Erster Teil:
Ehe und eingetragene Partnerschaft

I. Allgemeines

A. Rechtsentwicklung

Dem gesellschaftlichen Wertewandel im letzten Jahrhundert, der sich vor allem in einer ge-
dnderten Einstellung zur Familie dufierte, musste der Gesetzgeber durch einige Reformen
im Familienrecht Rechnung tragen. Das Familienrecht wurde, vor allem in den 1970er- und
1980er-Jahren, sukzessive grundlegend geéndert. Beginnend mit 1975 ersetzte man das patriar-
chalische Ehemodell, wo der Mann als Familienoberhaupt galt, durch das partnerschaftliche.
Ausfluss des patriarchalischen Familienrechtssystems war es, dass die Ehefrau fiir die Haushalts-
fithrung, der Ehemann fiir die Unterhaltsleistung allein zustdndig war. Im Streitfall konnte sich
der Mann mithilfe des Leitungsrechts durchsetzen: Uber gemeinsame Angelegenheiten sollten
die Ehegatten zwar Einvernehmen erzielen, bei Meinungsverschiedenheiten gab aber der Wille
des Mannes den Ausschlag. Durch diese Leitungsfunktion, die ihm das Gesetz verlieh, konnte
der Mann also entscheidend in die Lebensbereiche seiner Ehefrau eingreifen.

Auch das Kindschaftsrecht erfuhr seit 1970 etappenweise eine neue Regelung. Der Gesetz-
geber versuchte die starren Rollenfixierungen auch in diesem Bereich durch neue Bestimmun-
gen zu liberwinden. Bis 1977 unterstand auch das Kind der sogenannten véterlichen Gewalt:
Der Vater war der alleinige gesetzliche Vertreter des Kindes, bei dessen Tod ging das Kindes-
vertretungsrecht nicht automatisch auf die Mutter, sondern auf einen zu bestellenden Vor-
mund iiber. Die Mutter war allein fiir die Pflege und Erziehung der Kinder, der Vater fiir den
Unterhalt verantwortlich. Aber auch bei Erziehungsfragen entschied — dem Leitungsrecht des
Vaters entsprechend — die Meinung des Mannes. Folge des Leitungsrechts des Vaters war es
auch, dass nach der Ehescheidung zwar die Pflege und Erziehung der Mutter iibertragen wer-
den konnte, die gesetzliche Vertretung und Vermégensverwaltung des Kindes jedoch jedenfalls
dem Vater vorbehalten war. Dieses Vertretungsmonopol des Vaters fiihrte in der Praxis haufig
dadurch zu Missstinden, dass die erziehungsberechtigte Mutter durch diese starre Funktions-
teilung vollig der Willkiir des Kindesvaters ausgeliefert war. Vor allem kam es immer wieder
vor, dass der vertretungsbefugte Vater die Mutter dadurch schikanierte, dass er seine Zustim-
mung zu Vertretungshandlungen — etwa zur Ausstellung eines Reisepasses — verweigerte. Das
Leitungsrecht des Vaters wurde daher 1977 durch das Gesetz iiber die Neuordnung des Kind-
schaftsrechts endgiiltig verlassen. Seither sind die Elternrechte gleichberechtigt auf Vater und
Mutter iibertragen. Weitere wichtige Novellierungen erfolgten mit dem KindRAG 2001 und
dem KindNamRAG 2013. Diese Gesetzesdnderungen stellten vor allem die Rechte der Kinder
selbst in den Mittelpunkt.

Auch die Rechtsstellung des unehelichen Kindes wurde etappenweise einem grundlegen-
den Wandel unterzogen. Mit dem ErbRAG 1989 wurden die unehelichen den ehelichen Kindern
gleichgestellt. Durch dieses Gesetz wurde lberdies der Schutz der Kinder verstdrkt und die
Grundsétze der Partnerschaft und Gleichheit zwischen den Ehegatten noch stirker gesetzlich
verankert. Die letzte Etappe dieser Gleichstellung erfolgte durch das KindNamRAG 2013, das
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veraltete Rechtsinstitute — wie zB die Legitimation — eliminierte und auch in der Gesetzesdik-
tion nicht mehr zwischen ehelichen und unehelichen Kindern differenziert.

B. Definition der Ehe

Die eherechtlichen Bestimmungen finden sich einerseits im ersten Teil des Allgemeinen Biir-
gerlichen Gesetzbuchs, zum anderen im Ehegesetz 1938, das als Sondergesetz neben dem
ABGB gilt.

Wahrend das EheG 1938 vor allem das Eheschliefungs- und Ehescheidungsrecht regelt,
finden sich die {ibrigen Bestimmungen des Ehe- und Familienrechts im ABGB.

