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i KINDSCHAFTSRECHT

der prozessualen Rechte des Opfers unter grofitmoglicher
Bedachtnahme auf seine personliche Betroffenheit erforder-
lich ist und schlussendlich (5) ein diesbeziigliches Verlangen
des Opfers besteht (§ 73b ZPO, § 7 Auf3StrG). Gleiches gilt,
wenn das Opfer als Zeugin/Zeuge tiber den Gegenstand des
Verfahrens vernommen werden soll. Die psychosoziale Pro-
zessbegleitung wird dabei bis zu einem Hochstbetrag von
800 Euro gewihrt; genieflit das Opfer Verfahrenshilfe, so
betrdgt der Hochstbetrag 1.200 Euro. Die Rechtsstellung
der/des psychosozial Begleitenden ist die einer Vertrauens-
person.

Die Regelung der Prozessbegleitung im Zivilverfahren ist
mE nicht gelungen. Im urspriinglichen Initiativantrag® war
noch eine Weiterfithrung der juristischen und psychosozia-
len Prozessbegleitung vorgesehen. Die aus Griinden der
Sparsamkeit erzwungene ,,Entkoppelung® der psychosozia-
len Prozessbegleitung gerade im zivilgerichtlichen Verfahren
stellt eine Uberforderung der professionell Helfenden dar,
die sich zulasten der Betroffenen auswirken kann. In jedem
der denkbaren Verfahren sind unterschiedlichste Entschei-
dungen zu treffen, Nicht-Juristinnen wird es kaum gelingen,
den Uberblick zu wahren. Die richterliche Anleitungspflicht
wird der betroffenen Partei zwar durch das Verfahren helfen,

8 271/A 24. GP; vgl http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/A/A_00271/
index.shtml (eingesehen am 8. 8. 2012).

die Prozessbegleitung wird jedoch unnétig reduziert.
Zudem sehen sich Prozessbegleitende aus taktischen Griin-
den fast gezwungen, eine psychosoziale Prozessbegleitung
im Strafverfahren méglichst frithzeitig zu beginnen (und
abzurechnen!), damit den Betroffenen — im Fall der Einstel-
lung eines Verfahrens — zumindest der Anspruch auf psycho-
soziale Prozessbegleitung im Zivilverfahren erhalten bleibt.
Der Kostenersparnis dienen solche Uberlegungen nicht.

IV. Conclusio

In Osterreich wurden in den letzten Jahren Opferrechte im
Strafverfahren verstirkt und zu einem fixen Bestandteil des
Strafverfahrens. Dieser Trend ist auch Kindern und Jugend-
lichen als Opfern und Zeuginnen bzw Zeugen zugutege-
kommen. Jugendlichen tiber 14 Jahren sollte jedoch ein ho-
heres Maf$ an Schonung zugestanden werden. Unbefriedi-
gend ist dariiber hinaus die Situation von jungen Zeugin-
nen und Zeugen, die nicht Opfer iSd StPO sind. Positiv an-
zumerken sind die Bemiithungen, Sand im Getriebe zu be-
seitigen, etwa durch das jahrliche Abhalten von Runden
Tischen. Zu wiinschen bleibt, dass auch Zivil- und Famili-
enrichterinnen bzw -richter diese Runden Tische als Forum
des Austauschs fiir sich entdecken. Denn gerade der Schutz
von Kindern und Jugendlichen setzt voraus, dass alle betei-
ligten Institutionen miteinander kooperieren.

Gemeinsame Obsorge nach italienischem Recht

Ein Vorbild fiir Osterreich?

DR. ISABELLA FERRARI*

In Italien hat das Gesetz Nr 54/2006 vom 8. 2. 2006 mit Wirkung ab 16. 3. 2006 bedeutende Verinderungen, insb im
Familienrecht, mit sich gebracht. Im Einklang mit der EMRK, dem New Yorker Ubereinkommen iiber die Rechte des
Kindes und dem Strafburger Ubereinkommen iiber die Ausiibung von Kinderrechten wurde im italienischen Zivil-
gesetzbuch, dem Codice civile (CC), die elterliche Verantwortung fiir minderjdhrige Kinder neu geregelt und der sog
»affidamento condiviso* eingefiihrt. Die folgende Darstellung soll — auch mit Blick auf die Reformiiberlegungen in
Osterreich - einen ersten Einblick in das italienische Kindschaftsrecht bieten.

