse zur
Verflugung steht.

™ Bsp: Die mit dem Kindsvater nicht verheiratete Mutter widmet sich nach der Geburt des Kindes dessen Be-
treuung und gibt zu diesem Zweck ihre Berufstatigkeit auf. Wenn sie und der Vater vor der Geburt gleich viel
verdient haben, kdnnte sie — wenn man Beclin folgt — die Hélfte ihres Verdienstentgangs nun vom Vater nach §
1042 ABGB fordern.

® VIGH G 184/10 — G 195/10 EF-Z 2011/71. AA Meissel (EF-Z 2008, 16 ff), der die von Beclin vertretene
Losung de lege lata als schwer argumentierbar ansieht. Er schldgt stattdessen die Annahme einer Sonderbezie-
hung zwischen Lebensgefahrten vor, die im Rahmen einer Vertrauenshaftung spezifische Schutz-, Sorgfalts- und
Informationspflichten begriindet und aus der Schadenersatzanspriiche entspringen kénnen. Darauf soll hier aber
nur verwiesen werden, da Meissel an die spezifische Gestaltung einer Lebensgemeinschaft und den damit gesetz-
ten Vertrauenstatbestand anknlpft und nicht an die Elternschaft. Deixler-Hibner, Rechtliche Regelungen fiir
Lebensgemeinschaften im Innenverhaltnis, iFamZ 2012, 193 (193 f) ist von beiden Ansétzen nicht tiberzeugt.
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als Aufwand iSd § 1042 ABGB zu betrachten: Auch jeder Ehegatte, der daheim
bleibt, um die Kinder zu betreuen, téatigt schlieflich den gleichen ,,Aufwand“ — fir
seinen Unterhaltsanspruch spielt der Verdienstentgang aber keine Rolle. Auch die
ausdruckliche Unterhaltsregelung des § 235 ABGB l&sst mE (auch wenn ihre prak-
tische Bedeutung heute gering ist) erkennen, dass kein sonstiger, zuséatzlicher An-
spruch des betreuenden Elternteils eines Kindes nicht miteinander verheirateter El-
tern besteht. Héatte ein solcher Elternteil ohnehin die Mdglichkeit, seinen Verdiens-
tentgang nach 8 1042 ABGB ersetzt zu bekommen, wére § 235 ABGB wohl ganz-
lich Gberfllssig. Selbstverstandlich handelt es sich bei dem Anspruch nach § 1042
ABGB nicht um einen Unterhaltsanspruch per se, die Diskrepanz zu den Unter-
haltsanspriichen, die nicht an den Verdienstentgang ankniipfen, kann aber mg den-
noch nicht hingenommen werden. De lege lata ist also ein ,unterhaltsahnlicher®
Anspruch des Elternteils eines unehelichen Kindes nicht miteinander verheirateter
Eltern zum Ersatz des Verdienstentgangs auf der Grundlage des § 1042 ABGB mE
abzulehnen. De lege ferenda wére aber wohl auch fiir das dsterreichische Recht™
fur die ersten Lebensjahre des gemeinsamen Kindes ein ausdriicklich geregelter
Unterhaltsanspruch des betreuenden, nicht mit dem anderen Elternteil verheirateten
Elternteils eine sachgerechte Lésung.”” Im Zuge des KindNamRAG 2013 wurde
trotz entsprechender Forderungen vonseiten der Wissenschaft im Gesetzwerdungs-
verfahren’ hier keine Anderung herbeigefiihrt.

IX. Rechtslage bei miteinander verheirateter Eltern
1. Bedeutung von Kindern fur das Eherecht
Fur miteinander verheiratete Eltern sind die unter XIII. dargestellten (moglichen)

Anspriche nicht relevant. Das Verhéltnis von verheirateten Eltern wird grds durch
das Eherecht determiniert. Sind Eltern eines Kindes verheiratet, haben sie bei der

® Ahnlich der deutschen Regelung des § 16151 Abs 2 und 4 BGB.

