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Einleitung

Unbegleitete minderjahrige Flichtlinge (UmF) stellen eine besonders vulnerable
Gruppe der Kriegsflichtlinge dar. lhre Betreuung wirft neben padagogischen und in-
tegrationspolitischen Fragen eine Reihe von Rechtsfragen auf, die in der Praxis oft
recht unterschiedlich beantwortet werden. Dabei handelt es sich sowohl um 6ffent-
lich-rechtliche als auch um zivilrechtliche Fragen, die oft ineinander verschrankt sind
und die vielfach nur vor dem Hintergrund verfassungsrechtlicher, unionsrechtlicher
und volkerrechtlicher Grundlagen hinreichend geklart werden kénnen. Dies soll im
folgenden Gutachten, das im Auftrag von SOS-Kinderdorf Osterreich erstellt wurde,
versucht werden. Soweit Fragen des Landesrechts zu klaren sind, wirde es den
Rahmen dieses Gutachtens sprengen, detaillierte Analysen der einzelnen Leistungen
nach den Kinder- und Jugendhilfegesetzen aller neun Bundeslander zu verfassen.
Durch die weitgehende Homogenitat dieser Ausfliihrungsgesetze sind die meisten
diesbezuglichen Aussagen verallgemeinerungsfahig. Das Gutachten kann auch kei-
ne Wirkungsanalyse der Vollziehungspraxis leisten. Die oft sehr unterschiedlichen
Auffassungen verschiedener Bezirksverwaltungsbehdrden und Gerichte kénnen im
Einzelnen kaum bewertet werden. Vollzugsdefizite sollen aber anhand der Aussagen
dieses Gutachtens korrigiert werden kénnen.

Die Arbeit basiert auf der Rechtslage, wie sie zum 1.10.2016 in Geltung stand.

|. Fragestellungen

SOS-Kinderdorf Osterreich betreut bundesweit zahlreiche unbegleitete minderjahrige
Flachtlinge (UmF). Bei diesen Betreuungsleistungen tauchen immer wieder Rechts-
probleme bezuglich individualrechtlicher Anspriiche und Leistungen nach verschie-
denen bundes- und landesrechtlichen Rechtsvorschriften auf. Die Schwierigkeiten
werden noch dadurch vergroRert, da es in Osterreich landerweise oft betrachtliche
Unterschiede bei der Gewahrung von Kinder- und Jugendhilfen sowie bei der Uber-

nahme der Obsorge gibt.

Konkret wurden die Gutachterinnen mit der Beantwortung folgender Fragen beauf-

tragt:



1. Ist der faktische Ausschluss der UmF von den Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe ge-
setzeskonform (ABGB, BVG liber die Rechte des Kindes)?

2. Welche individualrechtlichen Anspriiche ergeben sich fiir UmF aus mangeln-
der/verzégerter Obsorgeiibernahme und unzureichender Obsorgeverantwortung (Man-
gel an sozialpddagogischer Betreuung, therapeutischer Mehrbedarf etc.) durch den Kin-

der- und Jugendbhilfetréiger?

3. Lassen sich einklagbare Anspriiche von Minderjdhrigen auf Mehrleistungen im Sinne des
Kindeswohls (bzw. Verwendungsanspriiche von Einrichtungen, an die Pflege und Erzie-
hung libertragen wurden) ableiten?

4. Wer kann die Wahrung der Rechte des Kindes begehren (Kompetenzkonflikt mit dersel-

ben Behérde als gesetzliche Vertretung) und wo?

5. Kann ein jugendlicher Asylwerber den Antrag stellen zB. von einer stationdren Einrich-
tung der Kinder- und Jugendhilfe betreut zu werden/ bzw. kann er Leistungen der Kinder
und Jugendhilfe beantragen? Wie hdtte die Entscheidung des Kinder- und Jugendhilfe-

trdgers auszusehen?

6. Widre die Anregung einer einheitlichen gesetzlichen Regelung, wie vergleichsweise
Deutschland mit § 42 (1) Z 3 SGB VIII2 ein gangbarer Weg?

Im offentlich-rechtlichen Teil des Gutachtens sollen die verfassungsrechtlichen, eu-
ropa- und volkerrechtlichen Grundlagen der Leistungsgewéhrung an UmF beschrie-
ben und bewertet werden. Dabei kommt der Grundversorgung und den Leistungen
nach den Kinder- und Jugendhilfegesetzen eine zentrale Rolle zu. Da die landes-
rechtlichen Bestimmungen mitunter begrifflich offen und flexibel formuliert sind, soll
vor allem aufgezeigt werden, inwieweit die verfassungsrechtlichen, insbesondere die

grundrechtlichen Normen Einfluss auf die Interpretation dieser Bestimmungen haben.

Im privatrechtlichen Teil werden priméar die privatrechtlichen Anspriiche von UmF
gegenuber offentlichen Institutionen (Bund, Land/Jugendhilfe etc.) besprochen, die
aus den entsprechenden gesetzlichen Grundlagen (Kinderrechtskonvention, Kinder-
und Jugendhilfegesetze, ABGB etc.) abgeleitet werden kdnnen. Sekundar wird auf
allfallige Anspriche von Personen oder Institutionen eingegangen, die UmF be-

treuen.

Die folgenden Ausfiihrungen beschranken sich auf unbegleitete minderjahrige
Asylwerber. Auf die Rechtstellung und die Anspriche anerkannter minderjah-

riger Asylberechtigter wird in diesen Ausfihrungen nicht eingegangen.
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Il. Begriff des unbegleiteten minderjahrigen Flichtlings
(UmF)

A. Bundesrecht

Unbegleitete minderjahrige Fluchtlinge (UmF) sind minderjahrige Fremde, die sich
nicht in der Begleitung einer fur sie gesetzlich verantwortlichen volljahrigen Person
befinden (8 2 Abs 1 Z 17 NAG). Die Minderjahrigkeit ist nach den Bestimmungen des
Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbuches (ABGB) zu beurteilen (8 2 Abs 4 Z 1 NAG).

Andere relevante Bundesgesetze (AsylG, BFA-VG, BFA-G, FPG, B-KJHG, GVG-B,
Art 15a Vereinbarung zur Grundversorgung zwischen Bund und Lander) verzichten
auf eine eigene Definition des Begriffes, knipfen offensichtlich an die Definition des
NAG an.

B. Landesrecht

In den Kinder- und Jugendhilfegesetzen der Lander findet sich keine Definition bzw.
Begriffsbestimmung des unbegleiteten minderjahrigen Fluchtlings. Bis auf das
WKJIHG definieren jedoch alle Kinder- und Jugendhilfegesetze (NO KJHG, 06.
KJHG, Bgld. KIHG, K-KJHG, TKIHG, KJH-G, S.KJHG, StKJHG) die Begriffe ,Kin-

der- und Jugendliche (Minderjahrige)* und ,junge Erwachsene*.*

Bei den Grundversorgungsbestimmungen der Lander ist zu differenzieren. Das Tiro-
ler Grundversorgungsgesetz, das Karntner Grundversorgungsgesetz, das niederds-
terreichische Grundversorgungsgesetz® und das Salzburger Grundversorgungsge-
setz® definieren den Begriff der ,unbegleiteten minderjahrigen Fremden*“. Die Grund-
versorgungsbestimmungen der anderen Lander sehen hingegen von einer eigenen

Definition ab.

1 Kinder- und Jugendliche (Minderjahrige) sind Personen, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollen-
det haben. Junge Erwachsene sind Personen, die das 18. Lebensjahr, aber noch nicht das 21.
Lebensjahr vollendet haben.

2 Vgl §2 Abs 1 Z 2 NO Grundversorgungsgesetz, § 1a Z 3 K-Grundversorgungsgesetz, § 1 lit e
Tiroler Grundversorgungsgesetz: unbegleitete minderjahrige Fremde sind Fremde vor Vollendung
des 18. Lebensjahres, die ohne Begleitung einer fir sie nach 6sterreichischem Recht verantwortli-
chen erwachsenen Person nach Osterreich einreisen, solange sie sich nicht tatséchlich in der Ob-
hut einer solchen erwachsenen Person befinden; hierzu gehéren auch Minderjéhrige, die nach der
Einreise in das Bundesgebiet ohne Begleitung zuriickgelassen werden.

3 Vgl 8 4 Z 3 Salzburger Grundversorgungsgesetz: unbegleitete minderjahrige Fremde sind minder-
jahrige Fremde ohne Begleitung der Eltern oder einer sonst fir sie nach dem Gesetz verantwortli-
chen Person.
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C. Europarecht

Auch auf europarechtlicher Ebene gibt es im Sekundarrecht einige Definitionen und
zwar in der Verordnung 2013/604/EU (Dublin I11)*, in der Richtlinie 2013/33/EU (Auf-
nahmerichtlinie)®, in der Richtlinie 2013/32/EU (Asylverfahrensrichtlinie)® und in der
Richtlinie 2011/95/EU (Qualifikationsrichtlinie).”

Unter dem Ausdruck ,Minderjahriger® ist ein Drittstaatsangehoriger oder Staatenloser

unter 18 Jahren zu verstehen.

Unter dem Begriff ,unbegleiteter Minderjahriger® ist ein Minderjahriger zu verstehen,
der ohne Begleitung eines verantwortlichen Erwachsenen in die EU einreist. Der
Minderjahrige gilt so lange als unbegleitet, als er sich nicht in der Obhut eines ver-
antwortlichen Erwachsenen befindet und gilt auch dann als unbegleitet wenn er nach

der Einreise in die EU ohne Begleitung zurtickgelassen wird.

lll. Unionsrechtliche Vorgaben und Verpflichtungen

Die EU sah fir 2010 bis 2014 einen Aktionsplan fur unbegleitete Minderjahrige vor,

welcher ein gemeinsames Konzept enthélt, um die Probleme zu bewadltigen, die

4 Art 2 lit j; Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck ,unbegleiteter Minderjahriger*
einen Minderjéhrigen, der ohne Begleitung eines fir ihn nach dem Recht oder nach den Gepflo-
genheiten des betreffenden Mitgliedstaates verantwortlichen Erwachsenen in das Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten einreist, solange er sich nicht tatsachlich in der Obhut eines solchen Erwach-
senen befindet, dies schliel3t einen Minderjahrigen ein, der nach Einreise in das Hoheitsgebiet ei-
nes Mitgliedstaates dort ohne Begleitung zuriickgelassen wird.

5 Art 2 lit d: Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ,Minderjahriger” einen Drittstaatsan-
gehorigen oder Staatenlosen unter 18 Jahren.

Art 2 lit e: Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ,unbegleiteter Minderjahriger” einen
Minderjahrigen, der ohne Begleitung eines fir ihn nach dem einzelstaatlichen Recht oder den Ge-
pflogenheiten des betreffenden Mitgliedstaats verantwortlichen Erwachsenen in das Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaates einreist, solange er sich nicht tatsachlich in der Obhut eines solchen Er-
wachsenen befindet; dies schliel3t Minderjahrige ein, die nach der Einreise in das Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaates dort ohne Begleitung zuriickgelassen wurden.

6 Art. 2 lit I: Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ,Minderjahriger” einen Drittstaatsan-
gehdrigen oder Staatenlosen unter 18 Jahren.

Art. 2 lit m: Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ,unbegleiteter Minderjahriger” ei-
nen unbegleiteten Minderjahrigen im Sine von Artikel 2 Buchstabe | der Richtlinie 2011/95/EU.

7 Art. 2 it k: Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ,Minderjahriger” einen Drittstaats-
angehorigen oder Staatenlosen unter 18 Jahren.

Art. 2 lit I: Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck ,unbegleiteter Minderjahriger® einen
Minderjahrigen, der ohne Begleitung eines fir ihn nach dem Gesetz oder der Praxis des betref-
fenden Mitgliedstaats verantwortlichen Erwachsenen in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates
einreist, solange er sich nicht tatsachlich in der Obhut eines solchen Erwachsenen befindet; dies
schlie3t Minderjahrige ein, die nach der Einreise in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates dort
ohne Begleitung zurtickgelassen wurden.
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durch die Einreise einer gro3en Zahl unbegleiteter Minderjahriger in die EU verur-
sacht werden. Der Aktionsplan sttitzt sich auf den Grundsatz des Wohles des Kindes.
Die Schwerpunkte sind die Pravention von unsicherer Migration und Menschenhan-
del, verstarkte Schutzkapazitaten in Drittstaaten, Aufnahme- und Verfahrensgaran-
tien in der EU sowie nachhaltige Lésungen, die sich auf die Einzelbewertung des

Kindeswohls stiitzen.®

A. Richtlinien

1. Verpflichtungen aus der Richtlinie 2013/33/EU (Aufnahmerichtlinie)

Die am 26. Juni 2013 erlassene Aufnahmerichtlinie war bis zum 20. Juli 2015 umzu-
setzen.? Sie enthalt einige spezielle Regelungen fiir Personengruppen, die eine be-
sonders intensive Betreuung benétigen und widmet dieser Personengruppe ein eige-
nes Kapitel.' Zu diesen besonders schutzbediirftigen Personen zéhlen ua. die un-

begleiteten minderjéhrigen Fliichtlinge. Im Mittelpunkt steht das Kindeswohl.**

Gemald Art 22 der Richtlinie missen die Mitgliedstaaten bei der Aufnahme innerhalb
einer angemessenen Frist beurteilen, ob eine antragstellende Person besondere Be-
durfnisse hat und welcher Art diese Bedirfnisse sind. Die besonderen Bedurfnisse
sind auch dann wahrzunehmen, wenn sie erst in einer spateren Phase des Asylver-

fahrens zutage treten.

Ein allgemeiner Grundsatz ist, dass die Mitgliedstaaten im einzelstaatlichen Recht
zur Umsetzung dieser Richtlinie die spezielle Situation von schutzbedurftigen Perso-

nen, wie ua. unbegleitete Minderjéhrige, zu beriicksichtigen haben.*?

Nur im auRersten Fall dirfen unbegleitete minderjahrige Flichtlinge in Haft genom-
men werden und nur dann wenn ein gelinderes Mittel nicht zweckmaRig ist. Die Haft
darf nur fur den kirzestmdglichen Zeitraum angeordnet werden und muss ein Mit-
gliedstaat alle Anstrengungen unternehmen, dass der unbegleitete minderjahrige

Flichtling aus der Haft entlassen und in einer geeigneten Unterkunft untergebracht

8 Vgl KOM (2010)213, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:
52010DC0213&from=DE (23.08.2016).

9 Vgl Art 31 Abs 1 Aufnahmerichtlinie.

10 Kapitel IV der Aufnahmerichtlinie.

11 Vgl Art 23 Abs 1 und Art 24 Abs 1 der Aufnahmerichtlinie.
12 Vgl Art 21 der Aufnahmerichtlinie.



wird. Weiters miussen die in Haft befindlichen UmF die Gelegenheit zu Freizeitbe-
schaftigungen einschliel3lich altersgerechter Spiel- und Erholungsmoglichkeiten er-
halten.'®

UmF sind so weit als mdglich in Einrichtungen unterzubringen, die tber Personal und
Raumlichkeiten verfugen, die ihren altersgeméfien Bedirfnissen Rechnung tragen.

Wenn UmF in Haft sind, so sind sie getrennt von Erwachsenen unterzubringen.™

Die Mitgliedstaaten haben so bald wie moglich dafiir zu sorgen, dass fur einen UmF
ein Vertreter bestellt wird, welcher ihn vertritt und dabei unterstiitzt, den Rechten und
Pflichten der Aufnahmerichtlinie nachzukommen. Die als Vertreter handelnde Person

hat das Kindeswohl zu wahren und wechselt nur im Notfall.*®

Die Unterbringung von schutzsuchenden UmF ist bei erwachsenen Verwandten, in
einer Pflegefamilie, in Aufnahmezentren mit speziellen Einrichtungen fur Minderjahri-
ge oder in anderen geeigneten Einrichtungen moglich. Sofern das Kindeswohl ge-
wabhrt wird, kbnnen UmF ab dem vollendeten 16. Lebensjahr auch in Aufnahmezen-
tren fur Erwachsene untergebracht werden. Wechsel des Aufenthaltsortes sind auf
ein Mindestmald zu beschranken und Geschwister sollen mdglichst zusammen blei-

ben.'®

Ab dem Zeitpunkt der Antragstellung eines UmF haben die Mitgliedstaaten mit der

Suche nach dessen Familienangehérigen zu beginnen.’

Das Betreuungspersonal von UmF muss adaquat ausgebildet sein, sich angemessen
fortbilden und unterliegt der Schweigepflicht, wie sie im jeweiligen Mitgliedstaat defi-

niert ist.

2. Verpflichtungen aus der Richtlinie 2013/32/EU (Asylverfahrensrichtlinie)
Art 25 der Richtlinie enthalt einen ganzen Katalog an Garantien fir UmF. Bei der

Umsetzung der Richtlinie ist vorrangig das Kindeswohl zu beriicksichtigen.®

13 Vgl Art 11 Abs 2 der Aufnahmerichtlinie.
14 Vgl Art 11 Abs 3 der Aufnahmerichtlinie.
15 Vgl Art 24 Abs 1 der Aufnahmerichtlinie.
16 Vgl Art 24 Abs 2 der Aufnahmerichtlinie.
17 Vgl Art 24 Abs 3 der Aufnahmerichtlinie.
18 Vgl Art 25 Abs 6 der Asylverfahrensrichtlinie.



Die Mitgliedstaaten mussen sicherstellen, dass geeignete Stellen im Namen eines
UmF férmlich einen Antrag auf internationalen Schutz stellen kénnen.*® Es ist wiede-
rum ein Vertreter fur den UmF zu bestellen, der dessen Rechte und Pflichten wahr-
nimmt, dabei kann es sich auch um einen Vertreter im Sinne der Aufnahmerichtlinie
handeln.®® Uber die Regelung in der Aufnahmerichtlinie hinausgehend, hat der Ver-
treter den UmF Uber seine Anh6rung aufzuklaren und ihn bei der Vorbereitung zu
unterstitzen. Der Vertreter und/oder ein zulassiger Rechtsberater haben der Anho-
rung beizuwohnen.? Die Anhérung muss von einer Person durchgefiihrt werden, die
mit den besonderen Bedirfnissen Minderjahriger vertraut ist. Des Weiteren missen
die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass die Entscheidung der Asylbehorde Uber den
Antrag eines UmF von einem Bediensteten vorbereitet wird, der mit den besonderen
Bedurfnissen Minderjéhriger vertraut ist.?> UmF haben auch fiir Verfahren zur Aber-

kennung des internationalen Schutzes unentgeltliche Rechtsauskiinfte zu erhalten.*

Bestehen nach arztlichen Untersuchungen zur Altersfeststellung noch Zweifel betref-
fend das Alter eines UmF, so haben die Mitgliedstaaten davon auszugehen, dass er
minderjahrig ist. Vor Prifung des Antrags sind UmF Uber die Mdéglichkeit und den
Ablauf einer Altersbestimmung im Wege einer arztlichen Untersuchung in einer
Sprache, die sie verstehen, aufzuklaren. Der UmF muss in die arztliche Untersu-
chung einwilligen und darf die Verweigerung nicht der einzige Grund fur eine Ableh-

nung des Antrags sein.**

Verfahrensbeschleunigungen und Entscheidungen an der Grenze bzw. in Transitzo-
nen sind bei Antragen von UmF nur sehr eingeschrankt méglich.?® Insbesondere bei
UmF konnen die Mitgliedstaaten die Prifung eines Antrages auf internationalen

Schutz vorziehen.?®

19 Vgl Art 7 Abs 4 der Asylverfahrensrichtlinie.

20 Vgl Art 25 Abs 1 lit a der Asylverfahrensrichtlinie.

21 Vgl Art 25 Abs 1 lit b der Asylverfahrensrichtlinie.

22 Vgl Art 25 Abs 3 lit a und b der Asylverfahrensrichtlinie.
23 Vgl Art 25 Abs 4 der Asylverfahrensrichtlinie.

24 Vgl Art 25 Abs 5 der Asylverfahrensrichtlinie.

25 Vgl Art 25 Abs 6 der Asylverfahrensrichtlinie.

26 Vgl Art 31 Abs 7 der Asylverfahrensrichtlinie.



Die Asylverfahrensrichtlinie wurde am 26. Juni 2013 erlassen und war ausgenommen
Art 31 Abs 3, 4 und 5 bis zum 20. Juli 2015 umzusetzen.?’

3. Verpflichtungen aus der Richtlinie 2008/115/EG (Ruckfuhrungsrichtlinie)
Art 10 der Ruckfuhrungsrichtlinie stellt Anspriiche fur UmF bei ihrer Rickkehr und
Abschiebung sicher. Die Mitgliedstaaten missen UmF vor Ausstellung einer Ruck-
kehrentscheidung Unterstitzung durch geeignete Stellen unter gebuhrender Bertck-
sichtigung des Kindeswohls gewahren.?

Vor der Abschiebung mussen sich die Behorden des jeweiligen Mitgliedstaates ver-
gewissern, dass die Minderjahrigen einem Mitglied ihrer Familie, einem offiziellen
Vormund oder einer geeigneten Aufnahmeeinrichtung im Rickkehrstaat Gibergeben

werden.?®

Gem. Art 17 der Ruckfuhrungsrichtlinie darfen UmF nur im auf3ersten Falle und nur
fur die kurzestmogliche Dauer in Haft genommen werden. Wahrend der Haft ist fur
Freizeitbeschéaftigungen einschliel3lich altersgerechter Spiel- und Erholungsmdglich-
keiten zu sorgen und haben die UmF, je nach Dauer des Aufenthalts, einen An-

spruch auf Zugang zur Bildung.

Unbegleitete Minderjahrige missen in Einrichtungen untergebracht werden, die per-
sonell und materiell die altersgemafRen Bedurfnisse berucksichtigen. Gem. Art 17
Abs 5 ist dem Wohl des Kindes im Zusammenhang mit der Abschiebehaft der Vor-

rang einzuraumen.

Die Ruckfuhrungsrichtlinie wurde am 16. Dezember 2008 erlassen und war bis zum
24. Dezember 2010 bzw. 24. Dezember 2011 umzusetzen.*

4. Verpflichtungen aus der Richtlinie 2011/95/EU (Statusrichtlinie)
Bei der Umsetzung des Kapitels VII (Inhalt des internationalen Schutzes) haben die

Mitgliedstaaten die spezielle Situation von schutzbedirftigen Personen zu berick-

27 Vgl Art 51 Abs 1 und 2 der Asylverfahrensrichtlinie.
28 Vgl Art 10 Abs 1 der Ruckfuhrungsrichtlinie.
29 Vgl Art 10 Abs 2 der Ruckfuhrungsrichtlinie.
30 Vgl Art 20 Abs 2 der Rickfuhrungsrichtlinie.
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sichtigen, dazu zahlen ua. die unbegleiteten Minderjahrigen. Das Kindeswohl ist bei

der Umsetzung vorrangig zu beriicksichtigen.

Art 31 der Statusrichtlinie sieht fur UmF Sonderbestimmungen vor. Die Mitgliedstaa-
ten haben so rasch wie mdéglich, nachdem einem unbegleiteten Minderjahrigen inter-
nationaler Schutz gewéahrt wurde, daflir zu sorgen, dass dieser durch einen gesetzli-
chen Vormund, durch eine Einrichtung oder einen anderen geeigneten Vertreter, ver-

treten wird.>?

Die UmF konnen entweder bei erwachsenen Verwandten, einer Pflegefamilie, in
speziellen Einrichtungen fur Minderjahrige oder in anderen geeigneten Unterkinften
untergebracht werden. Die Wiinsche des Kindes sind altersentsprechend zu bertck-
sichtigen. Geschwister sollen so weit wie moglich zusammenbleiben und der Wech-
sel des Aufenthaltsortes soll auf ein Mindestmal3 beschrankt sein. Des Weiteren ha-
ben die Mitgliedstaaten unter Berlicksichtigung der Interessen des Minderjahrigen mit
der Suche nach dessen Familienangehdrigen zu beginnen bzw. eine bereits begon-
nene Suche fortzusetzen. Das Betreuungspersonal von UmF muss im Hinblick auf
deren Bedirfnisse eine angemessene Ausbildung erhalten haben und sich ange-

messen fortbilden.>3

Gem. Art 39 der Statusrichtlinie, war diese bis 21. Dezember 2013 umzusetzen.

B. Verordnungen
Verordnung (EU) Nr. 604/2013 (Dublin III)

Die am 19.Juli 2013 in Kraft getretene Dublin 11I-VO ist seit dem 1. Januar 2014 un-
mittelbar anzuwenden.?* Insb Art 6 enthélt eine Reihe von Garantien fir UmF sowie

Verpflichtungen fur die Mitgliedstaaten.

Das Wohl des Kindes ist in allen Verfahren der Verordnung vorrangig zu bericksich-

tigen. Die Mitgliedstaaten haben dafir zu sorgen, dass ein UmF in all diesen Verfah-

31 Vgl Art 20 Abs 3 und 5 der Statusrichtlinie.
32 Vgl Art 31 Abs 1 und 2 der Statusrichtlinie.
33 Vgl Art 31 Abs 3, 4, 5 und 6 der Statusrichtlinie.
34 Vgl Art 49 der Dublin 11I-VO
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ren von einem qualifizierten Vertreter mit entsprechenden Fachkenntnissen unter-

stiitzt und vertreten wird.>®

Bei der Wirdigung des Wohles des Kindes haben die Mitgliedstaaten eng zusam-
menzuarbeiten. Dabei sind vor allem die Mdglichkeiten der Familienzusammenfih-
rung, Sicherheitserwagungen, das Wohlergehen und die soziale Entwicklung des
Minderjahrigen sowie auch dessen Ansichten entsprechend seinem Alter und seiner
Reife zu beachten.

Der Mitgliedstaat, in dem der UmF einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt
hat, hat so bald wie mdglich geeignete Schritte einzuleiten, um dessen Familienan-
gehdrige auszuforschen. Die fur die Durchfihrung der Verordnung zustandigen Be-
horden, die Antréage betreffend UmF bearbeiten, missen fir die besonderen Bediirf-

nisse von Minderjahrigen geschult sein und sich weiterbilden.3®

C. Umsetzung

Verordnungen gelten unmittelbar in jedem Mitgliedstaat und sind in allen ihren Teilen
verbindlich. Es bedarf keines Umsetzungsaktes im Mitgliedstaat, sondern der Einzel-
ne kann sich direkt auf die Bestimmungen einer Verordnung vor den staatlichen Be-

horden berufen.