I. Legistische Umsetzung der Reform

Art 155 CC (Verfugungen, welche die Kinder betreffen), der
die Wahrung der Kindesinteressen und Kinderrechte sowie
die entsprechende elterliche Verantwortung regelte, wurde
neu gefasst. Dariiber hinaus wurden die Art 155bis bis
Art 155sexies CC (Ubertragung der Obsorge, Uberpriifung
der Anordnungen iZm der Obsorge, Familienwohnung und
Wohnsitz, [Unterhalts-]Verfiigungen zugunsten volljahri-
ger Kinder, Gerichtsbefugnisse und Anhorung der Minder-
jahrigen) eingefiihrt.

Das minderjahrige Kind soll im Rahmen der Regelung
der Familienbeziehungen im Zentrum stehen, unabhingig
davon, ob es um ein eheliches oder nichteheliches bzw ein
Kind zusammen- oder getrennt lebender Eltern handelt. Aus

" Dr. Isabella Ferrari ist Dozentin fiir Vergleichendes Privatrecht an der Universitit
Modena und Reggio Emilia.
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diesem Grund hat der Gesetzgeber die Reform durch weit-
reichende Anderungen im CC und nicht blof als lex specia-
lis umgesetzt. Die auf eheliche und ehedhnliche Gemein-
schaften anwendbaren Regelungen sollten harmonisiert und
vereinheitlicht werden, um eventueller Kritik wegen Versto-
Bes gegen das Gleichheitsprinzip (Art 30 Constituzione della
Repubblica Italiana [italienische Verfassung]) und gegen das
Diskriminierungsverbot des Art 14 EMRK vorzubeugen.

Il. Gemeinsame Obsorge — Recht auf ,,Coparenting*

Die Reform fiihrte zu einem Ubergang von einem System, in
dem sich gemeinsame und alleinige Obsorge' alternativ
gegeniiberstanden, zu einem neuen System der gemeinsa-

! Vor der Reform war die gemeinsame Obsorge nur bei einvernehmlicher Trennung
oder Scheidung maoglich.
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men (wortlich: geteilten) Obsorge (,affidamento condi-
viso“). Dabei erscheint die Perspektive, aus der die in der
Familie stattfindende Krise zu betrachten ist, auf den Kopf
gestellt: Der Richter ist berufen, vorrangig die Interessen
und das Wohl des minderjéhrigen Kindes zu schiitzen,
auch wenn er damit von (elterlichen) Antragen abweicht.
Das Recht des minderjihrigen Kindes auf den Erhalt aus-
geglichener, andauernder und stabiler Beziehungen zu bei-
den Elternteilen auch nach der Trennung verdringt also
moglicherweise entgegenstehende Elternrechte (alleinige
Obsorge und alleiniger Umgang), unabhingig davon, ob die
Eltern zusammenleben, was etwa nach Aufgabe des gemein-
samen Wohnsitzes nicht mehr der Fall ist (sog Coparenting).

Art 155 Abs 2 CC?

»(...) trifft das Gericht, das die Trennung der Ehegatten ausspricht,
die Verfugungen hinsichtlich der Kinder unter ausschliellicher Be-
riicksichtigung ihrer ideellen und materiellen Interessen. Es priift
dazu vorrangig die Moglichkeit, die minderjahrigen Kinder bei-
den Elternteilen anzuvertrauen, (...) und bestimmt die Zeiten und
die Art und Weise ihres Zusammenseins mit jedem Elternteil, wo-
bei es auch den Umfang und die Art vorschreibt, wie jeder von die-
sen zum Unterhalt, zur Pflege, zur Ausbildung und zur Erziehung
der Kinder beizutragen hat. Es geht dazu von den zwischen den El-
tern zustande gekommenen Vereinbarungen aus, sofern diese
nicht den Interessen der Kinder zuwiderlaufen. (...)“

Nach Art 4 des Gesetzes 54/06 ist Art 155 CC auch auf nicht-
eheliche Lebensgemeinschaften und Scheidungsfamilien
anzuwenden; in solchen Fillen kommt dem Gericht eine
besondere Aufgabe zu: Da ein gemeinsames Leben des min-
derjihrigen Kindes mit beiden Elternteilen nicht moglich
ist, muss es das Kind bei einem Elternteil unterbringen und
dem anderen ein Umgangsrecht einrdumen und zur Teil-
habe an der elterlichen Verantwortung verhalten. Herbei
wird die gleich(wertig)e Anwesenheit beider Elternteile im
Leben des Kindes weniger quantitativ (Aufteilung der Zeit)
als vielmehr qualitativ (Teilhabe beider Elternteile an fiir das
Kind wesentlichen Entscheidungen) gewichtet.