In § 44 ABGB wird der Ehebegriff definiert:
,Die Familienverhidltnisse werden durch den Ehevertrag begriindet. In dem Ehevertrage erkla-
ren zwei Personen gesetzmifSig ihren Willen, in unzertrennlicher Gemeinschaft zu leben, Kin-
der zu zeugen, sie zu erziehen, und sich gegenseitig Beistand zu leisten.*

Mit Erkenntnis vom 4. 12. 2017 hat der VfGH die friiher enthaltene Beschriankung auf Per-
sonen ,verschiedenen Geschlechts®, sowie die Wortfolgen ,gleichgeschlechtlicher Paare“ in
& 1 EPG und ,gleichen Geschlechts“ in § 2 EPG sowie die Z 1 des § 5 Abs 1 EPG als verfas-
sungswidrig aufgehoben (VfGH G 258-259/2017 iFamZ 2017/196, Pesendorfer; vgl im Vorfeld
Graupner, EF-Z 2017/4). Die Aufhebung trat mit 31. 12. 2018 in Kraft, somit kdnnen seit
1. 1. 2019 auch gleichgeschlechtliche Paare eine Ehe und verschiedengeschlechtliche Paare
eine eingetragene Partnerschaft eingehen (vgl dazu Deixler-Hiibner, Zak 2018/6; Deixler-Hiibner,
iFamZ 2018, 121; Deixler-Hiibner, FamPra.ch 2018, 1004 ff; Gitschthaler, EF-Z 2018/27; Leb,
iFamZ 2018, 25; Ruppe, JBl 2018, 428; Kathrein/Pesendorfer, iFamZ 2018, 324).

Das Wesen der Ehe soll also nach dem Willen des Gesetzes in einer grundsétzlich lebens-
langen und umfassenden Gemeinschaft liegen. Doch obwohl die Ehe auf Dauer angelegt ist,
ist sie nicht mehr unauflosbar. Trotz des Umstands, dass das Zeugen und Erziehen von Kin-
dern zu den erkldrten Ehezielen des Gesetzgebers gehoren, sind nach ganz einhelliger Mei-
nung auch kinderlose Ehen voll giiltig. Manche AutorInnen sind im Vorfeld davon ausgegan-
gen, dass die Ehe schon aus dem Grund nicht allen Personen zugénglich sein kann, weil der
programmatischen Passus in § 44 ABGB ,Zeugung von Kindern“ darauf hinweist, dass die Ehe
eben schon aus biologischen Griinden gleichgeschlechtlichen Paaren nicht offen stehen kann
(vgl Merckens, Die Presse vom 16. 12. 2017; Ruppe, JBl 2018, 428). Dieser Auffassung hat sich
der Gesetzgeber jedoch nicht angeschlossen.

C. EheschliefSung

Die EheschliefSung ist ein Vertrag, in dem die Brautleute ihren Willen erkldaren, miteinander
eine Ehe eingehen zu wollen.

Der Abschluss dieses Vertrags setzt voraus, dass die Brautleute ehefdhig sind und keine
Eheverbote vorliegen.

1. Ehefdhigkeit

Mit dem 2. Erwachsenenschutz-Gesetz (2. ErwSchG, BGBI I 2017/59) wurde der bisher geltende
Begriff der ,Ehegeschaftsfahigkeit” durch den Begriff der ,Ehefdhigkeit® ersetzt (ausfiihrlich
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dazu Gruber/Palma in Deixler-Hiibner/Schauer, HB Erwachsenenschutzrecht Rz 2.14 ff; Parapa-
tits/Perner, iFamZ 2017, 160 ff). Gleichzeitig wurde in § 24 Abs 2 ABGB die ,Entscheidungs-
fahigkeit® als neuer Basisbegriff fiir rechtlich relevantes Handeln eingefiihrt. Ehefdhig ist,
wer volljahrig und entscheidungsfahig ist (§ 1 Abs 1 EheG). Entscheidungsfihig ist, wer die
Bedeutung und Folgen seines Handelns im jeweiligen Zusammenhang verstehen, seinen Wil-
len danach bestimmen und sich entsprechend verhalten kann, Dies wird im Zweifel bei Voll-
jahrigen vermutet (§ 24 Abs 2 ABGB).

Eine Person, die das 16. Lebensjahr vollendet hat, kann auf ihren Antrag vom Gericht fiir
ehefihig erklart werden, wenn der kiinftige Ehegatte volljdhrig ist und sie fiir diese Ehe reif er-
scheint. Zur Eingehung der Ehe bedarf die Person die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters.
Verweigert dieser die Zustimmung, so hat das Gericht sie auf Antrag der minderjahrigen Person
zu ersetzen, wenn keine gerechtfertigten Griinde fiir die Weigerung vorliegen (8 1 Abs 2 EheG).

2. Eheverbote

Der Standesbeamte darf die Brautleute nur trauen, wenn keine Eheverbote vorliegen (§§ 6 ff
EheG). Eheverbote bestehen zwischen voll- und halbbliitigen Geschwistern und zwischen ei-
nem adoptierten Kind und dessen Nachkommen einerseits und den Adoptierenden ander-
seits, dies aber nur so lange, als das Adoptionsverhéltnis aufrecht ist. Wird die Adoption besei-
tigt, so besteht auch kein Eheverbot mehr.

Dem Grundsatz der Einehe folgend darf auch niemand eine Ehe eingehen, solange er noch
verheiratet oder verpartnert ist. Diese Ehe wire nicht nur ungiiltig, sondern auch als Bi-/Poly-
gamie strafbar (vgl dazu 71).

3. Form der EheschliefSung

Die EheschliefSung ist an strenge Formvorschriften gebunden: Die Ehe wird dadurch ge-
schlossen, dass die Brautleute vor dem Standesbeamten des Trauungsortes personlich und
bei gleichzeitiger Anwesenheit erkldren, die Ehe miteinander eingehen zu wollen. Erforder-
lich ist grundsétzlich auch die Anwesenheit zweier Zeugen, wobei die Trauung auch ohne,
oder in Anwesenheit blof$ eines Zeugen durchgefiihrt werden kann, wenn beide Verlobte dies
erkldaren (§ 18 Abs 3 PStG). Die Erklarungen kdnnen weder unter einer Bedingung noch unter
einer Befristung abgegeben werden (§ 17 EheG).