Richtlinien hingegen sind nur hinsichtlich des festgelegten Zieles verbindlich. Wie die
Mitgliedstaaten das Ziel erreichen, ist ihnen grundsatzlich selber Uberlassen. Voraus-
setzung ist allerdings, dass zwingende Rechtsvorschriften erlassen werden und die
Richtlinie binnen einer bestimmten Frist umgesetzt wird. Wenn die Richtlinie von ei-
nem Mitgliedstaat nicht oder fehlerhaft umgesetzt wurde, kann nach Ablauf der Um-
setzungsfrist unter bestimmten Voraussetzungen auch der Richtlinie unmittelbare
Wirkung zukommen. Dies ist allerdings nur moglich wenn die einschlagigen Bestim-
mungen inhaltlich unbedingt und hinreichend genau formuliert sind und dem Einzel-

nen Rechte einrdumen.

Unabhangig von der Umsetzung einer Richtlinie, muss das gesamte nationale Recht

richtlinienkonform interpretiert werden. Die Gerichte missen das nationale Recht im

35 Vgl Art 6 Abs 1 und 2 der Dublin 111-VO
36 Vgl Art 6 Abs 3 und 4 der Dublin 111-VO
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Sinne der Richtlinie auslegen, dies auch wenn die Richtlinie ordnungsgemanl umge-

setzt wurde und keine unmittelbare Wirkung vorliegt.*’

Aufgrund dieser Ausfiihrungen ist die Dublin 11I-VO (siehe 11.B.) unmittelbar in jedem
Mitgliedstaat anwendbar, somit kann sich ein UmF vor den dsterreichischen Behor-

den direkt auf die ihm zustehenden Rechte und Garantien der Verordnung stitzen.

Die Umsetzungsfristen der oben angefiihrten Richtlinien (siehe 11.A.1.-4.) sind
bereits alle abgelaufen und es mussten daher die Ziele aller vier Richtlinien im
nationalen osterreichischen Recht verankert sein. In Teilbereichen, in denen die
Richtlinien nicht bzw. fehlerhaft umgesetzt wurden, haben die Richtlinien nunmehr
normativen Charakter. Gerade die Garantien und Rechte von UmF begrinden ein
subjektives Recht des Einzelnen gegeniiber dem Staat Osterreich. Die Bestimmun-
gen, die UmF betreffen, sind inhaltlich sehr ausftihrlich und genau formuliert, sodass
einer unmittelbaren Anwendung durch die dsterreichischen Behorden nichts im Wege
steht. Hinzu kommt die richtlinienkonforme Interpretation des gesamten Gsterreichi-
schen Rechts, wodurch die besonders bericksichtigungswirdigen Interessen von

UmF von allen 6sterreichischen Behdrden gewahrt werden mussen.

V. Volkerrechtliche Grundlage — die Kinderrechtskonven-
tion

Die UN-Kinderrechtskonvention (KRK) wurde in Osterreich 1992 mit Erfullungsvor-
behalt und mit Vorbehalten zu Art 13, 15 und 17 ratifiziert®. Die Ratifizierung mit
Erflllungsvorbehalt bedeutet, dass aus der KRK keine subjektiven Rechte ableitbar
sind. Die KRK stellt lediglich eine volkerrechtliche Verpflichtung an die Republik Os-
terreich dar, ihre Inhalte in Gesetzesrecht umzugiefR3en. Die KRK ist aber auch inter-
pretationssteuernd. Nach hM sind innerstaatliche Rechtsvorschriften nicht nur ver-

fassungskonform, sondern auch unionsrechtskonform und vélkerrechtskonform aus-

37 Vgl Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht (2007), Rz 267 ff.
38 BGBI 1993/7.
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zulegen®. Insoweit besitzt die KRK auch innerstaatlich durchaus Relevanz fiir den

Vollzugsbereich®.

Die KRK regelt umfassend die Verpflichtungen der Mitgliedsstaaten, Kinder, also
Personen bis zum vollendeten 18. Lebensjahr*', einen umfassenden Schutz zu ge-
wahren, ihnen ein menschenwirdiges Leben zu ermdglichen und ihr Heranwachsen
zu reifen empathischen Menschen zu gewahrleisten. Dazu verpflichtet Art 3 der KRK
die Staaten, bei allen Maflinahmen, die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von offentli-
chen oder privaten Einrichtungen der sozialen Firsorge, Gerichten, Verwaltungsbe-
horden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, das Kindeswohl vorrangig
zu schutzen. Die Vertragsstaaten sind verpflichtet, Kindern den Schutz und die Fur-
sorge zu gewahrleisten, die zu ihrem Wohlergeben notwendig sind. Dies hat sowohl
auf der Gesetzgebungs- wie auch auf der Vollziehungsebene zu geschehen®. In Art
6 werden das Uberleben und die Entwicklung des Kindes geschiitzt. Nach Art 20 hat
ein Kind, das vorubergehend oder dauernd aus seiner familiaren Umgebung heraus-
gelost wird oder dem der Verbleib in dieser Umgebung im eigenen Interesse nicht
gestattet werden kann, Anspruch auf den besonderen Schutz und Beistand des
Staates. Als solche MalRnahmen wird in Art 20 Z 3 die Aufnahme in eine Pflegefami-
lie oder, falls erforderlich, die Unterbringung in einer geeigneten Kinderbetreuungs-

einrichtung genannt.

Von besonderer Bedeutung ist Art 22: Danach haben die Vertragsstaaten geeignete
Malnahmen zu treffen, um sicherzustellen, dass ein Kind, das die Rechtsstellung
eines Flichtlings begehrt oder nach Mal3gabe der anzuwendenden Regeln und Ver-
fahren des Volkerrechts oder des innerstaatlichen Rechts als Fluchtling angesehen
wird, angemessenen Schutz oder humanitére Hilfe bei der Wahrnehmung der aus
flichtlingsrechtlichen und menschenrechtlichen volkerrechtlichen Ubereinkiinften
erhalt. Diese MalRBhahmen sind unabhangig davon, ob sich das Kind in Begleitung
seiner Eltern oder einer anderen Person befindet oder nicht, zu treffen.

39 S Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht5 (2015), Rz 60.

40 Dies kommt vor allem bei Ermessensbestimmungen zum Tragen. Ermessen ist nicht nur ,im Sinne
des Gesetzes" (Art 130 Abs 2 B-VG alt), sondern auch im Sinne vélkerrechtlicher und unionsrecht-
licher Bestimmungen auszutben.

41 S oben Pkt. II.

42 S im einzelnen Haslinger, Bewirkt die UN-Konvention Uber die Rechte des Kindes einen neuen
volkerrechtlichen oder menschenrechtlichen Status des Kindes in Osterreich, in: Rauch-
Kallat/Pichler (Hrsg), Entwicklungen in den Rechten der Kinder im Hinblick auf das UN-
Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes (1994), 49.
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In Art 26 sind die Rechte jedes Kindes auf Leistungen der sozialen Sicherheit ein-

schlief3lich der Sozialversicherung verankert.

In Art 27 wird das Recht jedes Kindes auf einen seiner korperlichen, geistigen, seeli-
schen, sittlichen und sozialen Entwicklung angemessenen Lebensstandard veran-
kert. In Art 28 ist das Recht des Kindes auf Bildung niedergelegt. Hier wird die Chan-
cengleichheit in den Vordergrund gertickt. Der Besuch der Grundschule (Pflichtschu-
le) hat unentgeltlich zu erfolgen. Weiterfiihrende Schulen allgemeinbildender und
berufsbildender Art sollen allen Kindern verfligbar und zugénglich gemacht werden.
Bei Bedurftigkeit soll finanzielle Unterstitzung gewahrt werden. Alle Kinder sollen
Bildungs- und Berufsberatung in Anspruch nehmen konnen. In Art 31 wird das Recht

des Kindes auf volle Beteiligung am kulturellen und kinstlerischen Leben verankert.

Fur den Rechtsstatus der UmF ergibt sich aus der KRK eindeutig, dass diese, da
unter den Schutzbereich der KRK fallend, jedenfalls die gleichen Rechte eingerdumt
werden mussen, wie dies bei allen anderen Kindern und Jugendlichen der Fall ist.
Dies bedeutet insbesondere, dass es volkerrechtlich unzuléssig ist, verschiedene
Unterstitzungsleistungen, Teilhaberechte, aber auch Verpflichtungen (Schulpflicht!)
an UmF in einem verringerten Ausmald zu gewahren, als fir dsterreichische Staats-
blrger oder Unionsbirger. Nach der KRK genieRen UmF ihren Schutzstatus jeden-

falls bis zur Erreichung des vollendeten 18. Lebensjahres.

Zwar konnen aus der KRK keine subjektiven Rechte abgeleitet werden, dieses Ab-
kommen ist jedoch Teil der Osterreichischen Rechtsordnung und enthalt Verpflich-
tungen an die Mitgliedsstaaten — in Osterreich auf allen Ebenen der Gebietskorper-
schaften — UmF die entsprechenden am Kindeswohl orientierten Leistungen und Zu-

wendungen zukommen zu lassen.

V. Kompetenzrechtliche Analyse

Das Recht der Leistungsanspriiche fir UmF ist eine Querschnittsmaterie. Soweit die
Grundversorgung in engem Zusammenhang mit dem Asylverfahren steht, kommt
hier die Bundeskompetenz des Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG in Betracht**. Da es sich bei

43 S dazu Maier, Die Grundversorgung in Osterreich, SIAK 2/2014, 47 (48); Weber, Die Umsetzung
der Kinderrechtskonvention in das Landesrecht, in: Berka/Grabenwarter/Weber, Studien zur Kin-
derrechtskonvention und ihrer Umsetzung in Osterreich — im Auftrag des BMJF (2014), 89 (96).
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Flichtlingen in der Regel um mittellose Personen handelt, stiitzen sich die Grundver-
sorgungsgesetze der Lander auf den Kompetenztatbestand ,Armenwesen” in Art 12
Abs 1 Z 1 B-VG. Die Regelungen uber die Obsorge und die zivilrechtlichen Verhalt-
nisse von UmF stitzen sich auf die Zivilrechtskompetenz des Bundes gem Art 10
Abs 1 Z 6 B-VG.

Die fur UmF bedeutsamen Kinder- und Jugendhilfegesetze stiitzen sich zum Teil auf
den Kompetenztatbestand der Jugendfiirsorge des Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG. Eine Rei-
he von MalRnahmen, die UmF betreffen, basieren auf der Generalkompetenz des Art
15 Abs 1 B-VG.

Im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung besteht Kompetenzneutralitat. Alle Leis-
tungen, die mit den Instrumenten des Privatrechts vergeben werden, ful3en in der

Kompetenzbestimmung des Art 17 B-VG.

VI. Grundrechtliche Fragen

A. Das BVG-Kinderrechte

Das 2012 in Kraft getretene BVG-Kinderrechte (BVG-KR) tbernimmt wesentliche
Positionen der KRK und der Kinderrechtsbestimmungen der GRC*. Dieses BVG
stellt auch fir die in diesem Gutachten zu klarenden Fragen eine wichtige verfas-
sungsrechtliche Grundlage dar. Anders als die KRK ist dieses BVG unmittelbar an-
wendbar und begrindet auch subjektive Rechte, allerdings nach MalRgabe der ein-
fachgesetzlichen Rechtslage. Das Besondere am BVG-KR ist die erstmalige Veran-
kerung von sozialen Grundrechten in der Verfassung. Das BVG-KR enthalt einen Mix
aus liberalen und sozialen Grundrechten sowie Staatszielbestimmungen. Es gibt zu
diesem BVG nur wenig Judikatur des VfGH*, diese bezieht sich aber nicht auf ein
fur das vorliegende Gutachten relevantes Problem. Gleichwohl lassen sich aus
Normtext, Materialien vor dem Hintergrund der KRK doch einige Positionen bezlglich

der Rechtsstellung von UmF herausarbeiten.

44 S dazu Fuchs, Kinderrechte in der Verfassung: Das BVG (iber die Rechte von Kindern, Jb. Offentl.
R 2011 (2011), 91; Sax, Kinderrechte in der Verfassung — was nun?, EF-Z 2011, 204; Weber, Das
BVG uber die Rechte von Kindern, FS-Berka (2013), 263.

45 7B V{Slg 19.941/2014 VfGH 10.3.2015, E 1993/2014.
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Art 1 gewdahrt einen Umfassenden Anspruch des Kindes auf Schutz und Firsorge,
auf Entwicklung und Entfaltungsmoglichkeit sowie auf die Wahrung seiner Interes-
sen, auch unter dem Gesichtspunkt der Generationengerechtigkeit. Das wohl funda-
mentale Postulat stellt der zweite Satz dar: Das Kindeswohl muss bei allen Mal3-

nahmen offentlicher und privater Einrichtungen vorrangige Erwagung sein.

Art 2 regelt die Kontakte des Kindes zu den Elternteilen. Fir UmF ist diese Bestim-
mung besonders relevant. Denn danach hat ein Kind, das dauernd oder voriiberge-
hend aus seinem familidren Umfeld herausgeldst ist, Anspruch auf besonderen
Schutz und Beistand des Staates. Die Formulierung ,hat Anspruch® verbietet es,
diese Norm als bloRen Programmsatz zu qualifizieren. Vielmehr ist dieses Recht so
zu deuten, dass das Kind ein subjektives Recht und besonderen Schutz und Bei-
stand des Staates hat. Zwar muss diese Bestimmung im Kontext mit der sich darauf
beziehenden einfachgesetzlichen Rechtslage gelesen werden, es ist aber klarge-
stellt, dass Leistungen, die der Staat fur Kinder und Jugendliche im Interesse des
Kindeswohles anbietet, gleichmé&Rig allen Kindern und Jugendlichen — also auch fur
UmF — zu gewahren sind. Da gem Art 7 auch Art 2 unter einem materiellen Geset-
zesvorbehalt steht, kann aus dieser Bestimmung kein absolutes Recht abgeleitet
werden. Es miussen aber die Leistungen der Grundversorgung, der Kinder- und Ju-
gendhilfe und die sonstigen gesetzlich vorgesehenen Leistungsanspriche von Kin-
dern und Jugendlichen auf ihre Ubereinstimmung mit dem Kindeswohl gepruft wer-
den. Dies ist aber eine Aufgabe, die sich nicht nur auf UmF bezieht, sondern ganz
allgemein auf das kinder- und jugendbezogene Forderungsrecht von Bund und Lan-
dern®®. Eine solche Analyse wiirde aber den Rahmen dieses Gutachtens bei weitem

sprengen.

Art 2 verbietet zunéchst, innerhalb der aus dem Familienverband herausgelosten
Kinder und Jugendlichen Differenzierungen beziglich der Vergabe staatlicher Leis-
tungen zu treffen. Die menschenrechtliche Grundstruktur dieser Bestimmung verbie-
tet es zwar nicht, UmF bei Bedarf besser zu behandeln, etwa um Sprachkompetenz
zu verbessern, den Zugang zu Bildungseinrichtungen faktisch zu optimieren oder
Traumatisierungsfolgen zu behandeln, keinesfalls darf es aber eine flichtlingsspezifi-
sche Schlechterstellung geben. Diese Anspruchsberechtigung geht aber noch weiter:
Auch in den Fallen, wo eine Leistung privatrechtlich angeboten wird und darauf

46 Dazu fur das Landesrecht Weber, in Berka/Grabenwarter/Weber, Studien, 89.
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grundsatzlich kein Rechtsanspruch besteht, werden durch diese Verfassungsbe-
stimmung solche privatrechtlich zu vergebenden Leistungen aus dem breiten Ermes-
sensspielraum der Mittelvergabe herausgelost. Auch in diesen Fallen hat das Kind
oder der Jugendliche schlechthin, mithin auch der UmF einen Rechtsanspruch auf
solche Leistungen, die fur die Herstellung, Wiederherstellung oder Wahrung des Kin-
deswohls vonnoéten sind. Hier handelt es sich also um ein echtes soziales Grund-
recht, das in diesem Bereich eine unmittelbare Fiskalgeltung besitzt. Hier ist aller-
dings darauf hinzuweisen, dass es zu diesem neuen Grundrechtspaket Uber die
Rechte der Kinder so gut wie keine einschlagige Judikatur und auch nur sparliches
Schrifttum gibt. Wie der VIGH dieses soziale Grundrecht positionieren wird, bleibt

daher einstweilen abzuwarten.

Neben den durch diese Bestimmung begrindeten subjektiven Rechtsanspriichen
enthalt diese Bestimmung auch noch Gesetzgebungsauftrage und weist Uberdies
eine vollzugssteuernde Funktion auf. Die aus dem Familienverband herausgerisse-
nen Kinder und Jugendlichen gelten als besonders vulnerabel. Der Gesetzgeber ist
verpflichtet, entsprechende Schutznormen zu erlassen, wobei ihm freilich ein relativ
weiter Gestaltungsspielraum zukommt. Der Gesetzgeber ist mit der Erlassung des B-
KJHG und den neun Ausfiuihrungsgesetzen prinzipiell dieser Verpflichtung nachge-
kommen*’. Sollte es sich herausstellen, dass die Gruppe der UmF doch eine Zahl
umfasst, die auch im Lichte des Gleichheitssatzes eine relevante Grol3e darstellt,
wird zu Uberlegen sein, ob es nicht aus dem BVG-KR zusétzliche spezielle Schutz-
gesetze geben muss, um den Vorrang des Kindeswohls fir diese Gruppe von Be-
troffenen zu sichern. In diesem Zusammenhang gilt es noch kurz zu erwahnen, dass

das BVG-KR als Bundesverfassungsrecht Bund und Lander gleichermal3en bindet.

Dass UmF, wie alle anderen Kinder und Jugendlichen auch — ein Recht auf gewalt-
freie Erziehung haben, ergibt sich zunachst aus Art 5 BVG-KR. Dies ist gewisserma-
Ben selbstverstandlich, da diese Bestimmung nicht unter Gesetzesvorbehalt steht.
Art 5 Abs 2 raumt aber jedem Kind als Opfer von Gewalt und Ausbeutung ein Recht
auf angemessene Entschadigung und Rehabilitation ein. Diese Bestimmung muss
erst durch den Erlass von Gesetzen ausgefiihrt werden. Dass Osterreich verpflichtet
ist, Kinder, die durch kriegerische oder sonstige fluchtbegrindende Gewalt traumati-
siert oder physisch oder psychisch geschadigt werden, zu entschadigen, kann nicht

47 Dazu Weber, aaO.
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angenommen werden. Allerdings gilt die Verpflichtung zur Gewéahrung von ver-
schiedenen Rehabilitationsleistungen gerade fur UmF. Diese Bestimmung ist
eindeutig als Grundrecht formuliert und schafft zweifelsfrei Rechtsanspruche.
Durch die grundrechtliche Aufladung solcher Rechtsanspriiche &ndert sich auch der
Rechtsweg. Werden diesbezigliche Leistungen nicht oder nur unzureichend er-
bracht, so kdnnen entsprechende Forderungen, wenn ihr Rechtsgrund in der Ho-
heitsverwaltung wurzelt, bei den Verwaltungsgerichten, in weiterer Folge aber nicht
nur beim VwWGH, sondern auch beim VfGH geltend gemacht werden. Denn es han-
delt sich hier um ,verfassungsgesetzlich gewahrleistete Rechte® iS Art 144 Abs 1 B-
VG.

SchlieB3lich ist auch Art 6 BVG-KR beachtlich, das jedem Kind mit Behinderung einen
Anspruch auf den Schutz und die Firsorge, die seinen besonderen Bedurfnissen
Rechnung tragen, einrdumt. In dieser Bestimmung ist insbesondere das Gebot der
Gleichbehandlung von behinderten und nicht behinderten Kindern in allen Bereichen
des taglichen Lebens hervorzuheben®. Diese Bestimmung kann besonders bei der
Gewahrung von RehabilitationsmalBhahmen Relevanz erhalten. Anders als bei er-
wachsenen Behinderten kann aus Art 6 BVG-KR ein subjektives verfassungsgesetz-
lich gewahrleistetes Recht auf ausreichende Versorgung mit Rehabilitationsleistun-

gen erschlossen werden.

Mit dem BVG-KR hat der dsterreichische Bundesverfassungsgesetzgeber zum Aus-
druck gebracht, dass Kinder, also Menschen bis zur Vollendung des 18. Lebensjah-
res, besondere Grundrechtsanspriiche aufweisen. Wahrend viele soziale Anspriiche
fur Erwachsene lediglich einfachgesetzlich formuliert sind, hat hier der Bundesver-
fassungsgesetzgeber einen verfassungsunmittelbaren Schutz fir diese Personen-
gruppe eroffnet und hat ihnen in zentralen Fragen fur ihre personliche Situation und
ihre Entwicklung Anspriiche und Rechtspositionen ergffnet. Diese kdnnen, da es sich
hier um verfassungsgesetzlich gewahrleistete Rechte handelt, vor dem VfGH geltend
gemacht werden. Allerdings muss darauf hingewiesen werden, dass Beschwerden
von UmF, die sich auf dieses BVG stlitzen, Neuland betreten und sich auf keine ge-
sicherte Judikatur des VfGH stlitzen kbnnen. Zudem muss auch noch auf eine er-

wartbare langere Verfahrensdauer hingewiesen werden, da im Falle einer bescheid-

48 Dies ergibt sich schon aus Art 7 Abs 1 B-VG; s Pdschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008), 674.
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mafigen Absprache tber die (Nicht-)Gewahrung von Leistungen vor der Befassung

des VIGH die Verwaltungsgerichte zwingend anzurufen sind.

B. Die EMRK

Der Schutz von Kindern und Jugendlichen war bereits zeitlich vor der Ratifizierung
der KRK und vor der Verabschiedung des BVG-KR Thema der EMRK*®. Zahlreiche
Garantien der KRK finden sich in der EMRK als (partielle) Parallelgarantien. Einzelne
Grundrechte sind Uberhaupt spezifisch auf Kinder oder deren Lebenssituation bezo-
gen (Art 5 Abs 1 litd EMRK, Art5 7. ZP EMRK und Art 2 1. ZP EMRK).

Die Bedeutung der EMRK fiir die Kinderrechte ergibt sich schon aus dem personli-
chen Geltungsbereich, wie er in Art 1 EMRK niedergelegt ist: Vom Schutz der Kon-
vention sind grundsatzlich alle ,Personen erfasst. Das Verbot der Ungleichbehand-
lung bei der Grundrechtsgewahrleistung in Art 14 EMRK bezieht sich, wenn dies
auch nicht explizit angefiihrt ist, auch auf das Alter einer Person®. Minderjéhrige
kdnnen sich auch mit einer Beschwerde an den EGMR wenden. Anders als in
den nationalen Verfahrensvorschriften ist fir eine Beschwerde die Zustimmung der
Eltern bzw der gesetzlichen Vertreter nicht notwendig™. Freilich werden in der Regel
minderjahrige Beschwerdefuhrer von den fur sie sorgeberechtigten Personen vertre-

ten.

Fir UmF sind die Art 5, 8 EMRK sowie Art 2 1. ZP EMRK von besonderer Bedeu-
tung.

Die personliche Freiheit des Art 5 EMRK wird unterschiedslos Erwachsenen und
Kindern gewéhrt. Eine Freiheitsbeschrankung von Kindern und Jugendlichen ist nach
lit d in der Uberwachten Erziehung oder zur Vorfihrung vor die zustandige Behorde
zulassig. Die ,Uberwachte Erziehung“ umfasst MaRnahmen der Jugendwohlfahrt und
des Jugendstrafrechts. Art 5 EMRK wird durch das BVG-Personliche Freiheit (Per-
sFr-BVG) erganzt. Beide Verfassungsbestimmungen ermdglichen — als ultima ratio —
auch Freiheitsbeschrankungen zum Zwecke der Schubhatft.

49 S dazu ausfuhrlich Grabenwarter, Zur Frage der Integration der Garantien der Kinderrechtskon-
vention in das dsterreichische Bundesverfassungsrecht, in: Berka/Grabenwarter/Weber, Studien,
27.

50 S Grabenwarter, European Convention on Human Rights Commentary (2014), Art 14 Rz 29.
51 ZB EGMR 13.6.1979, Marckx/Belgien = EUGRZ 1979, 454, Z. 1.
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Art 2 1.ZP EMRK statuiert ein Recht auf Bildung. Hier wird jedem Kind und Jugendli-
chen das Recht auf Zugang zu bestehenden staatlichen Bildungseinrichtungen ga-
rantiert. Dies gipfelt in der positiven Verpflichtung, entsprechende Einrichtun-
gen auch zu schaffen®?. Dieses Grundrecht ist fiir UmF deshalb von Bedeutung, da
es in Praxis immer wieder Probleme mit den Zugangsmdoglichkeiten von UmF zu
Schulen und Bildungseinrichtungen gibt. Hier ist im Zweifel von einer verfassungs-
konformen Interpretation schulrechtlicher Regeln dahingehend auszugehen, dass der
Osterreichische Staat verpflichtet ist, UmF nicht nur den Schulbesuch zu gewéhrleis-
ten, sondern auch entsprechende Unterstlitzungsleistungen anzubieten, die nétig
sind, dass der UmF dieses Recht auf Bildung auch ausiiben kann. Allerdings besteht
fur den einzelnen UmF keine Mdglichkeit, dieses Recht gerichtlich einzufordern. Die-

se Verpflichtung trifft den Staat — subjektive Rechte werden dadurch nicht begriindet.

Art 8 EMRK gewahrt Kindern und Jugendlichen das Privatleben und damit die physi-
sche und psychische Integritat. Im Rahmen der geltenden Gesetze hat auch ein UmF
das Recht, seine Lebensgestaltung nach seinen kulturellen Vorstellungen auszurich-
ten. Schliel3lich kommt auch die im BVG KR besonders geschitzte Informationsfrei-

heit hinzu.

VIl.Zwischenergebnis

Dadurch dass UmF in der Regel schutzwirdige Personen sind, die das 18. Lebens-
jahr noch nicht erreicht haben, genie3en sie einen speziellen grundrechtlichen
Schutz. Neben der Geltung der allgemeinen Grundrechte der EMRK und der GRC
begrindet das BVG-KR spezielle Rechtsanspriche fir Kinder und Jugendliche, die
erwachsenen Menschen nicht zustehen. Dieser verfassungsrechtliche Befund wirkt

sich in mehrfacher Hinsicht aus:

Zunachst sind die bestehenden Gesetze, die Leistungserbringungen fur UmF regeln,
auf ihre Verfassungskonformitat zu prifen. Dabei ist insbesondere beachtlich, dass
es keine rechtlichen Differenzierungen zwischen UmF und sonstigen Kindern
und Jugendlichen geben darf, die auf eine Kirzung von Leistungen fir UmF
fuhren. MaW: Das Verbot der rechtlichen Differenzierung zwischen UmF und sonsti-

gen Kindern und Jugendlichen darf nur durchbrochen werden, wenn es dafiur

52 So schon EGMR 23.7.1968, The Belgian Linguistics Case |, Nr. 1474/62, 1677/62 ua.
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schwerwiegende sachliche Rechtfertigungen gibt. Unzulassig sind danach jedenfalls
Malnahmen, die zu einer Schlechterstellung der Position von UmF gegenuber ,ein-
heimischen® Kindern und Jugendlichen fuhren. Zulassig sind aber Leistungsauswei-
tungen, die ihren Grund in der speziellen psychischen und physischen Situation von
UmF haben. Das kann sich auf Leistungen zum Zwecke der Erwerbung von Sprach-
kompetenz ebenso beziehen wie auf psychotherapeutische Leistungen flr misshan-
delte oder traumatisierte Kinder und Jugendliche.