l1l. Die elterliche Verantwortung

Der italienische Begriff ,affidamento erhdlt damit seine
urspriingliche, auf das lateinische Wort ,fides“ (Schutz,
Sorge, Treue) zuriickgehende Bedeutung zuriick: Die Eltern
haben sich, unabhingig von Erfolg oder Misserfolg ihrer
Paarbeziehung, gemeinsam darum zu bemiihen, ihren Kin-
dern materielle und moralische Unterstiitzung zuteilwerden
zu lassen.

Art 155 Abs 3 CC

»Die elterliche Gewalt wird durch beide Elternteile ausgetibt. Die
Entscheidungen, welche wichtige Interessen der Kinder hinsicht-
lich der Ausbildung, Erziehung und Gesundheit betreffen, werden
durch sie in gemeinsamer Absprache unter Beriicksichtigung der
Fahigkeiten, der natiirlichen Neigungen und der Wiinsche der Kin-
der getroffen. Bei Uneinigkeit ist die Entscheidung dem Gericht
vorbehalten. Das Gericht kann beschrinkt auf Entscheidungen

*  Zitiert nach Bauer/Eccher/Konig/Kreuzer/Zanon, Italienisches Zivilgesetzbuch,
Ubersetzung im Auftrag der Siidtiroler Landesregierung (Stand 31. 5. 2010).
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iiber Angelegenheiten der ordentlichen Verwaltung festlegen, dass
die Eltern die elterliche Gewalt getrennt ausiiben.“

Die Ausiibung der elterlichen Verantwortung erfolgt stets
gemeinschaftlich, da jede fir das Kind wichtige
Entscheidung’ im Einverstindnis beider Elternteile unter
Einbeziehung des Kindes zu treffen ist.

Die zentrale Rolle des minderjahrigen Kindes bei der
Regelung der Familienbeziehungen bedeutet eine Umkehr
im Vergleich zur Vergangenheit: Das minderjahrige Kind ist
nicht mehr nur passiver Empfinger autoritirer Entschei-
dungen der Eltern, sondern geniefit eine seiner Reife ent-
sprechende Entscheidungsfreiheit. In dieser neuen Ord-
nung der hiuslichen Verhiltnisse haben die Eltern die
Aufgabe, miteinander und mit dem Kind zusammenzuar-
beiten, um gemeinsam das Kindeswohl zu wahren. Anwei-
sung und Kontrolle werden durch Fithrung und Unterstiit-
zung ersetzt.

Der Gesetzgeber hat zudem festgelegt, dass bei Uneinig-
keit zwischen den Eltern die Entscheidung dem Gericht vor-
behalten ist, das sich dabei an den Interessen und dem Wil-
len des Kindes — und nicht an widerstreitenden elterlichen
Antrigen —zu orientieren hat: eine deutliche Ermahnung an
die Eltern, sich um eine Einigung zu bemiihen.

Die alleinige Obsorge gilt blof subsididr und wird somit
zu einer Art ,Restgrofle®, die das Gericht nur bei schweren
Verfehlungen oder akuter Kindeswohlgefahrdung verfiigen
kann.

IV. Unterhalt und Familienwohnung

Im Einklang mit der personalistischen Logik der Reform
haben die Eltern nach der Trennung bzw Scheidung mangels
Einigung untereinander den Kindesunterhalt entsprechend
ihren Einkommensverhiltnissen zu bestreiten,* wobei die
Bediirfnisse des Kindes, der Lebensstandard wihrend auf-
rechter Ehe bzw Lebensgemeinschaft, die Aufenthaltszeiten
bei jedem Elternteil, die wirtschaftlichen Verhiltnisse und
die vom jeweiligen Elternteil erbrachten Haushalts- und
Obsorgeleistungen zu berticksichtigen sind.

Der Geldunterhalt geht bis zum Erreichen der Volljah-
rigkeit an den Elternteil, bei dem das Kind wohnt, danach an
das Kind selbst (der Anspruch auf Unterhalt besteht bis zur
Selbsterhaltungsfihigkeit des Kindes).