Haben die Brautleute die Frage, ob sie die Ehe miteinander eingehen wollen, bejaht, so hat
der Standesbeamte auszusprechen, dass sie nun rechtmaflig verbundene Eheleute sind und
iber diese Erkldrung in Anwesenheit der Verlobten, — sofern beigezogen — der/s Zeugen eine
Niederschrift aufzunehmen, die von allen Beteiligten zu unterschreiben ist (§ 18 Abs 4 PStG).

Sowohl die Ermittlung der Ehefdhigkeit (§§ 14 f PStG), als auch die Trauung konnen seit
dem Inkrafttreten des PStG 2013 vor jeder Personenstandsbehorde — gem § 2 PStG grund-
sdtzlich die Gemeinde im {iibertragenen Wirkungsbereich — im Bundesgebiet vorgenommen
werden (§ 19 Abs 1 PStG). Werden jeweils unterschiedliche Personenstandsbehdrden mit der
Ermittlung der Ehefdhigkeit und der Trauung befasst, so wird die Ehefdhigkeit der Verlobten
von letzterer Personenstandsbehdrde nur bei berechtigten Zweifeln nochmals gepriift (§ 19
PStG). Grundsitzlich erfolgt also blof eine einmalige Uberpriifung anhand der gem § 14 PStG
vorgelegten Urkunden.
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D. Eingetragene Partnerschaft
1. Rechtsentwicklung

In den letzten Jahren hat sich das traditionelle Familienbild — insbesondere auch durch die auf
europdischer Ebene gefiihrten Diskussionen — erheblich verdndert. Durch die hohere Akzep-
tanz gleichgeschlechtlicher sexueller Orientierung ist in der Gesellschaft auch der Wunsch
nach Legalisierung solcher Partnerschaften gestiegen. Ein Uberblick in Europa zeigt, dass —
der Rsp des EGMR und EuGH folgend - bereits die meisten Staaten Rechte fiir gleichgeschlecht-
liche Paare vorsehen, die sich mehr und mehr in Richtung einer vollstandigen Gleichstellung
mit heterosexuellen Paaren entwickeln. Gleichgeschlechtliche Partnerschaften sind vom Schutz-
bereich der Art 8 und 14 EMRK umfasst, die sowohl ein Recht auf Achtung des Privat- und Fa-
milienlebens garantieren, als auch ein Diskriminierungsverbot festlegen (vgl EGMR 30.141/04
Schalk und Kopf/Osterreich EuGRZ 2010, 445; Benke, EF-Z 2010/7; Schoditsch, EF-Z 2015/150).

In den meisten Liandern besteht inzwischen auch im (Stiefkind-)Adoptionsrecht oder bei
der Frage des gemeinsamen Sorgerechts fiir Kinder eines Partners eine Gleichbehandlung mit
Ehepaaren (vgl Benke/Klausberger/Nausner/Tritremmel, iFamZ 2015, 154; Beclin, EF-Z 2016/62).
Mehrere Staaten haben iiberhaupt die Zivilehe fiir gleichgeschlechtliche Partner gedffnet, an-
dere — darunter auch Osterreich — schufen eine formalisierte, gesetzlich geregelte Partner-
schaft fiir gleichgeschlechtliche Paare. In den Jahren seit dem Inkrafttreten des EPG fanden
aber wegen diverser VerstofSe gegen Art 8 iVm Art 14 EMRK bereits zahlreiche Verfahren vor
dem VfGH und dem EGMR statt, die zeigten, dass das EPG alles andere als diskriminierungs-
frei ist (vgl Schoditsch, EF-Z 2015/150).

Generell hat Osterreich Anpassungen im Hinblick auf homosexuelle Partnerschaften nur
punktuell und zogerlich vorgenommen, wobei oftmals lediglich Gesetzesbestimmungen von
der Rsp durch Analogie erweitert wurden: So erfolgte zB eine Verurteilung durch den EGMR
(Karner/Osterreich; vgl EvBl 2004/2 [MRK]) wegen des Ausschlusses eines homosexuellen Le-
bensgefdhrten vom Eintrittsrechts in das Mietrecht nach § 14 MRG. Hier ortete der EGMR eine
Diskriminierung aufgrund sexueller Ausrichtung. Der Gesetzgeber hat aber infolgedessen keine
Anpassung vorgenommen. Allerdings subsumiert die Rsp seitdem auch gleichgeschlechtliche
Lebensgefdahrten unter § 14 Abs 3 MRG. Wie bei heterosexuellen Paaren muss aber eine ge-
wisse Ehedhnlichkeit gegeben sein (5 Ob 70/06i FamZ 2006/80, Deixler-Hiibner; 5 Ob 33/07z
MietSlg 59.259).