Lassen Rechtsnormen Ermessen zu, so ist dieses Ermessen nicht nur im Sinne des
Gesetzes auszuiben, die verfassungskonforme Interpretation verlangt, dass hier das
Ermessen im Sinne des Vorrangs der Grundrechtsgewahrung ausgeubt wird. Gra-
vierende Ermessensfehler kénnen zur Korrektur durch die Verwaltungsgerichte und

sogar den Verfassungsgerichtshof fuhren.

Diese Grundrechtsbindung gilt auch fir Leistungen, die der Staat als Trager von Pri-

vatrechten anbietet. Die sogenannte ,Fiskalgeltung der Grundrechte*?

verlangt eine
Gleichbehandlung von UmF mit anderen Kindern und Jugendlichen tberall dort, wo
der Betreffende auf die staatlichen Leistungen in Privatrechtsform angewiesen ist.
Das durfte bei den meisten Versorgungsgesetzen, aber auch bei (internen) Richtli-

nien der Fall sein.

VIIl. Grundversorgung und Mindestsicherung

A. Allgemeines

Kommt ein UmF nach Osterreich und stellt er einen Asylantrag, so fallt er in das Re-
gime der Grundversorgung. Aus diesem scheidet er erst mit rechtskraftigem Ab-
schluss des Asylverfahrens aus. Bei positiven Bescheiden kommt eine Bezugsbe-
rechtigung fir die Mindestsicherung in Frage.

Ohne eindeutige Klarung durch die Rsp hinsichtlich der Zustandigkeiten von Bund
und Landern ist der einvernehmliche status quo derzeit jener, dass im Zulassungs-
verfahren, also ab Einbringung des Antrages auf Asyl bis zur Zulassung zum Asylver-

fahren, und wahrend des Feststellungsverfahrens Uber die Asylberechtigung (gem

53 S Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Grundriss des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts11
(2015), Rz 1337.
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EU-Asylrichtlinie) Grundversorgung geleistet wird. Es kommen dabei die Grundver-
sorgungsgesetze zur Anwendung: Ab Einbringung des Antrages auf Asyl besteht idR
ein Anspruch auf Bundesbetreuung (Grundversorgungsgesetz - Bund) und ab Zulas-
sung zum Asylverfahren Landesbetreuung (Grundversorgungsgesetze der Lander).
Bei Ablehnung des Asylrechts wird idR weiterhin Grundversorgung geleistet. UmF
haben also — unabhangig vom Asylstatus — zumindest einen Rechtsanspruch auf

Grundversorgung (vgl etwa 8 4 Tiroler Grundversorgungsgesetz).

Ab Zuerkennung der Asylberechtigung wird Mindestsicherung nach den Landes-

Mindestsicherungsgesetzen gewahrt.

Die Grundversorgung deckt, wie bereits der Name sagt, die grundlegendsten Bedurf-
nisse des UmF ab. Anders als bei Erwachsenen hat aber, wie bereits bei den verfas-
sungsrechtlichen Ausfihrungen gezeigt, der UmF Anspruch auf verschiedenste zu-
satzliche Leistungen und Unterstiitzungen. Dies betrifft sowohl den schulischen Be-

reich als auch den Bereich der Kinder- und Jugendhilfe.

Grundversorgung und Kinder- und Jugendhilfe haben unterschiedliche Ziele. Wé&h-
rend die Grundversorgung die existentiellen Lebensbedurfnisse, wie Unterkunft, Ver-
pflegung und Bekleidung abdeckt, dienen die Leistungen der Jugendhilfe in erster
Linie der physischen und psychischen Entwicklung von Kindern und Jugendlichen.
Die Grundversorgungsgesetze stellen sohin keine leges speciales zur Kinder- und
Jugendhilfe dar, letztere erganzen die Grundversorgung um Hilfsleistungen, die tGber

die existenzielle Grundsicherung hinausgehen.

Sowohl die Grundversorgung als auch die verschiedenen Leistungen der Kinder- und
Jugendhilfe weisen eine gewisse Homogenitat der Landesregelungen auf. Dies ist
zum Teil durch die Vorgaben von 15a-Vereinbarungen bzw durch die Grundsatzge-
setzgebung des Bundes bedingt. Gleichwohl unterscheiden sich die Regelungen der

einzelnen Bundeslander im Detail.

Wahrend die im Rahmen der Hoheitsverwaltung zu vergebenen Leistungen in Ge-
setzes- und Verordnungsform erlassen und damit auch kundgemacht werden, ist der
Katalog der privatrechtlich vergebenen Leistungen nur schwer vollstandig erfassbar.
Denn in diesem Bereich stiitzen sich diese Leistungen zum Teil auf sehr unbestimm-

te Auffangklauseln, die auf nicht ndher bestimmte Notlagen und Notwendigkeiten
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verweisen, zum Teil werden diese durch interne Richtlinien gesteuert, die nicht im-

mer hinreichend transparent sind.

B. Die Grundversorgung

Unionsrechtliche Anforderungen haben in den letzten Jahren dazu gefiihrt, dass die
materielle Absicherung von Fluchtlingen weg von einem ,Gnadenrecht” hin zu einem
Leistungssystem mit Rechtsanspriichen der Betroffenen gefiihrt haben®*. Durch die
Grundversorgungsvereinbarung (GVV), ein Art 15a B-VG-Vertrag zwischen Bund
und Landern® kam es zu einer weitgehenden Vereinheitlichung und zu einer Ab-
grenzung der Aufgaben von Bund und L&ndern. Im GVV ist ein Katalog von abrech-
nungsfahigen Leistungen enthalten, in dem Kostenhdchstsatze aufgelistet sind, nach
denen die Verrechnung der Grundversorgungskosten zwischen Bund und Landern

erfolgt.

In der GVV ist der Leistungsumfang ndher umschrieben. Leistungen werden in Form
der Unterbringung, Verpflegung, Taschengeld, Sicherung der Krankenversorgung,
Information, Beratung und Betreuung, die Ubernahme von Transportkosten und wei-
teren Leistungen gewahrt. Die GVV sieht auch die Voraussetzungen fir den Entzug

dieser Leistungen vor.

Die GVV enthalt in Art 7 Sonderbestimmungen fir UmF. In dieser Bestimmung
wird zunéachst klargestellt, dass UmF einer Uber die allgemeine Grundversorgung
hinausgehende spezielle Grundversorgung bedirfen. Dabei werden Mal3hahmen zur
Erstabklarung und Stabilisierung, die der psychischen Festigung und dem Schaffen
einer Vertrauensbasis dienen sollen, an erster Stelle genannt. Weiters sollen sozial-
padagogische und psychologische Unterstiitzung gewahrt werden. Die Unterbrin-
gung von UmF soll in Wohngruppen, in Wohnheimen oder in einer sonstigen geeig-
neten organisatorischen Unterkunft, in betreutem Wohnen oder in individueller Un-
terbringung erfolgen. Darliber hinaus umfasst die Betreuung von UmF eine an deren
Bedurfnisse angepasste Tagesstrukturierung, die Bearbeitung von Fragen, die Fami-
lienangehorige und Familienzusammenfuhrung betrifft, die Abklarung der Zukunfts-
perspektiven des UmF sowie die Erarbeitung von Integrationsplanen, einschlief3lich

von MalRnahmen zur Durchfiihrung von Schul-, Ausbildungs- und Berufsvorberei-

54 S Koppenberg, Die Gestaltung der Grundversorgung in Osterreich (2014).
55 BGBI | 2004/80.
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tungsaktivitaten. Aus Art 7 GVV ergibt sich eindeutig, dass fur UmF der Integrations-
gedanke mit dem Ziel der Selbsterhaltungsfahigkeit besondere Betonung erfahrt. Die
GVV ist rechtstechnisch final strukturiert und bedient sich einer Vielzahl von unbe-

stimmten Gesetzesbegriffen, die auslegungsbediirftig sind>®.

Die konkrete Ausgestaltung der Grundversorgung ist zwischen Bund und Landern
geteilt. Der Bund fuhrt Betreuungsstellen und Erstaufnahmestellen fur Asylwerber
und sorgt fir die Erstaufnahme von Asylwerbern in die Grundversorgung®’. Der Bund
betreibt die Koordinationsstelle, die die Verteilung der Asylwerber auf die Lander und
die Organisation der Transporte der Asylwerber zu und von den Erstaufnahmestellen
in das Land beinhaltet. Weist die Koordinationsstelle des Bundes einen Asylwerber
an ein Bundesland zu, fallt dieser in die Folge unter das Regime des Grundversor-
gungsgesetzes des jeweiligen Bundeslandes. Wahrend das GVG-Bund®® ausschlieR-
lich hoheitsrechtlich strukturiert ist, es werden also alle Leistungen und auch deren
Entzug und Modifikation im Wege der Hoheitsverwaltung und damit bescheidférmig
vergeben, sind die Leistungen nach dem GVG der 6sterreichischen Bundeslander
unterschiedlich ausgestaltet®®. Hier findet sich ein Mix aus Hoheits- und Privatrecht,
wobei den Landern hier ein betréachtlicher rechtspolitischer Gestaltungsspielraum
zukommt. Abgesehen von Vorarlberg, wo die Grundversorgung im Mindestsiche-
rungsG mitgeregelt ist, haben alle ¢sterreichischen Bundeslander eigene Grundver-
sorgungsgesetze erlassen®®. Diese Gesetze sind eng an die Textierung der Aufent-
haltsrichtlinie und der GVV angepasst. In den meisten Landesgesetzen werden die

Regelungen der GVV tber UmF wortlich Gbernommen.

Die Rechtsnormen uber die Grundversorgung von Bund und Landern gehen auf die
Aufenthaltsrichtlinie und die GVV zurlick. Das Hauptproblem ist die relative Unbe-
stimmtheit der Begriffe. Alle Gesetze ermdglichen die entsprechenden Leistungs-
erbringungen durch das Land, wobei die Gewéhrung zum Teil bescheidférmig und
zum Teil in der Form der Privatwirtschaftsverwaltung erfolgt. Dies hat aber nur Aus-

56 Dabei wird auf die Aufnahme-RL, vor allem aber auf das BVG-Kinderrechte zurtickzugreifen sein.
S die Auslegungsversuche bei Maier, SIAK 2014/2, 51.

57 S Friedrich, Grundversorgung von Asylwerbern, Dipl.A. Innsbruck (2016).
58 BGBI 1991/405 idF BGBI | 2015/70.
59 S Maier, SIAK 2014/2, 50.

60 BGI: LGBI 2006/42 idF LGBI 2015/56; Knt: LGBI 2006/43 idF LGBI 2016/14; N§: LGBI 9240-0 idF
LGBI 2015/80; O6: LGBI 2007/12 idF LGBI 2013/90; Shg: LGBI 2007/35 idF LGBI 2016/51; Stmk:
LGBI 2016/111; Tir: LGBI 2006/21 idF LGBI 2015/78; Vbg: LGBI 2010/64 idF LGBI 2013/44; Wien:
LGBI 2010/56.
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wirkungen auf den Rechtsweg im Falle von Leistungsstreitigkeiten. Wenn, wie im
Artikel 7 der GVV angeordnet wird, dass im Bedarfsfall sozialpadagogische und psy-
chologische Unterstlitzung zu gewdahren ist, so ist damit nichts Gber den konkreten
Umfang und die Art der Leistungserbringung ausgesagt. Dies ermdglicht der Vollzie-
hung einen sehr groRen Beurteilungs- und Ermessenspielraum. Im Lichte des
Determinierungsgebotes des Art 18 Abs 1 B-VG dirfen diese Regelungen freilich
nicht schlechthin verfassungswidrig sein, da die Gewéahrung der Grundversorgung
auf die Bedurfnisse des Einzelfalles abzustellen ist. Was daher Inhalt dieser vielen
unbestimmten Gesetzesbegriffe ist, muss im Einzelfall unter Berlcksichtigung der
konkreten Umsténde des Einzelfalles ermittelt werden. Werden die Leistungen ho-
heitsrechtlich vergeben, gelten auch fur das Ermittlungsverfahren die Beweisregeln
des AVG. Hier gelten die Grundsatze der materiellen Wahrheit, der Offizialmaxime,
aber auch der Unbeschranktheit der Beweismittel und der freien Beweiswirdigung.
Hier wird in vielen Féllen einzelfallbezogen auf Gutachten von medizinischen, psy-
chiatrischen, erziehungswissenschaftlichen ua Sachverstéandigen zurtickgegriffen
werden missen. Es muss hier aber deutlich hervorgehoben werden, dass das Be-
weisverfahren des AVG maldgeblich vom Grundsatz der Verfahrensbkonomie ge-
kennzeichnet ist, wonach Entscheidungen rasch, billig und damit ohne unnétigen
Verwaltungsaufwand zu fuhren sind. Zum Zeitpunkt der Erstellung dieses Gutachtens
(September 2016) gibt es zu vielen Begriffsklarungen noch keine gesicherte Judika-
tur. Fur Einrichtungen, die UmF betreuen, gibt es daher derzeit kein gesichertes Ju-
dikaturmaterial, auf das sich einzelne Anspruchsberechtigte stiitzen konnen. Dassel-
be qilt fur privatrechtlich zu vergebende Leistungen. Hier kommt das Problem des
Zugangs zum Recht dazu: Zivilprozesse sind langwierig und teuer. UmF brauchen
aber rasche und unburokratische Hilfe und es wird daher — verstandlich! — in den

meisten Fallen der Weg von Verhandlungslosungen mit den Behdrden gewabhilt.

Zu diesen allgemeinen Problemen werfen einzelne Bestimmungen in den Landes-
Grundversorgungsgesetzen noch zusatzliche Probleme auf, die aber UmF nur am
Rande betreffen. Das bezieht sich auf den Nachweis der Mittellosigkeit, auf die Zu-
mutbarkeit des moglichen Einsatzes eigener Mittel, Ruckzahlungsverpflichtungen etc.
Fur UmF kann grundsatzlich davon ausgegangen werden, dass diese mittellos sind

und auch keine nutzbaren Kranken- und Unfallversicherungen haben.
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Die Sonderbestimmungen fur UmF in den Landes-Grundversorgungsgesetzen réu-
men, wie bereits gezeigt, den Behotrden grof3e Beurteilungs- und Ermessensspiel-
raume bei der Entscheidung ein. Dies beginnt etwa bei der Unterbringung. Hier wird
namlich immer auf den Bedarfsfall (auch: ,erforderlichenfalls®) abgestellt. Wann ein
solcher Bedarfsfall gegeben ist, entscheiden die Behérden. Die Gesetze rdumen
aber weder Flichtlingsorganisationen (NGO‘s) noch anderen mit der Grund-
versorgung und Flichtlingsbetreuung betrauten Stellen und Organisationen
Stellungnahmerechte und Anhdrungsrechte ein. Ob ein Bedarfsfall vorliegt,

entscheidet allein die Behdrde.

Sehr offen sind alle Formulierungen von Tagesstrukturen, die berufliche Zukunft etc
von UmF. Hier eroffnen die Gesetze wiederum einen sehr weitreichenden Interpreta-

tionsspielraum.

Bei der Interpretation dieser unbestimmten Gesetzesbegriffe kommt den Behdrden
zwar ein erheblicher Ermessensspielraum und auch ein sachverhaltsbezogener Be-
urteilungsspielraum zu, hier ist jedoch klar darauf hinzuweisen, dass die Interpretati-
on dieser Begriffe stets im Ruckgriff auf die bundesverfassungsrechtlichen und vol-
ker- und europarechtlichen Vorgaben zu erfolgen hat. Wahrend die unionsrechtlichen
Bestimmungen der Aufnahme-RL ebenso unbestimmt sind, sind aber KRK und BVG-
Kinderrechte ebenso taugliche Auslegungsinstrumente, wie dies auch die EMRK ist.
Hier ist vor allem auf die fundamentale Bestimmung des Art 1 BVG-Kinder zu verwei-
sen, die das Kindeswohl als den zentralen Anknipfungspunkt fur alle rechtlichen
Vorschriften fir UmF betrifft. Denn das Kindeswohl ist als Grundrecht allen anderen
kinderrechtsbezogenen Prinzipien Ubergeordnet. Ob eine MafRnahme also erforder-
lich ist oder nicht, hat sich ausschlie3lich danach zu orientieren, ob diese MalRnahme
dem Kindeswohl dient oder nicht. Freilich lasst auch diese Eingrenzung noch geni-
gend Ermessensspielraume offen, um Einzelfélle flexibel zu bertcksichtigen. Das
BVG-Kinderrechte mit seinen scharf formulierten Rechtsanspriichen und Gesetzge-
bungsauftragen gibt aber eine eindeutige Interpretationsrichtlinie vor: Im Zweifelsfall

immer fir das Kindeswohl.

27



Die Vorrangstellung des Kindeswohls und der kinderbezogenen Grundrechte besteht
auch gegeniiber dem verfassungsrechtlichen Effizienzgebot®. Danach hat die
Verwaltung rechtmanRig, sparsam, wirtschaftlich und zweckmafRig zu agieren. Dies gilt
selbstverstandlich auch fir die Vollziehung der Grundversorgungsgesetze. Allerdings
kann dieses Effizienzgebot nicht als Gbergeordnetes verfassungsrechtliches Prinzip
begriffen werden, sondern es ist ein ,Nach-Mal3gabe-Prinzip“, die Verwaltung hat
also bei Beachtung des Vorrangs des Kindeswohls und der verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechte der Kinder effizient zu agieren. Als selbstandiges Verfas-
sungsprinzip kann das Effizienzgebot daher nicht restriktive Einsparungen bei UmF

rechtfertigen.

IX. Die Kinder- und Jugendhilfe

A. Allgemeines

Mit Erlassung des Bundes-Kinder- und JugendhilfeG 2013 (B-KJHG)®* wurde die
frher als Jugendwohlfahrt bezeichnete Kinder- und Jugendfiirsorge neu geregelt.
Das B-KJHG ist ein Grundsatzgesetz, das als solches weder unmittelbar anwendbar
ist noch subjektive Rechte begriindet. Zwischenzeitlich haben alle Bundeslander ei-
gene Kinder- und Jugendhilfegesetze erlassen®, welche sich tiberwiegend an die
Vorgaben des Grundsatzgesetzes halten. Die einzelnen Gesetze legen objektive
Verpflichtungen der Behorden fest, regeln Leistungsanspriiche und enthalten Best-
immungen Uber die Organisation der Kinder- und Jugendhilfe. Sowohl das Grund-
satzgesetz als auch die Ausflihrungsgesetze orientieren sich stark an der KRK. Es
braucht hier nicht gepruft zu werden, ob und inwieweit die einzelnen Landesgesetze
die KRK optimal umsetzen bzw wo Umsetzungsdefizite sind. Wichtig ist in diesem
Zusammenhang der Leistungsumfang, die Geltendmachung von Leistungsanspri-

chen und der Anwendungsbereich fir UmF.

Ein wesentlicher Grundsatz der Kinder- und Jugendhilfe ist das Subsidiaritatsprinzip,

wonach primar die Eltern oder sonst mit Pflege und Erziehung betraute Personen

61 S Pesendorfer/Steiner, Das Verwaltungshandeln, in: Holzinger/Oberndorfer/Raschauer (Hrsg),
Osterreichische Verwaltungslehre3 (2013), 230, 234; Kahl/Weber, Verwaltungsrecht5, Rz 184.

62 BGBI12013/69.

63 S die Auflistung aller landesrechtlichen Bestimmungen bei Weber, in: Berka/Grabenwarter/Weber,
Studien, 90.
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Vorrang vor staatlichen ErziehungsmalRnahmen haben. Fir UmF ist dieser Grund-
satz insofern problematisch, als diese ja ohne Obsorgeberechtigten unterwegs sind
und dieses Prinzip daher fir sie gar nicht anwendbar ist. Daher sind bis zur Bestel-
lung von (zivilrechtlich) Obsorgeberechtigten amtswegig staatliche Erziehungshil-
fen zu gewahren. Diese Erziehungshilfen sind zivilrechtsakzessorisch. Wahrend For-
derungen, Beratungen, Hilfestellungen etc nach MalRgabe des Kindeswohls gewahrt
werden konnen, durfen Erziehungshilfen, die bis zur zwangsweisen Unterbringung in

Erziehungseinrichtungen reichen kdnnen, nur als ultima ratio angewendet werden.

Die 88 16 ff B-KJHG enthalten Bestimmungen uber die einzelnen Dienste fir wer-
dende Eltern, Familien, Kinder und Jugendliche. Diese Dienste mussen fur UmF —
angepasst an ihre individuellen Bedurfnisse — in gleicher Weise zur Verfugung ge-
stellt werden wie fir alle anderen Kinder und Jugendlichen, die sich im jeweiligen
Landesgebiet aufhalten. Das Verhaltnis der Kinder- und Jugendhilfe zur Grund-
versorgung ist ein kumulatives: Das Grundversorgungsrecht ist kein spezielles
Gesetzesrecht, das die Kinder- und Jugendhilfe verdrangen wirde. Die Leistungen
aus der Grundversorgung decken die fundamentalen Lebensbedirfnisse der UmF
ab, wahrend die Leistungen der Jugendhilfe darauf aufbauend padagogische Zielset-

zungen beinhalten.

Im Mittelpunkt der Kinder- und Jugendhilfe steht die ,Verbesserung des Schutzes
von Kindern und Jugendlichen vor Gewalt in der Familie und anderen Gefahrdun-
gen“.®* Zentrale Aspekte sind das Kindeswohl und alle damit zusammenhangenden
Malnahmen der Erziehung und Pflege. Es handelt sich also um Uber die Basisver-
sorgung hinausgehende Leistungen. Typische Uber die Basisversorgung hinausge-
hende Leistungen fiir UmF sind (§ 3 B-KJHG): Beratungen in vielerlei Hinsicht®® so-

wie Hilfen zur Bewaltigung von Problemen und Krisen,®® Mitwirkung an Adoptionen

64 ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 3 f. ,Mdgliche Kindeswohlgefahrdungen werden von den zustandi-
gen Sprengelsozialarbeiter(inn)en unter Beiziehung einer weiteren Fachkraft eingeschétzt, wann
immer es im Hinblick auf den Kinderschutz erforderlich ist. Die Abklarung und Hilfeplanung erfolgt
in einem strukturierten Prozess. Erziehungshilfen werden zielorientiert mit den jeweiligen Familien
vereinbart oder entsprechende Antrage bei Gericht gestellt.”

65 Beratung besteht in der Problemanalyse, in der Information tber zur Verfugung stehende L6-
sungsmdglichkeiten, in der Unterstitzung bei der Entscheidungsfindung, in der Hilfe zur Umset-
zung der getroffenen Entscheidung und in der Festigung der notwendigen Verhaltensdnderung;
ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 12.
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und Zusammenarbeit mit Einrichtungen, Behdrden und 6ffentlichen Dienststellen so-
wie in den gegenstandlichen Fallen von besonderer Bedeutung die Gefahrdungsab-
klarung und Hilfeplanung® und Erziehungshilfen®® bei Gefahrdung des Kindeswohls

hinsichtlich Pflege und Erziehung.

,Der nach der Kinderrechtskonvention geforderte Schutz und die Firsorge werden
durch die breite Palette an Angeboten und Maflinahmen der Kinder- und Jugendhilfe

sichergestellt.“®°

Mit dieser Aussage in den Gesetzesmaterialien kommt auch eindeu-
tig zum Ausdruck, dass die KJHG der Kinderrechtskonvention konform auszulegen

sind.

B. Landes-Kinder- und Jugendhilfegesetze

Die Landes-Kinder- und Jugendhilfegesetze enthalten die Vorschriften tUber jenen
rechtlichen Rahmen, in dem sich die Kinder- und Jugendhilfe in der Praxis abspielt.
Diese Gesetze orientieren sich durchgehend an jenen finalen Rahmen, den das
Grundsatzgesetz vorgibt: Absoluter Vorrang des Kindeswohls, Subsidiaritat, also
Vorrang der Eltern und zivilrechtlichen Obsorgeberechtigten vor staatlichen Mal3-
nahmen sowie der Einsatz privater Einrichtungen und Einzelmenschen zur Aufga-
benbesorgung, deren staatliche Uberwachung und die Schaffung von Jugendanwal-

ten.

Der Anspruch, dass das Grundsatzgesetz und die Ausfihrungsgesetze der Lander
die Aufgaben und Ziele der Kinder- und Jugendhilfe klar umschreiben und damit die

Abgrenzung zu und die Definition von Nahtstellen mit anderen Hilfssystemen erleich-

66 In Krisensituationen sind dem Charakter der Krise entsprechende Unterstlitzungsangebote zu
machen, die die Betroffenen dazu beféahigen, die Situation zu bewaltigen, um danach soweit wie
mdoglich wieder selbst ihre Aufgaben und ihre Verantwortung innerhalb der Familie wahrzuneh-
men; ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 12.

67 Die Gefahrdungsabklarung umfasst jenen fachlichen Prozess, der notwendig ist, um sich Kenntnis
Uber die Erziehungssituation des Kindes zu verschaffen und eine Gefahrdungseinschatzung vor-
zunehmen. Bei der Gefédhrdungsabklarung, wie auch bei der daran anschlieBenden Hilfeplanung
und Gewahrung von Erziehungshilfen, ist eine strukturierte Zusammenarbeit von Einrichtungen
etwa Schule oder Kindergarten, Behdrden und 6ffentlichen Dienststellen wie Gericht oder Polizei
und Kinder- und Jugendhilfe unumgéanglich, um das Wohl der Minderjahrigen in bestmdglicher
Form zu gewahrleisten und eine Mehrfachbelastung von Kindern und Jugendlichen durch wieder-
holte, ahnlich gelagerte Interventionen zu verhindern; ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 12.

68 Bei der Gewahrung von Erziehungshilfen ist die der konkreten Gefahrdungssituation angepasste,
fur die kunftige Entwicklung der Minderjahrigen am férderlichsten erscheinende MalRhahme zu
wahlen; ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 12.

69 ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 9.
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tern,’® wird aber (leider) nicht erfiillt. Daher bleiben Abgrenzungsprobleme, im ge-
genstandlichen Fall insbesondere hinsichtlich der Grundversorgungs- und Mindestsi-
cherungsgesetze.

