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Lelstungen fiir Kinder mit Behinderungen

im Lan d -502|alrecnt

Regelungen im Uberblick

[ R SN SR o ¥ Y

enden B Dt’llluyb UII(CIbU(.Hl, weiche Leistungen citern (anf anaere mit der Obsor-

ge betraute Personen) fiir ihr Kind mit Behinderungen geltend machen kénnen. Dabei geht er den
unterschiedlichen Iandesrechtllchen Rechtsgrundlagen nach, bildet unterschiedliche Leistungs-

UNIV.-PROF. DR. WALTER }. PFEIL*

1. Einfiihrung

Auf Grund der Kompetenzverteilung in der osterreichi-
schen Bundesverfassung, die keinen Tatbestand ,Behinder-
und Vollziehung

mit Behinde-

tenrecht od enthilt, hpof die Frlacenn

von spezifischen Regelungen fiir Mensch
rungen nach Art 15 Abs 1 B-VG n]’\Pl‘('Ar}eryel di

176 nach AL 10 AVS L [330253 4

stindigkeit der Lander. Bundesrechtliche Best1mmungen
bilden hier die Au
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te Aspekte.' Dies
mein als staatlich
wehr) bestimmter individueller Lebensrisiken verstanden
wird.? Als Mafnahmen bei Eintritt des Risikos ,,Behinde-
rung“ sind auf Bundesebene va das Pflegegeld und die Fa-
milienbeihilfe sowie die kausalen Leistungen der Unfaiiver-
sicherung bzw im sozialen Entschadigungsrecht hervorzu-
heben.

Wihrend Letztere wegen der Bindung an eine spezifi-
sche Ursache kaum fiir Kinder in Betracht kommen,’ kann
Pflegegeld nach dem Bundespflegegeldgesetz (BPGG) auch
von Kindern in Anspruch genommen werden.? Familien-
beihilfe gebiihrt sogar ausschlieBlich oder zumindest vor-
rangig fiir Kinder. Beim Pflegegeld wird der Behinderungs-
begriff nicht niher spezifiziert, der Anspruch setzt vielmehr
einen Mehraufwand auf Grund eines stindigen Bedarfes an
Betreuung und Hilfe voraus, wobei fiir dessen Beurteilung
bei Kindern/Jugendlichen nur jener Pflegebedarf zu be-
riicksichtigen ist, der {iber das Ausmafl gleichaltriger nicht
behinderter Kinder hinausgeht (vgl § 4 Abs 3 BPGG). Der
Mehraufwand ist auch der Ansatz fiir den Erhéhungsbe-
trag zur Familienbeihilfe nach § 8 Abs 4 Familienlasten-

ausgleichsgesetz (FLAG), welcher fiir jedes ,erheblich be-
hinderte® Kind gebiihrt. Als solches gilt nach Abs 5 leg cit
ein Kind mit nicht nur vorubergehender (dh voraussicht-

lich fiir mehr als drei Jahre andauernder) Funktionsbeein-

frnrhrlgupa im l(nrnpr] chen, gpiefiapn oder pcvrl—ﬁ

voraussxchth h auf Dauer nicht selbsterhaltungsfahig ist.>
Ar.dere cffenthcue Leistunger an oder fiir Kinder mit

auf landesrechtlicher
Gr uudmgc m *vorliege lde 1 Beitrag soll (auf Basis der
Rechtslage im April 2006) ein kurzer Uberblick gegeben
WCIUCH, WC1C11€ Lelslungen (lab sma una unter Welcnen Vor-
aussetzungen sie in Betracht kommen. Dafiir ist zunichst
der jeweils zu Grunde liegende Begriff ,,Behinderung™ zu
erortern, der zwar in allen Landern dhnlich definiert wird,
aber — ebenso wie andere allgemeine Leistungsvorausset-

zungen — im Detail doch einige Divergenzen aufweist.
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2. Behinderungsbegriff und andere aligemeine
Leistungsvoraussetzungen

Diese Unterschiede zwischen den einzelnen Lindern, die
auf Grund der Autonomie der Landesgesetzgeber insb auch
im Hinblick auf den Gleichheitssatz unbedenklich sind und
daher nur rechtspolitisch problematisiert werden kénnen,
zeigen sich bereits in Struktur und Systematik der betref-
fenden Gesetze. Eigenstindige ,,Behindertengesetze“ finden
sich, auch wenn dieser Titel nicht iiberall verwendet wird,
nur in sechs Bundesldndern.® In den anderen drei Lindern
ist diese Materie mit mehr oder weniger groflen Abwei-

* Ao, Univ.-Prof. Dr. Walter ]. Pfeil, Fachbereich Arbeits-, Wirtschafts- und
Europarecht (Arbeitsrecht und Sozialrecht), Universitit Salzburg.

Dieser Umstand wurde erst vor kurzem im Rahmen der Diskussionen
um die Reichweite des (dann genau deswegen nur auf wenige Materien

oarhrinkt aa ahanon ndes indartamolaichotallivmangncatnac
beschrinkt geblicbenen) Bundes-Behindertengleichstellungsgesetzes

(BGBI 12005/82) vielfach problematisiert.
2 Vgl nur Grillberger, Osterreichisches Sozialrecht® (2005) 1 .
Die gesetzliche Unfallversicherung verlangt einen Arbeitsunfall oder
eine Berufskrankheit (vgl nur §§ 175 ff ASVG), im sozialen Entschadi-
gungsrecht muss die Beeintrichtigung etwa Folge eines Verbrechens (so
bei der Hilfe fiir Verbrechensopfer nach dem VOG) oder eines kriegeri-
schen Ereignisses (so in der Kriegsopferversorgung nach dem KOVG)
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* Die urspriinglich in § 4 Abs 1 BPGG vorgesehene Bindung des Pflege-

geldanspruches an die Vollendung des dritten Lebensjahres wurde be-

reits mit der Novelle BGBI 1996/201 durch eine Harteklausel gelockert

und mit BGBI I 2001/69 iiberhaupt aufgegeben.

Fir fetztgenannte Personen gebiifirt (erhhte) Familienbeihiife auch

iiber die sonstigen Altershchstgrenzen von 26 (27) Jahren hinaus, vgl

nur § 2 Abs 1 lit ¢ FLAG.

® Vgl im Einzelnen die Behindertengesetze in Oberssterreich (OOBhG,
OOLGBI 1997/63, zuletzt 2005/10), Salzburg (SbgBehG, SbgLGBI
1981/93, zuletzt 2001/28), der Steiermark (StmkBHG, StmkLGBl
2004/26), in Vorarlberg (VbgBehG, VbgLGBI 1994/9, zuletzt 2004/6)

und Wien (WBHG, WrLGBI 1986/16, zuletzt 2005/18) sowie das Tiroler
Rehahilitationsoesetz (TirRG. TirLGRI 1083/58 zuletzt 2006/22)

RENADUNAUCNEGESCIZ | 1IRLs, 11rLGEL 1D82/08, zuietzt 20U O/l ).
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chungen in die ,allgemeine Sozialhilfe“ integriert.” Aus der
erstgenannten Gruppe ragt das VbgBehG insofern be-
sonders hervor, als die Leistungen nach dessen § 1 vom
Land nur als Triger von Privatrechten erbracht werden, so
dass dort keine hoheitlichen Rechtsanspriiche vorgesehen
sind, iiber die mit Bescheid abzusprechen ist, gegen den
letztlich Beschwerde bei VwGH/VfGH erhoben werden

Lkénnte.8

HLCIIC.