Eine Neuregelung bzw Anpassung des Kindesunter-
halts aufgrund geinderten Bedarfs ist — entweder durch
gegenseitige Vereinbarung oder gerichtliche Entscheidung —
jederzeit moglich.

Auch hinsichtlich der Familienwohnung hat sich das
Gericht bei seiner Entscheidung von Kindeswohlerwigun-
gen leiten zu lassen; es hat zB das Interesse des Kindes zu
beriicksichtigen, im selben hiuslichen Umfeld wie vor der
Trennung aufzuwachsen, wenn zu befiirchten ist, dass sich
die negativen Auswirkungen durch den Bruch in der elterli-
chen Beziehung bei einem Wohnungswechsel verschlim-

> Betreffend Erziehung, Gesundheit, Wohnort usw.

Mit der Moglichkeit fiir das Gericht, ,Nachforschungen durch die Steuerpolizei
iber die strittigen Einkiinfte und Vermdégenswerte an[zuordnen], auch wenn
diese auf andere Personen lauten“ (Art 155 letzter Satz CC).

4
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mern wiirden. Aus diesem Grund wird das Recht an der
Familienwohnung vorzugsweise dem Elternteil zugespro-
chen, bei dem das Kind wohnt. Dieses Recht erlischt freilich
bei neuerlichem Wohnungswechsel, einer neuen Lebensge-
meinschaft oder Wiederverheiratung.

V. Besonderheiten bei nichtehelichen Kindern

Die dargestellten Neuregelungen kommen iS einer Verein-

heitlichung des Kindschaftsrechts gem Art 4 des Gesetzes

54/06 nicht nur bei Scheidung, Auflsung, Authebung oder

Annullierung der Ehe, sondern auch in Verfahren betreffend

Kinder unverheirateter Eltern, auch ohne gemeinsamen

Wohnsitz, zur Anwendung.

Diesbeziiglich sind zwei Konstellationen zu unterschei-
den:

B Die Eltern wenden sich an das Jugendgericht, um ihre
gegenseitigen Verhiltnisse und die Obsorge fiir ihr Kind
zu regeln. Unabhingig davon, ob es sich um eine Krise
der ehedhnlichen Gemeinschaft, um ein nichteheliches
Kind, das im Verbund mit der ehelichen Familie eines
seiner Elternteile lebt, oder um ein Abstammungsver-
fahren zur Feststellung der Elternschaft handelt: Die
gemeinsame Obsorge ist der Regelfall und verdringt
damit implizit Art 317bis CC, der die Ausiibung der
elterlichen Verantwortung bei nichtehelichen Kindern
an die Anerkennung des Kindes und das elterliche
Zusammenleben kniipft.

B Die Eltern wenden sich nicht an ein Gericht: In diesem
Fall greift nach wie vor Art 317bis CC, wonach die Eltern,
wenn sie das Kind anerkannt haben und zusammen-
leben, gemeinsam die elterliche Verantwortung inneha-
ben. Wenn sie nicht zusammenleben, fillt die Verant-
wortung demjenigen zu, der das Kind zuerst anerkannt
hat; wenn nur ein Elternteil die Anerkennung vor-
nimmt, ist dieser der alleinige Tréger elterlicher Verant-
wortung. Dem anderen steht allerdings die Moglichkeit
offen, das nichteheliche Kind (per standesamtliche

RECHTSPRECHUNG Kindesunterhalt und UVG

§ 140 ABGB iFamZ 2012/164

Voraussetzungen fiir die Anspannung des Vaters wihrend
einer Bildungskarenz

OGH 24. 5. 2012, 1 Ob 75/12d

Im Scheidungsvergleich vereinbarten die Eltern, dass die Obsorge beider
Elternteile aufrecht bleibt und der hauptsichliche Aufenthaltsort beider
S6hne (11 und 9) beim Vater sein soll. Tatsichlich befindet sich der 11-Jih-
rige (zumindest seit Mai 2011) in Betreuung der Mutter, wihrend sein Bru-
der weiterhin im Haushalt des Vaters betreut wird.

Am 26. 5. 2011 verpflichtete sich der Vater vor dem JWT zu einem
monatlichen Unterhalt von 524 Euro monatlich fiir seinen 11-jahrigen
Sohn ab 1. 4. 2011. Zugrunde gelegt wurden eine monatliche Bemessungs-
grundlage von 3.105,68 Euro sowie die weitere Sorgepflicht fiir den jiinge-
ren Sohn. Die Mutter verpflichtete sich am 29. 9. 2011 zu einer monatli-
chen Unterhaltsleistung an den im Haushalt des Vaters betreuten Sohn.