Die Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe gehen aber jedenfalls regelmalig Uber
jene der Grundversorgung und Mindestsicherung hinaus, weil diese die Pflege und

Erziehung der Minderjahrigen nicht abdecken.”

Bei der Kinder- und Jugendhilfe finden sich &hnliche rechtsstrukturelle Probleme wie
bei der Grundversorgung: Durch die Verwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe
und durch die zumeist nur demonstrativ aufgezahlten Aufgaben und Leistungen soll
jene Flexibilitdt erreicht werden, die es in der Praxis ermdglichen soll, méglichst
malfigeschneiderte Konzepte fur die Erziehung Minderjahriger zu entwickeln. Die
rechtliche Analyse der Gesetzestexte zeigt, dass ein ausreichendes Instrumentarium
vorhanden ist, um Entwicklungs- und Erziehungsprobleme von UmF handhaben zu
konnen. Damit ist aber keine Wirkungsanalyse der Vollziehung verbunden. Wie die
einzelnen Landesverwaltungen bei der Gewéahrung von Hilfestellungen und Erzie-
hungsmalinahmen agieren, kann im Rahmen dieses Gutachtens naturgemafd nicht
ermittelt werden. Allerdings ist auch hier wieder darauf hinzuweisen, dass allféllige
Vollzugsdefizite zwar im Rahmen des zivilrechtlichen und Ooffentlichen Rechts-
schutzsystems korrigierbar sind, dass es aber auch bei den MaRnahmen der Erzie-

hungshilfe darum geht, mdglichst rasch die erforderlichen Mal3Bhahmen zu setzen.

Keines der Landes-Kinder- und Jugendhilfegesetze enthalt Sonderbestimmungen flr
UmF. Dies ist auch nicht notig, da bereits in der GVV klare Ziele fur die Integration
von UmF enthalten sind, die selbstverstandlich auch fir Kinder- und Jugendhilfeakti-
vitdten bei UmF beachtlich sind. Die Kinder- und Jugendhilfe hat in Wahrneh-
mung dieser Ziele zusatzlich zur Grundversorgung die ndtigen padagogischen
und psychologischen Hilfestellungen anzubieten. Die Abgrenzung der zu treffen-
den MalRnahmen nach dem Grundversorgungsrecht und dem Kinder- und Jugendhil-
ferecht lasst sich abstrakt schwer vornehmen. Auch hier muss auf den Einzelfallbe-
zug Bedacht genommen werden. An sich durfte das Abgrenzungsproblem keine gro-

Re Relevanz aufweisen, da zum einen ohnehin samtliche Mittel aus den Budgets der

70 So ausdriicklich ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 5.

71 Vgl OGH 14.02.2006, 4 Ob 7/06t und 19.10.2005, 7 Ob 209/05v: Schutz vor Gefahrdung, Bera-
tung und Information, Erziehungshilfen etc.
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Lander stammen, andererseits das System der allgemeinen staatlichen Verwaltung
in den Landern garantieren kann, dass Synergieeffekte beim Gesetzesvollzug reali-
siert werden. Problematisch kann diese Abgrenzung aber dann werden, wenn unter-
schiedliche Mitglieder der Landesregierung — oft verscharft durch unterschiedliche
Zugehorigkeit zu politischen Parteien — flr den Gesetzesvollzug und damit auch fur

die Finanzierung der Leistungen verantwortlich sind.
Trager der Kinder- und Jugendhilfe ist das Land (§ 10 B-KJHG).”

Auch nach den Kinder- und Jugendhilfegesetzen erfolgt die Vollziehung — ebenso
wie bei der Grundversorgung und der Mindestsicherung — hoheitlich” mit entspre-
chendem Rechtsanspruch der noch nicht Volljahrigen. Letztverantwortlich bleibt
demnach der Kinder- und Jugendhilfetrager. Er kann seine Leistungen aber weitge-
hend von anderen (privaten) Leistungsanbietern erbringen lassen. Er muss jedoch
sicherstellen, dass die Leistungen in adaquater Qualitdt und Quantitat erbracht wer-

den, um die Ziele der Kinder- und Jugendhilfe zu erreichen.”

Nur junge Erwachsene, also unbegleitete Fliichtlinge zwischen 18 und 21 Jahren,
haben — im Unterschied zu Minderjahrigen — keinen Rechtsanspruch auf Leistungen
aus der Kinder- und Jugendhilfe.” Mit ihnen werden privatrechtliche Vereinbarungen
abgeschlossen. Der KJHTr wird hier im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung ta-
tig. Im Sinne der Gleichbehandlung (Fiskalgeltung) besteht aber wohl haufig die Ver-

pflichtung zum Abschluss einer entsprechenden Vereinbarung.”®

72 Die Bezeichnung ,Kinder- und Jugendhilfetrager” ist dem offentlichen Trager vorbehalten, wobei
darunter das Land mit all seinen Organisationseinheiten, denen Aufgaben der Kinder- und Ju-
gendhilfe Ubertragen sind, zu verstehen ist; ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 10.

73 Diesbeziglich sind sich aber die Héchstgerichte nicht immer ganz einig. Wahrend der OGH
(17.7..2014, 4 Ob 45/14 t = iFamZ 2014, 231) auch die Eignungsbeurteilung fiir eine Aus-
landsadoption als hoheitliche Tatigkeit einstuft, beurteilt der VWGH ( diese als privatrechtliche. Fur
diese Untersuchung spielt das aber keine Rolle.

74 8§10 Abs 3 und § 12 B-KJHG; so auch schon Hacker, Jugendliche Fliichtlinge allein in Osterreich,
OA 2002, 101 (112).

75 Vgl ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 9; § 29 B-KJHG: Hilfen fur junge Erwachsene

(1) Jungen Erwachsenen kdnnen ambulante Hilfen und Hilfen durch Betreuung bei nahen Angeh6-
rigen, bei Pflegepersonen oder in sozialpadagogischen Einrichtungen gewéahrt werden, wenn zum
Zeitpunkt der Vollendung des 18. Lebensjahres bereits Erziehungshilfen gewéahrt wurden und dies
zur Erreichung der im Hilfeplan definierten Ziele dringend notwendig ist.

Die Landesgesetze regeln dies ahnlich; vgl § 1 Abs 3 Tiroler KIHG.

76 Jaksch-Ratajczak, Rechtliche Rahmenbedingungen der Finanzierung schulischer und beruflicher
Ausbildung von — insbesondere im Rahmen der Jugendwohlfahrt betreuten — Jugendlichen, OA
2004, 207 (214).
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IdR ist fur UmF der Kinder- und Jugendhilfetrager jenes Bundeslandes, in dem der
Minderjahrige seinen gewohnlichen Aufenthalt hat (85 Abs 2 B-KJHG) mit der
Obsorge zu beauftragen.”” Es kommt dabei auf den faktischen Aufenthalt an und

nicht auf eine allfallige Aufenthaltsberechtigung.’®

Maf3geblich fur die Gewahrung der Leistungen ist das Vorliegen fachlicher Voraus-
setzungen wie ... Gefahrdung des Kindeswohls durch ... Kinderhandel oder die dau-
erhafte Abwesenheit von Eltern oder sonstigen mit der Obsorge betrauten Personen.
Personen hingegen, die sich nur auf der Durchreise befinden, sind keine Leistungen

zu gewahren, es sei denn es liegt Gefahr im Verzug vor (Abs. 3).”°

Die Kinder- und Jugendhilfegesetze sowie das ABGB differenzieren nicht zwischen
Osterreichischen Staatsbirgern und anderen. Daher sind hinsichtlich der Leistungen
nach dem B-KJHG sowie nach den Landes-KJHG Minderjahrige ohne dsterreichi-
sche Staatsbirgerschaft und Staatenlose den osterreichischen gleichgestellt.®
Voraussetzung fur die Gewahrung von Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe ist
also blol3 ein Hauptwohnsitz bzw (gewdhnlicher) Aufenthalt im Inland, unabhangig

von der Staatsbiirgerschaft und der aufenthaltsrechtlichen Situation.®!

Auch das Haager Kinderschutzibereinkommen sowie das Haager Minderjahrigen-

schutzabkommen® und die Kinderrechtskonvention legen dies nahe.

Das Haager Kinderschutziibereinkommen (KSU),®® in Kraft getreten am 1.4.2011
verdrangt das Haager Minderjahrigenschutzabkommen (HMSA;1975 in Osterreich in
Kraft getreten) im Verhaltnis zwischen den Vertragsstaaten (Art 51 KSU).%* Die Staa-

ten, aus denen aktuell die meisten Flichtlinge kommen, sind keine Vertragsstaaten

77 OGH 7 Ob 209/05v, Zak 2005/82 S 54 - Zak 2005,54 = OA 2005,320 K39 - OA 2005 K39 = EFSlg
111.684 = EFSIg 111.691 = EFSIg 112.999 = FamZ 2006/86 S 239 (Fucik) - FamZ 2006,239 (Fu-
cik) = SZ 2005/150.

78 Vgl Hacker, OA 2002, 108 (111); ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 13.
79 ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 13.
80 OGH 14.02.2006, 4 Ob 7/06t.

81 Cohen/Tschugguel in KleteCka/Schauer, ABGB-ON1.03 § 212 ABGB Rz 2 (Stand 01.01.2016,
rdb.at).

82 Das Haager Minderjahrigenschutzabkommen gilt nach Zuriickziehung des 6sterreichischen Vor-
behaltes zu Art 13 Abs 3 (BGBI 1990/439) fur alle Minderjahrigen — selbst fur solche aus Nichtver-
tragsstaaten — mit gewohnlichem Aufenthalt in einem Vertragsstaat; RIS-Justiz RS0074240.

83 Zu den Vertragsstaaten s. https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/HKUE/
Vertragsstaaten.pdf? blob=publicationFile (30.9.2016).

84 Vgl Nademleinsky, Haager Kinderschutziibereinkommen in Kraft, EF-Z 2011/56.
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des Haager Kinderschutziibereinkommens, weshalb das HSMA fir die gegenstandli-

che Untersuchung durchaus relevant ist.

Erganzt werden die Bestimmungen der Kinder- und Jugendhilfe durch die Rehabilita-
tionsgesetze und Pflegegesetze der Lander. Diese haben vor allem fur traumatisierte
UmF grof3e Bedeutung, da nach diesen Gesetzen die Leistungen fur medizinische
einschlie3lich psychiatrischer Betreuung geregelt sind. Auch diese Gesetze sind
durch weitgehende Verwendung von unbestimmten Gesetzesbegriffen und die Ein-

raumung von Ermessen gekennzeichnet.

Bei der Leistungsvergabe nach den Rehabilitationsgesetzen kommt Sachverstandi-
gengutachten eine erhebliche Bedeutung zu. Hier folgen die Behérden zumeist amt-
lichen Sachverstandigen (Amtséarzte), sind aber an deren Gutachten nicht gebunden.
Auch hier gilt das schon Gesagte: Im Vordergrund muss stets das Kindeswohl ste-
hen, die Orientierung an den Sparsamkeitsgeboten des Effizienzprinzips kann daher

nur nach MalRgabe der Wahrung des Kindeswohls erfolgen.

C. Konkrete Aufgaben und Ziele der Kinder- und Jugendhilfe

Die Aufgaben der KJHTr bestimmen sich einerseits nach den Bundes- und Landes-
KJHG und andererseits nach den 88 207 ff ABGB. Zuséatzlich kommen allenfalls noch
die Aufgaben aus der Ubertragung der Obsorge hinzu. Die Anspriiche aus den KJHG

sind offentlich-rechtlicher Natur, jene aus der Obsorge privatrechtlicher.

In erster Linie sollen durch die Gesamtheit der Leistungen der Kinder- und Jugendhil-
fe Chancen eréffnet werden, dass Kinder und Jugendliche sich in angemessener
Form in physischer, psychischer, sozialer und emotionaler Hinsicht entwickeln. Sie
sollen in die Lage versetzt werden, als eigenverantwortliche, gemeinschaftsfahige
Personlichkeiten am gesellschaftlichen Leben teilzuhaben und darin Aufgaben und

Verantwortung zu tibernehmen.®®

Die Kinder- und Jugendhilfe muss die zur Wahrung des Wohles eines Minder-
jahrigen erforderlichen gerichtlichen Verfigungen im Bereich der Obsorge be-
antragen und ,kann® bei Gefahr im Verzug die erforderlichen Ma3nahmen der Pflege

und Erziehung vorlaufig mit Wirksamkeit bis zur gerichtlichen Entscheidung selbst

85 ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 11.
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treffen (8 211 ABGB). Bei Vorliegen der Voraussetzungen — also bei Kenntnis von
einer entsprechenden Gefahrdung eines Minderjahrigen — besteht, bei sonstiger Haf-
tung® die Pflicht, entsprechende MaRnahmen zu setzen.?’ Allerdings wird nach dem
Asylverfahrensrecht die Kinder- und Jugendhilfe erst ab Zulassung zum Verfahren
und Zuweisung in eine Betreuungseinrichtung eines Bundeslandes eingebunden. Bis
zu diesem Zeitpunkt ist das BFA gem 8§ 37 B-KJHG lediglich bei begrindetem Ver-
dacht, dass Kinder oder Jugendliche misshandelt, gequdlt, vernachlassigt oder se-
xuell missbraucht werden oder worden sind oder ihr Wohl in anderer Weise erheblich
gefahrdet ist, verpflichtet schriftlich Mitteilung an den 6rtlich zustandigen Kinder- und
Jugendhilfetrager zu erstatten, sofern diese konkrete erhebliche Gefahrdung eines
bestimmten Kindes oder Jugendlichen anders nicht verhindert werden kann.

Der KJHTr muss, falls notwendig, die volle Pflege und Erziehung (siehe X.B.) leis-
ten (8 26 B-KJHG): Die volle Erziehung umfasst insbesondere die Betreuung bei na-
hen Angehérigen, bei Pflegepersonen und in sozialpadagogischen Einrichtungen.®®
Bei der Wahl dieser Betreuung sind die Kontinuitat der Erziehung von Kindern und
Jugendlichen sowie ihre ethnische, religitse, kulturelle und sprachliche Herkunft ge-
buhrend zu bericksichtigen. Die Wahl der Betreuungsform ist im Rahmen der Hilfe-
planung (8 23 B-KJHG) unter Bertcksichtigung vorhandener Bindungen, bestehen-
der Verhaltensauffalligkeiten, psychischer und physischer Traumata sowie der zu
erwartenden Wirkungsweisen der Hilfen nach fachlichen Standards zu treffen. Die
Aufzahlung der Betreuungsformen im Abs. 2 (Verwandtenpflege, Pflegepersonen,
sozialpadagogische Einrichtung) ist nicht taxativ, sondern ist entsprechend dem Hil-
febedarf erweiterbar. Kinder, Jugendliche, Eltern oder andere mit Pflege und Erzie-
hung betraute Personen sind in diese Entscheidung angemessen miteinzubeziehen
(8 24 B-KJHG). Die Wahl der Betreuungsform soll sich vor allem daran orientieren,
welches Setting eine angemessene soziale, emotionale, physische und psychische
Entwicklung der betroffenen Kinder und Jugendlichen erwarten lasst.®® Es bedarf

86 Zur strittigen Frage, ob es sich dabei um eine zivilrechtliche oder eine Amtshaftung handelt siehe
XI1.B.

87 Vgl Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 215 Rz 7; OGH 24.6.2005, 1 Ob 49/05w.
Das gilt etwa auch fir Antrdge nach dem Gewaltschutzgesetz; vgl Cohen/Tschugguel in Kle-
teCka/Schauer, ABGB-ON1.03 § 211 ABGB Rz 5 (Stand 01.01.2016, rdb.at).

88 Vgl auch Jaksch-Ratajczak, Von der Betrauung mit der Obsorge nach ABGB und JWG, EF-Z
2007, 85 (86).

89 ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 23.
35



einer Beurteilung im Einzelfall, also entsprechend den individuellen Bedurfnissen der

Minderjahrigen.®

Die Kosten der vollen Erziehung sind priméar vom Kinder- und Jugendhilfetra-
ger zu tragen (§ 30 B-KJHG)®® und nur noch von den zivilrechtlich zum Unterhalt
Verpflichteten und nicht mehr durch die Kinder und Jugendlichen selbst zu erset-
zen.”? Es besteht aber die Regressmdglichkeit gegen Unterhaltsverpflichtete gem
8§ 1042 ABGB.

Es ist jedenfalls die Aufgabe des obsorgeverpflichteten KJHTr, die Leistungen aus
der Grundversorgung und der Mindestsicherung fir Minderjahrige zu beantragen, um
ihre Basisversorgung sicherzustellen. Dartber hinaus muss er, bei Erforderlichketit,
die volle Pflege und Erziehung leisten und — als Verpflichtung aus der Obsorge —
auch in Vermoégensangelegenheiten die zum Wohl des Kindes notwendigen Mal3-
nahmen sowie generell notwendige Vertretungshandlungen (bei Rechtsgeschaften
und personlichen Angelegenheiten [zB medizinische Malinahmen] sowie in anderen

— insbesondere auch offentlich-rechtlichen — Angelegenheiten setzen.

In der Folge werden einige Bestimmungen des B-KJHG angefihrt, die die Leistungs-

pflichten des KJHTr ndher beschreiben:

8§ 12 B-KJHG (1) Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe sind nach fachlich anerkannten

Standards sowie dem aktuellen Stand der Wissenschaften zu erbringen.

(2) Fur die Erbringung von Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe sind nur Fachkrafte her-
anzuziehen, die fur den jeweiligen Téatigkeitsbereich ausgebildet und persdnlich geeignet

sind.

8§ 16 B-KJHG (1) Der Kinder- und Jugendhilfetrdger hat vorzusorgen, dass zur Forderung
von Pflege und Erziehung und zur Bewaltigung des alltaglichen Familienlebens Soziale

Dienste fur werdende Eltern, Familien, Kinder und Jugendliche zur Verfligung stehen.

(3) Soziale Dienste umfassen ambulante und stationare Dienste, wie insbesondere
1. Angebote zur Forderung der Pflege und Erziehung in Familien;
2. Hilfen zur Bewaltigung von familiaren Problemen;

90 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 215 Rz 11.

91 Der Landesgesetzgeber kann aber andere landesgesetzlich geregelte Rechtstrager zum Tragen
der Kosten fur Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe bestimmen.

92 ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 8. Die Geltendmachung des Kostenersatz kann nur fur drei Jahre
rickwirkend erfolgen; § 30 Abs 3 B-KJHG.
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3. Hilfen fur Familien in Krisensituationen;
4. Hilfen fur Kinder und Jugendliche in Problemsituationen;
5. Aus- und Fortbildung fur Pflegepersonen, Adoptivwerber und —werberinnen.

@) ...

§ 17 B-KJHG (1) Der Kinder- und Jugendhilfetrager hat vorzusorgen, dass zur Pflege und
Erziehung von Kindern und Jugendlichen im Rahmen der vollen Erziehung sozialp&adagogi-
sche Einrichtungen zur Verfigung stehen. Dabei ist auf die unterschiedlichen Problemlagen
und die altersgemalf3en Bedurfnisse von Kindern und Jugendlichen Bedacht zu nehmen.

(2) Sozialpadagogische Einrichtungen kdnnen sowohl als stationare als auch als teilstationa-
re Dienste angeboten werden.

(3) Sozialpadagogische Einrichtungen umfassen vor allem

1. Betreuungseinrichtungen fiir Notsituationen;

2. Betreuungseinrichtungen fur die dauerhafte Betreuung von Kindern und Jugend-
lichen;

3. betreute Wohnformen fur Jugendliche;

4. nicht ortsfeste Formen der Sozialpadagogik.

ErlautRV zu § 17: Um den Bedurfnissen und unterschiedlichen Problemlagen der Kinder und

Jugendlichen gerecht zu werden, hat eine Differenzierung der Angebote stattzufinden, wobei
im Rahmen der Planung auch daflir Sorge zu tragen ist, dass die Platze im erwarteten Aus-

mafd vorhanden und kurzfristig verfligbar sind.

§ 26 B-KJHG (1) Ist das Kindeswohl gefahrdet und ist zu erwarten, dass die Gefahrdung nur
durch Betreuung auf3erhalb der Familie oder des sonstigen bisherigen Wohnumfeldes abge-
wendet werden kann, ist Kindern und Jugendlichen volle Erziehung zu gewahren, sofern

der Kinder- und Jugendhilfetréager mit der Pflege und Erziehung zur Génze betraut ist.

(2) Volle Erziehung umfasst insbesondere die Betreuung bei nahen Angehdrigen, bei Pfle-

gepersonen und in sozialpadagogischen Einrichtungen.

ErlautRV zu 8 26: Gemal Art. 20 KRK haben die Vertragsstaaten die Pflicht, Kindern und
Jugendlichen, die nicht in ihrer familidaren Umgebung leben kdnnen, besonderen Schutz zu

gewahren und dafiir zu sorgen, dass sie auf eine andere Art und Weise, z. B. durch eine
Pflegefamilie oder in einer Betreuungseinrichtung, versorgt werden. Bei der Wahl dieser
Betreuung sind die Kontinuitat der Erziehung von Kindern und Jugendlichen sowie
ihre ethnische, religiose, kulturelle und sprachliche Herkunft gebihrend zu bertck-

sichtigen.

37



Die Wahl der Betreuungsform ist im Rahmen der Hilfeplanung (8 23) unter Berlcksichti-
gung vorhandener Bindungen, bestehender Verhaltensauffalligkeiten, psychischer
und physischer Traumata sowie der zu erwartenden Wirkungsweisen der Hilfen nach

fachlichen Standards zu treffen. ...

§ 30 B-KJHG (1) Die Kosten fur die Gewéhrung von Erziehungshilfen und Hilfen fir junge
Erwachsene sind, soweit bundes- oder landesgesetzlich nichts anderes bestimmt ist, zu-
nachst vom Kinder- und Jugendhilfetrager zu tragen.

ErlautRV zu 8 30: Um sicherzustellen, dass die Gewahrung von Erziehungshilfen nicht von

der Einigung uber die Finanzierung durch unterschiedliche Kostentrager verzogert oder ver-
eitelt wird, sind die Kosten vom Kinder- und Jugendhilfetrager zu tragen, der die Hilfen setzt.
Welche Organisationseinheit diese Aufgabe Ubernimmt — Land, Stadt, Sozialhilfeverbénde,
Fonds etc. — obliegt der Autonomie der Lander. Ist jedoch bundes- oder landesgesetzlich
eine abweichende Kostentragung vorgesehen, kommt diese zur Anwendung. Die Kosten der
Grundversorgung sind daher - wie bisher - nach den Bestimmungen der diesbeziiglichen
Grundversorgungsvereinbarung — Art. 15a B-VG, BGBI. | 2004/80, mit den darin geregelten

Kostenhotchstsatzen zu tragen.

Unterhaltsanspriiche und Leistungen, die einen Ausgleich fir das Fehlen des Unterhaltsan-
spruches darstellen, wie Waisenpensionen, sind ebenfalls fiir den Kostenersatz heranzuzie-
hen. Hierbei soll ex lege mit der Mitteilung an Dritte ein Forderungsiibergang eintreten. Die

diesbeziiglichen Bestimmungen des ABGB sind sinngemal anzuwenden.

Die Geltendmachung des Kostenersatzes kann fur drei Jahre im Nachhinein erfolgen.

D. Grundversorgung als lex specialis zu den Kinder- und Jugendhilfege-
setzen?

Die Grundversorgungs- und Mindestsicherungsgesetze sind keine die Kinder- und

Jugendhilfegesetze vollstandig verdrangenden leges speciales. Die Kinder- und

Jugendhilfegesetze ergdnzen vielmehr die Grundversorgungs- und Mindestsiche-

rungsgesetze.*?

Die Grundversorgungsgesetze — und insbesondere die Sonderregelungen fir UmF

gemal  Artikel 7  Grundversorgungsvereinbarung und den  Landes-

93 Die Grundversorgungsgesetze sind allerdings leges speciales fir ,Fremde® zu den Mindestsiche-
rungsgesetzen, nicht aber bei anerkannten Fluchtlingen sowie subsidiar Schutzberechtigten. Fir
diese kommen wegen des Gleichbehandlungsgebotes mit dsterreichischen Staatsbirgern die
Mindestsicherungsgesetze zur Anwendung.
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Grundversorgungsgesetzen (zB § 7 Tiroler Grundversorgungsgesetz, 8 8 Steiermar-
kisches Grundversorgungsgesetz) — sind leges speciales in ihrem Regelungsbereich.
Sie stellen Mindestanforderungen an die Versorgung und Betreuung von UmF. Ande-
re — allenfalls gunstigere — Bestimmungen fir UmF werden dadurch nicht ver-
drangt.”* Das Tiroler und das Steiermarkisches Grundversorgungsgesetz (§§ 7 und
8) bringen selbst zum Ausdruck, dass dadurch die Kinder- und Jugendhilfegesetze
nicht verdrangt werden: ,,...unbeschadet der Bestimmungen des Tiroler Kinder- und
Jugendhilfegesetzes / des Steiermérkischen Jugendwohlfahrtsgesetzes ...“. Auch die
Erlauternden Bemerkungen zum B-KJHG untermauern diese Ansicht, indem ABGB,
UVG, AsylG 2005 und FPG 2005 als Gesetze genannt werden, in denen bestimmte
Aufgaben des Jugend- und Kinderhilfetragers abschlieRend geregelt sind, wahrend
die Grundversorgungs- und Mindestsicherungsgesetze in diesem Zusammenhang

gar nicht erwahnt werden.®

,Die allgemeinen Jugendwohlfahrtsgesetze sind anzuwenden, insoweit die Grund-
versorgungsgesetze (als lex specialis) keine Sonderregelung vorsehen. Die Grund-
versorgung stellt keinen Ersatz fur die Zustandigkeit und die Aufgaben der Jugend-
wohlfahrt dar; vielmehr sind die beiden Bereiche als komplementares Ganzes zu ver-

stehen.“%®

Entscheidend ist also, inwiefern schon durch die Grundversorgung die obsorgerecht-
lichen Aspekte der Pflege und Erziehung des Minderjahrigen abgedeckt werden. Zur
Pflege und Erziehung gehoéren insbesondere die Entfaltung der kérperlichen, geisti-
gen, seelischen und sittlichen Krafte und die Foérderung der Anlagen, Fahigkeiten,
Neigungen und Entwicklungsmdglichkeiten (siehe X.B.). ,Die Deckung der Grundbe-
durfnisse und die Vertretung im Asylverfahren allein reichen nicht aus, um die Ge-
fahrdung fir Wohlergehen und Fortkommen hintanzuhalten.“ *" Sofern diese durch

94 Die Grundversorgungsvereinbarung spricht von ,beginstigten Fremden®. Eine Benachteiligung
kann also dadurch nicht beabsichtigt sein. Auch die Gesetzesmaterialien (ErlautRV 412 BIgNR 22.
GP) lassen keine diesbezuglichen Indizien erkennen.