Person

g
=
=
=
[« W
)
-
-
v
&
=
2
=}
w
173
)
4
@
17
o
=
el
)
ag
=
=N
z
=
[a B
@
fongl
o
-t
@
o
&

Folge eines (hiufig niher umschrie
Gebrechens verstanden, das zu einer dauernden Beein-
trichtigung der persénlichen Ln‘l‘w‘lcmung bzw der Ausbil-
dungs- oder Erwerbsmoglichkeiten'® und daher zu beson-
deren Bediirfnissen fithrt.'' Nicht zuletzt wegen dieser Aus-
richtung auf eine mogliche Rehabilitation sind vorwiegend
altersbedingte Leiden oder Gebrechen oft aus dem jeweili-
gen Behinderungsbegriff ausgeschieden.'? In die gleiche
Richtung weist die meist von der betreffenden Person (al-
lenfalls auch mittelbar iiber ihre Angehérigen) verlangte
Rehabilitationsfihigkeit bzw -willigkeit.!* Damit wird deut-
lich, dass es hier vor allem um die Beschrinkung der Leis-
tungen fiir dltere Menschen geht; Kinder sind dadurch also
— trotz allenfalls auch ,altersbedingter” Einschrankungen —
keineswegs ausgeschlossen. '

Andere allgemeine, iiberall anzutreffende Leistungsvor-
aussetzungen sind der Wohnsitz des Menschen mit Behin-
derung im betreffenden Bundesland' sowie die Staatsan-
gehorigkeit, die meist durch eine Gleichstellung von
EU/EWR-Biirgerlnnen und anerkannten Fliichtlingen so-
wie Hirteklauseln erginzt wird.'® Bei Kindern und Jugend-
lichen bestehen hier hiufig besondere Spielrdume.'®

Die praktisch wohl wichtigste allgemeine Voraussetzung
fiir Leistungen des Landes-Behindertenrechts ergibt sich

aus dessen Subsidiaritit. Hier wird deutlich, dass die Wur-

zel dieser Regelungen in der Sozialhilfe bzw im fritheren
Firsorgerecht liegt. Landesrechtliche Hilfen kommen dem-

nach nicht in Betracht, soweit vergleichbare Leistungen an-
derswo beansprucht werden (konnten) oder deren Gewih-
rung durch andere Stellen moglich wire, !7 selbst wenn sie

dort — in Ermangelung von Anspriichen — nicht durchsetz-

bar sind.'® Das kann in der Praxis zu hochst unbefriedigen-
den Situationen fihren, wenn mehrere Triger zwar zustin-

dig sind, aber keiner von ihnen zur Leistungserbringung

Derell lbl, lan WCll Udb an blcl_l Vurrdnglgc DyblCIIl lll UCI UC'
treffenden Situation keine Rechtsanspriiche vorsieht (wenn
in der Krankenversicherung das Vorliegen einer Krankheit
verneint wird und nur freiwillige Leistungen in Betracht
kommen), das System ,,Behindertenhilfe“ sich aber gleich-
zeitig auf seine nachrangige Stellung zuriickzieht.

Diese Problematik besteht gerade dort, wo der Einsatz
bestimmter Therapien zB bei motorischen Storungen oder
solchen der Sprachentwicklung (im Einzelfall) nicht als
Mafinahme der Krankenbehandlung anerkannt wird. Das
Landesrecht bietet hier nur bedingt einen Ausgleich, ob-
wohl die Regelungen in einigen Bundeslindern ausdriick-

lich auf die besondere Situation von ndern mit Entw1ck—

lungsstorungen od
hinderungsbegriff entsprechend erweitern. Dies erfo gt
~1
Cll

etwa (ld(.lul'(,ﬂ dass eine l'l()(.ll Ill(.Ill \LumlIlUCbl IIUCH 1t
iiber das alterstypische Ausmafl hinaus) bestehende, aber
absehbare Beeintrichtigung in der Zukunft auch als Be-
hinderung anzusehen ist und daher entsprechende Leistun-
gen ermoglicht.’” Zum anderen sind ausdriicklich Vorkeh-
rungen zur frithzeitigen Erfassung von Beeintrichtigungen
bei Kleinkindern vorgesehen.”’ Den stirksten Kinderbezug
weisen jedoch jene — zumal in allen Bundesldndern an-
zutreffenden — Regelungen auf, die ausdriicklich auf die
besonderen (Entwicklungs-)Bediirfnisse von Kindern ab-
stellen.

7 Vgl fiir das Burgenland §§ 18 ff Bgld Sozialhilfegesetz (-SHG, BgldLGBI

2100075 ilatzt 2004/20) fiir Kiarnten 8§ 14 £ K-SHG (KinlGRI

ZU0U/0, ZUICIZU 2UVU4/ 47, Ul Aarnwen 3y 14 I KN-50UG (\iniasol

1996/30, zuletzt 2005/68) sowie fiir Niederdsterreich §§ 24 ff NOSHG
(NOLGBI 9200, zuletzt 9200-3).

Dieses Rechtsschutzdefizit bedeutet freilich nicht, dass das Spektrum
der Leistungen und der faktische Zugang zu diesen in Vorarlberg mar-
kant schlechter wire als in anderen Lindern.

Diese Determinierung erfolgt mitunter im betreffenden Gesetz (so in
§ 3 SbgBehG bzw § 2 WBHG) oder durch eigens dafiir erlassene Verord-
nungen (vgl BgldLGBI 2000/12, NOLGBI 9200/3).

19 gl § 18 Abs 2 BgldSHG, § 14 Abs 2 K-SHG, § 1 Abs 2 OOBhG, § 2 Abs
1 SbgBehG, § 2 Abs 2 StmkBHG, § 2 TirRG, § 1 Abs 1 VbgBehG und
§ ia Abs 1 WBHG.

Das NOSHG stellt genau auf diesen Aspekt ab und vermeidet damit den
Begriff ,,Behinderung".

Soin § 18 Abs 4 BgldSHG, § 14 Abs 3 K-SHG, § 24 Abs 2 NOSHG, § 1
Abs 2 OOBhG sowie § 2 Abs 4 StmkBHG.

Diese findet sich teils als Voraussetzung (so in § 14 Abs 4 K-SHG, § 3 Abs
2 und 3 TirRG bzw § 3 Abs 2 lit c VbgBehG), teils stellt deren Fehlen ei-
nen Grund fiir die Einstellung von Leistungen dar (soin § 32 Abs 1 Z2

Alo o PTTe] o
und 3 usluo; 1G, y 25 Abs 1 litb und c K- SHG, § 36 Abs 1 Z 2 und Abs

2NOSHG, § 14 Abs 1 Z 2 und Abs 2 Z 2 und 3 OOBhG, § 14 Abs 1 lit ¢
und d SbgBehG, § 16 Abs 1 Z 2 und Abs 2 WBHG).
14 Vgl die Leistungsvoraussetzungen nach § 18 Abs 1 BgldSH

o

1

=

@

G,$2Abs 1

72, Abs 4 und 5 OOBhG, § 2 Abs 2 lit b und Abs 5 SbgBehG, § 2 Abs 5
lit b StmkBHG, § 3 Abs 1 lit a TirRG, § 3 Abs 2 lit b VbgBehG und § la
Abs 2 Z 2 WBHG; bzw die Einstellungstatbestinde nach § 25 Abs 3 und
4 K-SHG sowie § 25 Abs 2 und 3 NOSHG.