Im GrofSen und Ganzen ist die eingetragene Partnerschaft eng an das Eherecht angelehnt
und orientiert sich an den dort normierten Rechten und Pflichten. Diese (weitgehende) Gleich-
stellung brachte nicht nur Anpassungen im geltenden Zivil- und Zivilverfahrensrecht, sondern
auch im Sozialversicherungs- und Steuerrecht mit sich. Bei Einfiihrung des EPG wurden ins-
gesamt 77 Gesetze novelliert, wobei iiberwiegend durch Generalverweise die Ubersichtlichkeit
und Lesbarkeit der Gesetze gewihrleistet wurde (zB § 1217 Abs 2 ABGB). So zdhlen zB gem
§ 284c Abs 1 ABGB eingetragene Partner zum Kreis nidchster Angehoriger. Die erbrechtlichen
Bestimmungen wurden mit § 537a ABGB aF zunichst sinngemdfS auf eingetragene Partner
ausgedehnt, diese Verweisungsnorm entfiel jedoch wieder mit dem ErbRAG 2015: Seit 1. 1. 2017
wird das Erbrecht der eingetragenen Partner systematisch in die den Ehegatten betreffenden
Bestimmungen miteinbezogen. Dies stellt zwar ein wichtiges Signal in Richtung Gleichstellung
von Partnerschaften ungeachtet der sexuellen Orientierung dar, vermindert aber die Lesbarkeit
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der Normen (vgl Deixler-Hiibner in Deixler-Hiibner/Schauer, Erbrecht NEU 29). Siehe zur Rechts-
entwicklung iZm dem Eingehen der Partnerschaft auch im nichsten Abschnitt.

Die besagte inhaltliche Gleichstellung bei unterschiedlicher Bezeichnung fiihrte schliefSlich
zur Offnung der Ehe und der eingetragenen Partnerschaft fiir alle durch den VfGH (G 258-
259/2017 iFamZ 2017/196, Pesendorfer). Die Aufhebung trat ohne zusdtzliches Tatigwerden
des Gesetzgebers mit 31. 12. 2018 in Kraft, wodurch viele Fragen (zB der Ubergang einer ein-
getragenen Partnerschaft in eine Ehe) ungekldrt bleiben (Deixler-Hiibner, Zak 2018/6; Deixler-
Hiibner, iFamZ 2018, 121; Gitschthaler, EF-Z 2018/27; Khakzadeh-Leiler, EF-Z 2018/28 Leb,
iFamZ 2018, 25; Ruppe, Bl 2018, 428; Kathrein/Pesendorfer, iFamZ 2018, 324). Nach der Initia-
tive einer Leitlinie der Stadt Wien hat das Innenministerium ein Infoschreiben an die Lander
gerichtet, wonach zum Eingehen einer Ehe zwischen den Partnern die eP nicht zuvor auf-
gelost werden muss (siehe diepresse.com/home/innenpolitik/5550191/Ehe-fuer-alle_Verpart-
nerung-muss-nicht-geloest-werden-auch).

2. Definition und Eingehen der eingetragenen Partnerschaft

Bei der eingetragenen Partnerschaft handelt es sich um eine Lebensgemeinschaft auf Dauer
mit gegenseitigen Rechten und Pflichten zwischen zwei Personen (§ 2 EPG, seit 1. 1. 2019
unabhingig von ihrem Geschlecht, siehe bereits 2). Die Voraussetzungen zum Eingehen einer
eingetragenen Partnerschaft wurden weitgehend dem Ehegesetz entnommen (8§ 4 f EPG; vgl
2 ff). Die Begriindung erfolgte urspriinglich vor der Bezirksverwaltungsbehorde ohne eine
Zeremonie, allerdings wurde die damalige Einschrankung des PStG nach zwei Beschwerden
beim EGMR (31.176/13, Hormann und Moser/Osterreich; 31.185/15, Dietz und Suttasom/QOster-
reich) vom VfGH aufgehoben (G 18/2013 ua iFamZ 2013, 172, Pesendorfer; s auch VfGH
B 125/11, B 138/11 iFamZ 2013/30, Pesendorfer). Aufgrund der parallelen Kundmachung des
PStG 2013, in der die Beschrinkung wieder enthalten war, trat kurzzeitig wieder die ,alte”
Rechtslage (Eingehung vor der Bezirksverwaltungsbehorde) in Kraft, die erst mit dem Budget-
begleitgesetz 2014 (BGBI I 2014/40) bereinigt wurde. Mit dem Deregulierungs- und Anpas-
sungsgesetz 2016 — Inneres (BGBI I 2016/120) erfolgte die vollige Gleichstellung, sodass einge-
tragene Partnerschaften — analog zur Ehe — ohne Beschrdnkung auf die Amtsrdaume vor jeder
Personenstandsbehorde im Bundesgebiet begriindet werden konnen (8§ 6 EPG iVm § 26
PStG). Grundsaitzlich ist dabei seit der genannten E des VfGH auch eine Zeremonie abzuhalten
(8 25 Abs 3 iVm § 18 PStG; vgl Schoditsch, EF-Z 2015/150; Czech/Kieber, Jahrbuch Offentliches
Recht 2018, 355 [383 f]). Die Bestimmungen zum Verlobnis (88 45 f ABGB) wurden fiir gleich-
geschlechtliche Partner — zu Recht — nicht iibernommen.

II. Rechtliche Wirkungen der EheschliefSung/
Verpartnerung

Hinweis:
Die Rechte und Pflichten fiir eingetragene Partner sind in § 8 EPG umschrieben, wobei wie bei Ehegatten

die Verpflichtung zum gemeinsamen Wohnen, zur anstandigen Begegnung und zum Beistand, sowie ei-
ne ,Vertrauensbeziehung“ (§ 8 Abs 2 EPG; siehe dazu 10) vorgesehen sind.