95 ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 12.

96 BMI, Bericht des Menschenrechtsbeirates zu Kindern und Jugendlichen im fremdenrechtlichen
Verfahren (2011) IV.

97 Vgl OGH 14.02.2006, 4 Ob 7/06t.
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die Grundversorgung nicht gedeckt sind, ist ihre Gewahrleistung Aufgabe der

Kinder- und Jugendhilfe.®®

Die Landes-Grundversorgungsgesetze sehen mit Ausnahme von Tirol und der Stei-
ermark — entgegen Art 7 Grundversorgungsvereinbarung — keine Sonderregelungen
fur Minderjahrige und daher keine fur die Pflege und Erziehung von Minderjahrigen
relevanten Bestimmungen (allenfalls mit Ausnahme von Sprachkursen) vor. Diese
Aufgaben fallen damit automatisch den Kinder- und Jugendhilfetragern zu. Daraus
ergibt sich auch, dass je nach Bundesland die den Kinder- und Jugendhilfetragern
zufallenden Aufgaben wegen unterschiedlicher Leistungen nach den Landes-

Grundversorgungsgesetzen ein unterschiedliches Ausmald haben kdnnen.

E. Privatrechtliche Anspriche

Relevante privatrechtliche Anspriiche fallen hier also nicht an. Die Vollziehung der
Kinder- und Jugendhilfegesetze erfolgt hoheitlich. Bei schuldhaftem Fehlverhalten
stehen Amtshaftungsanspriche zu. Nur wenn der KJHTr mit der Obsorge betraut
wird oder ihm bestimmte Aufgaben mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters
Ubertragen werden (zB Unterhaltsdurchsetzung), sind die daraus resultierenden
Pflichten privatrechtliche Aufgaben, deren schuldhafte Verletzung zivilrechtliche
Schadenersatzanspriche begriundet (siehe auch XIlI.B.). Nur fur ,junge Erwachse-
ne“, also Personen zwischen 18 und 21 Jahren entstehen solche, weil in diesen Fal-
len die Leistungen im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung und im Rahmen eines
vertraglichen Verhéltnisses erbracht werden (§ 29 B-KJHG).*® Auf den Abschluss
eines solchen Vertrages besteht — bei entsprechender Hilfsbedurftigkeit — ein An-

spruch der jungen Erwachsenen. 1%

98 Vgl OGH 19.10.2005, 7 Ob 209/05v.

99 Mit Volljahrigkeit endet die Obsorge automatisch. Ubrig bleiben allenfalls Unterhaltspflichten, die
aber nicht den KJHTT treffen. Die volljahrigen Personen sind idR voll geschéftsfahig und schliel3en
daher diese Vertrdge mit dem KJHTr selbst als Vertragspartei ab. Das Ziel der Hilfen fir junge Er-
wachsene ist in erster Linie die Unterstitzung des Verselbstédndigungsprozesses, welcher auch
die Beendigung einer Berufsausbildung miteinschlief3t; vgl ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 24.

100 Vgl Jaksch-Ratajczak, Rechtliche Rahmenbedingungen der Finanzierung schulischer und berufli-
cher Ausbildung von — insbesondere im Rahmen der Jugendwohlfahrt betreuten — Jugendlichen,
OA 2004, 207 (214).
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X. Obsorge

§ 158 Abs 1 ABGB: Wer mit der Obsorge fur ein minderjahriges Kind betraut
ist, hat es zu pflegen und zu erziehen, sein Vermdgen zu verwalten und es in
diesen sowie allen anderen Angelegenheiten zu vertreten; Pflege und Erzie-
hung sowie die Vermdgensverwaltung umfassen auch die gesetzliche Vertre-

tung in diesen Bereichen.

Die Obsorge umfasst Pflege und Erziehung, Vermogensverwaltung und gesetzliche
Vertretung. Auf die Vermogensverwaltung wir hier mangels typischer Relevanz nicht
im Besonderen eingegangen, wobei diese aber im Einzelfall durchaus auch bei UmF

eine Rolle spielen kann.

Die Bestimmungen des ABGB Uber die Obsorge fur Minderjahrige differenzieren in
keiner Weise zwischen dsterreichischen und anderen Staatsbirgern oder Staatenlo-
sen. Die Ungleichbehandlung in- und auslandischer Minderjahriger ist daher in die-

sem Bereich unzulassig.***

Im Unterschied zu anderen obsorgeberechtigten Personen gelten fur den Kinder-
und Jugendhilfetrager folgende Besonderheiten (8 210 ABGB):

» Er bedarf in wichtigen, die Person des Kindes betreffenden Angele-
genheiten, insb in jenen des § 167 Abs 2 ABGB keine Genehmigung
des Pflegschaftsgerichtes (§ 213 ABGB).

» Er kann € 10.000 Ubersteigende Zahlungen an das minderjahrige Kind
entgegennehmen und dariber quittieren, ohne vom Pflegschaftsgericht
hiezu ermachtigt zu sein (8§ 224 ABGB).

» Das richterliche MaRigungsrecht hinsichtlich Schadenersatzpflichten
gegenuber dem Kind aus seiner Téatigkeit als Obsorgetrager gilt flr den
Kinder- und Jugendhilfetréager nicht (8§ 228).

» Er hat keinen Anspruch auf Entschadigung, Entgelt und Aufwandser-
satz (88 229 f ABGB).

101 OGH 14.02.2006, 4 Ob 7/06t.
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A. Begrindung der Obsorge

1. Exlege

Die Obsorge der Eltern wird ex lege mit der Geburt des Kindes (bzw auch fir den
Vater mit der nachtraglichen EheschlieBung oder gemeinsamen Bestimmung vor
dem Standesbeamten sowie allenfalls durch gerichtlichen Beschluss) begriindet;
§ 177 ABGB.

Gem § 207 Satz 1 ABGB wird der Kinder- und Jugendhilfetrager ex lege mit der
Obsorge betraut, wenn ein minderjahriges Kind im Inland gefunden wird und dessen
Eltern unbekannt sind. Das betrifft ,Findelkinder®, also zB solche einer anonymen
Geburt, wenn die Mutter die Obsorge nicht austiben will, das Kind Vollwaise oder der
Obsorgeberechtigte geschaftsunfahig ist.'> § 207 ABGB ist nicht taxativ; es sind
auch andere Umstande denkbar, die eine gleichwertige Situation entstehen lassen,
wie etwa der Tod oder ein unbekannter Aufenthalt beider Elternteile.'® Nach hA er-
fasst die Bestimmung aber nur 6sterreichische und ihnen gleichgestellte Kinder,

also etwa staatenlose Kinder (8 9 Abs 2 IPRG) und anerkannte minderjahrige Flicht-

linge (§ 9 Abs 3 IPRG) sowie subsidiar Schutzberechtigte.’®* Bei UmF kénnte es sich

daher — jedenfalls dann, wenn der Aufenthalt ihrer Eltern unbekannt oder diese ver-
storben sind — um einen solchen Fall der ex lege eintretenden Obsorgeverpflichtung
der Kinder- und Jugendhilfe handeln. Diese Ansicht wird nur vereinzelt vertreten. IdR
wird davon ausgegangen, dass es einer konstitutiven Betrauung mit der Obsorge
bedarf.'® Argumentiert wird damit, dass das Wort ,wird“ — im Gegensatz zu ,worden
ist* — darauf hinweist, dass nur der unvertretene Zustand bei bzw unmittelbar nach
der Geburt, nicht aber der Fall, dass zunachst eine gesetzliche Vertretung bestand
und in der Folge wedfiel, gemeint ist. Spater auftretende Vertretungsmangel bei Min-
derjahrigen seien demnach gem 88 178 Abs 1, 204 und 209 ABGB durch konstitutive
Bestellung einer geeigneten Person oder des Kinder- und Jugendhilfetragers zu be-

heben.%®

102 Cohen/Tschugguel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.02 § 207 ABGB Rz 2 (Stand 01.01.2016,
rdb.at). Die Rechtsfolge ,Betrauung mit der Obsorge* tritt zwar automatisch (ex lege) ein, ein ent-
sprechender Gerichtsbeschluss kann aber im Sinne einer Klarstellung forderlich sein; vgl Kathrein
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 211 Rz 5.

103 So auch Weitzenbdck in Schwimann/Kodek4 § 207 Rz 4.

104 Vgl OGH 22.12.2004, 8 Ob 120/04m.

105 Hacker, OA 2002, 108 (110).

106 Stabentheiner in Rummel, ABGB3 § 211 ABGB Rz 1 (Stand 1.1.2003, rdb.at).
42


https://rdb.manz.at/document/ris.n.NOR12031295?execution=e2s1
https://rdb.manz.at/document/ris.n.NOR12031295?execution=e2s1

2. Pflegschaftsgerichtliche Ubertragung

a) ABGB

Soweit weder Eltern noch Grol3eltern oder Pflegeeltern mit der Obsorge betraut sind
oder betraut werden kénnen und kein Fall des § 207 ABGB vorliegt (,Findelkind® etc),
hat das Gericht unter Beachtung des Wohles des Kindes eine andere geeignete Per-

son von Amts wegen oder auf Antrag mit der Obsorge zu betrauen; § 204 ABGB.

Primar sind Verwandte oder andere nahe stehende oder sonst besonders ge-
eignete Personen ganz oder teilweise mit der Obsorge zu betrauen.'®” Stehen sol-
che nicht zur Verfiigung, so hat das Gericht die Obsorge dem Kinder- und Jugend-
hilfetrager (friher: Jugendwohlfahrtstrager) zu Ubertragen (8 209 ABGB). Im Sinne
des Kindeswohls und unter Berucksichtigung der im Einzelfall vorliegenden Gefahr-
dung dessen, hat die Ubertragung ohne unnétigen Aufschub (,so bald wie mdglich®;
Art. 24 Aufnahmerichtlinie) zu erfolgen. Die Zustimmung des Kinder- und Jugendhil-
fetragers zu seiner Bestellung ist nicht erforderlich, er hat auch kein Recht auf Be-

trauung mit der Obsorge.*%®

b) HSMA
Fir UmF ist gem Art 8 Haager Minderjahrigenschutzabkommen'®® — das Haager Kin-

derschutziibereinkommen (KSU) kommt hier idR nicht zur Anwendung —, wenn sie

107 Ihnen kommt im Obsorgeverfahren Parteistellung zu und zwar unabhangig davon, ob sie einen
Antrag auf Ubertragung der Obsorge stellen; Cohen/Tschugguel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-
ON1.02 § 204 ABGB Rz 2 (Stand 01.01.2016, rdb.at). Liegt ein Fall mit Auslandsbezug vor, so ist
als Vorfrage nach § 12 iVvm 8§ 9 IPRG zu prufen, ob die Elternteile nach dem mafigebenden Recht
fahig sind, die Obsorge selbst auszuiben; vgl Traar, iFamZ 2012, 212.

108 LGZ Wien EF 66.164; 75.220; der KJHTr kann sich daher gegen seine Bestellung nur durch den
Nachweis zur Wehr setzen, dass eine geeignete andere Person vorhanden ist. Der KJHTr kann
auch zum (Kollissions)Kurator bestellt werden; vgl auch Cohen/Tschugguel in Klete¢ka/Schauer,
ABGB-ON1.02 § 209 ABGB Rz 2 f (Stand 01.01.2016, rdb.at).

109 Ubereinkommen (ber die Zustandigkeit der Behdrden und das anzuwendende Recht auf dem
Gebiet des Schutzes von Minderjahrigen, BGBI 1975/446 (Haager Minderjahrigenschutzabkom-
men, im Folgenden HMSA).

Gem Art 8 HMSA ist die Behorden des Staates, in dem der Minderjahrige seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat, unabhéangig vom Vorliegen eines gesetzlichen Gewaltverhéltnisses zu Schutzmal-
nahmen verpflichtet, falls der Minderjahrige in seiner Person oder in seinem Vermdgen ,ernstlich”
gefahrdet ist. Zu solchen im Interesse des Minderjahrigen erforderlichen Schutzmalinahmen iSd
HMSA z&hlt ua insbesondere auch die Ubertragung der Obsorge an den Jugendwonhlfahrtstrager;
vgl RIS-Justiz RS0047773; Schwimann, Das Haager Minderjahrigenschutzabkommen und seine
Anwendung in Osterreich, JBI 1976, 233.
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einen gewoshnlichen Aufenthalt in Osterreich haben,*'° ein Obsorgeberechtigter zu

bestellen, weil regelméaRig eine ernstliche Gefahrdung™** vorliegt.

112

Es ist dabei 6sterreichisches Recht anzuwenden.'® Das ergibt sich aus Art 1 HMSA,

wonach es auf die Staatsangehorigkeit nicht ankommt. Es ist nur entscheidend, ob

eine Person sowohl nach dem Recht ihres Herkunftslandes als auch nach dem Recht

ihres gewohnlichen Aufenthaltes minderjahrig ist (Art 12 HMSA).

114

Kommt das HSMA nicht zur Anwendung, etwa weil die Minderjahrigkeit im Herkunfts-

land schon friiher als in Osterreich endet, kommt das IPRG zur Anwendung. Fur

110

111

112

113

114

Ein gewohnlicher Aufenthalt in einem Vertragsstaat wird im Allgemeinen ab einer Aufenthaltsdauer
von ungefahr 6 Monaten und weitgehender Integration des Minderjahrigen angenommen (EvBI
1978/128; IPRax 1986, 385; 1 Ob 2155/96k; 8 Ob 106/98s; vgl RIS - Justiz RS0074198); fiur
Deutschland: BVerwG, Urteil vom 24. 6. 1999 - 5 C 24/98 (Mlinster).

.Ernstliche Gefahrdung" iSd Art 8 HMSA: ohne Zweifel ist von einer Gefahrdung auszugehen,
wenn bestimmte Umstéande eine Beeintrachtigung des seelischen und kdrperlichen Wohlergehens
des Minderjahrigen sowie seiner Vermdgenslage besorgen lassen (Siehr in MiinchKomm3 Rz 318
zu Art 19 Anh EGBGB). Nach tberwiegender Meinung, der sich der erkennende Senat anschlief3t,
wird man im Interesse eines bestmaoglichen Minderjahrigenschutzes an den Begriff ,ernstlich” hin-
sichtlich der Intensitat der Gefahrdung keine Giberzogenen Anforderungen stellen und jede konkre-
te Gefahrdung fir ausreichend erachten.

Die Beantwortung der - hier also entscheidenden - Frage, ob ein Minderjahriger iSd Art 8 HMSA
ernstlich geféhrdet ist, hat sich an der Grundlage und am Zielpunkt jeder einschlagigen pflegs-
chaftsgerichtlichen Entscheidung, am Kindeswohl (RIS -Justiz RS0074268; 1 Ob 17/02k ua) zu
orientieren und kann sich daher nicht allein darin erschopfen, ob die Grundbedirfnisse des Min-
derjahrigen, wie Essen, Wohnen, Kleidung, Schulbesuch und medizinische Behandlung im Krank-
heitsfall, gedeckt sind. Vielmehr sind auch die nach § 160 ABGB weiteren, von der Pflege des mj
Kindes umfassten Aspekte, wie insbesondere die Entfaltung der korperlichen, geistigen, seeli-
schen und sittlichen Kréafte und die Forderung der Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und Entwick-
lungsmoglichkeiten des Kindes, zu berilcksichtigen. Werden diese vernachléssigt, erscheint das
Kindeswohl, auch wenn fiir Essen, Wohnung, Kleidung etc des Minderjahrigen gesorgt ist, geféahr-
det. In diesem Sinne weist auch Hacker, Gerichtliche Obsorgeregelung fur unbegleitete minderjah-
rige Fremde, in OA 2002, 108 (111) zutreffend darauf hin, dass (auf das Kindeswohl bedachte) el-
terliche Obsorge Uber die Deckung der Grundbedirfnisse Minderjahriger im Rahmen von Flicht-
lingsprojekten, die Moglichkeit der Finanzierung einzelner medizinischer Behandlungen Uber die
Sozialhilfe und die ex lege bestehende gesetzliche Vertretung im Asylverfahren hinausgeht; RIS-
Justiz RS0120320; OGH 14.2.2006, 4 Ob 7/06t, FamZ 85/2006, 237.

Dem ganz allein stehenden Minderjéhrigen - auch wenn er bereits ,mindig" ist, und daher gering-
flgige Angelegenheiten des Lebens auch schon selbst regeln kann, ist ein Obsorgeberechtigter
zur Seite zu stellen. Ein Minderjéhriger, der 14-jahrig unbegleitet nach Osterreich kommt und um
Asyl ansucht, bedarf Giber die Deckung seiner Grundbedurfnisse und einer Vertretung im Asylver-
fahren hinaus entsprechender Unterstiitzung, die ihm nur im Rahmen der vollen Obsorge zuteil
werden kann, die nach der Legaldefinition des § 158 ABGB neben der Pflege, der Erziehung und
der Vermdgensverwaltung auch die Vertretung des Minderjahrigen in allen anderen Angelegenhei-
ten umfasst; ausfuhrlich dazu OGH 7 Ob 209/05v, Zak 2005/82, 54 = OA 2005, 320 K39 = EFSlg
111.684 = EFSIg 111.691 = EFSIlg 112.999 = FamZ 2006/86, 239 (Fucik) = SZ 2005/150.

Vgl Hacker, Gerichtliche Obsorgeregelung fiir unbegleitete minderjahrige Fremde, OA 2002, 108
(110); Ferenci, Materiellrechtliche Grundlagen der Zustandigkeit fur die Unterbringung von Unbe-
gleiteten  Minderjdhrigen  Fluchtlingen (2001); www.asyl.at/umf/umf/u_gutachten bmi.doc
(4.8.2016).

Das IPRG wird im Anwendungsbereich des HMSA verdrangt; Deixler-Hiibner/ Lehner, Familien-
rechtliche Bestimmungen, in: Oskar Lehner (Hg), Kinder- und Jugendrecht, 1998, 84.
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Obsorgeangelegenheiten kommt es dann auf das Personalstatut an. Gem 8 9 Abs 3
IPRG bestimmt sich das Personalstatut von Flichtlingen nach ihrem Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthalt, womit auch in diesen Féllen — zumindest nach einem Auf-

enthalt von zirka 6 Monaten — 6sterreichisches Recht zur Anwendung kommt.**°

Die Obsorgeregelungen des ABGB unterscheiden nicht zwischen 6sterreichischen
Staatsbirgern und Fremden. Die Versagung pflegschaftsbehordlichen Schutzes in
Fallen, in denen (blof3) die Grundversorgung und die Vertretung im Asylverfahren
gesichert ist, wirde daher zu einer unzuldssigen Ungleichbehandlung in- und aus-

landischer Minderjahriger fiihren.**®

B. Pflege und Erziehung

Die Bereiche von Pflege und Erziehung sind nicht genau abgrenzbar, teilweise gibt
es Uberschneidungen. Bei der Pflege geht es im Wesentlichen um die korperliche
und psychische Versorgung und Betreuung, bei der Erziehung um Ausbildung und
Personlichkeitsentwicklung. Eine klare Abgrenzung ist auch nicht erforderlich, well

diese Agenden regelméalig der gleichen Person zukommen.

Zur Pflege gehdren insbesondere die Versorgung mit Nahrung, Unterkunft und Klei-

" sowie die Herstellung,

dung, die Kérperpflege, die gesundheitliche Versorgung*
Wahrung und Erhaltung des koérperlichen Wohles insgesamt. Ihr Umfang h&ngt von
Alter und Entwicklung des Kindes ab; sie ist umso intensiver, je junger dieses ist (bei

einem Kleinkind zB Verabreichung der Nahrung, Hilfe beim Ankleiden usw).

Zur Erziehung gehort die Entfaltung der kdrperlichen, geistigen, seelischen und sitt-
lichen Kréfte. Jedenfalls ist bei der Erziehung die Forderung der Anlagen, Fahigkei-
ten, Neigungen und Méglichkeiten des Kindes wesentlich.''® Diese Foérderung wie
auch die Vorbereitung des Kindes auf seine Selbstbestimmungs- und Selbsterhal-

tungsfahigkeit durch Ausbildung in Schule und Beruf sind Ziel jeder Erziehung.**® Es

115 Vgl Ferenci, Materiellrechtliche Grundlagen der Zustandigkeit fur die Unterbringung von Unbeglei-
teten Minderjahrigen Flichtlingen 7 f.

116 OGH 14.2.2006, 4 Ob 7/06t.

117 Also auch die Organisation medizinischer Behandlungen; vgl Hopf in KBB4 § 160 Rz 1; LG Inns-
bruck, 51 R 61/10 k.

118 Die Erziehung ist zukunftsorientiert (Entfaltung der im Kind vorhandenen Kréfte, Férderung nach
seinen Moglichkeiten und eine dementsprechende Ausbildung); vgl Fischer-Czermak in Kle-
teCka/Schauer, ABGB-ON1.03 § 160 ABGB Rz 3 (Stand 01.03.2015, rdb.at).

119 ErlautRV 60 BIgNR 14. GP 25.
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gibt kein allgemeines gesetzliches Erziehungsziel, weil die individuellen Vorstellun-
gen der Eltern Vorrang haben. Im Mittelpunkt steht jedenfalls das Kindeswohl; s
§ 138 ABGB. Hier kommt insbesondere Z 4 in Betracht: die Forderung der Anlagen,
Fahigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmoéglichkeiten des Kindes. Wenn der Kin-
der- und Jugendhilfetrager fur die Erziehung zustandig ist, spielen die elterlichen Vor-
lieben freilich keine Rolle. In jedem Fall ist es aber Aufgabe des Obsorgeberechtig-
ten, dem Kind die tragenden Grundsatze unserer Gesellschaft und Rechtsordnung

zu vermitteln,*?° damit dieses nicht ,aulerhalb der Gesellschaft* steht.

Aus Art 14 Abs 2 Aufnahmerichtlinie, wonach der Zugang zum Bildungssystem nicht
um mehr als drei Monate, nachdem ein Antrag auf internationalen Schutz von einem
Minderjahrigen gestellt wurde, verzogert werden darf, iVm Art 28 Kinderrechtskon-
vention — ,Recht auf Bildung“ — ergibt sich die Verpflichtung des Kinder- und Ju-
gendhilfetragers, einen kostenfreien und verpflichtenden Grundschulunterricht zur
Verfugung zu stellen. Das gilt fur Flichtlinge, unabhangig von ihrem (Asyl)Status,
genauso wie fur Osterreichische Kinder und Jugendliche. Das gilt sogar fur Kinder

ohne legalen Aufenthalt.*?*

Die Erziehungspflicht besteht nur dem Kind gegeniber, sodass aus ihrer Verletzung
Dritte keine Anspriiche ableiten kénnen.*?? Bei Verletzung der Erziehungspflicht kén-
nen Minderjahrige die Ubertragung der Obsorge (insb hinsichtlich der Erziehung und
Pflege) anregen, ab Mundigkeit im AulRerstreitverfahren diese bei Gericht beantragen
(8 104 Au3StrG) und — mittels Vertreter (allenfalls durch Kollisionskurator) — im Zivil-
rechtsweg Schadenersatzanspriiche geltend machen.

Pflege und Erziehung umfassen auch die Aufenthaltsbestimmung fir das Kind;
§ 162 ABGB.

Ausmal von Pflege und Erziehung hangen nach § 160 Abs 2 ABGB von den Le-

bensverhaltnissen der Eltern ab.'?® BeurteilungsmafRstab ist der ,bonus pater famili-

120 Siehe Gitschthaler in Schwimann/Kodek4 ErgBd 1 a § 160 Rz 4.
121 Schmahl, Kinderrechtskonvention mit Zusatzprotokollen (2013) Art 28/29 Rz 9.
122 Hohensinn, EF-Z 2009, 165; s auch Reischauer in Rummel3 § 1309 Rz 2.

123 Dazu gehort die Leistungsfahigkeit der Eltern unter Berlicksichtigung des Anspannungsgrundsat-
zes, aber auch sonstige Lebensumsténde, wie zB die Berufstatigkeit beider Eltern.
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as“, also der pflichtbewusste gesetzestreue Elternteil.'** Bei Betreuung auRerhalb
der Familie, wie in den hier gegenstandlichen Fallen, kommt es auf die individuelle
Leistungsfahigkeit des Kinder- und Jugendhilfetréagers nicht an. Vielmehr ist das dem
Minderjahrigen zustehende Ausmalfd nach den individuellen Mdéglichkeiten des Min-
derjahrigen und dem, was der Osterreichische ,bonus pater familias“ seinem Kind
zukommen lassen wirde, zu bestimmen. Die dem UmF zustehende Schul- und Be-
rufsausbildung richtet sich also nach seinen Anlagen, Fahigkeiten und Neigungen
und dem — bei gleichen Anlagen, Fahigkeiten und Neigungen — ¢sterreichischen Kin-

dern regelméRig gewahrten Standard.

Die Aufwendungen fur Pflege und Erziehung stehen in einem Spannungsverhaltnis
zum Unterhalt. Die schulische und berufliche Ausbildung des Kindes gehort sowohl
zur Erziehung als auch zum Unterhalt, ab der Volljahrigkeit ist die Ausbildung nur

nach unterhaltsrechtlichen Aspekten zu beurteilen.'®

XI. Vertretung und eigene Handlungsfahigkeit von Minder-

jahrigen

A. Asylrecht

Die Handlungsfahigkeit von Minderjahrigen Flichtlingen bestimmt sich im Asylrecht
nach 8 10 BFA-VG, wonach ungeachtet der Staatsangehérigkeit des Fremden 0Oster-

reichisches Recht maR3geblich ist.

Der Rechtsberater iSd § 49 BFA-VG ist ex lege gesetzlicher Vertreter:

» bei mundigen Minderjahrigen ab Einbringung des Antrags auf internationalen
Schutz in der Erstaufnahmestelle (8 17 Abs. 2 AsylG 2005) und

» bei unmindigen Minderjahrigen ab Ankunft in der Erstaufnahmestelle
Nach Zulassung des Verfahrens und nach Zuweisung an eine Betreuungsstelle wird
der ortlich zustandige Kinder- und Jugendhilfetrager jenes Bundeslandes, in dem der
Minderjahrige einer Betreuungsstelle zugewiesen wurde, ex lege gesetzlicher Vertre-

ter in asylrechtlichen Angelegenheiten.

124 Daraus leitet sich etwa ein Anspruch auf Ausbildung tGber dem Ausbildungsniveau der Eltern ab;
Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 146 Rz 11.

125 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.03 § 160 ABGB Rz 5 (Stand 01.03.2015,
rdb.at).
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Der Vertretungsumfang ist in beiden Fallen auf ,Verfahren vor dem Bundesamt und
dem Bundesverwaltungsgericht” beschrankt. Daruber hinaus gelten die allgemeinen
Regeln des Verwaltungsrechts (8 9 AVG), welches auf das Zivilrecht verweist, und

des Zivilrechts (s. unten).