15 3 Vgl § 18 Abs 1 BgldSHG, § 3K-SHG, § 4 NOSIIG,$2Abs1Z1,Abs 2
und 5 OOBhG, § 2 Abs 2 lit a und Abs 3 SbgB hG § 2 Abs 5 lit a
StmkBHG, § 3 Abs 1 lit b und Abs 4 TirRG, § 3 Abs 1 VbgBehG sowie

§ 1a Abs 2 Z 1 und Abs 3 WBHG.

Vgl etwa die Ausnahmen im Hinblick auf den sonst geforderten zwei-
bzw dreijihrigen Aufenthalt im betreffenden Bundesland in § 2 Abs 1 Z
2 OOBhG bzw § 3 Abs 4 lit b TirRG, das Ausreichen des faktischen Auf-
enthaltes in § 2 Abs 2 lit b Sbg- bzw § 3 Abs 2 it b ngBehG oder auch

Aia Avsana Thsnsn fann TT il o100 f dia Qf, ot £i3 nder unter
die Ausnahme im Hinblick auf die utaawausx,uun lsx\\.ll fiir Kinder unter

12 Jahren in § 2 Abs 5 lit a StmkBHG.

17 Vgl § 20 Abs 1 BgldSHG, § 14 bs 4 lit b und ¢ K-SHG, § 25 Abs 1 Z 2
NOSHG, § 2 Abs 1 Z 4 OOBhG, § 2 Abs 2 lit ¢ SbgBehG, § 3 Abs 1 lite
TirRG bzw § 1a Abs 2 Z 3 WBHG.

18 Nach § 2 Abs 5 lit ¢ StmkBHG besteht die Subsidiaritit gegeniiber ande-
ren Leistungen nur, soweit auf diese ein Anspruch besteht. Auch das Ab-
stellen auf die ,anderweitige Sicherstellung“ derartiger Leistungen in
§3 Abs 1 lit d VbgBehG ist wohl in diesem

S 1t SN 18t W 1T

19 Vgl § 24 Abs 2 NOSHG, § 1 Abs 2 OOBhG, § 2 Abs 3 StmkBHG oder
§ 2 Abs 2 VbgBehG.
#® Vginur § 15 K-SHG und § 9 OOBhG.

Sinne zu verstehen.
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3. Leistungen und besondere Voraussetzungen

Im Wesentlichen lassen sich hier filnf Gruppen ausma-
chen.?! Die chronologisch erste betrifft die schon angespro-
chenen Mafinahmen zur Fritherfassung von (absehbaren)
Behinderungen bei Kleinkindern, wie sie sich ausdriicklich
derzeit nur im K-SHG finden.?? Dessen § 15 sieht neben ei-
ner spezifischen Meldepflicht insb auch fiir Arzte oder
Krankenanstalten bzw Einrichtungen der Jugendwohlfahrt
auch besondere Beratungsmdglichkeiten fiir Eltern solcher
»Risikokinder vor.

Die ebenfalls schon erwihnte Frithforderung nach § 9
Abs 2 OOBG kann in Einrichtungen oder durch mobile
medizinisch-therapeutische oder padagogisch-psychologi-
sche Dienste erfolgen. Diese Mafinahmen werden systema-
tisch folgerichtig in den Kontext der Erziehung und Schul-
bildung gestellt,”” womit die zweite Gruppe kinderspezifi-
scher Leistungen angesprochen ist. Diese finden sich in al-
len Lindern und umfassen durchwegs Vorkehrungen zur
Ermoglichung einer den Fahigkeiten des betreffenden Kin-
des/Jugendlichen entsprechenden Erziehung oder Schulbil-
dung, sei es durch Leistungen, sei es durch Ubernahme der
(idR nur behinderungsbedingten Mehr-)Kosten.** Auf die-
se Leistungen bestehen grundsitzlich Rechtsanspriiche,”
die jedoch meist durch ein der betreffenden Behorde einge-

riumtes Auswahlermessen relativiert sind, welche zu ent-

scheiden hat, mit welcher Mafinahme der individuellen Si-

am besten entsprochen werden kann.?® Den Wiin-

n
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schen und Priferenzen des Menschen mit Behinderungen
1‘\”‘!1 coImnan ﬂﬂﬂkﬁf;ﬂﬂﬂ 1'Cf r]anonor\ nir nncna]‘\mcurplcp
bzw seinen Angehérigen ist dagegen nur ausnahmsweise
Rechnung zu tragen.”’
Grundsitzlich ebenfalls mit Rechtsanspruch ausgestat-
tet sind di Lelstungen der He ﬂbehandlung die therapeu-
o Ao ich

LY oPRE R I N N
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Mafe fiir Kinder in Betracht kommender Mafinahme
stehen zwel strukturelle Einschrinkungen: Zum einen geht
es hier nur um ,behinderungsbedingte“ Leistungen, also
soiche, die gegebenenfalls zusitzlich zu Leistungen aus an-
deren Systemen (insb der Krankenversicherung) zu erbrin-
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gen sind. Da Letzteren aber Vorrang zukommt, stelit sich

zum anderen das schon thematisierte Problem der weit ge-
fassten Subsidiaritit, was nicht selten zu rechtspolitisch
unhaltbaren und fiir die Betroffenen unzumutbaren ,,nega-
tiven Kompetenzkonflikten“ oder ,,Spiefirutenldufen® zwi-
schen verschiedenen Stellen fithrt. Dieses Manko wird
durch die in einigen Landern zusitzlich vorgesehenen, aber
durchwegs nicht mit Rechtsanspruch ausgestatteten Ange-
bote?” wohl nur unzureichend ausgeglichen.

Ahnlich ist die Situation im Hinblick auf die ebenfalls
iiberall ausdriicklich normierte Versorgung mit Hilfsmit-
teln. Bei dieser vierten Gruppe besonders fiir Kinder be-
deutsamer Leistungen des Landes-Behindertenrechts sind
vielfach nur Anspriiche auf Kostenzuschiisse verankert,*
2T ist sogar blofl die Moglichkeit einer Co-Finanzierung
im Privatrechtsweg vorgesehen.’"

Die fiinfte und letzte einschligige Gruppe von Leistun-
gen, die ebenfalls in allen Bundeslindern geregelt ist, be-
trifft die verschiedenen Moglichkeiten einer (teil)stationi-
ren Betreuung und Unterbringung. Die Vorschriften dafiir
dhneln jenen fiir Einrichtungen fiir dltere und pflegebe-
diirftige Menschen aus der allgemeinen Sozialhilfe, sehen
aber hiufig eine Kombination mit anderen Mafinahmen
(zB Therapien, Tagesstrukturierung) vor.*

sidiaritit des Landes-Behindertenrechts 7Piaf sich

nichtnuri g rundsitzlichen Nachrang gegeniiber L
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erten Einsatz eigener Mittel Im gece-
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nahmen, wie insb den (teil)stationdren Leistungen, der
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bildung bzw im Rahmen der Heilbehandlung sind teilweise

2 Auf ,,Annaxleistungen“ wie Fahrtkostenersatz auch fiir Begleitperso—

P ~las Ao 1 damr ing L £ AT _CHC & 20
nen soll hier nicht muscsauscu WEraen, vgi Gazu insb § 24 K-SHG, § 29

Abs 3 NOSHG, § 38 StmkBHG, §§ 8 Abs 2 bzw 19 TirRG oder § 17
WBHG.