Soweit nicht explizit etwas anderes erwdhnt wird, gelten die zur Ehe gemachten Ausfiihrungen sinn-
gemaf$ auch fiir eingetragene Partnerschaften.
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A. Gestaltung der ehelichen/partnerschaftlichen Gemeinschaft

Seit 1975 basiert das Eherecht — wie bereits ausgefiihrt — auf dem partnerschaftlichen Prin-
zip. Dies driickt das ABGB in seinem § 89 folgendermafien aus:

,Die personlichen Rechte und Pflichten der Ehegatten im Verhiltnis zueinander sind, soweit
in diesem Hauptstiick nicht anderes bestimmt ist, gleich.”

Grundsitzlich sind die ehelichen Rechte und Pflichten vom Gesetz zwingend geregelt, wie
etwa die Beistandspflicht und die umfassende Lebensgemeinschaft. Soweit dies aber nicht zu-
trifft, unterliegen sie der Disposition der Ehegatten. Die Pflichten der Ehegatten sind vor al-
lem im & 90 ABGB geregelt. Diese Vorschrift spricht aus, dass die Ehegatten einander zur um-
fassenden ehelichen Lebensgemeinschaft verpflichtet sind, die besonders die Verpflichtung
zum gemeinsamen Wohnen, zur Treue, zur anstindigen Begegnung und zum Beistand umfasst
(vgl dazu auch Leb in Deixler-Hiibner, HB Familienrecht 39 [45]; Mann-Kommenda, EF-Z 2017/73
und 2017/101; Neuwirth in Deixler-Hiibner, Rechtliche Stellung 1 ff).

Das partnerschaftliche Prinzip wurde durch das EheRAG 1999 noch insofern verdeutlicht,
als die Erwerbs- und Haushaltstatigkeit mit dem Ziel voller Ausgewogenheit der Beitrdge
einvernehmlich gestaltet werden soll (§ 91 Abs 1 ABGB). Diese stdrkere Verankerung der
Pflicht zur gleichen Aufgabenteilung in der Ehe soll nach dem Willen des Gesetzgebers vor al-
lem ein Signal zur Bewusstseinsbildung in der Gesellschaft darstellen. Mit der Normierung der
partnerschaftlichen Aufgabenteilung soll natiirlich nicht in Bezug auf jeden einzelnen Auf-
gabenbereich eine Pflichterfiillung genau zur Hélfte angestrebt, aber doch insgesamt eine ge-
rechte Lastenverteilung erreicht werden.

Obwohl das Gesetz von der Verpflichtung ausgeht, Einvernehmen zu erzielen, kann eine
solche Einigung nicht ,von oben“ angeordnet werden. Die Ehegatten konnen sich daher nur
um ein entsprechendes Einvernehmen bemiihen. Der einvernehmlichen Gestaltung der Ehe-
gemeinschaft sind aber vielfache Grenzen gesetzt: Einerseits durch das zwingende Recht des
§ 44 ABGB, anderseits durch die Pflicht zur Riicksichtnahme aufeinander und das Wohl der
Kinder.

Bestimmte ,,Rahmenpflichten®, die das Wesen der Ehe ausmachen, sollen nicht disponi-
bel sein. So sind etwa nach dem Grundsatz der umfassenden Lebensgemeinschaft die Treue-
und Beistandspflicht als unverzichtbare Prinzipien anzusehen (vgl Leb in Deixler-Hiibner, HB
Familienrecht 39 [45]; siehe dazu aber 9 f).

Hinweis:

Nach dem Prinzip der staatlichen Nichteinmischung in die Privatsphire der Ehegatten kann aber, wenn
keine Einigung zu erzielen ist, — aufler bei der Frage nach der Wohnsitzverlegung oder der Kindererzie-
hung - {iber die rein persdnlichen Rechte und Pflichten der Ehegatten das Gericht nicht unmittelbar ange-
rufen werden.

Die Ehegatten miissen die Aufteilung der Aufgaben nicht unbedingt ausdriicklich verein-
baren, dies kann auch konkludent erfolgen, indem sie faktisch eine Rollenverteilung fiir einen
langeren Zeitraum vornehmen (2 Ob 58/13p Zak 2013/757; 4 Ob 172/15w EF-Z 2016/37, Gitsch-
thaler; LG Feldkirch EFSlg 152.666 ua). Eine einvernehmlich erzielte Regelung muss aber nicht
fiir die Gesamtdauer der Ehe Gliltigkeit haben. Gem & 91 Abs 2 ABGB kann sogar einseitig von
der einvernehmlichen Lebensgestaltung abgegangen werden, wenn keine wichtigen Anliegen
des anderen oder der Kinder entgegenstehen. Ggf kommt es zu einer Interessenabwigung.
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Die Ehegatten haben die Neugestaltung der Ehegemeinschaft aber tunlichst einvernehmlich vor-
zunehmen (vgl Smutny in Kletecka/Schauer, ABGB-ON*% § 91 Rz 14 ff).

Als wichtige Griinde fiir ein einseitiges Abgehen von gemeinsamen Vereinbarungen nannte
die Rsp etwa eine entscheidende Verbesserung oder Verschlechterung der wirtschaftlichen Si-
tuation der Familie, Arbeitsunfahigkeit, dauernde Arbeitslosigkeit oder auch die Geburt eines
Kindes. Als Grundregel galt, dass, je mehr die Interessen des Partners oder der Familie beein-
trachtigt werden, desto wichtiger der Grund fiir das einseitige Abgehen von einer Vereinbarung
sein musste (vgl Smutny in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%° § 91 Rz 16).