Die Pflicht zur Bestellung einer rechtlichen Vertretung ergibt sich auch schon aus Art
78 AEUV iVm Art 25 Abs 1 Verfahrensrichtlinie. Gem Art 25 Abs 1 lit b Verfahrens-
richtlinie stellen die Mitgliedstaaten sicher, ,dass ein Vertreter und/oder ein Rechts-
anwalt oder ein sonstiger nach nationalem Recht zugelassener oder zulassiger
Rechtsberater bei der Anhérung eines unbegleiteten Minderjahrigen anwesend ist

und ... Gelegenheit erhélt, Fragen zu stellen und Bemerkungen vorzubringen®.

Nicht unproblematisch ist der Wechsel der Vertretung von einem Rechtsberater zur
Kinder- und Jugendhilfe ab Zuweisung in eine Betreuungseinrichtung eines Bundes-
landes. Gemaly Art 25 Abs 1 Verfahrensrichtlinie darf dies nur erfolgen, ,wenn dies

notwendig ist”, was wohl nicht unbedingt der Fall ist.

B. Zivilrecht

In zivilrechtlichen Angelegenheiten bestimmt sich die Handlungsfahigkeit und damit
auch die Prozessfahigkeit nach den 88 865, 167 — 176 ABGB. Das gilt sowohl ftr
das streitige als auch das aul3erstreitige Verfahren (88 1 ff ZPO).

Voll handlungs- und prozessféahig sind demnach volljahrige Personen (Vollendung

des 18. Lebensjahres) mit voller Geschaftsfahigkeit. %

Kinder (0-7 Jahre) und unmindige Minderjahrige (7-14 Jahre) konnen — abgesehen
von geringfiigigen Geschaften des taglichen Lebens, die erst mit Erfiullung der Ver-
pflichtung auf Seiten des Minderjahrigen wirksam werden — keinerlei Verpflichtungen
eingehen und daher auch keine eigenen Prozesshandlungen setzen. Sie sind aber

regelmaRig, wenn es um ihr Wohl geht, zu héren.*?’

126 Neben dem Alter sind auch entsprechende kognitive Féhigkeiten erforderlich. Bei Personen unter
Sachwalterschaft ist die Geschéafts- und damit auch die Prozessfahigkeit im Wirkungskreis des
Sachwalters ex lege stark beschrankt (§ 280 ABGB).

127 Eine Verletzung dieser Pflicht kann einen Verfahrensfehler darstellen.
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Mindige Minderjahrige (14-18 Jahre) sind hinsichtlich des eigenen Einkommens und
jenes Vermogens geschéftsfahig, das ihnen zur freien Verfiigung tberlassen wurde,
wenn dadurch die eigenen Bediirfnisse nicht gefahrdet werden.'?®

In hochstpersonlichen Angelegenheiten, insb bei medizinischen Entscheidungen
(§ 173 ABGB) sind miindige Minderjéhrige (voll) einsichts- und urteilsfahig.**® In die-
sen und insbesondere in Pflegschaftsangelegenheiten®*® — ausdriicklich so § 104
AuRStrG — kommt ihnen Prozessfahigkeit zu."*! Das Gericht muss — jedenfalls im
Aul3erstreitverfahren — die mindigen Minderjahrigen belehren, sie auf Beratungs-
maoglichkeiten hinweisen, sie tUber die wichtigsten Verfahrensschritte informieren und

insgesamt dafiir sorgen, dass sie ihre Verfahrensrechte wahrnehmen kénnen.*

Verfahrensfahigen Minderjahrigen sind die Entscheidungen zuzustellen, damit sie

allenfalls Rechtsmittel ergreifen konnen.**?

C. Prozessfahigkeit von Minderjahrigen

Laut Matti,*** der dies aber weder begriindet noch durch Rsp oder Lit belegt gilt Fol-
gendes. ,Abgesehen von der Stellung — bzw bei mindigen Minderjahrigen auch der
Einbringung — eines Antrags auf internationalen Schutz sind Minderjahrige nicht in
der Lage im Asylverfahren selbststandig Prozesshandlungen zu setzen. Diese sind
schwebend unwirksam und werden erst durch nachtragliche Genehmigung des ge-

setzlichen Vertreters ex-tunc wirksam.”

Das ist UE nicht zutreffend. Die Verfahrensfahigkeit bestimmt sich generell nach den
zivilrechtlichen Vorgaben. 8 10 BFA-VG trifft Sonderregelungen fur Verfahren vor
dem Bundesamt, vor den Vertretungsbehérden gemafd dem 11. Hauptstick des FPG
und in einem Verfahren gemaR 8§ 3 Abs. 2 Z 1 bis 6 vor dem Bundesverwaltungsge-

128 Ihr eigenes Einkommen und ihr Vermégen ist grundsatzlich durchaus (zB durch die Eltern als
gesetzliche Vertreter) zur Deckung der Lebensbedirfnisse des Minderjahrigen heranzuziehen.

129 Allenfalls bedirfen sie bei wichtigen Entscheidungen einer zusatzlichen Zustimmung durch den
gesetzlichen Vertreter (§ 173 Abs 2 ABGB). lhnen kommt aber hier jedenfalls ein unbeschranktes
Vetorecht zu

130 Das betrifft also die Obsorge und die persénlichen Kontakte, nicht aber vermdgensrechtliche As-
pekte, wie Unterhalt etc.

131 RIS-Justiz RS0005898; die Vertretungsbefugnis des gesetzlichen Vertreters wird dadurch nicht
eingeschrankt (8 104 Abs 2 AuRStrG).

132 Vgl Mayr/Fucik, Verfahren aul3er Streitsachen (2013) Rz 429.
133 Vgl OGH 22.3.2011, 3 Ob 3/11d.
134 Matti, Studie 51.
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richt, die Regelungen des internationalen Privatrechts betreffen (Anwendbarkeit 6s-
terreichischen Rechts) und Minderjahrigen Antragsrechte einrGumen. Insofern liegt
eine lex specialis zu anderen Bestimmungen vor, womit aber allgemein geltende an-
dere Aspekte der Prozessfahigkeit von Minderjahrigen nicht betroffen sind. Vielmehr
wird sogar bestimmt, dass auch unmuindige Minderjahrige, wenn ihre Interessen vom
gesetzlichen Vertreter nicht wahrgenommen werden, Prozesshandlungen nach dem
FPG zum eigenen Vorteil vornehmen kénnen. Die Bestimmung stellt also insgesamt
keinerlei Beschrankung irgendeiner Form der (zivil- und prozessrechtlichen) Hand-
lungsfahigkeit von Minderjahrigen dar, sondern allenfalls eine Erweiterung im gegen-

standlichen Bereich.

Mundigen Minderjahrigen wird durch 8 104 Aul3StrG ,in Verfahren Uber Pflege und
Erziehung oder uber die personlichen Kontakte“ ausdricklich eigene Prozessfahig-

keit eingeraumt.

Die langjahrige Rsp des OGH erkennt dartuber hinaus sogar in vermdgens-
rechtlichen Angelegenheiten die Berechtigung von Minderjdhrigen zur selb-
standigen Stellung von Antrdgen und Erhebungen von Rechtsmitteln im Ver-
fahren AulRerstreitsachen an. Das gilt jedenfalls in besonders wichtigen Fallen,
wenn der Minderjahrige durch Handlungen seiner gesetzlichen Vertreter oder
durch Entscheidungen des Pflegschaftsgerichtes eine erhebliche Verletzung
seiner Interessen befiirchtet.™*® Im Zweifel ist also die Prozessfahigkeit (hier: Re-
kurslegitimation) zu bejahen (,Wegen der besonderen Tragweite der Vermdgensan-
gelegenheit soll sich der beschréankt Geschaftsfahige gegen MalRhahmen seines Ver-

treters oder des Pflegschaftsgerichts zur Wehr setzen kénnen*).**

Wenn im AulRerstreitverfahren gerade in der Pflege und Erziehung (und teilweise
auch in vermogensrechtlichen Angelegenheiten) den mindigen Minderjahrigen Pro-
zessfahigkeit zugesprochen wird, muss dies wohl auch im o6ffentlich-rechtlichen Ver-

fahren nach den KJHG gelten.

Jedenfalls konnen Minderjahrige beim Pflegschaftsgericht obsorgerechtliche Antrage
stellen, wie etwa die Ubertragung der Obsorge auf eine andere Person etc (§ 104
AuRStrG).

135 Liegenschaftsverkauf;, OGH 12.01.1967 5 Ob 379/66; Bevollmachtigung eines Rechtsanwalts;
OGH 07.03.1991 8 Ob 508/91 und 23.02.1994 3 Ob 1614/93.

136 OGH 28.11.2000 1 Ob 238/00g.
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XlIl.Unterhaltsanspriiche

A. Allgemein

Nach Osterreichischem Recht haben Kinder und Eltern, allenfalls auch Enkelkinder
und Groleltern (8 231 f ABGB), sowie Ehegatten und eingetragene Partner grund-
satzlich lebenslangliche gegenseitige Unterhaltsanspriche und Pflichten, wenn ein
Teil nicht selbsterhaltungsfahig ist. Im gegenstandlichen Fall von UmF spielen, wenn
Uberhaupt, wohl nur die Unterhaltsanspriiche dieser gegen Eltern und allenfalls

Grofeltern eine Rolle.

Nach dem Haager Unterhaltsprotokoll (HUP 2007), welches universell (Art 2), also
auch auf Nicht-Vertragsstaaten anzuwenden ist, ist immer osterreichisches Unter-
haltsrecht (materiell und verfahrensrechtlich) anzuwenden, wenn das Kind seinen

gewohnlichen Aufenthalt in Osterreich hat.

Die Unterhaltsanspriiche der Kinder entstehen ex lege mit der Geburt und umfassen
die ,Deckung der ihren Lebensverhaltnissen angemessenen Bedlrfnisse ... unter
Bericksichtigung der Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmdglichkei-

ten”.

Der Unterhaltsbedarf eines Kindes besteht aus dem Regelbedarf — also den grund-
satzlich bei jedem Kind vorhandenen Bedurfnissen wie Nahrung, Wohnung, Freizeit-
gestaltung, Betreuung — und dem Sonderbedarf, den ein Kind aufgrund spezifischer
und aulRergewohnlicher Umstande zusatzlich hat und der sich aus der Bertcksichti-
gung gerechtfertigter, beim Regelbedarf bewusst aul3er Acht gelassener Umstande
ergibt. Therapeutische Malinahmen aufgrund eines Traumas zahlen demnach zum
Sonderbedarf.®*" In beiden Bedarfsgruppen bildet die Angemessenheit die Mindest-

und die Hochstgrenze.®

B. Gegen den Kinder- und Jugendhilfetrager

Mit der Ubertragung der Obsorge auf eine andere Person, zB den Kinder- und Ju-

gendhilfetrager, werden nur die Agenden der Vermogensverwaltung, Pflege und

137 LGZ Wien, 43 R 592/05 k = EFSIg 110.571; vgl Limberg in KleteCka/Schauer, ABGB-ON1.03
§ 231 ABGB Rz 5 ff (Stand 01.06.2015, rdb.at).

138 In Detailfragen der Unterhaltsbemessung (zB FLAG-Entlastung) hat der Unterhaltsschuldner die
fur seinen Rechtsstandpunkt giinstigen Tatsachen ausreichend zu behaupten und zu beweisen;
OGH 8 Ob 93/11a = iFamZ 2012/47.
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Erziehung sowie der gesetzlichen Vertretung Ubertragen. Die gesetzliche Unterhalts-

pflicht andert sich dadurch nicht.

Daher trifft den obsorgeberechtigten Kinder- und Jugendhilfetrdger nicht dieselbe
,Unterhaltspflicht” wie etwa die Eltern. Er muss aber, falls notwendig, die volle Pfle-
ge und Erziehung leisten (siehe IX.C.), wozu wohl, gleich wie beim Unterhaltsan-
spruch die ,Deckung der ihren Lebensverhaltnissen angemessenen Bedurfnisse ...
unter Bertcksichtigung der Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmog-

lichkeiten“ zahlt.

Dabei handelt es sich aber, im Unterschied zum privatrechtlichen Unterhaltsanspruch
gegen die (Grol3)Eltern, um einen 6ffentlich-rechtlichen Anspruch.

Art und Umfang der Leistungen, die einem Kind aus dem Unterhaltsanspruch gegen-
Uber den Eltern gemal § 231 ABGB zustehen, unterscheiden sich aber nicht von Art
und Umfang der Leistungen, die einem Kind im Rahmen der vollen Pflege und Erzie-

hung gegentber dem jeweiligen Kinder- und Jugendhilfetrager zustehen.

Die Aufwendungen fir die Versorgung von UmF durch die Kinder- und Jugendhilfe-
trager haben diese primér selbst zu tragen (8 30 Abs 1 B-KJHG). Die Kosten fiir die
Grundversorgung von UmF (zu den Leistungen s Art 6 Grundversorgungsvereinba-

rung) sind aus der Grundversorgung zu bestreiten.'3°

Dem Kinder- und Jugendhilfetrager stehen aber auch Regressanspriiche gegen un-
terhaltspflichtige Personen zu. Die Kosten der vollen Erziehung sind von den zivil-
rechtlich zum Unterhalt Verpflichteten — bis zu drei Jahre riickwirkend — zu ersetzen
(§ 30 Abs 3 B-KJHG).}*°

139 Die Kostenhotchstsatze fur die Erfullung der Aufgaben nach den Art. 6, 7 und 8 betragen ab
1.7.2016 (Art 9 Z 7 Grundversorgungsvereinbarung iVm Art 2 Erhdhung ausgewéhlter Kosten-
hdchstséatze des Art. 9 der Grundversorgungsvereinbarung):

7. fur die Unterbringung, Verpflegung und Betreuung unbegleiteter minderjahriger Fremder pro
Person und Tag

» in Wohngruppen (mit Betreuungsschliissel 1:10) €95 -

» in Wohnheimen (mit Betreuungsschlussel 1:15) €63,50 -;

» in betreutem Wohnen (mit Betreuungsschlissel 1:20), oder in sonstigen geeigneten Unter-
kunften € 40,50,-.

140 ErlautRV 2191 BIgNR 24. GP 8.
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C. Unterhaltsvorschusspflicht des Staates?
Wenn zumindest ein Elternteil seinen Unterhaltsverpflichtungen nicht (regelmafig)
nachkommt, haben Kinder gegentber dem Staat Anspruch auf Unterhaltsvorschuss.

Dieser regressiert nach Moglichkeit beim Unterhaltsschuldner.

Anspruchsberechtigt sind minderjahrige Kinder (§ 2 UVG), die
« ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich haben und

+ Staatsbirgerinnen/Staatsbirger Osterreichs oder eines EU-/EWR-
Mitgliedstaats oder staatenlos sind und

* keinen gemeinsamen Haushalt mit der Unterhaltsschuldnerin/dem Unter-
haltsschuldner haben.**

Die meisten UmF werden die Voraussetzung des gewohnlichen Aufenthaltes — zu-
mindest nach 6 Monaten — erflllen. Sie sind weder Osterreichische Staatsbirger
noch solche eines EU-/EWR-Mitgliedstaats oder wohl nur in seltenen Fallen staaten-
los. Die genannten Voraussetzungen mussen jedoch kumulativ gegeben sein. Daher
wird haufig kein Anspruch auf Unterhaltsvorschuss bestehen.

Auch die europarechtlichen Vorgaben &ndern daran nichts. Da Unterhaltsvorschuss-
leistungen von der VO (EG) 883/2004 ausdrticklich ausgenommen sind und in der
VO (EU) 1231/2010 ein allgemeines Diskriminierungsverbot fir Drittstaatsangehorige
fehlt, kbnnen sich diese nicht auf das Diskriminierungsverbot des Art 18 AEUV stiit-

zen.}#?

Es besteht jedenfalls auch kein Anspruch auf Unterhaltsvorschuss, wenn minder-
jahrige Kinder auf Grund einer MaRnahme der Sozialhilfe oder der vollen Erziehung
nach dem offentlichen Jugendwonhlfahrtsrecht in einer Pflegefamilie, in einem Heim
oder in einer sonstigen Einrichtung untergebracht sind (8 2 Abs 2 Z 2 UVG).

Anerkannte Konventionsfliichtlinge und subsidiar Schutzberechtigte (8 8 Asylgesetz)
sind Osterreichischen Staatsbirgern gleichgestellt und haben daher auch Anspruch

auf Unterhaltsvorschuss.'*

141 Der Unterhaltsvorschuss wird ab Beginn des Monats der Antragstellung fur héchstens finf Jahre
gewdahrt und vom Oberlandesgericht jeweils am 1. eines Monats im Voraus an die bezugsberech-
tigte Person ausbezahlt. Zustandige Stelle fir einen Antrag ist das Bezirksgericht, in dessen
Sprengel das minderjéahrige Kind seinen Wohnsitz hat.

142 RIS-Justiz RS0128665.
143 Vgl OGH 23.10. 2012, 10 Ob 35/12p.
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Unabhangig davon, ob der Kinder- und Jugendhilfetrager mit der Obsorge betraut ist
oder nicht, gehort es zu seinen Aufgaben, Unterstiitzung beim Antrag auf Unterhalts-
vorschuss zu leisten. Er kann auch vom obsorgeberechtigten Elternteil zum Vertreter

in Unterhaltsangelegenheiten bestellt werden.

Die Hohe des Unterhaltsvorschusses bestimmt sich nach dem ,gesetzlichen® Unter-
halt, also vor allem nach dem Alter des Kindes (Regelbedarf) und den zuséatzlichen
individuellen Verhaltnissen des Kindes (Sonderbedarf) und des Unterhaltsschuld-

ners.#

XIIl. Durchsetzung von Ansprichen von UmF

A. Anspruch auf Bestellung eines Obsorgeberechtigten

Fur UmF ist jemand, zumeist der Kinder- und Jugendhilfetrager, mit der Obsorge zu
betrauen (siehe X.A.2.). Mindige Minderjahrige, also Personen ab dem vollendeten
14. Lebensjahr, kbnnen selbst einen entsprechenden Antrag beim Pflegschaftsge-
richt stellen (§ 104 AuRStrG; vgl XI.C.).** Zusatzlich hat fiir sie und fiir noch nicht
muindige Minderjahrige der Kinder- und Jugendhilfetrager die zur Wahrung des Woh-
les eines Minderjahrigen erforderlichen gerichtlichen Verfligungen im Bereich der
Obsorge zu beantragen (8 211 Abs 1 ABGB). Dazu gehort allenfalls auch der Antrag

auf Betrauung mit der Obsorge.

Bei akuter Kindeswohlgefahrdung kann und muss das Pflegschaftsgericht auch von
Amts wegen oder auf Popularanregung (,von wem immer es angerufen wird“;, das
kann auch zB das SOS-Kinderdorf sein) hin tatig werden und muss die zur Sicherung
des Kindeswohles nétigen Verfigungen treffen (8 181 ABGB; 8§ 107 Aul3StrG). Dazu
gehort allenfalls der Entzug der Obsorge und die Bestellung einer anderen Person,

zB des Kinder- und Jugendhilfetragers.

144 RIS-Justiz RS0129034.

145 (1) Minderjahrige, die das vierzehnte Lebensjahr vollendet haben, kdnnen in Verfahren tber Pfle-

ge und Erziehung oder tber die personlichen Kontakte selbstandig vor Gericht handeln. Soweit
die Verstandnisféahigkeit des Minderjahrigen dies erfordert, hat das Gericht - spatestens anlasslich
der Befragung - dafiir zu sorgen, dass dieser seine Verfahrensrechte wirksam wahrnehmen kann;
auf bestehende Beratungsmaglichkeiten ist er hinzuweisen.
(2) Die Befugnis des gesetzlichen Vertreters des Minderjéhrigen, auch in dessen Namen Verfah-
renshandlungen zu setzen, bleibt unberiihrt. Stimmen Antrage, die der Minderjéhrige und der ge-
setzliche Vertreter gestellt haben, nicht Gberein, so sind bei der Entscheidung alle Antrage inhalt-
lich zu berucksichtigen.
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B. Anspriche gegen den KJHTr
Die Aufgaben des Kinder- und Jugendhilfetragers sind zum Teil 6ffentlich-rechtlicher

und zum Teil privatrechtlicher Natur.

Die Vollziehung der Kinder- und Jugendhilfegesetze und damit die Gewéahrung der
Maflinahmen, zu deren Ausfuihrung teilweise Dritte (Einrichtungstréger) herangezo-
gen werden, erfolgt hoheitlich (s IX.B.). Das Gleiche gilt fir die Beratung und Hilfe-
stellung gemaR § 208 Abs 1 ABGB.*® Es kommen also verwaltungsrechtliche Ver-
fahrensvorschriften (AVG) zur Anwendung. Die Entscheidung ist mit Bescheid zu
treffen, gegen den die Ublichen Rechtsmittel zustehen (Bescheidbeschwerde und
Berufung). Bei einem schadensbegriindenden Fehlverhalten der Behérde greift in

diesen Fallen die Amtshaftung.'*’

Umstritten sind aber die MalRnahmen gemald § 211 ABGB (Notkompetenz des
KJHTY). Nach lange bisher einhelliger Ansicht in Rsp und Lehre handelte es sich um
eine privatrechtliche Tatigkeit. Seit zirka 10 Jahren vertritt aber der OGH die gegen-
teilige Ansicht und hat mehrfach ausgesprochen, dass etwa die vorlaufig vom Kinder-
und Jugendhilfetrager gesetzten MaRnahme nach 8§ 211 (8 215 aF) ABGB, zB durch
Unterbringung eines Minderjahrigen in einer psychologischen Beobachtungsstation,
ein hoheitlicher Akt sind.**® Fir MaRnahmen gemaR § 211 ABGB sieht § 107 a AuR-
StrG zwei pflegschaftsgerichtliche Kontrollmoglichkeiten vor: einmal die Uberprifung,
ob eine aufrechte MalRnahme vorlaufig zulassig ist (Abs 1) und zum anderen, ob eine

bereits beendete MaRnahme zuléssig war (Abs 2; nachtragliche Uberpriifung).**°

Die Rechtmaligkeit des Nicht-Tatigwerdens des KJHTr kann damit aber nicht
Uberprift werden. Das Gericht kann aber eine Weisung an den KJHTr erteilen (§ 181

ABGB). Das kommt auch fiir den Aufenthaltsort des Kindes in Betracht.'*

146 Cohen/Tschugguel in KleteC¢ka/Schauer, ABGB-ON1.02 § 207 ABGB Rz 5 (Stand 01.01.2016,
rdb.at).

147 Vgl Stabentheiner in Rummel3 § 212 Rz 2.

148 Cohen/Tschugguel in KleteCka/Schauer, ABGB-ON1.02 § 211 ABGB Rz 6 (Stand 01.01.2016,
rdb.at).

149 Antragsberechtigt sind das betroffene Kind sowie der Person, in deren Obsorge eingegriffen wur-
de; vgl Cohen/Tschugguel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON1.03 §211 ABGB Rz 4 (Stand
01.01.2016, rdb.at). Dem KJHTr kommt Parteistellung zu; Beck in Gitschthaler/Hollwerth, AuRStrG
§ 107a Rz 4 (Stand 1.11.2013, rdb.at).

150 In der E vom 26.6.2007 (10 Ob 64/07 w) beschrankte der OGH die Obsorge des KJHTr dahin,
dass Anderungen des Aufenthaltsorts des Minderjahrigen nur mit Zustimmung des Gerichts ange-
ordnet werden durften; dieser Auflage lag zugrunde, dass der Jugendwonhlfahrtstrager eine Tren-
nung der Geschwister vornehmen wollte, die nach Ansicht des Gerichts (noch) nicht angezeigt war
und nur die ultima ratio darstellen sollte.
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Wenn der KJHTr aber mit der Obsorge betraut wird oder ihm bestimmte Aufgaben
mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters tibertragen werden (zB Unterhaltsdurch-
setzung), so sind die daraus resultierenden Pflichten (Pflege und Erziehung, gesetz-

liche Vertretung, Vermogensverwaltung, Aufenthaltsbestimmung®*

) privatrechtliche
Aufgaben. Der KJHTr unterliegt, wenn er im Rahmen der eigenen Obsorgever-
pflichtungen oder auf Grund einer privatrechtlichen Vereinbarung (idR mit dem
obsorgeberechtigten Elternteil) tatig wird, in diesem Bereich der Kontrolle
durch das Pflegschaftsgericht und haftet im Rahmen der Verschuldenshaftung
nach ABGB.'®? Die Anspriiche von Minderjahrigen sind daher im Zivilverfahren, und

hier regelm&Rig im AulRerstreitverfahren, geltend zu machen.

Mindige Minderjahrige, also Personen ab dem vollendeten 14. Lebensjahr, kbnnen
auch hier, sowohl in 6ffentlich-rechtlichen als auch in privatrechtlichen Angelegenhei-
ten selbst einen entsprechenden Antrag, im einen Fall bei der Behérde (Bezirks-
hauptmannschaft), im anderen Fall beim Pflegschaftsgericht stellen (8 104 Au3StrG;
vgl XI.C.).

Das Vorhin Gesagte gilt nicht fir Schadenersatzprozesse: bei diesen kommt
das ,streitige“ Zivilverfahren zur Anwendung und Prozessfahigkeit liegt erst ab
Volljahrigkeit vor, sodass ein gesetzlicher Vertreter fir den Minderjahrigen ta-

tig werden muss.**

Allenfalls kann zur Unterstiitzung unmundiger Minderjahriger, ausnahmsweise auch
bei Minderjahrigen bis 16 Jahre, ein Kinderbeistand bestellt werden (8§ 104a Aul3-
StrG).

151 Der Kinder- und Jugenhilfetrger bedarf dafir keiner gerichtlichen Genehmigung; vgl Beck in
Gitschthaler/Hdllwerth, Au3StrG § 107a Rz 1 (Stand 1.11.2013, rdb.at).

152 § 227 ABGB kommt dabei als Spezialnorm zur Anwendung, die aber von der allgemeinen Ver-
schuldenshaftung nur insofern abweicht, als fiir andere Personen und Institutionen, derer sich der
KJHTr zur rechtmé&Rigen Ausfuhrungen seiner Verpflichtungen bedient, nur fur Auswahlverschul-
den und nicht iSd Erfillungsgehilfenhaftung gem § 1313a ABGB gehaftet wird. Das richterliche
MaRigungsrecht (§ 228 ABGB) gilt fur Kinder- und Jugendhilfetréager nicht; vgl Cohen/Tschugguel
in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON1.02 § 210 ABGB Rz 1 (Stand 01.01.2016, rdb.at).