Ahnliche Mechanismen bestehen freilich auch in anderen Bundeslin-
dern.

2 Ebenso nun ausdriicklich § 29 NOSHG bzw § 7 StmkBHG, vergleichba-
re Maflnahmen gibt es aber auch in anderen Landern.

Vgl niher § 23 BgldSHG, § 18 K-SHG, § 29 NOSHG, § 9 OOBhG, § 8
SbgBehG, § 7 StmkBHG, § 8 TirRG bzw § 8 WBHG.

Abgesehen von der oa Beschridnkung auf blof privatrechtliche Leistun-
gen im VbgBehG ist hier auch auf die ausdriicklichen Relativierungen
im Hinblick auf die Verfiigbarkeit der jeweiligen Mafinahmen in § 20

Abs 2 Bgld- oder § 26 Abs 2 NOSHG zu verweisen.
2 Vglinsb § 20 Abs 3 BgldSHG, § 14 Abs 1iVm § 2 Abs 2 K-SHG, § 26

=024, 9 26 Ab

2 NOSHG §6 OOBhG §5 Abs 2 SbgBehG, §§ 3 Abs 1 und 4 StkaHG
§ 4 Abs 5 TirRG.

&
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¥ Vgl insb das Wahlrecht zwischen glelchartlgen Einrichtungen nach § 4
Ahs 3 StmkRHG.

28 Niher § 21 BgldSHG, § 16 K-SHG, § 27 NOSHG, § 7 OOBhG, § 6
SbgBehG, § 5 StmkBHG, § 5 TirRG bzw § 6 WBHG.

* Vgl etwa die ambulanten Dienste nach § 34 BgidSHG, die besonderen
personlichen Hilfen in § 34 NOSHG, die besonderen sozialen Dienste
nach § 25 OOBhG bzw § 15 SbgBehG oder die ,sonstigen Mafnahmen“
nach § 15 TirRG.

30 Vglinsb § 22 BgldSHG, § 6 StmkBHG, § 6 TirRG, § 7 WBHG. Die Kon-
struktion mit vom Leistungsempfinger bzw dessen Angehérigen zu leis-
tenden Kostenbeitragen fiithrt freilich wirtschaftlich zu dhnlichen Ergeb-
nissen, dazu unten 4.

31 ygl § 28 NOSHG oder § 8 OOBhG.

*2 Naher § 27 BgldSHG, § 20 iVm § 13 K-SHG, §§ 32, 33 NOSHG, §§ 22,
28 OOBhG, §$ 10, 10a SbgBehG, §§ 18, 19 StmkBHG, § 17 TirRG bzw

£ A WDLIT
Y 242 Yy oiia.

¥ Zumindest im Prinzip auf diese Leistungen beschrinkt sind die Bei-

tragspflichten nach § 43 Abs 1 BgldSHG und § 39 Abs 1 StmkBHG.

10 FamZ o05/2006



Kostenbeitrige vorgesehen, die idR nach der finanziellen
Leistungskraft der betreffenden Personen zu bemessen
sind.** Zum gleichen wirtschaftlichen Ergebnis fithren
»Selbstbehalte®, die haufig in der Form anzutreffen sind,
dass fiir bestimmte Mafinahmen nur Kostenzuschiisse ge-
wihrt werden.*

Solche Beitrige hat der Mensch mit Behinderungen
selbst zunichst aus seinem eigenen Einkommen zu leisten.
Aus diesem wird das Pflegegeld zwar vielfach ausdriicklich
ausgeklammert, bei (teil)stationdren Leistungen oder sol-

cxiamineri, el L1 )Sidlloft LEISiUn

chen, die Pflege oder Betreuung umfassen, wird darauf aber

36

indest teilweise 71 wgﬂffpn soweit nicht chnedies die
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Angehorlgen erhalt.”’ Letzte

UCI'I] unmlucwdr ClllCll x\umeﬁbc
ten, soweit sie dem Menschen mit Behlnderungen gegenil-
ber gesetzlich zum Unterhalt verpflichtet sind. Davon sind
durchwegs Grofeltern und Enkel des Menschen mit Behin-
derung ausgenommen,*® teilweise auch dessen Eltern, wenn
dieser bereits volljihrig ist.*? Diese Pflichten der Angehori-
gen sind an deren Einkommens- und Familiensituation ge-
bunden, teilweise ist aber — idR bei (teil)stationdren Leis-
tungen — zumindest ein Betrag in Hohe der fiir den Men-
schen mit Behinderungen bezogenen Familienbeihilfe ein-
zubringen.”” Meist finden sich aber auch Begrenzungen
dieser Beitragspflichten durch Hirteklauseln und/oder Ein-
kommensgrenzen, bis zu denen keine Kostenbeitrige etc zu

T~
dgl ROStene

leisten sind.*!

5. Geltendmachung und Rechtsdurchsetzung

Uber die Leistungen fiir Kinder mit Behinderungen ist
meist erst nach Befassung von Sachverstindigen zu ent-
scheiden.*? Dazu ist zum Teil (auch) die jeweilige Landesre-
gierung befugt,* zum Teil sind die Aufgaben aber auch den
Bezirksverwaltungsbehérden* und/oder anderen Stellen®
tiberantwortet. Gegen Bescheide kann damit gegebenenfalls

Berufung an die Landesregierung, in Wien an den Unab-

Rechtsprechung Kmdesunterhalt und uvG

hingigen Verwaltungssenat (vgl § 45 Abs 5 WBHG), erho-
ben werden. Ansonsten kommt (nur) eine Beschwerde an
den VwGH, allenfalls den VfGH, in Betracht. Solche sind in
der Praxis — zumal im Hinblick auf Hilfen fiir Kinder mit

Behinderungen — iiberaus selten.

Das kénnte so gedeutet werden, dass trotz oft sehr vager
Regelungen bzw trotz (wegen?) der grofien Entscheidungs-
spielrdiume im Landesbehindertenrecht den Bediirfnissen
der Betroffenen (und ihrer Angehérigen) im Wesentlichen
entsprochen werden diirfte. Die jiingsten Aktivitidten man-
cher Gesetzgeber legen freilich nahe, dass die rechtlichen
Rahmenbedingungen noch einiger Entwicklung bediirfen,
um die gerade in diesem Bereich gebotene Rechtssicher-

heit zu schaffen und vor allem Kindern mit Rphmderlmoen

ech te Chancengleichheit und gesellschaftliche Teilhabe zu
Affnon 46

o,
&roinen.

* Vglinsb § 46 Abs 1 K-SHG, § 35 Abs 1 NOSHG, § 43 OOBhG, § 17 Abs
1 SbgBehG, § 20 Abs 1 TirRG, § 43 Abs 1 WBHG.

35 ygl bereits oben FN 30.

3 S0 § 43 Abs 2 BgldSHG, § 46 Abs 6 K-SHG, § 35 Abs 1 NOSHG, § 39
Abs 1 StmkBHG, § 20a TirRG bzw § 43 Abs 3 und 4 WBHG.

37 Das ist der Ansatz in § 20 Abs 4 und 5 K-SHG sowie § 27 Abs 1 iVm
§ 11 Abs 1 StmkBHG, dort allerdings nur im Verhiltnis zu den Eltern
und nur, solange der Mensch mit Behinderungen das 27. Lebensjahr
noch nicht vollendet hat.