Auch Verstofle gegen die gemeinsame Vereinbarung sind — abgesehen von vermogens-
rechtlichen Anspriichen (vgl Smutny in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 91 Rz 21) — nicht un-
mittelbar klagbar. Vereinbarungswidriges Verhalten kann aber im Rahmen eines Scheidungs-
verfahrens ggf als Eheverfehlung iSd § 49 EheG aufgegriffen werden (vgl 85 ff).

B. Namensrecht
1. Namensrechtsnovelle 1995

Bis 1995 hatten die Ehegatten den gleichen Familiennamen zu fiihren. Grundsatzlich war dies
der Familienname des Mannes, es sei denn, die Verlobten bestimmten vor ihrer EheschliefSung
in offentlicher oder 6ffentlich beglaubigter Urkunde den Familiennamen der Frau zum gemein-
samen Familiennamen. Diese die Frau diskriminierende Bestimmung, wonach im Fall einer
Nichteinigung automatisch der Name des Mannes — auch fiir die Kinder — gemeinsamer Fami-
lienname wurde, wurde auch nach der Namensrechtsnovelle 1995 beibehalten. Allerdings be-
stand keine Zwangsverpflichtung zum Fiihren eines gemeinsamen Familiennamens mehr. Bis
zum KindNamRAG 2013 konnte derjenige Ehegatte, der den Namen des anderen Ehegatten zu
filhren hatte, dem Standesbeamten gegeniiber vor oder bei der EheschliefRung in &ffentlicher
oder offentlich beglaubigter Urkunde erkldren, seinen bisherigen Familiennamen weiter-
zufiihren. In diesem Fall hatten die Verlobten aber den Familiennamen der aus der Ehe stam-
menden Kinder zu bestimmen. Mangels einer Bestimmung erhielt das Kind den Namen des
Vaters. Es war daher weder moglich, fiir die Kinder einen Doppelnamen — zusammengesetzt
aus den jeweiligen Familiennamen der Eltern — zu bestimmen, noch konnten unterschiedliche
Namen fiir die Kinder gewahlt werden. Etwa fiir Mddchen den Namen der Mutter, fiir Buben
den des Vaters.

Einigten sich die Verlobten auf einen gemeinsamen Familiennamen, so konnte nach der
Namensrechtsnovelle 1995 der andere Ehegatte dem Standesbeamten gegeniiber in Offent-
licher oder o6ffentlich beglaubigter Urkunde erkldren, dem gemeinsamen Familiennamen sei-
nen bisherigen Namen vor- oder nachzustellen. Dieser Ehegatte war dann zur Fiihrung des
Doppelnamens verpflichtet. Dieses hochstpersonliche Recht stand nur den Ehegatten zu;
der Doppelname war daher nicht auf die Kinder iibertragbar. Das Verbot, den Namen aus
einer geschiedenen oder aufgehobenen Ehe zum gemeinsamen Familiennamen zu bestim-
men oder nachzustellen, wurde hiermit beseitigt. Dementsprechend konnte ein solcher abge-
leiteter Name seitdem sowohl als gemeinsamer Familienname als auch im Doppelnamen ge-
fiihrt werden.
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2. KindNamRAG 2013

Alle diese Ungleichheiten wurden durch das KindNamRAG 2013 beseitigt, das auch hinsicht-
lich der Namensbestimmung weitgehende Wahlfreiheit einrdiumt und eine hohe Flexibilitat
gewihrleistet:

Wird kein gemeinsamer Familienname bestimmt, behalten die Ehegatten ihre bisherigen
Familiennamen bei (§ 93 Abs 1 ABGB). Uberdies ist es moglich, dass die Ehegatten den von ih-
nen bestimmten gemeinsamen Familiennamen unter Verwendung ihrer beider Namen fiih-
ren (§ 93 ABGB). Dadurch kénnen die Ehepartner auch — aus mehreren voneinander getrenn-
ten oder durch einen Bindestrich verbundenen Teile bestehende — (Doppel-)Namen bilden
(8 93 Abs 2 ABGB). Sie konnen aber auch einen aus den Familiennamen beider gebildeten
Doppelnamen zum gemeinsamen Familiennamen bestimmen. Dabei darf allerdings nur ein
aus hochstens zwei Bestandteilen bestehender Name ausgewidhlt werden, um uniibersichtliche
Namensketten zu vermeiden. Weiterhin kann jedoch auch, wie zuvor, derjenige Ehegatte, des-
sen Familienname nicht gemeinsamer Name ist, einen Doppelnamen fiihren, sofern nicht der
gemeinsame Familienname schon aus mehreren Teilen besteht. Sollte sich der Familienname
eines Ehegatten dndern, kann eine erneute Bestimmung vorgenommen werden (§ 93a Abs 1
ABGB). Nach Auflésung der Ehe kdnnen Ehegatten jeden frither rechtmifSig gefiihrten Famili-
ennamen wieder annehmen (§ 93 Abs 2 ABGB). Abdnderungen des Familiennamens nach § 93a
Abs 1 und 2 ABGB sind jedoch zu jedem derartigen Anlass nur einmalig zuldssig (§ 93b ABGB).

Seit dem KindNamRAG 2013 kann der Familienname auch dem Geschlecht angepasst wer-
den, soweit dies der Herkunft der Person oder der Tradition der Sprache entspricht, aus der der
Name stammt (§ 93a Abs 3 ABGB). Dabei kann die betroffene Person aber bestimmen, dass ei-
ne auf das Geschlecht hinweisende Endung des Namens entfillt (ndher dazu Gottschamel,
AnwBI 2015, 653).