153 Dieser bedarf gemaR § 167 Abs 3 ABGB auch der gerichtlichen Genehmigung fiir die Klagserhe-
bung; vgl Fischer-Czermak in KleteCka/Schauer, ABGB-ON1.03 § 167 ABGB Rz 27 (Stand
01.03.2015, rdb.at). Allenfalls muss ein Kollisionskurator bestellt werden, wenn ein Schadener-
satzanspruch gegen den Obsorgeberechtigten (= Vertreter) geltend gemacht werden soll.
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XIV. Ersatz von Aufwendungen Dritter

A. Verwendungsanspruch geman § 1042 ABGB

~Wer fur einen andern einen Aufwand macht, den dieser nach dem Gesetze selbst
hatte machen mussen, hat das Recht, den Ersatz zu fordern.” (§ 1042 ABGB).

Wenn also jemand UmF betreut und versorgt und dadurch jemand anderen, der dazu
verpflichtet ware, entlastet, kann er von diesem (Bereicherten) Ersatz fur seinen Auf-

wand verlangen.***

Es bedarf — im Unterschied zur Geschaftsfihrung ohne Auftrag — keines Geschafts-
filhrungswillens im Interesse des Bereicherten.”™ Nur wenn Schenkungsabsicht auf

Seiten des Leistenden vorliegt, entsteht kein Anspruch auf Ersatz.*®

Als Aufwand, der ,nach dem Gesetze selbst” zu tatigen gewesen ware, sind alle ge-
setzlichen (zB Unterhaltspflichten), aber auch vom Gesetz anerkannten vertraglichen
Verpflichtungen zu verstehen. Die Bestimmung wird also von der Rsp weit ausge-
legt.’>” Es werden nicht nur privatrechtliche, sondern auch 6ffentlich-rechtliche

Verpflichtungen erfasst.*®

Der Umfang des Ersatzanspruchs ist jedenfalls mit dem Umfang der Leistungspflicht

des Bereicherten beschrankt.*>®

Zum Bundesbetreuungsgesetz hat der OGH (24.2.2003, 1 Ob 272/02k) daher rich-
tigerweise in einem fur die gegenstandliche Untersuchung fast identen Fall Folgen-

des entschieden:

154 Es handelt sich dabei um einen Verwendungsanspruch: das Vermégen einer Person wird zuguns-
ten einer anderen verwendet. Insofern ist § 1042 ABGB ein Unterfall des § 1041 ABGB, nach wel-
chem eine Sache zum Nutzen einer anderen Person verwendet wird; vgl Lurger in Kle-
teCka/Schauer, ABGB-ON1.03 § 1042 ABGB (Stand 1.4.2016, rdb.at) Rz 1. Ein typischer Anwen-
dungsfall ist etwa jener, wenn der Kindesvater seinen Unterhaltspflichten nicht nachkommt und
jemand anderer diese Kosten tragt (zB GroReltern oder auch der Scheinvater).

155 Liegt ein Geschéftsfuhrungswille im Interesse des Bereicherten vor, kommen der Verwendungs-
anspruch gemanR § 1042 ABGB und die Geschaftsfihrung ohne Auftrag gemaf 88 1035 ff ABGB
nebeneinander zur Anwendung; vgl Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.03 § 1042 ABGB
(Stand 1.4.2016, rdb.at) Rz 3.

156 RS0117459;
157 Lurger in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON1.03 § 1042 ABGB (Stand 1.4.2016, rdb.at) Rz 5 mwN.
158 Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.03 § 1042 ABGB (Stand 1.4.2016, rdb.at) Rz 5 mwN.

159 Dem Bereicherten/Schuldner stehen auch alle Einwendungen bei einer Klage gemaR § 1042
ABGB gegen den leistenden Dritten zu, die ihm gegen den Leistungsempfanger zustehen wirden.
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,Lehnt daher der Bund eine nach dem Bundesbetreuungsgesetz geblhrende Leis-
tung ab, obgleich der Leistungswerber die gesetzlichen Anspruchsvoraussetzungen
erflllt, so ist der inhaltsgleiche Leistungsaufwand eines Dritten auf Grundlage einer
Ersatzerwartung - also ohne Vorliegen eines den Bund etwa beglnstigenden animus
donandi - ein Aufwand, den der Bund im Sinne des 8§ 1042 ABGB nach dem Gesetz

hatte selbst machen muissen.”

Der Anspruch gemanR § 1042 ABGB verjahrt in der Verjahrungsfrist der erbrachten
Leistung bzw. bezahlten Forderung (zB beim Unterhalt in drei Jahren ab objektiver

Moglichkeit der Geltendmachung).*°

B. Leistungen aus Vertrag

Ein bereicherungsrechtlicher Anspruch entsteht nicht, wenn die Leistung aufgrund
einer vertraglichen oder gesetzlichen Verpflichtung erbracht wird. Beauftragt der
Schuldner (zb KJHTr) — im Rahmen eines internen Vertragsverhaltnisses — einen
Dritten (SOS Kinderdorf), jene Leistungen an den Glaubiger (UmF) zu erbringen, die
er diesem schuldet, so entsteht fur die vertraglich vereinbarten Leistungen

kein Uber die vertragliche Vereinbarung hinausgehender Entgeltanspruch.

Nur wenn vom Dritten (SOS Kinderdorf) tber die vertragliche Vereinbarung hinaus-
gehend Leistungen an UmF erbracht werden, zu denen jemand anderer (zB KJHTT)
gesetzlich (oder auch vertraglich) verpflichtet ist, entsteht in diesem Ausmald ein

Verwendungsanspruch gemanR § 1042 ABGB.
Es ist also zu beurteilen,

- in welchem Ausmalf3 und in welcher Art die KJHTr zu Leistungen gegentber
den UmF verpflichtet sind und

- in welchem Ausmal} diese Verpflichtungen durch die Vereinbarungen zwi-
schen den KJHTr und dem Leistungserbringer (SOS Kinderdorf) abgedeckt
sind.

Ob die in den Vereinbarungen zwischen den KJHTr und dem Leistungserbringer
(SOS Kinderdorf) vereinbarten Entgelte kostendeckend sind, ist irrelevant, es sei

denn, dass etwas anderes vereinbart wurde. Das Osterreichische Privatrecht kennt

160 Die altere Rsp, wonach ein 30jahrige Verjahrungsfrist gilt, ist Gberholt; Lurger in Klete¢ka/Schauer,
ABGB-ON1.03 8§ 1042 ABGB (Stand 1.4.2016, rdb.at) Rz 10.
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keine Verpflichtung zur Angemessenheit von Preisen. Nur wenn der Wert der Leis-
tung und der Gegenwert (nach dem Marktwert) um mehr als die Halfte divergieren,
besteht die Moglichkeit der Vertragsanfechtung (laesio enormis gemald § 934
ABGB).®

C. Vertrag SOS-Kinderdorf und Land Tirol am Beispiel BIWAK -

Bruckergasse

1. Leistungsvertrag

Der Vertrag nimmt hinsichtlich des Leistungsumfangs'®® Bezug auf § 7 Tiroler
Grundversorgungsgesetz, welcher Sonderbestimmungen fir unbegleitete Minder-
jahrige enthalt.'®® § 7 Tiroler Grundversorgungsgesetz ist die Ausfiihrungsbestim-
mung zu § 7 Grundversorgungsvereinbarung, worin anerkannt wird, dass UmF einer

Uber die allgemeine hinausgehenden Grundversorgung bedirfen (sozialpadagogi-

161 Vgl Gruber in KleteCka/Schauer, ABGB-ON1.02 § 934 ABGB (Stand 1.6.2014, rdb.at).

162 Es wird hier nur auf jene Vertragsinhalte eingegangen, die fur die Betreuung der UmF unmittelbar
von Bedeutung sind.

163 § 7 Tiroler Grundversorgungsgesetz:
Sonderbestimmungen fiir unbegleitete Minderjdhrige

(1) Unbegleitete Minderjahrige sind unbeschadet der Bestimmungen des Tiroler Kinder- und Jugendhil-
fegesetzes, LGBI. Nr. 150/2013, in der jeweils geltenden Fassung Uber die Leistungen der Grund-
versorgung nach 8§ 5 hinaus zur psychischen Festigung und zur Schaffung einer Vertrauensbasis
durch MaBnahmen zur Stabilisierung zu unterstitzen. Im Bedarfsfall kann dartber hinaus sozial-
padagogische und psychologische Unterstiitzung gewahrt werden. Die Unterbringung der unbe-
gleiteten Minderjahrigen kann zu diesem Zweck in einer Wohngruppe, in einem Wohnheim, in ei-
ner sonstigen geeigneten organisierten Unterkunft, in einer Einrichtung flr betreutes Wohnen oder
durch individuelle Unterbringung erfolgen.

(2) Wohngruppen koénnen fir unbegleitete Minderjahrige mit besonders hohem Betreuungsbedarf
eingerichtet werden. Wohnheime kdnnen flr nicht selbstversorgungsfahige unbegleitete Minder-
jahrige eingerichtet werden. Einrichtungen fur betreutes Wohnen kénnen fir unbegleitete Minder-
jahrige eingerichtet werden, die in der Lage sind, sich unter Anleitung selbst zu versorgen.

(3) Daruiber hinaus kann die Betreuung unbegleiteter Minderjahriger folgende zusatzliche Leistungen
der Grundversorgung umfassen:

a) eine an deren Bedurfnisse angepasste Tagesstrukturierung (Bildung, Freizeit, Sport, Gruppen- und
Einzelaktivitaten, Arbeit im Haushalt),

b) die Bearbeitung von Fragen zu Alter, ldentitat, Herkunft und Aufenthalt der Familienangehdrigen,
c¢) die Abklarung der Zukunftsperspektiven im Zusammenwirken mit den Behdrden,
d) gegebenenfalls die Ermdglichung der Familienzusammenfihrung,

e) gegebenenfalls die Erarbeitung eines Integrationsplanes sowie MaRnahmen zur Durchfiihrung von
Schul-, Ausbildungs- und Berufsvorbereitungsaktivitaten unter Nutzung der bestehenden Angebo-
te mit dem Ziel der Selbsterhaltungsfahigkeit.

(4) Auf die Einschrankung oder Einstellung und den Ausschluss von Leistungen der Grundversorgung
nach den Abs. 1 und 3 sind § 5 Abs. 2 und 3 und § 6 Abs. 1 und 2 sinngeméaf anzuwenden.

(5) Unbeschadet der Bestimmungen des Tiroler Kinder- und Jugendhilfegesetzes obliegt dem Kinder-
und Jugendhilfetréger die Unterstitzung und Vertretung von unbegleiteten Minderjahrigen im
Asylverfahren und in Verfahren nach diesem Gesetz.
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sche und psychologische Unterstiitzung etc.). Damit werden die in § 7 Tiroler Grund-
versorgungsgesetz angefihrten Leistungen verpflichtender Vertragsinhalt. Auf sie
besteht gemalR § 2 Abs 6 Tiroler Grundversorgungsgesetz ein Rechtsanspruch, auch
wenn sie teilweise als ,Kann“-Bestimmung formuliert sind. Kein Rechtsanspruch be-
steht auf Leistungen gemaR 8 7 Abs 2 TGVG (Wohngruppen fir UmF mit besonders
hohem Betreuungsbedarf, Wohnheime, betreutes Wohnen). Wo eine Verpflichtung
besteht (,...sind zur psychischen Festigung und zur Schaffung einer Vertrauensbasis
durch Malinahmen zur Stabilisierung zu unterstitzen®), bleiben Art und Ausmalf of-
fen. Diese sind wohl nach den individuellen Bedurfnissen der UmF im Einzelfall zu
beurteilen. Das einen integrierenden Bestandteil des Vertrages bildende Konzept
(sieh unten) hilft ein wenig bei der Leistungskonkretisierung.

Eigenartigerweise sind die wesentlichen Leistungen aus der Grundversorgung
(Unterkunft, Verpflegung, medizinische Versorgung etc gemaf 8 5 Tiroler Grundver-
sorgungsgesetz) nicht (ausdriicklich) Vertragsinhalt, obwohl doch offensichtlich Un-
terkunft und Verpflegung von SOS-Kinderdorf erbracht wird. 8 7 Tiroler Grundversor-
gungsgesetz umfasst diese nicht (,...Uber die Leistungen der Grundversorgung nach
8 5 hinaus ...“). War im Zeitpunkt des Vertragsschlusses der gemeinsame Parteiwille
vorhanden, dass auch die Leistungen gemaR 85 Tiroler Grundversorgungsgesetz
verpflichtender Vertragsinhalt sein sollen, ist der Vertrag auch dementsprechend er-

ganzend zu interpretieren (8 914 ABGB. Das diirfte hier der Fall sein.

Jedenfalls kann SOS-Kinderdorf Deutschkurse im Ausmal3 von 200 Unterrichtsein-
heiten (4 3,63 € pro Person) in Rechnung stellen, wenn sie auch tatsachlich erbracht
werden. Offensichtlich ist bei jedem Neuzugang ein Clearing (wie und wortber wird

nicht ausgefihrt) in der Dauer von zwei Monaten durchzufihren.

Die Formulierung ,Weitere Anspriche des Auftragnehmers gegeniber dem Auf-
traggeber bestehen nicht.“ (letzter Satz Punkt V.) ist interpretationsbedurftig. Es gilt
primar die Parteienabsicht (§ 914 ABGB), die durch den blofRen Vertragstext nicht
ans Licht gelangt. Allenfalls kénnten Begleittexte oder Besprechungen dazu Auf-
schluss geben. Uns liegen solche nicht vor. Nach der Wortinterpretation kommt man
zum Ergebnis, dass es sich um eine Wissenserklarung handeln durfte, die zum Aus-
druck bringt, dass im Zeitpunkt des Vertragsschlusses keine im Zusammenhang mit

der Betreuung UmF bestehenden Anspriiche gegeniiber dem Land Tirol bestehen.
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Es handelt sich aber wohl nicht um eine Verzichtserklarung in dem Sinne, dass auf
bestehende finanzielle Anspriche aus der Betreuung von UmF in Schenkungsab-
sicht verzichtet wirde. GemaR § 915 ABGB ist namlich bei einseitig verbindlichen
Vertragen — insbesondere bei unentgeltlichen (Teil)Leistungen — anzunehmen, ,dass
sich der Verpflichtete eher die geringere als die schwerere Last auflegen wollte®.
Schenkungsabsicht ist daher nicht zu vermuten. Jedenfalls setzt diese ein Schen-
kungsbewusstsein als subjektive Voraussetzung voraus.'®* Dass eine Schenkungs-
absicht vorlag, hat derjenige zu beweisen, der darauf seinen Anspruch griindet.'®
Soweit es sich bei dieser Klausel um eine zweiseitig verbindliche Vertragsbestim-
mung handeln sollte — eine Gegenleistung ist aber prima vista nicht ersichtlich — ,,
wird eine undeutliche AuRerung zum Nachteile desjenigen erklart, der sich derselben
bedient hat.” (8 915 Satz 2 ABGB) Wer sich dieser bedient hat, wer also diese Klau-

sel in den Vertrag aufgenommen hat, ist hier nicht ersichtlich.*®®

Punkt VII. des Vertrages schreibt personelle Qualifikationen vor: Betreuungsschlis-
sel in Wohngruppen 1 : 10 und im Wohnheim 1 : 15; Uberwiegend psychosoziale
Fachkrafte und durchgehende Anwesenheit von hauptamtlichem Betreuungsperso-

nal.167

2. Leistungsrelevante Bestimmungen des Tiroler Grundversor-

gungsgesetzes

Tiroler Grundversorgungsgesetz:

8 2 Abs 2 letzter Satz: ,Ein Anspruch auf die Unterbringung in einer bestimmten Un-
terkunft besteht nicht.”

8 2 Abs 6: Rechtsanspruch fur Personen, die einen Antrag auf Asyl gestellt haben
(8 4 lit c) besteht

» gemal 8 5 Abs. 1 lit. a, b, ¢, d und k) auf: Unterkunft, Verpflegung, Taschen-
geld, grundlegende Krankenversorgung und Behandlung von schweren psy-

164 RIS-Justiz RS0019229; RS0012959.
165 RIS-Justiz RS0019370.

166 § 915 ABGB ist gegenuber § 914 ABGB subsidiar. Das heif3t, dass die Bestimmung nur zu An-
wendung kommt, wenn nach Auslegung gemaf § 914 ABGB noch Zweifel Ubrig bleiben; vgl Heiss
in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON1.01 § 915 ABGB (Stand 1.2.2014, rdb.at) Rz 2.

167 Das entspricht auch den Vorgaben von Art 9 Z 7 Grundversorgungsvereinbarung.
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chischen Stérungen und Malinahmen zur Strukturierung des Tagesablaufes
sowie

» gem 8§ 7 Abs. 1 und 3 bei UmF auf

o Uber die Leistungen der Grundversorgung nach 8§ 5 hinausgehende Unter-
stlitzung durch Mal3Bnahmen zur Stabilisierung zur psychischen Festigung
und zur Schaffung einer Vertrauensbasis

o Darlber hinaus kann die Betreuung unbegleiteter Minderjahriger folgende
zusatzliche Leistungen der Grundversorgung umfassen:

= a) eine an deren Bedlrfnisse angepasste Tagesstrukturierung (Bildung,
Freizeit, Sport, Gruppen- und Einzelaktivitaten, Arbeit im Haushalt),

= b) die Bearbeitung von Fragen zu Alter, Identitat, Herkunft und Aufent-
halt der Familienangehdrigen,

= ¢) die Abklarung der Zukunftsperspektiven im Zusammenwirken mit den
Behorden,

= d) gegebenenfalls die Ermdglichung der Familienzusammenfihrung,

= ¢e) gegebenenfalls die Erarbeitung eines Integrationsplanes sowie Mal3-
nahmen zur Durchflihrung von Schul-, Ausbildungs- und Berufsvorbe-
reitungsaktivitédten unter Nutzung der bestehenden Angebote mit dem
Ziel der Selbsterhaltungsfahigkeit.
Diese Bestimmungen spielen auch im Vertragsverhaltnis zwischen Land Tirol und

SOS-Kinderdorf eine Rolle, zumal sich der Vertrag zum Teil direkt darauf (8 7) be-

zieht und der Vertrag auch gesetzeskonform zu interpretieren ist.

Gemal § 3 (Heranziehung von Einrichtungen) kann das Land Tirol bei der Versor-
gung der in die Betreuung aufgenommenen Fremden und bei der Schaffung und der
Erhaltung der notigen Infrastruktur humanitare, kirchliche oder private Einrichtungen
oder Einrichtungen der freien Wohlfahrtspflege oder eine zu diesem Zweck gegrin-
dete Rechtstragerin durch schriftliche Vereinbarung zur Mitarbeit heranziehen. In
dieser Vereinbarung ist vorzusehen, dass die genannten Einrichtungen die zur Auf-
gabenerfullung eingesetzten Bediensteten vertraglich zur Verschwiegenheit verpflich-

ten.

Ahnliches gilt nach § 4 Tiroler Kinder- und Jugendhilfegesetz. Dann bedarf es aber
einer Bewilligung privater Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen durch die Landesre-
gierung (8 4 Abs 4 lit d iVm § 12 TKIHG).
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3. Betreuungskonzept des SOS-Kinderdorf / BIWAK (BRUCKER-

GASSE)

Das Betreuungskonzept des SOS-Kinderdorf / BIWAK (BRUCKERGASSE) ist
ebenfalls Vertragsinhalt und die Betreuung entsprechend diesem Konzept damit ver-
pflichtender Vertragsbestandteil. Gemal3 Pkt 1.4. wird die Obsorge im Bereich der
Pflege und Erziehung an SOS-Kinderdorf Gibertragen. Damit wird Uber die Verpflich-
tungen nach dem Tiroler Grundversorgungsgesetz hinausgegangen. Die Pflege und
Erziehung kommt dem Land Tirol als KJHTr bei UmF nur zu, wenn diese obsorge-
rechtlichen Teile pflegschaftsgerichtlich Ubertragen wurden. Allenfalls besteht auch
nach dem TKJHG (§ 42) die Pflicht die ,volle Erziehung® zu leisten.

Es wird dabei unter anderem auf die Grundversorgungsvereinbarung und die Kinder-
rechtskonvention Bezug genommen, nicht aber zB auf die Kinder- und Jugendhilfe-

gesetze. Inhalt des Konzepts sind dariber hinaus

» padagogische Leitlinien (Achtung und Wertschatzung von Jugendlichen, res-
pektvoller Umgang mit anderen Kulturen, professionelle Beziehungsarbeit,
Fordern durch Fordern etc) sowie

» die Beschreibung der Zielgruppe (welche Personen),
» die Aufnahmekriterien,

» ein zweimonatiges Clearing zur Abklarung medizinischer, rechtlicher und so-
zialer Bedurfnisse,

» tagesstrukturierende Angebote und Mal3Bhahmen zum ersten Spracherwerb;

» Betreuungsziele (zB Bildung und Sprache sowie kulturelle und gesellschaftli-
che Grundwerten vermitteln);
Als Betreuungsformen (3.1.4) werden sowohl Einzel- als auch Gruppenbetreuung

angefihrt, ohne konkrete Aussagen daruber zu treffen, wer was in welchem Ausmaf}
erhélt, woraus wohl zu schliel3en ist, dass dies individuell bedarfsorientiert erfolgen
soll. Das ergibt sich auch aus der individuellen Betreuungsplanung (3.1.5). Wdchent-
liche Teamsitzungen, Dokumentation der Vorkommnisse, Vernetzung mit anderen
Angeboten, regelmafiige Teamsupervision und bei Bedarf Einzelsupervision sowie
Mitarbeiterinnenorientierungsgesprache sind ebenfalls Teil des Konzepts und damit
Vertragsbestanteil mit dem Land Tirol (3.1.7). Qualifikation und Anzahl des Personals
wird konkret angeftihrt (3.1.8). Hier ist auch eine ,rund um die Uhr“-Besetzung vorge-

sehen. In Pkt 3.1.9 werden noch die Raumlichkeiten im Detail beschrieben.
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Abschlielend wird noch ausgefihrt, dass aus dem ,Jugendwohlfahrtsbudget keine
Kosten gedeckt werden“ und die Ubernahme der tatsachlichen Kosten durch Bund
und Land angestrebt wird. Dabei handelt es sich um eine (vereinsinterne) Informati-
on, die fur die gegenseitigen vertraglichen Rechte und Pflichten nicht von Bedeutung

ist.

4. Schlussfolgerungen

Mit dem gegenstandlichen Vertrag (inkl Betreuungskonzept) verpflichtet sich SOS-
Kinderdorf zur Erbringung folgender Leistungen:

» Einige zentrale Grundversorgungsleistungen des 8§ 5 Tiroler Grundver-
sorgungsgesetz (Unterkunft, Verpflegung etc); wenn man davon aus-
geht, dass der Vertrag trotz fehlender entsprechender schriftlicher Rege-
lung auch diese umfasst (siehe dazu oben C.1.); eine Konkretisierung ist
unter diesen Umstanden nicht mdglich; medizinische Leistungen und be-
sondere psychologische Betreuung etc. werden davon wohl nicht erfasst
sein;

» Die Leistungen gemal} 8§ 7 (Sonderbestimmungen fur unbegleitete Min-
derjahrig (siehe dazu oben C.1.);

> Die volle Pflege und Erziehung (siehe dazu oben C.3.); damit wird ein
zentraler Bereich der obsorgerechtlichen Verpflichtungen vom Land Tirol
auf SOS-Kinderdorf tbertragen.
Diese Leistungen werden mit den vereinbarten Tagséatzen abgegolten.

Eine Bewilligung der Einrichtung nach dem TKJHG (8 12) liegt nicht vor, sodass da-
von ausgegangen werden muss, dass die Vertragspartner, jedenfalls aber das Land
Tirol, damit nicht Leistungen iSd TKJHG vereinbaren wollten. Das ist aber zweifel-
haft, wenn die Pflege und Erziehung ubertragen wird. Hier bleibt unklar, ob das
Land Tirol im Rahmen der Grundversorgung oder als KJHTr auftritt. Die Vertragsge-
staltung deutet auf ersteres hin, die Pflege und Erziehung sind aber keine Aufgaben
der Grundversorgung, sondern obsorgerechtliche Verpflichtungen oder unmittelbare

gesetzliche Verpflichtungen aus 8 42 TKJHG (,volle Erziehung®).

Es ist also davon auszugehen, dass mit der gegenstandlichen Vereinbarung
nicht nur Verpflichtungen aus der Grundversorgung, sondern auch aus dem
TKJIHG auf SOS-Kinderdorf Gbertragen wurden.
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Auch nach dem TKJHG kann sich das Land Tirol Dritter zur Erbringung der Leistun-
gen bedienen. Es stellt sich aber die Frage, ob hier fir die Einrichtung des SOS-
Kinderdorfes nicht eine Bewilligungspflicht gemafld § 12 TKIJHG besteht und UmF
gegenuber anderen Minderjahrigen ungerechtfertigterweise schlechtergestellt wer-
den, wenn sie in Einrichtungen betreut werden, die nicht nach dem TKIJHG bewilligt
wurden und idF auch nicht der Aufsicht der Landesregierung unterliegen. Eine Nich-
tigkeit des Vertrages hinsichtlich solcher Vertragsbestandteile wegen Gesetzwidrig-
keit gemaR § 879 Absl ABGB liegt aber wohl nicht vor.*®® Fiir die Entgeltanspriiche

des Vertragspartners (SOS-Kinderdorf) ist das daher irrelevant.

Als Verpflichtung aus dem Tiroler KJHG sowie den durch die gerichtliche Ubertra-
gung der Obsorge erwachsenen Aufgaben verbleibt beim Land Tirol als KJHTr in der
Folge nur mehr die gesetzliche Vertretung und die Verpflichtung gemaf § 211 ABGB,
die erforderlichen gerichtlichen Verfigungen im Bereich der Obsorge zu beantragen
(siehe IX.C.). Nur wenn solche Aufgaben von dritter Seite (zB SOS-Kinderdorf)
ohne vertragliche Grundlage erbracht wirden, bestiinde insofern auch ein be-
reicherungsrechtlicher Verwendungsanspruch gemaR § 1042 ABGB (siehe oben
A).

D. Vertrag SOS-Kinderdorf und Land Niederosterreich (Ebreichs-
dorf)

Im Unterschied zur rechtlichen Gestaltung zwischen dem Land Tirol und dem SOS-
Kinderdorf / BIWAK wird in diesem Falle unmittelbar Bezug auf das NOKJHG ge-
nommen und die Einrichtung entsprechend mit Bescheid behordlich bewilligt (8 51
NOKJHG).