38 Vgl § 45 Abs 4 BgldSHG, § 20 Abs 4 K-SHG, § 35 Abs 2 NOSHG, § 43
Abs 1 OOBG, § 17 Abs 1 SbgBehG, § 20 Abs 1 TirRG und § 43 Abs 1

TAWRLIC
YV DIk,

39 So nach § 17 Abs 3 SbgBehG bzw § 43 Abs 1 WBHG; s aber auch oben
FN 37

auch § 43 Abs 1 und 3 OOBhG

41 Vgl §§ 43 Abs 3 und 45 Abs 3 BgldSHG, § 46 Abs 3 K-SHG, § 35 Abs 4
NOSHG, § 43 Abs 5 OOBhG, § 17 Abs 1 SbgBehG, § 20 Abs 3 TirRG
bzw § 43 Abs 4 und 7 WBHG.

4 Niher § 66 BgldSHG, § 53 K-SHG, § 46 Abs 9 OOBhG, § 15 Abs 5
SbgBehG, § 42 Abs 5 StmkBHG, § 25 Abs 3 TirRG und § 45 Abs 4
WBHG.

4 Vgl § 55 Abs 1 lit d K-SHG, § 66 Abs 1 NOSHG, § 46 Abs 9-11 OOBhG,
§ 15 Abs 5 und 6 SbgBehG, § 42 Abs 5 StmkBHG, § 25 Abs 2 TirRG und
§ 5 VbgBehG.

4 Vgl § 60 BgldSHG, § 46 Abs 6

Abs 4 StmkBHG.

45 Nach § 45 Abs 1 und 2 WBHG fungiert der ,,Fonds Soziales Wien® als
Rechtstriger, wihrend die behordlichen Entscheidungen vom Magis-
trat zu treffen sind.

Vgl neben den Ansitzen im StmkBHG insb die geplante vollige Neure-
gelung durch das ,00 Chancengleichheitsgesetz (Regierungsvorlage
254/2004, OO. Landtag, XXVI. GP) sowie das ,VBG Chancengesetz*
(31 Blg 2006, VBG Landtag, XXVIII. GP).

OOBhG. § 15 A
§ 15 Al

UVUDOS,

Matthias Neumayr

Eac i SRR L e

$ 140 ABGB

OGH 17.2.2006, 10 Ob 11/04x FamZ 1/06

Minderung des Unterhaitsanspruchs aufgrund ausgedehnter Mitbeireuung des Kindes

1. Wenn der geldunterhaltspflichtige Elternteil das Kind iiber das itbliche Besuchsrecht hinaus mitbetreut und -versorgt, re-
duziert sich die Geldunterhaltspflicht um diejenigen Aufwendungen, die dem hauptsichlich betreuenden Elternteil da-
durch erspart bleiben. Die ersparten Aufwendungen miissen nicht konkret ermittelt werden, sondern kénnen durch eine
pauschale Unterhaltsminderung um 10 % pro zusitzlichem wéchentlichen Betreuungstag (ein Betreuungstag pro Woche
entspricht dem iiblichen Besuchsrecht) beriicksichtigt werden.

2. Die Anrechnung von regelmifigen Naturalleistungen bei der Bemessung des laufenden Geldunterhalts setzt die Zu-

cnerecniiygicil, o

obsorgeberechtigten, betreuenden Elternteils voraus.
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OGH 15.2.2006, 7 Ob 289/05h FamZ 2/06

Ein Zahlungsplan des Unterhaltsschuldners kann einen Anlass fiir eine Unterhaltsherabsetzung bilden. Raten, die der
Unterhaltsschuldner aufgrund eines im Schuldenregulierungsverfahren rechtskriftig zustande gekommenen Zahlungs-
plans leistet, konnen grundsitzlich als aufSergewohnliche Belastungen von der Unterhaltsbemessungsgrundlage abgezogen
werden. Die wihrend des Schuldenregulierungsverfahrens geltende Grenze fiir die Gesamtunterhaltsbelastung in Hohe der
Differenz zwischen Existenzminimum und Unterhaltsexistenzminimum ist nach rechtskriftiger Bestitigung des Zahlungs-
plans und Aufhebung des Konkurses nicht mehr maflgeblich.

Tn der Entscheidiinge hactidtior der OCH coine nenare Tadio
ik u\A l—lll\.D\tll\:luulls U\/QLQLJ.SL R R A R e e A vy LA

katur, die berechtigterweis wieder in Zweifel gezogen
wird (eingehend G. Kodek, Zur Unterhaltsbemessung im
Konkurs, Zak 2006/261, 146):

a) die ,Differenzmethode” (wihrend des Schuldenre-
gulierungsverfahrens diirfen die laufenden Unterhalts-
pflichten insgesamt nicht die Differenz zwischen Exis-
tenzminimum und Unterhaltsexistenzminimum iiber-
steigen);

b) Raten auf einen Zahlungsplan reduzieren die
Unterhaltsbemessungsgrundlage.

ﬁpr pFFe](f A|espr Tudikatur iSt Sim

AL Gl I uGikaiur

Unterhaltsschuldner im Konkurs, kommt es regelmifig
zur Reduktion seiner Unterhaltsverpflichtung; gibt es ge-
gen ihn ,nur® Exekutionen, kann er seine Schulden iaR
nicht als Argument gegen die Hohe seiner Unterhalts-
pflichten heranziehen. Aus diesem Grund ist auch die Be-

SRR - R

rucksichtigung der Zahlungsplanraten wenig iiberzeu-
gend. Und von der Entschuldung des Unterhaltspflichti-
gen konnen dltere Kinder meist gar nicht mehr profitieren.

Eine gewisse Distanzierung von der Differenzmethode

klingt in der neueren Entscheidung des OGH vom
6.4.2006, 6 Ob 52/06z, an: Di

D 0L/UDZ, anct Ll

hatte ihrer

zweite Instanz

e
Unterhaltsbemessung nicht die leferenzrechnung zu

v (auc
riaucniu

=)
=3
o

laufen-
auren

n Leistungsfi-

}« £& "Nk

1i :ithr€ 1Z€ acs uil 3y 2720,
291b EO ausgegangen. Diese Vorgangswelse wurde vom
T castmminy R o P N~ INATT

VdLCI UJ DCIHCHJ I\CVJDJUHM CKUIb gCI ugl INacn UCIH vun
finden die den Kindern zugesprochenen Betrige ,in je-
dem Monat des Bemessungszeitraums im Differenzbetrag
Deckung. ... Damit bedarf es im vorliegenden Verfahren
aber keiner endgitigen Festlegung des OGH, ob die Vor-
instanzen richtigerweise die Differenzmethode der Er-
mittlung der Unterhaltsverpflichtungen des Vaters hitten
zu Grunde legen miissen.”