Das Gesetz ist auf alle ,Neufille“ anzuwenden, die sich nach dem 31. 3. 2013 ereignen. In
Bezug auf ,Altfdlle” konnten seit dem 1. 9. 2013 bei den Standesamtern Namensbestimmun-
gen nach der neuen Gesetzeslage durchgefiihrt werden (vgl dazu auch Deixler-Hiibner in Deix-
ler-Hiibner/Fucik/M. Huber § 93 ABGB; Pesendorfer, iFamZ 2013, 34; Schiirz in Gitschthaler,
KindNamRAG 2013, 163 ff).

Zum Namensrecht der Kinder siehe 196 ff.

3. Eingetragene Partnerschaft

Grundsatzlich werden gleichgeschlechtliche Partner nicht zum Fiihren eines gemeinsamen
Familiennamens verhalten (§ 7 EPG). Um Diskriminierungen hintanzuhalten, stellte der Ge-
setzgeber in seinen Erlduterungen allerdings klar, dass im Weg eines Verwaltungsverfahrens
nach dem Namensrechtsanderungsgesetz sowohl eine Angleichung auf den Nachnamen eines
der beiden Partner, als auch die Konstruktion eines gemeinsamen Namens unter Voran- bzw
Nachstellung des bisherigen Nachnamens fiir diesen Partner moglich ist (auch mit Bindestrich:
Schoditsch, EF-Z 2015/150).

Urspriinglich war bei Einfithrung des EPG in § 2 Abs 1 Z 7a NAG idF BGBI I 2009/135 vor-
gesehen, dass die Anderung des Namens auf den Nachnamen des Partners oder den Doppel-
namen nur gemeinsam mit der Begriindung der Partnerschaft beantragt werden konnte. Dies
wurde allerdings vom VfGH als verfassungswidrig aufgehoben (VfGH G 131/11 iFamZ 2012/119,
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Pesendorfer). Seit dem KindNamRAG 2013 verweist § 2 Abs 1 Z 7a NAG auf die §§ 93-93c ABGB.
Diese Bestimmungen beziehen sich zwar explizit blof$ auf Ehegatten, allerdings miissen iSe ver-
fassungskonformen Auslegung auch eingetragene PartnerInnen einbezogen werden (vgl Gott-
schamel, AnwBI 2015, 653; Schoditsch, EF-Z 2015/150).

C. Pflicht zum gemeinsamen Wohnen

Obwohl es seit 1975 kein Wohnsitzfolgerecht der Frau mehr gibt, geht das Gesetz grundsitzlich
von einer Pflicht zum gemeinsamen Wohnen aus, die jedoch durch abweichende Vereinbarung
der Ehegatten aufSer Kraft gesetzt werden kann. Den Wohnsitz haben die Ehegatten einver-
nehmlich zu bestimmen. Beiderseitige Berufstdtigkeit rechtfertigt auch getrenntes Wohnen,
was als faktische einvernehmliche Gestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft angesehen wird
(siehe bereits 5 f). Jeder der Ehegatten kann aber aus gerechtfertigten Griinden die Verlegung
der gemeinsamen Wohnung verlangen (§ 92 Abs 1 S 1 ABGB bzw & 9 Abs 2 EPG). Als gerecht-
fertigter Grund ist beispielsweise die berufliche Versetzung des Ehegatten in eine andere Stadt
anzusehen. Der andere Ehegatte hat diesem Verlangen zu entsprechen, es sei denn, er hat ge-
rechtfertigte Griinde von zumindest gleichem Gewicht, nicht mitzuziehen (§ 92 Abs 1 S 2
ABGB). In diesem Fall kommt es, wenn der eine Ehegatte auszieht, zu getrennten Wohnsitzen.

Ist iiber den Wohnungswechsel kein Einvernehmen zwischen den Ehegatten zu erzielen,
so kann von jedem der Ehegatten das Auflerstreitgericht angerufen werden (§ 92 Abs 3
ABGB bzw & 9 Abs 4 EPG). Dieser Antrag auf Feststellung der RechtmafSigkeit gesonderter
Wohnungsnahme ist an jenes Bezirksgericht, in dessen Sprengel die Ehegatten ihren letzten
gemeinsamen Aufenthalt haben oder zuletzt gehabt haben, zu richten. Dieses hat dann die
beiderseitigen schutzwiirdigen Interessen abzuwigen, insbesondere zu beurteilen, ob die per-
sonlichen (beruflichen) Griinde eine Verlegung (bzw Weigerung mitzuziehen) rechtfertigen.
Stellt das Gericht fest, dass keine gerechtfertigten Griinde fiir die gesonderte Wohnungsnahme
bzw die Weigerung vorliegen, so wire ein gegenteiliges Handeln rechtswidrig und stellt eine
schwere Eheverfehlung dar, die zur Scheidung der Ehe fiihren kann. Von einer Anrufung des
Gerichts wird allerdings in der Praxis kaum Gebrauch gemacht.

Dariiber hinaus kann gem § 92 Abs 2 ABGB (bzw & 9 Abs 3 EPG) jeder Ehegatte voriiber-
gehend gesondert Wohnung nehmen, wenn es aus wichtigen personlichen Griinden gerecht-
fertigt ist — etwa zur Pflege eines nahen Angehorigen —, oder wenn ihm das Zusammenleben
mit dem anderen Ehegatten — besonders wegen korperlicher Bedrohung — unzumutbar ist (vgl
dazu 43 f). Auch in diesem Fall kann das AufSerstreitgericht angerufen werden.