" Vgl auch Fischer-Czermak/Beclin, Neue Regelungen fiir nichteheliche Lebensgemeinschaften? Gutachten
zum 18. Osterreichischen Juristentag 11/1 (2012) 170 ff, die de lege ferenda einen nach Billigkeit zu gewéhren-
den Betreuungsunterhalt vorschlagen, wenn es einem Elternteil aufgrund der Pflege und Erziehung eines ge-
meinsamen Kindes unter Beruicksichtigung des Kindeswohls nicht zugemutet werden kann, sich selbst zu erhal-
ten. Die Unzumutbarkeit der Selbsterhaltung soll ihrer Meinung nach gesetzlich bis zum 3. Lebensjahr des Kin-
des vermutet werden. Das Bestehen einer Lebensgemeinschaft soll keine Voraussetzung fiir einen solchen Un-
terhaltsanspruch darstellen.

"8 Siehe Ferrari, Stellungnahme zum Ministerialentwurf betreffend das Kindschafts- und Namensrechts- Ande-
rungsgesetz 2012, 63/SN-432/ME 24. GP 3.
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einvernehmlichen Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft gem § 91 ABGB
ua auch das Wohl der Kinder zu bericksichtigen. Auch in anderen Normen des
Eherechts wird auf die gemeinsamen Kinder bzw deren Wohl Bezug genommen.™

Der OGH® leitet aus § 91 ABGB in Verbindung mit dem Einvernehmlichkeitsge-
bot nach § 137 Abs 2 letzter Satz ABGB®" auch Pflichten zwischen den Ehegatten
ab. Indem ein Elternteil und Ehegatte ohne ausreichenden Grund und ohne Einwil-
ligung des anderen Elternteils diesem das Kind entzieht, verstot er nach dem
Hochstgericht gegen diese (ehelichen) Pflichten und kann schadenersatzpflichtig
zB im Hinblick auf die dem anderen Elternteil durch die Kindesentziehung entstan-
denen Riickholkosten werden. Eine explizite Bezeichnung der von ihm angespro-
chenen Pflichten nimmt der OGH nicht vor. Jedoch I&sst sich mE aus der rechtli-
chen Begriindung seiner Entscheidung insgesamt ableiten, dass er dabei einerseits
die Pflicht zum Bemiihen um eine einvernehmliche Vorgehensweise und anderer-
seits die Pflicht zur Wahrung der absoluten Rechte des Ehegatten, die sich laut
OGH sowohl aus dem ,Wesen der Ehe* als auch aus der Obsorge nach § 158
ABGB ergeben, vor Augen hat. ME hétte der OGH bei nicht miteinander verheira-
teten Eltern aber wohl im Ergebnis gleich entscheiden missen, da den aus der
Obsorge entspringenden Rechten auch allein absoluter, somit gegeniber jedermann
bestehender Schutz zukommt.®? Eine weitere Verpflichtung zwischen Elternteilen,
die Uber das bisher in diesem Beitrag Behandelte hinausgeht, ist aus der genannten
Entscheidung jedoch nicht ableitbar.

Das Verhalten in Bezug auf gemeinsame Kinder der Ehegatten wurde in der Judi-
katur auch schon bei der Beurteilung als Eheverfehlung herangezogen: Das LGZ
Wien® sah etwa bereits in der ernstlichen Androhung einer Kindesentfiihrung ins
Ausland eine schwere Eheverfehlung im Sinne des § 49 EheG. Als schwere Ehe-
verfehlung wertet der OGH® aber auch die Verletzung der Unterhaltspflicht ge-
gentber gemeinsamen Kindern.

" Siehe zB § 92 Abs 3 letzter Satz ABGB oder § 83 Abs 1 EheG.

8 3 Ob 505/96 SZ 70/163 = JBI 1998, 243.

8 Siehe dazu bereits unter VII.

8 Vgl etwa Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB I* § 158 Rz 7; Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON 1.02 § 158 Rz 3.

% 44 R 959/98z EFSlg 90.260.