§ 2 Abs 1 UVG; Art 3 VO (EWG) 1408/71; Art 1 VO (EG) 859/2003 ,

Unterhaltsvorschiisse fiir Drittstaatsangehdrige
Das am 5. 6. 1997 geborene Kind und seine Mutter sind
Staatsangehorige von Serbien und Montenegro; beide woh-
nen in Osterreich. Der Vater, ein franzdsischer Staatsange-
horiger, iibte bis 1997 eine unselbststindige Erwerbstitig-
keit in Osterreich aus und kehrte am 2. 6. 1997 nach Frank-
reich zuriick. Im Hinblick auf den unbekannten Aufenthalt
des Vaters beantragte das Kind ab 2004 Unterhaltsvorschiis-

se, die antragsgemifl bewilligt wurden. Das Rekursgericht

11irch einen
I Cincii

lddlbdllsc"
horigkeit, die in Osterre1ch wohnen, nicht in den person-
llLﬂCH ucuungsoercun (lCI' 'v‘\"dnuerar[)elmcnmer— VCI'O].'(I—
nung Nr 1408/71 und haben daher allein aus dieser Verord-
nung heraus gemaf § 2 Abs 1 UVG keinen Anspruch auf
Unterhaltsvorschuss. Der Anwendungsbereich der Wander-
arbeitnehmerverordnung wurde aber durch Art 1 der VO
(EG) Nr 859/2003 auf Drittstaatsangehérige ausgedehnt,
die ausschlielich aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit nicht

12

OGH 13.12.2005, 1 Ob 171/05m FamZ 3/06

bereits unter die Bestimmungen der VO 1408/71 fallen, so-
fern sie ihren rechtmifligen Wohnsitz in einem Mitglied-
staat haben und ihre Situation mit einem Element tiber die
Grenze eines Mitgliedstaats hinausweist. Der erforderliche
Gemeinschaftsbezug kann darin liegen, dass Personen,

Sachverhalte oder Begehren eine rechtliche Beziehung zu

einem anderen Mifa]ipdcfaaf aufweisen. Fehlt ein solcher

einer Inlandsbezug vor,

cht in den nnvan -
nicnt in ¢en SOIL

Gememschaftsbezug, liegt also ein r
fallen drittst

tcanoechgrice Kinder n
fallen drittstaats: Ger

aligtiiorigl AIn

lichen Geltungsbereich der Verordnung und haben keinen
A nspru ~h A f TTntavrhaltovnre~hiice (DTC _Tiiatie DTN 10:40\
Faving lJ udcn aur UllL\-lllalLOV\}lDblluDa Lo jusus l\UU 17070 ).

Im vorliegenden Fall liegt das iiber die Grenzen eines
}v{'ug iedstaates hinausweisende Elemen
franzdsischen Staatsbiirgerschaft des unterhaltsverpflichte-
ten thcrs, bOIl(lCI'H vor allem (ldrlll, dass dieser in AusuDung
seiner Freiziigigkeit von Osterreich nach Frankreich zuriick-
gekehrt ist und nunmehr in einer (grenziiberschreitenden)
Unterhaltsbeziehung zu dem in Osterreich aufhiltigen Kind
steht. Damit weist die Situation des (drittstaatsangehorigen)
Kindes keineswegs ausschliefflich Verbindungen zu einem
Drittstaat und einem einzigen Mitgliedstaat auf.

it ulLllL d.llClll 1u um
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Aus den in den Art 75 und 76 der VO Nr 1408/71 enthal-
tenen Koordinierungsregeln ergibt sich, dass im Falle des
Zusammentreffens von Anspriichen in mehreren Mitglied-

staaten der Anspruch im Wohnsitzstaat vorgeht. Ob das

Anmerkung
Die Entscheidung zeigt auf das Neue, zu welchen Ver-

standnlsschw1erlgke1t en die (verfehlte) Qualifikation der

. <
osterr Unterhaltsvorschiisse als ,Familienleistung® im

Sinne der Wanderarbeitnehmer-VO Nr 1408/71 durch

den EuGH fiihrt. Das vom OGH erzielte Ergebnis iiber-
rascht: Dadurch, dass der Vater vor der Geburt des Kindes
nach Frankreich zuriickgekehrt ist, vermittelt er nun sei-
nem Kind einen Anspruch auf Unterhaltsvorschus n Os-

aaaaaa L TIk44a ase gearheitat adn
LCIICILU. llauc 1 WCI&CLUJIL lll Ublcl lclbll gcal UCIWKCL, Wdlc

das nicht der Fall (so bereits 10 Ob 60/03a).

Die Konfusion, in die sich der OGH begeben hat, riihrt
daher, dass er die Argumentation auf der Staatsbiirger-
schaft des Kindes aufbaut und die Staatsbiirgerschaft des

C e

§ 7 Abs 1 AufiStrG; § 63 Abs 1 ZPO; § 140 Abs 2 ABGB

nangehdoriger Anspruch auf Unterha W
h franzoésischem Recht hat, braucht daher

Vaters im zweiten Schritt fir die Begriindung eines Ge-
meinschaftsbezuges heranzieht. Nach der Wanderarbeit-
nehmer-VO wire es aber genau umgekehrt: Nach ihrem
Art 2 kommt es auf die Staatsbiirgerschaft des Kindes eines
Wanderarbeitnehmers nicht an, sondern auf die des Wan-
ale prﬂnno soll durch

derarbeitnehmers selbst; seine sozia

die Migration nicht beeintrichtigt werden. Bei einem fran-

dsischen Vater bediirfte es also der Her
Z08. De €S ai €Y her

15T w

TInterhaltcuarcchiicce

Drittstaatsangehorigen VO gar nicht (ebenso Ne
: ; ..

FaE
\Jlllbl J.lﬂll.aVUlO\,llleD\« 14

1 L
2006/260, 143). Und die Heranziehung der Koordinie-
rungsregeln mit dem Vorrang des Wohnsitzstaates wiirde
eine Beschiftigung der Mutter in Osterreich voraussetzen,
worauf es keine Hinweise in der Entscheidung gibt.

LG fiir ZRS Wien, 30.8.2005, 42 R 324/05s FamZ 4/06

Bewilligung der Verfahrenshilfe an Minderjéhrige bedarf keiner Uberpriifung der Vermégens-

verhdltnisse der betreuenden Mutter

Gem § 7 Abs 1 Auf3StrG sind die Bestimmungen der ZPO
tiber die Verfahrenshilfe im VaStr sinngemif3 anzuwenden.
Fur die Beurteilung der Bewilligung der Verfahrenshilfe an
Minderjihrige darf es auf die Vermogensverhaltnisse der be-
treuenden Mutter, die durch die Betreuung ihre Unterhalts-
verpflichtung gem § 140 Abs 2 ABGB erfiillt, nicht ankom-
men. Diese trifft blof eine subsididre Unterhaltsverpflich-
tung bei Leistungsunfihigkeit des anderen Elternteils. Hin-
sichtlich des Sonderbedarfs haben nach stRsp des OGH bei-
de Eltern anteilsmafig ihren Beitrag zu leisten, und zwar der
nicht haushaltsfithrende Teil durch entsprechende Geldleis-
tung und der haushaltsfithrende Elternteil durch einen héhe-
ren Betreuungsaufwand (OA 1996, 126; 8 Ob 634/90; EF
99.877 uva). Dadurch, dass die Mutter die fiir das Verfahren
relevanten Informationen und Unterlagen an das Jugendamt
als Vertreter der Minderjahrigen weiterleitete und sonst als
Qecetﬂu‘he Vertreterin ihrer Vernﬂlchtung zur Wahrneh-
mung der Rechte der Minderjahrigen im Unterhaltsverfah-

ren nachzukommen hatte, hat sie ihre Verpflichtung zur De-

ckung des durch die Verfahrenskosten erhhten Sonderbe-

r]qr{:c r]pc T\/ﬁnr‘pﬂa]«vlnpr} erfiillt anacc r]araus ]roip

Cliliig & Gal

Geldunterhaltsverpflichtung der Mutter resultieren kann.