Nach einer im September 2011 geschlossenen Vereinbarung stimmte
der Arbeitgeber des Vaters gem § 11 AVRAG einer Bildungskarenz fiir den
Zeitraum von 1. 10. 2011 bis 30. 9. 2012 zu. Wihrend dieser Bildungs-
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Erkldrung, Notariatsurkunde oder Testament) anzuer-
kennen und danach das Jugendgericht anzurufen, um
letztlich in den Genuss der vom Gesetz vorgesehenen
gemeinsamen Obsorge zu gelangen.

VI. Zustdndigkeit

In ObsorgeverfahreniZm Scheidung bzw Trennung ist das
fiir den Rechtsstreit zwischen den Eltern zustindige ordent-
liche Gericht zur Entscheidung berufen; bei nichtehelichen
Kindern ist das besondere Jugendgericht sowohl fiir
Obsorge- als auch fiir Vermogensangelegenheiten zustin-
dig.

VII. Vereinheitlichung in Europa?

Der EGMR hat jene Rechtsordnungen, die fiir verheiratete
und nicht verheiratete Eltern unterschiedliche, Letztere
benachteiligende Obsorgeregelungen vorsehen, bereits ver-
urteilt.” Der EGMR verlangt eine der Gleichheit verpflich-
tete, diskriminierungsfreie Regelung und riickt das Interesse
des minderjihrigen Kindes, mit der Unterstiitzung von und
der dauerhaften Beziehung zu beiden Elternteilen aufzu-
wachsen, in den Mittelpunkt; ein Interesse, das nicht durch
anachronistische Bestimmungen, die Ehepaare gegentiber
in ehedhnlichen Gemeinschaften lebenden Eltern bevorzugt
behandeln, verletzt werden diirfe.

Angesichts dieser Ausfithrungen erscheint insb die os-
terreichische Rechtslage konventions- und verfassungswid-
rig. Derartige Bestimmungen verursachen eine nicht zu
rechtfertigende Ungleichheit zum Nachteil des nicht mit
dem minderjahrigen Kind zusammenlebenden Elternteils,
uU auch des Kindes selbst.

> EGMR 3. 12. 2009, Beschw-Nr 22028/04, Zaunegger gg Deutschland, iFamZ 2010/
1, 10; 3. 2. 2011, Beschw-Nr 35637/03, Sporer gg Osterreich, iFamZ 2011/52, 61
(ablehnend Klaar).

¢ Sausfiihrlich dazu VfGH 28. 6. 2012, G 114/11, iFamZ 2012/161, 224 (S. Ferrari).

Matthias Neumayr

karenz bezieht der Vater vom AMS ein Weiterbildungsgeld von monatlich
1.424,10 Euro. Daneben erhilt er aus einer geringfiigigen Titigkeit ein
monatliches Einkommen inklusive anteiliger Sonderzahlungen von 420
Euro. Das monatliche Durchschnittsnettoeinkommen des Vaters seit 1. 10.
2011 betrégt somit 1.844 Euro. Wihrend der Bildungskarenz absolviert der
Vater eine Ausbildung in der Fremdsprache Englisch. Die Bildungskarenz
ist aus therapeutischer und psychiatrischer Sicht ,indiziert. Bedenken,
dass der Vater aufgrund seiner Gesundheit seiner bisherigen Beschiftigung
nicht mehr nachgehen konnte, bestehen nicht.

Der Vater beantragte, seine Unterhaltsverpflichtung fiir seinen alte-
ren Sohn ab 1. 10. 2011 auf monatlich 350 Euro herabzusetzen. Die Inan-
spruchnahme der einjihrigen Bildungskarenz begriindete er einerseits
mit einer ,Neuorientierung im beruflichen Umfeld®. Er wolle seine der-
zeitige berufliche Position durch eine Ausbildung, insb eine Verbesserung
seiner Englischkenntnisse, absichern, eine etwaige berufliche Verinde-
rung priifen und eine Selbstindigmachung vorbereiten. Andererseits
wolle er mehr Zeit zur intensiveren Betreuung des in seinem Haushalt
lebenden jiingeren Sohns aufbringen. Schliellich diene die ,,Auszeit“ der
Burn-out-Privention; sie sei aus therapeutischer und psychiatrischer
Sicht indiziert.

itFamZ, September 2012