8 8 Ob 575/78 und 7 Ob 638/79 EFSIg 33.953; Deixler-Hiibner, Scheidung, Ehe und Lebensgemeinschaft™*
(2013) Rz 101.
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Auf die oben bereits ausgeflhrte ,,Erweiterung* der ehelichen Beistandspflicht zwi-
schen Elternteilen um die Unterstitzung bei der Kindererziehung und -betreuung
sei hier noch einmal verwiesen.

2. Unterhaltsanspriche auch aufgrund der Kinderbetreuung?

Auch bei Ehegatten stellt sich naturlich die Frage, ob die Elternschaft bzw in weite-
rer Folge die Kinderbetreuung zu einem Unterhaltsanspruch fiihrt. Wahrend auf-
rechter Ehe ist zu diesem Zweck § 94 ABGB einer ndheren Betrachtung zu unter-
ziehen. Gem Abs 2 leg cit hat derjenige Ehegatte, der den gemeinsamen Haushalt
fuhrt, einen Unterhaltsanspruch gegeniiber dem anderen Gatten. Wie aber schon
der Wortlaut der Bestimmung ersichtlich macht, ist allein die Haushaltsfiihrung
ausschlaggebend. Irrelevant ist, ob der Haushaltsfihrer gleichzeitig Kinder betreut
oder nicht.2® Wahrend aufrechter Ehe kniipft der Unterhaltsanspruch eines Ehegat-
ten somit nicht an die Elternschaft bzw Kinderbetreuung an.

Das 0Osterreichische Scheidungsfolgenrecht kennt jedoch einen Unterhaltsanspruch,
der auf die Betreuung gemeinsamer Kinder®® abstellt. § 68a Abs 1 EheG sieht nam-
lich vor, dass einem geschiedenen Ehegatten, soweit und solange es ihm aufgrund
der Pflege und Erziehung eines gemeinsamen Kindes unter Beriicksichtung von
dessen Wohl nicht zugemutet werden kann, sich selbst zu erhalten, ein verschul-
densunabhéngiger Unterhaltsanspruch nach seinem Lebensbedarf®’ zusteht. Bis zur
Vollendung des flinften Lebensjahres des Kindes wird die Unzumutbarkeit wider-
leglich® vermutet. Ausschlaggebend ist die tatsachliche Betreuung des Kindes, un-
abhangig davon, ob dem Betreuenden auch die Obsorge zukommt. Grundsétzlich
ist der Anspruch nach § 68a Abs 1 EheG auf die voraussichtlich Dauer der man-
gelnden Selbsterhaltungsfahigkeit zu befristen, tber das flinfte Lebensjahr des

8 |LGZ Wien 42 R 26/05t EFSIg 110.049; Beclin, EF-Z 2007, 11; Schwimann/Ferrari in Schwimann/Kodek,
ABGB I* (2011) § 94 Rz 11; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 186 f. Auch wenn die Kinderbetreuung
wohl ,,mittelbar zur Haushaltsfiihrung dazugehért, vgl Buchwalder, Unterhalt bei aufrechter Ehe (2007) 84.

% Darunter zu verstehen sind gemeinsame leibliche oder adoptierte Kinder, nicht jedoch Pflegekinder. Siehe
Schwimann in Schwimann, ABGB Taschenkommentar® § 68a EheG Rz 4.

8 Der Unterhalt ist nach dem konkreten Bedarf des Berechtigten festzulegen. Der als KontrollgroRe fungierende
Prozentsatz soll zwischen 15 und 33 % des Nettoeinkommens des Verpflichteten betragen, vgl OGH 6 Ob
108/08p, EF-Z 2008/139; Gitschthaler in Gitschthaler/Hollwerth, Ehe- und Partnerschaftsrecht § 68a EheG Rz
26 f.