Rechtsprechung Obsorge- und Besuchsrecht

Anders liegt der Fall nur dann, wenn beide Eltern das Verfah-
renshilfe begehrende Kind im gemeinsamen Haushalt be-
treuen, weil dann nur ein Anspruch auf Naturalunterhalt be-
stiinde, sodass die finanzielle Situation des Kindes allein aus
diesem Umstand nicht eingeschitzt werden konnte.

Anmerkung

Mit dieser E ist der Senat 43 des ZRS Wien von seiner
fritheren Judikatur, wonach Voraussetzung fiir die Be-
willigung der Verfahrenshilfe an ein mj Kind die Uber-
pritfung der Vermogensverhiltnisse beider Unterhalts-
verpflichteter sei, abgegangen und hat somit eine neue
Judikaturlinie begriindet (vgl 43 R 410/05w; 43 R
239/05y). Damit wird auch die vereinzelt gebliebene
Entscheidung des OGH 7 Ob 2165/96z, wonach die be-
treuende Mutter fiir diesen Sonderbedarf geldunter-
haltspflichtig sei, abgelehnt. Vgl zu diesem Problem

auch Deixler-Hiibner, Die neuen familienrechtlichen

\fprfq}\rencbesmmmu g n, |h F'prvnw/f—fnhf; Referm deS
Kindschaftsrechts (2001) 1
Astrid Deixler-Hiibner
Gabriela Thoma-Twaroch

AR SRR

$ 186ABGB § 154 ABGB $ 154a ABGB $ 176 ABGB

Zur Definition von Pflegeeltern

OGH 1.12.2005 , 6 Ob 215/05v FamZ 5/06

Pflegeeltern sind nurjene Personen, die die Pflege und Erziehung eines Kindes schon tatsichlich ausiiben. Die Absicht,
ein Kind erst in den Haushalt aufnehmen zu wollen, geniigt nicht.

FamZ o5/2006 13



endwohlfahrtstrigers als ge-

um Abschluss e

Trnzesn sala it gauishtlich awcatnt viraeda
naiia lll\’lll SCI lhlllllbll CISCIZT WEracii.

eines Pflegevertrages

1. Die Antragsteller begehrten, die vom Jugendwohl-
fahrtstrager verweigerte Zustimmung zur Ubernahme des
Kindes in Pflege und Erziehung gerichtlich zu ersetzen,
nachdem der Jugendwohlfahrtstriger als gesetzlicher Ver-
treter das Kind in einer Wohngruppe untergebracht hatte.
Sie hitten aufgrund des Verwandtschaftsverhaltnisses zur
fritheren Pflegemutter einen familiiren Bezug zu dem Kind
und seien bereit, das Kind in Pflege zu nehmen.

Personen, die beim

YSOT nn‘pr\durnhlfa}\rfcfra o

ugen trige
auf Pflegebewilligung gestellt haben, sind nicht zwangsliu-

-
[«
o
=3

fig auch im Pflegschaftsverfahren vor Gericht antragslegiti-
miert, weil sich der Pflegeelternbegriff des Jugendwohl-
fahrtsgesetzes schon seiner Funktion nach nicht mit jenem
des § 186 ABGB deckt. Als Pflegeeltern iSd § 186 ABGB sind
nur Personen zu verstehen, die die Pflege und Erziehung
zumindest im Innenverhaltnis des § 144 ABGB schon tat-

sichlich besorgen, nicht jedoch Personen, die eine Einglie-

derung des Kindes in ihren Haushalt und Lebenslauf erst
treffend von

Varingtanzan
£ zutreffend vor

beabsichtigen. Die Vorins
der fehlenden Antragslegitimation potentieller Pflegeeltern
im gerichtlichen Pflegschaftsverfahren ausgegangen.

2. Als gesetzlicher Vertreter des Kindes und alleine Ob-
sorgeberechtigter entscheidet der Jugendwohlfahrtstriger
im Rahmen der vollen Erziehung allein iiber die Unterbrin-
gung des Kindes. Er kann auch ein Pflegeverhiltnis zu Pfle-
geeltern begriinden, ohne dass es der Zustimmung des
Pflegschaftsgerichts bedarf. Pflegschaftsgerichtlich ersetzba-
re Rechte iSd § 176 ABGB sind

h nur r‘]ie Zuri_

grunﬂeﬁf’ﬂic

schen Eltern oder zwischen anderen Obsorgeberechtigten
b[rl[ugcn KCLHLC Das UCIILHL Kdnl’l (.ldIlCr ulC LuStiIIlIIluIlg
des anderen nicht handelnden Elternteiles, nicht aber die
Handlung des gesetzlichen Vertreters ersetzen. Es kann da-
her einen Pflegschaftsvertrag nicht anstelle des gesetzlichen

Vertreters abschliefRen.

B = e PN e

$ 177 ABGB, $ 177a ABGB

OGH 1.12.2005, 2 Ob 266/05i FamZ 6/06

Aufhebung der gemeinsamen Obsorge iiber Wunsch eines Elternteiles ohne weitere Begriindung

Der zwischen den Eltern abgeschlossene Scheidungsver-
gleich enthilt die Vereinbarung einer gemeinsamen Obsorge
der Eltern und das Aufenthaltsbestimmungsrecht der Mut-
ter. Die Mutter beantragte nur zwei Monate nach Abschluss
des Scheidungsvergleichs die Authebung der gemeinsamen
Obsorge, da der Vater zu grofRen Einfluss auf die Pflege und

» mahma wachalh gis mit dor gomeoinea.
1S, WSO 5i¢ Mt GOr gemicinsa

nnnnnnnnn

Erzichung der Kinder net
men Obsorge nicht mehr einverstanden sei.

Die Aufrechterhaitung der Obsorge beider Eitern (auch
nur in einem Teilbereich) gegen den Willen eines Elternteils
ist ausgeschlossen. Ein auf die Authebung dieser Obsorge
gerichteter Antrag muss nicht begriindet werden, es gentigt

der durch die Antragstellung zum Ausdruck gebrachte Weg-
fall des Willens eines Elternteils zur Aufrechterhaltung der
gemeinsamen Obsorge. Verfassungsrechtliche Bedenken ge-
gen diese Gesetzeslage bestehen schon insofern nicht, als
auch der Bestimmung des § 177 Abs 1 aF ABGB keine ver-
fassungsrechthchen Bedenken entgegenstanden, die nur die

einicen Obsoroe eines Elternte
cimnigen Uuou;s\. eines riternte

nach Scheidung vorsah. Eine ,grundlose“ Anderung der
Obsorgeverhiltnisse liegt auch insofern nicht vor, als der
Grund fiir die gerichtliche Entscheidung eben im Verlust
des Einvernehmens der Eltern tiber die gemeinsame Obsor-

ge liegt.

