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I. Hintergrund
Das , Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes” (UN-Kinderrechtskonvention) stellt die
zentrale Rechtsgrundlage zu den Kinderrechten dar. Erstmalig werden in der KRK auf
volkerrechtlicher Ebene Kinder ausdriicklich als Grundrechtstrdager angesprochen und als

eigenstandige Individuen betrachtet, die eigene Rechte und Anspriiche innehaben.!

Die KRK hilt grundlegende Rechte auf Schutz, Versorgung und Beteiligung fest, die
letztendlich  Standards fiir einen angemessenen Interessensausgleich zwischen
Selbstbestimmung und Schutz des Kindes darstellen. Die in der KRK normierten Rechte auf
Leben sowie Partizipation sowie das Diskriminierungsverbot und insbesondere die zwingend
vorgesehene Bertiicksichtigung des Kindeswohls stellen nach hA die , Allgemeinen

Prinzipien” dar, die ua wesentlich der Interpretation aller anderen Bestimmungen dienen.?

Zwar fanden , the best interests of the child” bereits zuvor Bertiicksichtigung im Recht, doch
besteht die wesentliche Besonderheit der KRK in der in Art 3 Abs 1 KRK festgesetzten
zwingenden Beriicksichtigung des Kindeswohls bei allen Mafinahmen - explizit bei
Gesetzgebung, Justiz und Verwaltung — und kommt daher den Interessen des Kindes

besondere Wichtigkeit zu.3

Osterreich hat die KRK ratifiziert und ist diese mit 5. September 1992 in Kraft getreten, doch
hatte sie nur den Rang eines einfachen Gesetzes inne und stand auflerdem unter
Erfiillungsvorbehalt.* Da das Ubereinkommen daher weder im Verfassungsrang steht, noch
durch Behdrden oder Gerichte anwendbar ist, beschrankt sich ihre Wirkungsweise wesentlich
auf ihre Heranziehung im Rahmen der volkerrechtskonformen Interpretation von

anwendbaren Bestimmungen.®

Die in den Augen vieler Experten lediglich unzureichend erfolgte Umsetzung der KRK fiihrte
zu grofier Kritik. Ua im Bereich des Asyl- und Fremdenrechts, insbesondere in der

gesetzlichen Ausgestaltung der Familienzusammenfiihrung, schienen die in der KRK

1 Sax in Heifil, Handbuch Menschenrechte: Allgemeine Grundlagen — Grundrechte in Osterreich - Entwicklungen —
Rechtsschutz (2009) Kinderrechte, 30/2; Freeman, Article 3: The best interests of the Child (2007) 27.

2 Sax in Heifll, Handbuch Menschenrechte, Kinderrechte, 30/5; Czech, FABL 1/2012-1, 1 (3).

3 Sax in Heif)l, Handbuch Menschenrechte, Kinderrechte 30/10ff.

4 Czech, FABL 1/2012-], 1 (8).

5 Sax in Heifll, Handbuch Menschenrechte, Kinderrechte, 30/11.



normierten Rechte — die auch explizit Anspriiche von Fliichtlingskindern® vorsieht — wenig

Niederschlag gefunden zu haben.”

Durch die Erlassung des BVG iiber die Rechte von Kindern® wurden einzelne in der KRK
vorgesehene Bestimmungen zu durchsetzbaren Rechten bzw Anspriichen.’ Eine Vielzahl der
in dem Ubereinkommen normierten Regelungen wurde allerdings nicht in anwendbares
Recht transformiert (bspw allgemeines Diskriminierungsverbot iSd Art 2 KRK, Recht auf
Familienzusammenfiihrung iSd Art 10 KRK, Recht auf Gedanken-, Gewissens- und

Religionsfreiheit iSd Art 14 KRK, uvm).

Auch im BVG-Kinderrechte wird normiert, dass das Kindeswohl vorrangige Erwagung bei
allen Mafsnahmen - offentlicher sowie privater Einrichtungen — sein soll, doch wird im

Gegensatz zur KRK nicht explizit von Legislative, Judikative und Exekutive gesprochen.!

Die KRK legt in insgesamt 54 Artikeln zahlreiche Kinderrechte fest, die ua auch spezifische
Rechtsbereiche und -materien betreffen. So gewéhrleistet das Ubereinkommen speziell fiir
Kinder, die internationalen Schutz in einem der Konventionsstaaten beantragt haben,
besonderen Schutz im Rahmen des Verfahrens sowie ua den schnellen Ablauf etwaiger

Familienzusammenfiihrungsverfahren."

Wesentlich ist auch in diesem Zusammenhang die Verpflichtung zur Beachtung des
Kindeswohls. Die gesetzlich vorgesehene Heranziehung des Kindeswohls als vorrangige
Erwagung bei Mafinahmen, die Kinder betreffen, - unabhdngig davon, ob private oder
offentliche Einrichtungen diese setzen — legt sohin zumindest ein Kriterium fest, das auch im

Asylverfahren bei der Setzung von Mafinahmen zu berticksichtigen ist.