% Deixler-Hiibner, Scheidung™ Rz 153a; Schwimann in Schwimann, ABGB Taschenkommentar? § 68a EheG
Rz 4.
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(jungsten) Kindes hinaus ist eine Befristung jeweils auf langstens drei Jahre mog-
lich.®

Wie ersichtlich, begriindet zwar die Elternschaft allein nicht einen Unterhaltsan-
spruch zwischen den ehemaligen Ehegatten (hinzu muss schlieBlich die Kinderbe-
treuung und die damit zusammenhangende Unzumutbarkeit der Selbsterhaltung
treten), aber sie eroffnet berhaupt erst die Mdglichkeit, Unterhalt nach § 68a Absl
EheG prinzipiell in Anspruch nehmen zu kénnen.

X. Schlusswort

Rechtliche Elternschaft allein zeitigt, wie die vorangehenden Ausfiihrungen zeigen,
nur wenige Rechtswirkungen auf das Verhaltnis zwischen Vater und Mutter. Im
Osterreichischen Recht findet man eine einzige ausdriickliche Regelung, die an die
Elternschaft ohne gleichzeitiges Bestehen einer Ehe ankniipft: Dies ist der An-
spruch der Mutter gegen den Vater nach § 235 ABGB, der allerdings kaum prakti-
sche Relevanz hat. Auch aus dem Einvernehmlichkeitsgrundsatz des § 137 Abs 2
ABGB lésst sich eine Bemuhungspflicht ableiten, die wohl nicht nur gegenuber
dem Kind, sondern auch gegenuiber dem anderen Elternteil besteht und auch die
Pflicht zur gegenseitigen Information umfasst. Diese setzt allerdings voraus, dass
beide Elternteile mit der Obsorge betraut sind und die einvernehmliche Wahrneh-
mung der Obsorge mdglich und tunlich ist.

Die Elternschaft allein fuihrt, wie sich gezeigt hat, weder zu einer Beistandspflicht
noch zu einem Unterhaltsanspruch zwischen den Eltern. Diese werden nur durch
das Eherecht begriindet, wobei fiir das Eherecht Kinder und deren Wohl eine ge-
wisse Relevanz aufweisen. Das Informations- und AuRerungsrecht nach § 189
ABGB sowie das Wohlverhaltensgebot nach § 159 ABGB wirken zwar auch im
Verhaltnis zwischen Elternteilen, sind aber nicht auf diese beschrénkt. Aus einem
Eingriff in die absolut geschiitzte Obsorge kénnen im Ubrigen uU Schadenersatz-
ansprlche entstehen, aber ebenfalls unabhangig davon, ob der andere Elternteil o-
der ein Dritter diesen getatigt hat. ME ist es daher de lege lata fiir das Osterreichi-
sche Recht wohl noch nicht gerechtfertigt von einer ,,Sonderverbindung kraft El-
ternschaft* zu sprechen.

8 schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 227 f. In Ausnahmefallen, wenn der Eintritt der Selbsterhaltungsfa-
higkeit nicht abgesehen werden kann, kann auf eine Befristung auch verzichtet werden.
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Das KindNamRAG 2013 hat fiir die vorliegende Frage keine inhaltlichen Ande-
rungen mit sich gebracht. Fur den Gesetzgeber zeigt sich mE somit immer noch
insb ein Handlungsbedarf beim Unterhaltsanspruch eines nicht mit dem anderen
Elternteil verheirateten, das Kind betreuenden Elternteils. Auch eine allgemeine
Beistandspflicht zwischen Elternteilen kdnnte wohl erwogen werden, wobei dabei
selbstverstandlich die Gefahr besteht, dass diese nicht allen moglichen familidren
Konstellationen gerecht wird, da ein Beistand teilweise vielleicht nicht erwiinscht
sein konnte. Eine zu starke Verrechtlichung des Verhaltnisses der Eltern ist aber
wohl insgesamt auch nicht unbedingt geboten: Wollen die Eltern eine solche, kon-
nen sie eine Ehe eingehen bzw entsprechende privatautonome Vereinbarungen tref-
fen. Und dem Kindeswohl selbst sollte durch das Kindschaftsrecht und die damit
zusammenhangenden Pflichten der Eltern dem Kind gegenliber Rechnung getragen
werden.
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