Adoption des Kindes durch seinen unehelichen Vater?
Fiir eine Adoption durch den unehelichen Vater besteht bei einer moglichen gemeinsamen Obsorge kein Bedarf

Durch das ErbRAG 1989 (BGBI 656/1989 iiber die Gleich-
stellung des unehelichen Kindes im Erbrecht und die Siche-
rung der Ehewohnung fiir den iiberlebenden Ehegatten),
mit dem die noch immer diskriminierenden Vorschriften
der §§ 752 bis 756 ABGB beseitigt wurden, wurde das un-
eheliche Kind dem ehelichen Kind zur Ginze

Die Betrauung beider Elternteile mit der Obsorge kan

der Neuregelung durch das KindRAG 2001 —im G

zur fritheren Rechtslage (vgl 1 Ob 316/99y = EF 93.

w a

unabhingig vom Bestehen einer hduslichen Gemeinschaft
vereinbart werden. Die hausliche Gemeinschaft ist nur inso-
fern von Bedeutung, als bei deren Fehlen die Vereinbarung
auch festzulegen hat, ob sich das Kind hauptséchlich beim
Vater oder bei der Mutter authilt (Hopfin aaO KBB, § 167
Rz 3).

Ein Vergleich dieser Bestimmungen mit den Wirkungen

AAAAAA ~L L

UCL AUUPUUU \yy 10[. 11 ADUD) CISIUL, Udbb uu1ul ¢ine

Adoption, bei der das Wahlkind nur durch einen Wahlvater
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die leibliche Mutter in das Erloschen einer familienrecht-
lichen Beziehung nicht einwilligt (das Gericht das Erléschen
nicht ausspricht), fiir alle Beteiligten weitgehend dieselbe
Rechtslage eintritt wie bei einer Vereinbarung der gemeinsa-
men Obsorge zwischen den unehelichen Eltern. Bei der
Einzeladoption eines Minderjihrigen und Aufrechtbleiben
der familienrechtlichen Beziehungen zum leiblichen Eltern-
teil haben dieser und der Wahlelternteil unabhingig davon,

oder Tphpnqapfnhr ten sind oder keine sol-

ob sie Ehegatten
che Verbindung

Pflichten nach § 144 ABGB einverstindlich auszuiiben und

das Wahlkind im Sinn des § 154 ABGB zu vertreten (7 Ob
763/83 = NZ 1984, 152 mwNN).
Die Voraussetzungen der Bewilligung der Annahme an

wischen ihnen besteht, die Rechte und

Kindes statt sind strenger, weil einerseits weitergehende Zu-

§ 163 ABGB, $§ 55, 58, 66 AufStrG

it Inog A AnhRaiimscranlita
SUMIMUNgs- una Annorungsrecnte

(&K 1Q1 101. ADMD)Y
(Y 101, 101da ADGUD)

vorgesehen sind und bei der Adoption eine dem Verhiltnis
zwischen leiblichen Eltern und Kindern entsprechende Be-
ziehung bestehen muss oder hergestellt werden soll (§ 180a
Abs 1 erster Satz ABGB).

Aus der blolen Tatsache der Adoption lisst sich somit,
wenn die Obsorge dem leiblichen Elternteil zugewiesen
wird, keine besondere Rechtsposition fiir den Wahlelternteil

ableiten. Auch dann, wenn ein Elternteil stirbt oder sonst an
dPY A‘IICII |1n

[¢]

Elternteil nur in dern Fall ex lege obsorgeberechtlgt, wenn
beiden Elternteilen die Obsorge gemeinsam zustand. An-
sonsten hat das Gericht zu priifen, ob die Obsorge dem an-
deren Elternteil oder den GrofSeltern zukommen soll (§ 145
Abs 1 ABGB). Es besteht daher kein Bedarf, diese Adoption
fur zuldssig zu erkldren.

OGH 20.12.2005, 1 Ob 236/05w FamZ 8/06

Nichtigkeit eines Vaterschaftsfeststellungsverfahrens, dem das durch den Jugendwohlfahrts-
triger zu vertretende mj Kind nicht beigezogen wurde.

at die Zurlickweisung des gegen die Mutter und
ihren Ehemann gerichteten Antrags des biologischen Vaters
auf Feststellung der Vaterschaft als nichtig aufgehoben und
die Beiziechung des durch den Jugendwohlfahrtstrager zu
vertretenden mj Kindes aufgetragen, da sich die Mutter ge-
weigert habe, den Antragsteller als Vater ihres (ehelichen)
Kindes zu bezeichnen, wodurch sein vaterschaftsdurchbre-
chendes Anerkenntnis nicht rechtswirksam werden kénne.

Mangels Verfahrensbeteiligung des Kindes haftet den

N Varfah+ Aaw U wian
Emachuduugan und dem vETianren acr VOriiu

Nichtigkeit gem § 66 Abs 1 Z 1iVm § 58 Abs 1 Z 2 AuBStrG
an. Diese nicht geitend gemachte Nichtigkeit ist im Revi-
sionsrekursverfahren — analog § 55 Abs 3 AufStrG — von
Amts wegen wahrzunehmen, es sei denn, es liee sich der
angefochtene Beschluss bestitigen, ohne dass dadurch in
die Rechte des Antragstellers oder des bisher unvertretenen
Kindes eingegriffen wiirde (vgl insofern allgemein 5 Ob
174/05g).

Im fortgesetzten Verfahren

tzten wird der Ju W
trager als gesetzlicher Vertreter des Kindes zu beurteilen ha-
ben, ob er dem Vaterschaftsanerkenntnis des Antragstellers
gem § 163e Abs 2 ABGB zustimmt oder dem Feststellungs-
antrag entgegentritt. Nach der bisherigen Verfahrenslage
war namlich nicht zu unterstellen, dass eine allfillige Zu-
stimmung namens des Kindes in dessen wohlverstandenem
Interesse ohne Einfluss auf die Willensbildung der Mutter
bleiben und diese den Antragsteller selbst dann nicht gem
§ 163e Abs 2 ABGB als Vater bezeichnen und sich weiterhin

gegen dessen Feststellungsantrag zur Wehr setzen werde,

wenn eine soiche Erkidrung dem Kindeswohi forderlich
wire.

Kann aber die Wirksamkeit des Vaterschaftsanerkennt-
nisses mangels entsprechender Voraussetzungen nicht ein-
treten, jedoch die Unterbindung des personlichen Kontak-
tes des biologischen Vaters festgestellt werden, regt der
OGH d1e Einleitung des Gesetzespriifungsverfahrens durch

® Anders als nach der ZPO ist das Fehlen notwendiger
Streitgenossen im Antrag insoweit unschidlich, als
die restlichen Parteien des Verfahrens aufler Streit-
sachen (hier das Kind) von Amts wegen beizuziehen
sind.

@ Das Kind nicht anzufiihren, erspart daher nicht die
Auseinandersetzung mit dem Jugendwohlfahrtstri-
ger.

® FEine allfillige A
rigkeit des Ausschlusses der Vnrf-rcrhaf‘mf:mtctp]h1na
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des biologischen Vaters wihrend der Ehe gegen den

nfechtung wegen Verfassungswid-

Willen von Mutter und Kind (betrifft eher § 163b
als § 163e ABGB) hat der OGH fiir den eher wahr-
scheinlichen weiteren Verfahrensverlauf, dass die
Mutter dem Vaterschaftsanerkenntnis weiter ent-

gegentritt, erortert.

Robert Fucik/Christa Zemanek
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