Bescheid und Vertrag sind zum Teil akkordiert: Es wird die Versorgung von 12 UmF
im Alter von 10 bis 16 Jahren vereinbart, der Tagsatz wird im Bescheid mit 77 € und
im Vertrag mit 95 € festgelegt. Weitere verrechenbare Kosten werden in Pkt XI. des

Vertrages angefuhrt (zB Bekleidungshilfe, Schulbedarf)

168 Das Fehlen einer offentlich-rechtlichen Bewilligung fuhrt idR zu keiner Nichtigkeit gemaf § 879
ABGB; Graf in Klete€ka/Schauer, ABGB-ON1.02 § 879 ABGB Rz 23 ff (Stand 01.03.2015, rdb.at).
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Im Vertrag werden unter Verweis auf die Grundversorgung (Praambel) vereinbart:
Ziel und Zweck, personelle und raumliche Details, Vollverpflegung, die Auszahlung
von Taschengeld, sozialpddagogische Leistungen.

Das Personalkonzept ist Vertragsbestandteil. Eine vergleichbare Ubertragung von
.Pflege und Erziehung“ wie beim Konzept BIWAK in Tirol ist hier nicht enthalten. Es
ergibt sich aber eindeutig, dass auch hier Erziehungsmal3nahmen Teil des Konzepts
und damit Vertragsbestandteil sind.

,Der regional zustéandige Kinder- und Jugendhilfetrager ist fur die in der NO Grund-
versorgung betreuten unbegleiteten minderjahrigen Fremden fallfuhrend zustandig
...“ (Pkt VI. des Vertrages). Auch hier wird, ebenso wie in Tirol, der Eindruck vermit-
telt, dass die Leistungen ausschlief3lich im Rahmen der Grundversorgung erbracht

werden, auch wenn dafir die Zustandigkeit des KJHTr vereinbart wird.

Auch der niederdsterreichische KJHTr ist zur Leistung der ,vollen Erziehung“ (§8 49
ff NOKJHG) verpflichtet und kann damit private Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen
betrauen. Die bescheidmafige Bewilligung der Einrichtung von SOS-Kinderdorf ge-
maR § 51 NOKJHG ist ein starkes Indiz, dass dies damit auch beabsichtigt ist. Es ist
daher davon auszugehen, dass der Parteienwille — insbesondere jener des Landes
Niederdsterreich — bei Vertragsschluss darauf gerichtet war, méglichst alle tGbertrag-
baren Verpflichtungen (Grundversorgung, volle Erziehung nach NOKJHG) auf SOS-
Kinderdorf zu Ubertragen, sodass sich diesbeziiglich die Vertragsinhalte der Vertrage

des SOS-Kinderdorf mit dem Land Niederosterreich und dem Land Tirol decken.

Auch hier bleibt daher als Verpflichtung aus dem NOKJHG beim Land Niederoster-
reich als KJHTr in der Folge nur mehr die gesetzliche Vertretung und die Verpflich-
tung gemafl § 211 ABGB, die erforderlichen gerichtlichen Verfiigungen im Bereich
der Obsorge zu beantragen (siehe 1X.C.). Nur wenn solche Aufgaben von dritter Sei-
te (zB SOS-Kinderdorf) ohne vertragliche Grundlage erbracht werden, besteht inso-
fern auch ein bereicherungsrechtlicher Verwendungsanspruch gemaR § 1042 ABGB
(siehe oben A)).
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XV. Deutschland

Nach deutschem Recht stellt die unbegleitete Einreise von Minderjahrigen gem § 42
Abs 1 Z 3 deutsches Sozialgesetzbuch ein eigenstandiges Kriterium zur unverztgli-
chen vorlaufigen ,Inobhutnahme* und Bestellung eines Vormundes dar.*®® Die Ver-
pflichtung zur Inobhutnahme gilt fur Kinder und Jugendliche bis zur Vollendung des
18. Lebensjahrs oder dartber hinaus bis Vollendung des 21. Lebensjahrs, wenn das

Heimatrecht des Herkunftslandes dies vorsieht.

Seit der Regelung durch das Kinder- u. Jugendhilfeentwicklungsgesetz (KICK) im
Jahr 2005 sind gemald § 42 SGB VIII aus dem Ausland unbegleitet eingereiste Kin-
der und Jugendliche, fur die sich keine Personensorgeberechtigten oder Erziehungs-
berechtigten im Inland aufhalten, vom Jugendamt des tatsachlichen Aufenthaltsortes
des Kindes oder des Jugendlichen in Obhut zu nehmen. Dieser Rechtsanspruch auf
Schutzgewédhrung umfasst alle unbegleiteten minderjahrigen Fluchtlinge unabhéngig

davon, ob sie einen Asylantrag

stellen wollen, gestellt haben oder einen humanitaren Aufenthalt anstreben. Eine ju-
gendgerechte Betreuung der Jugendlichen nach den Standards der Jugendhilfe ist
dabei sicherzustellen. Die unbegleiteten minderjahrigen Flichtlinge haben das glei-
che Recht auf Jugendhilfe wie deutsche Staatsangehérige.*™

UmF sind demnach in Jugendhilfeeinrichtungen (auch in bewilligten Einrichtungen
der Wohlfahrtspflege und in Pflegefamilien) unterzubringen. Die Kinder- und Jugend-
hilfe muss jedenfalls eine angemessene jugendgerechte Unterbringung und materiel-
le Versorgung sicherstellen. Eine Unterbringung in einer Sammelunterkunft mit ande-
ren Erwachsenen scheidet wegen einem hohen Gefahrdungspotential fur die Ju-
gendlichen aus. Das trifft auch fir voribergehende Unterbringung zu, wie zB wéah-

rend des Verfahrens der Alterseinschatzung.*”

Eine Abschatzung der individuellen Gefahrdung durch das zustandige Jugendamt

braucht nicht mehr zu erfolgen, weil eine die Inobhutnahme auslésende Situation

169 Parusel, Unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge — Aufnahme in Deutschland und Perspektiven fiir
die EU, ZAR 2010, 233 (234)

170 Liga der freien Wohlfahrtspflege (Hg), Handreichung zum Umgang mit unbegleiteten minderjahri-
gen Flichtlingen in Baden-Wirttemberg (2015), 6.

171 Liga der freien Wohlfahrtspflege (Hg), Handreichung zum Umgang mit unbegleiteten minderjahri-
gen Flichtlingen in Baden-Wirttemberg (2015), 13.
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unterstellt wird.”? Erst nach der Inobhutnahme wird ein Abklarungsverfahren durch-
gefuhrt, in dem der Bedarf nach padagogischer Hilfe und psychologischer Betreuung
erhoben, sowie die schulische Situation und der anzustrebende aufenthaltsrechtliche
Status geklart werden sollen.'”® Eine vergleichbare Regelung fiir Osterreich wird von

Matti sehr empfohlen.*”*:

Die Versorgung und Unterbringung von UmF ist also priméar Aufgabe der Kinder- und
Jugendhilfe. Damit wird der UN-Kinderrechtskonvention Rechnung getragen, die ein-
deutig verlangt, dass unbegleiteten minderjahrigen Flichtlingen bzw. Asylsuchenden
der gleiche staatliche Schutz zu gewahren ist wie deutschen Kindern.>”®> Auch aus
dem Haager Minderjahrigenschutzabkommen wird abgeleitet, dass der Staat die

notwendigen MaRnahmen zum Schutz der Minderjahrigen trifft. 1"

Bei der Durchfuihrung der In-Obhutnahme sind Unterschiede zwischen (unbegleite-
ten) auslandischen und deutschen Minderjéhrigen unzulassig.'’” Das SGB VIII, wel-
ches die Kinder- und Jugendhilfe regelt und insofern den dsterreichischen Kinder-
und Jugendhilfegesetzen entspricht, gilt auch fur ausléandische Kinder und Jugendli-
che. Der Schutz von Minderjahrigen darf auch nicht davon abhangig gemacht wer-
den, ob diese sich rechtmaRig im Bundesgebiet aufhalten.’’® Die Verpflichtung des
Jugendamts, unbegleitete Minderjahrige nach 8 SGB VIII § 42 in Obhut zu nehmen,
gilt deshalb ausnahmslos, und damit unabhéngig davon, ob ein Minderjéhriger in
Ausibung seiner Handlungsfahigkeit bereits einen Asylantrag gestellt hat oder nicht.
Nimmt das Jugendamt einen unbegleitet eingereisten, 16-jahrigen Asylantragsteller

in Obhut, so ist dieser verpflichtet, in einer Einrichtung der Jugendhilfe zu wohnen.

Mit dieser Regelung ist sichergestellt, dass UmF nicht in asylrechtlichen Aufnahme-
einrichtungen oder Gemeinschaftsunterkiinften untergebracht werden. Dies allein

entspricht zugleich den Anforderungen des Artikel 20 UN-Kinderrechtskonvention.

172 Liga der freien Wohlfahrtspflege (Hg), Handreichung zum Umgang mit unbegleiteten minderjahri-
gen Fluchtlingen in Baden-Wirttemberg (2015), 2.

173 Schmahl, Kinderrechtskonvention mit Zusatzprotokollen (2013) Art 22 Rz 21.
174 Matti, Studie 62.
175 VGH Miinchen, Beschl. v. 23.9.2014 — 12 CE 14.1833 u. 12 C 14.1865.

176 Vgl Trenczek in Munder/MeyRen/Trenczek, Frankfurter Kommentar SGB VIII, 7. Aufl. 2013, § 42
Rn. 15 u. 17; DIJuF-Rechtsgutachten vom 9.11.2010 — J 4300 Sch., JAmt 2010, JAMT Jahr 2010
Seite 547 [JAMT Jahr 2010 548] mwN.

177 Trenczek in Minder/Meyf3en/Trenczek, Frankfurter Kommentar SGB VIII, 7. Aufl. 2013, § 42 Rn.
17.

178 Peter, JAmt 2006, 60.
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Nach dieser Bestimmung haben Kinder, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben und aus ihrer familiaren Umgebung herausgeldst sind, Anspruch auf besonde-
ren staatlichen Schutz und Beistand. Dieser ist durch eine kindgerechte Betreuung in
einer Pflegefamilie oder in einer geeigneten Kinderbetreuungseinrichtung sicherzu-
stellen. Eine solche ist in einer asylrechtlichen Aufnahmeeinrichtung regelmafig nicht

gewahrleistet*”®.

Ein neben der Inobhutnahme zusatzlicher ,jugendhilferechtliche Bedarf” liegt bereits
von Gesetzes wegen vor.'® Das ortlich zustandige Jugendamt muss deshalb, ohne
dass ihm ein Ermessen eingeraumt ware, nicht nur Obhut, sondern dartber hinaus
auch unverziglich die Bestellung eines Vormunds veranlassen.*®! Dessen Bestel-
lung lasst die Erforderlichkeit einer Inobhutnahme nicht entfallen. Ebenso wenig wie
eine bereits angeordnete Inobhutnahme durch eine Vormundbestellung endet, wird

eine Inobhutnahme aufgrund der Anordnung einer Amtsvormundschaft entbehrlich.

Erhalt ein Jugendamt Uber Dritte (Auslanderbehorde, (Bundes-)Polizei etc.) oder
durch Selbstmeldung oder auf anderem Weg Kenntnis davon, dass sich ein unbe-
gleitet eingereister Minderjahriger in seinem ortlichen Zustandigkeitsbereich aufhalt,

so ist ein Verfahren zum Erlass einer Inobhutnahmeverfligung einzuleiten.

Mit der Inobhutnahme beginnt ein Clearingverfahren, in welchem die individuellen
Bediirfnisse und Méglichkeiten zu klaren sind.'®? Die jugendgerechte (padagogi-
sche/psychologische) Betreuung und Versorgung der Kinder und Jugendlichen ist

nach den Standards des SGB VIl sicherzustellen.

UmF haben daher im Rahmen der Kinder- und Jugendhilfe die gleichen Rechte wie

deutsche Minderjahrige.

179 Vgl Peter, JAmt 2006, 60 (63f); Lohr, ZAR 2010, 378 (381f); VGH Miinchen, Beschl. v.
23.9.2014 — 12 CE 14.1833 u. 12 C 14.1865.

180 Wiesner, SGB VIII, 4. Aufl. 2011, § 42 Rn. 18.
181 VGH Minchen, Beschl. v. 23.9.2014 — 12 CE 14.1833 u. 12 C 14.1865.

182 Liga der freien Wohlfahrtspflege (Hg), Handreichung zum Umgang mit unbegleiteten minderjahri-
gen Flichtlingen in Baden-Wirttemberg (2015), 3 f.
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XVI. Conclusio und kurze Beantwortung der Gutachtens-
fragen im Einzelnen

Bei der Betreuung unbegleiteter minderjahriger Fluchtlinge (UmF) stellt sich primar
die Frage, wer — insbesondere ob Bund oder Lander (inklusive Kinder- und Jugend-
hilfe) — welche Leistungen erbringen muss. Die rechtlichen Grundlagen sind nicht
eindeutig und das Vorliegen einer Querschnittsmaterie, wonach teilweise Bund und
teilweise die Lander zustandig sind, erschwert eine eindeutige Festlegung. Es beste-
hen aber umfassende volkerrechtliche, europarechtliche und verfassungsrechtliche
Verpflichtungen fiir Osterreich, Kinder im Allgemeinen und unbegleitete minderjahri-
ge Flichtlinge (UmF) im Besonderen zu schitzen. Auch fir sie gilt, genauso wie fur
Osterreichische Kinder, als oberstes Prinzip das Kindeswohl. Es konnten hier natur-
gemal nicht alle rechtlichen Aspekte der Versorgung und Betreuung von unbegleite-
ten minderjahrigen Fluchtlingen (UmF) behandelt werden, vielmehr wurde auf die
konkrete Fragestellung eingegangen. In diesem Sinne werden die Gutachtensfragen

— hier verkurzt — wie folgt beantwortet:

1. Ist der faktische Ausschluss der UmF von den Leistungen der Kinder-

und Jugendhilfe gesetzeskonform?

Die Kinder- und Jugendhilfegesetze sowie das ABGB differenzieren nicht zwischen
Osterreichischen Staatsbirgern und anderen. Daher sind hinsichtlich der Leistungen
nach dem B-KJHG sowie nach den Landes-KJHG Minderjahrige ohne &sterreichi-
sche Staatsbiirgerschaft und Staatenlose den dsterreichischen gleichgestellt.*®* Vo-
raussetzung fur die Gewéahrung von Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe ist also
blo3 ein Hauptwohnsitz bzw (gewohnlicher) Aufenthalt im Inland, unabhéangig von

der Staatsbiirgerschaft und der aufenthaltsrechtlichen Situation.*®*

Die vorherrschende Praxis, wonach der Tagsatz fur UmF deutlich niedriger ist als fur
vergleichbare Einrichtungen der Kinder- und Jugendhilfe fir désterreichische Jugend-
liche, ist daher problematisch, weil dadurch UmF wohl auch weniger und/oder
schlechtere Leistungen erhalten werden als 0Osterreichische. Die UmF haben An-
spruch auf die gleichen Leistungen. Die Tagsatze missen aber nicht gleich hoch

183 OGH 14.02.2006, 4 Ob 7/06t.

184 Cohen/Tschugguel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON1.03 § 212 ABGB Rz 2 (Stand 01.01.2016,
rdb.at).
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sein. Wenn also in bestimmten Einrichtungen die gleichen Leistungen zu einem nied-
rigeren Tagsatz erbracht werden als in anderen, ist damit der Anspruch des jeweili-
gen Minderjahrigen dennoch erfullt.

2. Welche individualrechtlichen Anspriiche ergeben sich fiir UmF aus
mangelnder/verzogerter Obsorgeiibernahme und unzureichender Obsor-
geverantwortung (Mangel an sozialpadagogischer Betreuung, therapeuti-

scher Mehrbedarf etc.) durch den Kinder- und Jugendhilfetrager?

UmF haben

> Offentlich-rechtliche Anspriiche auf Leistungen aus der Grundversorgung
(oder allenfalls Mindestsicherung) sowie auf Leistungen nach den Kin-
der- und Jugendhilfegesetzen (zB ,volle Erziehung®) (siehe VIII. und
IX.)..

» Anspruch auf pflegschaftsgerichtliche Bestellung einer obsorgeberechtig-
ten Person, allenfalls des KJHTr (siehe XIII.A.). Mit der Betrauung mit der
Obsorge entstehen privatrechtliche Anspriche auf Pflege und Erziehung
sowie gesetzliche Vertretung und Vermoégensverwaltung gegeniuber dem
Obsorgeverpflichteten (zB KIJHTT).
Der KJHTr hat im Rahmen seiner Notkompetenz (8 211 ABGB) alle erforderlichen
gerichtlichen Verfigungen im Bereich der Obsorge zu beantragen (siehe XIlI.B.), da-
zu gehort primar auch der Antrag auf pflegschaftsgerichtliche Ubertragung der
Obsorge auf eine andere Person (eventuell auf den KJHTr selbst). Wie unter XIII.B.
ausgefihrt, ist teilweise strittig, ob es sich dabei um privatrechtliche oder hoheitliche
Tatigkeiten des KJHTr handelt. In beiden Fallen haben UmF bei mangeln-
der/verzogerter Obsorgelibernahme oder unzureichender Obsorgeverantwortung
durch den KJHTr verschuldensabhéngige Schadenersatzanspriiche gegen den je-
weiligen KIJHTr.*® Folgt man unserer Ansicht, wonach es sich hier um privatrechtli-
che Verpflichtungen des KIJHTr handelt, ist der Schadenersatzanspruch im streitigen
Zivilprozess geltend zu machen. Beurteilt man die Tatigkeit als hoheitlich, greift die
Amtshaftung. Allerdings sind UmF nicht ausreichend prozessféahig, sodass sie einer
entsprechenden gesetzlichen Vertretung bedurfen. Ist der KJHTr, gegen den der

Schadenersatzanspruch geltende gemacht werden soll, gesetzlicher Vertreter, so

185 Die weiteren Voraussetzungen eines Schadenersatzanspruches — Schadenseintritt, Rechtswidrig-
keit und Kausalitat — missen nattrlich auch gegeben sein.
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muss ein Kurator bestellt werden. Den diesbeziglichen Antrag kann der mindige
Minderjahrige (ab 14 Jahren) aber selbst beim Pflegschaftsgericht stellen. Mindige
Minderjahrige konnen auch selbst einen Antrag auf pflegschaftsgerichtliche Bestel-
lung einer obsorgeberechtigten Person oder auf andere obsorgerechtliche MaRRnah-
men (8 181 ABGB) stellen (siehe XI.C.). Ein Fehlverhalten des Gerichts wirde Amts-
haftungsanspriiche begrinden.

3. Lassen sich einklagbare Anspriiche von Minderjahrigen auf Mehr-
leistungen im Sinne des Kindeswohls (bzw. Verwendungsanspriiche von

Einrichtungen, an die Pflege und Erziehung iibertragen wurden) ableiten?

Hinsichtlich der beiden gepruften Vereinbarungen von SOS-Kinderdorf mit dem Land
Tirol und dem Land Niederosterreich lautet die Antwort Nein. SOS-Kinderdorf hat
vertraglich die vollen Leistungsverpflichtungen der KJHTr (inkl. volle Erziehung)
Ubernommen, allenfalls zu einem unguinstigen und nicht kostendeckenden Tagsatz.
SOS-Kinderdorf ist in diesen Einrichtungen verpflichtet, fir UmF die Leistungen im
gleichen Ausmal3 und in gleicher Qualitat zu erbringen wie vergleichbare Einrichtun-

gen bei Osterreichischen Minderjéhrigen.

Wenn eine Person oder Institution aber Leistungen, zu denen der KJHTr verpflichtet
ist, ohne vertragliche Grundlage erbringt, begriindet dies, wenn er gegentber dem
UmF nicht anderweitig dazu verpflichtet ist oder er dies in Schenkungsabsicht tut,
einen zivilrechtlich einklagbaren Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen gegenuber
dem KJHTT.

4. Wer kann die Wahrung der Rechte des Kindes begehren (Kompe-

tenzkonflikt mit derselben Behorde als gesetzliche Vertretung) und wo?

Jedenfalls mindige Minderjahrige (also ab vollendetem 14. Lebensjahr) kénnen
selbst die entsprechenden Antrage bei den Behdrden und dem Pflegschaftsgericht
stellen (siehe XI.C.). Zusatzlich sind diese MalRhahmen regelméfig auch von Amts
wegen einzuleiten bzw. kann jedermann (also auch das SOS-Kinderdorf) die Mal3-
nahmen anregen (Popularanregung). In den anderen Fallen (insbesondere etwa bei
Schadenersatzprozessen) muss der gesetzliche Vertreter tatig werden. Wird er das
nicht, kbnnen (auch noch nicht miundige) Minderjahrige oder Dritte (also auch das
SOS-Kinderdorf; siehe XIlI.A.) obsorgerechtliche Malinahmen (zB die gerichtliche
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Ersetzung der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters und die Ubertragung der Ver-

tretungsbefugnis oder der Obsorge; § 181 ABGB) bei Gericht anregen.

5. Kann ein jugendlicher Asylwerber den Antrag stellen zB. von einer
stationaren Einrichtung der Kinder- und Jugendhilfe betreut zu werden/
bzw. kann er Leistungen der Kinder und Jugendhilfe beantragen? Wie hatte
die Entscheidung des Kinder- und Jugendhilfetragers auszusehen?

Ein mundiger Minderjahriger ist insofern verfahrensfahig (siehe XI.C.) und kann da-
her beim KJHTr einen Antrag auf Betreuung in einer stationdren Einrichtung stellen.
Unmindige Minderjdhrige kdnnen die Betreuung in einer stationdren Einrichtung
beim KJHTr anregen. Dieser muss von Amts wegen tatig werden, wenn das fur das
Kindeswohl erforderlich ist. Tut er es nicht, kann das Pflegschaftsgericht ,von wem

immer“ angerufen werden, welches dem KJHTr auch Weisungen erteilen kann.

Ein Minderjahriger hat — bei Erfullung der Voraussetzungen fur die ,volle Erziehung*
— einen Anspruch auf stationare Versorgung. Er hat aber keinen Anspruch auf Unter-
bringung in einer bestimmten Einrichtung. 8 2 Abs 2 letzter Satz Tiroler Grundversor-
gungsgesetz fuhrt das explizit aus. Aber auch nach den anderen KJHG besteht kein
Anspruch auf die Unterbringung in einer bestimmten Einrichtung, es sei denn, dass
es nur eine gibt, die die notwendigen Voraussetzungen erfullt und fir die Férderung
des Kindeswohles am geeignetsten ist. Nach dem Prinzip der ,Einheit der Familie®

sind aber Einrichtungen zu wahlen, die diesem nach Méglichkeit entsprechen.

6. Wire die Anregung einer einheitlichen gesetzlichen Regelung, wie

vergleichsweise in Deutschland mit § 42 SGB VIII ein gangbarer Weg?

Ja. Diese Anspriche — Bestellung einer obsorgeberechtigten Person und Leistungen
aus der Kinder- und Jugendhilfe in gleicher Art und in gleichem Ausmal? wie fur 6s-
terreichische Minderjahrige — bestehen zwar schon nach geltendem Recht, in der
Praxis scheint das aber vielfach nicht bekannt zu sein. Eine diesbeziigliche gesetzli-
che Klarstellung, zB hinsichtlich der Gleichstellung von UmF und anderen Kindern,
sowie eine Konkretisierung, in welchem Zeitraum eine Obsorgelbertragung vorzu-

nehmen ist, ware daher wiinschenswert.
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7. Anspriiche von UmF und Durchsetzungsmoglichkeit zusammenge-

fasst:

Seit dem Inkrafttreten der Verwaltungsgerichtsnovelle 2012 am 1.1.2014 hat sich das
offentlichrechtliche Rechtsschutzsystem grundlegend ge&ndert, aber auch verein-
facht. Gegen alle behordlichen Entscheidungen gibt es nunmehr keinen Instanzen-
zug an Ubergeordnete Behorden, sondern ein Beschwerderecht an ein Verwaltungs-

gericht.

In den Angelegenheiten der Leistungen nach dem Bundes-GrundversorgungsG ist
das Bundesverwaltungsgericht zustandig. Fiur Rechtsmittel gegen hoheitlich zu ver-
gebende Leistungen nach den Landesgrundversorgungsgesetzen, nach den Kinder-
und Jugendhilfegesetzen sowie nach den Rehabilitationsgesetzen der Lander kann
das jeweils zustdndige Landesverwaltungsgericht angerufen werden. Gegen Ent-
scheidungen der Verwaltungsgerichte kann ordentliche oder aul3erordentliche Revi-
sion an den Verwaltungsgerichtshof erhoben werden. Die Eingabegebuhr fir Be-
schwerden bei den Verwaltungsgerichten ist relativ gering. Sie betragt ca Euro 30,-.
Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof muss von einem Rechtsanwalt unter-
schrieben werden. Neben den Kosten fir die anwaltliche Vertretung ist eine Einga-
begebuhr von Euro 240,- zu errichten. Bei Verletzung verfassungsgesetzlich gewahr-
leisteter Rechte kann daneben auch der Verfassungsgerichtshof angerufen werden.
Auch Verfassungsgerichtshofbeschwerden sind anwaltspflichtig einzubringen. Die
Eingabegebiihr betragt Euro 240,-.

Im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung bietet die ordentliche Gerichtsbarkeit
Rechtsschutz. Wird eine privatrechtlich zu vergebende Leistung nicht oder nur unzu-
reichend gewdahrt, so muss beim zustandigen Zivilgericht geklagt werden. Je nach
dem Streitwert ist das jeweilige Bezirksgericht oder das Landesgericht zustéandig. Da
zivilgerichtliche Verfahren wesentlich komplexer sind als verwaltungsgerichtliche Ver-
fahren empfiehlt sich die Vertretung oder wenigstens die Beratung durch einen

Rechtsanwalt.
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Anspruch auf gegen Rechtsweg/Verfahren antrags-/klagsberechtigt
Leistungen aus der Bund / Verwaltungsbehérde Miindiger Minderjahriger oder
Grundversorgung Land und -gericht Vertreter;
amtswegig: Anregung durch
jedermann

Leistungen nach den Land/ Verwaltungsbehoérde Miindiger Minderjahriger oder

Kinder- und Jugendhil- KIHTr und -gericht Vertreter;

fegesetzen amtswegig: Anregung durch
jedermann

pflegschaftsgerichtliche | Land/ Zivilgericht KIHTT;

Bestellung einer obsor- | KIHTr Miindiger Minderjahriger oder

geberechtigten Person, | (§ 211 Vertreter;

allenfalls des KIHTr ABGB) amtswegig: Anregung durch
jedermann

Schadenersatz bei | KJHTr Zivilgericht Vertreter

schuldhafter mangeln-
der/verzogerter Obsor-
gelbernahme oder un-
zureichender Obsorge-
verantwortung

Innsbruck, am 27. Oktober 2016

Michael Ganner
Stephanie Jicha
Karl Weber
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