D. Treuepflicht

Die Treuepflicht duflert sich nicht nur in der geschlechtlichen Treue, sondern verpflichtet die
Ehegatten, alle ehewidrigen Beziehungen zu Personen anderen Geschlechts zu unterlassen,
die geeignet sind, das Vertrauensverhiltnis zueinander zu verletzen. Der Treuepflicht kommt
nach der Rsp kein dispositiver, sondern zwingender Charakter zu. Nach der dlteren Rsp (5 Ob
622/82 EFSlg 41.175 ua; aM 8 Ob 583/90 EFSlg 63.342) war die Vereinbarung sexueller Frei-
heit wegen Sittenwidrigkeit jedenfalls nichtig. Inzwischen wird aber dahingehend differenziert,
dass eine solche Vereinbarung nicht verbindlich ist, also nicht klagbar und jederzeit einseitig
vernichtbar. Ein entsprechendes Verhalten, wihrend die Vereinbarung besteht, kann aber vom
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anderen nicht als Scheidungsgrund geltend gemacht werden und hat insofern keine recht-
liche Relevanz (vgl Leb in Deixler-Hiibner, HB Familienrecht 39 [46]; Hopf/Kathrein® § 49 EheG
Rz 4/2).

Anders als bei Ehegatten wird fiir eingetragene Partner keine Treuepflicht normiert, sondern
eine ,Vertrauensbeziehung“ — was immer dies auch im Gegensatz zur Treueverpflichtung hei-
f8en mag. In den Gesetzesmaterialien finden sich im Hinblick auf diese Unterschiedlichkeit ndm-
lich keinerlei Ausfiihrungen (ausfiihrlich dazu Leb in Deixler-Hiibner, HB Familienrecht 39 [69 f]).

Zur Verletzung der Treuepflicht siehe 88 f.

E. Beistandspflicht

Die Beistandspflicht hat zum Teil materiellen, zum Teil immateriellen Charakter (vgl Leb in
Deixler-Hiibner, HB Familienrecht 39 [52]; LG Feldkirch EFSlg 152.667). Einerseits verpflichtet
sie die Ehegatten, dem anderen im Krankheitsfall oder in sonstigen Lebenskrisen psychischen
Beistand zu leisten. Auch die Freizeit soll moglichst mit dem Partner verbracht werden. Die
berufliche Arbeit ist, wenn moglich, so einzuteilen, dass man auch eine entsprechende Zeit
fiir den anderen Ehegatten aufbringen kann. Andererseits umfasst die materielle Seite der Bei-
standspflicht die Pflicht zur Haushaltsfithrung, zur Unterhaltsleistung, sowie zur Mitwirkung
im Erwerb des anderen Ehegatten, die aber in eigenen Bestimmungen geregelt sind (§ 94 bzw
§ 98 ABGB).

Seit dem FamRAG 2009 besteht auch eine Verpflichtung, dem anderen Ehegatten in der
Obsorgeausiibung fiir dessen Kinder beizustehen. Des Weiteren kann der Stiefelternteil sei-
nen Ehegatten, ,soweit es die Umstidnde erfordern®, in Obsorgeangelegenheiten des tégli-
chen Lebens vertreten (§ 90 Abs 3 ABGB).

Die eheliche Beistandspflicht ist nur im Verhéltnis zwischen den Ehegatten von Bedeu-
tung, Dritte konnen sich zwecks Regressanspriichen nicht darauf berufen (7 Ob 138/08g
iFamZ 2008/171). Grundsitzlich konnen Leistungen im Rahmen der Beistandspflicht nicht zu-
riickgefordert werden, allerdings bestehen doch gewisse Konstellationen, in denen es zu einer
bereicherungsrechtlichen Abgeltbarkeit kommen kann (vgl Leb in Deixler-Hiibner, HB Famili-
enrecht 39 [52]; Deixler-Hiibner, iFamZ 2009, 134; Mann-Kommenda, EF-Z 2017/76; 6 Ob 29/09x
EF-Z 2009/137, Stefula; 6 Ob 76/12p iFamZ 2012/197, Deixler-Hiibner; 8 Ob 37/16y ZfG 2016, 91,
Leitner/Fischer). Zum Pflegeverméchtnis siehe 53 f.

Zur Verletzung der Beistandspflicht siehe 89 f.

F. Pflicht zur anstandigen Begegnung

Hierdurch legt der Gesetzgeber den Ehegatten die Verpflichtung auf, einander Respekt ent-
gegenzubringen und aufeinander Riicksicht zu nehmen (Leb in Deixler-Hiibner, HB Familien-
recht 39 [51 f]). Die Ehegatten miissen einen angemessenen Umgangston einhalten, dh sie
diirfen sich nicht zu Beschimpfungen des anderen hinreifsen lassen. Ebenfalls wird von ihnen
gefordert, die tiblichen Hoflichkeitsformen wie einen téaglichen Grufs oder eine Ansprache ein-
zuhalten. Diese Riicksichtnahme erfordert es auch, dass man nicht rechthaberisch seine eige-
nen Interessen durchsetzt, sondern dem anderen Ehegatten sowohl Liebesbeweise als auch
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