Die Bestrebungen hinsichtlich der Erweiterung des Grundrechtsschutzes fiir Kinder fanden

auch im Unionsrecht Niederschlag.’? So sieht Art 24 GRC vor, dass die Interessen des Kindes

¢ Art 10 KRK, Art 22 KRK.
7 Sax in Heifll, Handbuch Menschenrechte, Kinderrechte, 30/11; Sax in Heifll, Handbuch Menschenrechte,
Kinderrechte 30/18; Kaspar, Kinder auf der Flucht: Eine Kritik der derzeitigen Lage der Kinderrechte im Asyl- und
Fremdenrechtsbereicht (Don Bosco Fliichtlingswerk) 3.
8 Bundesverfassungsgesetz iiber die Rechte von Kindern (BVG-Kinderrechte), BGBI. I Nr. 4/2011.
% Czech, Jedes Kind z&hlt - oder doch nicht?, FABL 1/2012-, 1 (2).
10Vgl Art 3 KRK.
11 Siehe Art 10, Art 22 KRK.
12 Vgl Handbuch zu den europarechtlichen Grundlagen im Bereich des Kindes, Agentur der Européischen Union
fir Grundrechte und Europarat, 2015, Quelle: http://fra.europa.eu/de/publication/2016/handbuch-zu-den-
europarechtlichen-grundlagen-im-bereich-derrechte-des-kindes, 31.05.2016.
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bei Mafinahmen, die sein Wohl betreffen, zu berticksichtigen sind. Zwar ist nicht abschliefSend
geklart, ob sich aus Art 24 GRC echte Rechte oder blofie Rechtsgrundsétze ergeben, doch kann
davon ausgegangen werden, dass der gewdhlte Wortlaut darauf hindeutet, dass die

Festlegung , echter Rechte” beabsichtigt war.!?

Auch in den von der europdischen Union gesetzten Sekundarrechtsakten zum Asyl- und
Fremdenrecht sind zahlreiche Hinweise auf die Bedeutung der Kinderrechte zu finden. So
weist die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie* in den Erwagungsgriinden neun und elf
darauf hin, dass die Wahrnehmung des Rechts auf Familienzusammenfiihrung unter Achtung
der Werte und Grundsitze der EU'5, insb aber unter der Achtung der Rechte von Frauen und
Kindern, zu erfolgen hat und setzt auflerdem — quasi als Mindeststandard — fest, dass die
Moglichkeit der Familienzusammenfiihrung jedenfalls Ehegatten und Ehegattinnen und

minderjahrigen Kindern offenstehen muss.

Spezifische Verfahrensgarantien fiir Minderjdhrige werden in Erwdgungsgrund 14 der
Verfahrensrichtlinie’® vorgesehen, in denen wiederum explizit auf die notwendige
Beriicksichtigung des Kindeswohls verwiesen wird. Eine teilweise Ausgestaltung dieser

Verfahrensvorschriften findet sich in Art 17 der RL.

Die Statusrichtlinie'” nimmt besonderen Bezug auf die Kinderrechte und insbesondere das
Kindeswohlsprinzip. In Erwdgungsgrund 18 wird explizit festgelegt, dass die Umsetzung der
Richtlinie in Ubereinstimmung mit der KRK zu erfolgen hat und insbesondere die
Grundsitze des Kindeswohls sowie der Familieneinheit besonders zu beachten sind.
Uberdies soll iSd Erwidgungsgrundes 19 der Familienangehorigenbegriff explizit
ausgeweitet werden und in diesem Zusammenhang das Kindeswohl als mafsgeblicher

Aspekt miteinbezogen wird.

13 Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union — Kommentar?® (2016) Rz ??.

14 Richtlinie 2003/86/EG des Rates vom 22. September 2003 betreffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung.
15Vglua Art2 EUV.

16 Richtlinie 2005/85/EG des Rates vom 1. Dezember 2005 iiber Mindestnormen fiir Verfahren in den Mitgliedstaaten
zur Zuerkennung und Aberkennung der Fliichtlingseigenschaft.

17 Richtlinie 2011/95/EU des européaischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 {iber Normen fiir die
Anerkennung von Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz,
fiir einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsididren Schutz und fiir den
Inhalt des zu gewéhrenden Schutzes.
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Auch die Aufnahmerichtlinie! sieht in Erwagungsgrund Neun beispielsweise vor, dass die
Anwendung der Bestimmungen im Einklang mit der GRC, der KRK sowie der EMRK und
unter uneingeschrankter Achtung der Grundsitze des Kindeswohls und der Einheit der
Familie zu erfolgen hat.”” Dariiber hinaus wird in Art 21 normiert, dass die Bediirfnisse
vulnerabler, schutzbediirftiger Fremder — wie zum Beispiel unbegleiteter Minderjdhriger —
besonders zu beriicksichtigen sind. Die vorrangige Beachtung des Grundsatzes des
Kindeswohls wurde in Art 23 der RL festgelegt, in dem insbesondere auf die Moglichkeit der

Familienzusammenfiihrung fiir unbegleitete minderjahrige Fremde Bezug genommen wird.

Die Dublin III-VO, welche die Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten fiir die inhaltliche
Priifung von Antrdagen auf internationalen Schutz regelt, legt in Art 6 ebenso fest, dass der
Grundsatz der Familieneinheit zu beachten ist und das Kindeswohl als vorrangige

Erwégung bei der Priifung von Antrdgen zu gelten hat.

Unter Anbetracht der zahlreichen Rechtsquellen, die sich auf Kinderrechte und insb auf den
Grundsatz des Kindeswohls berufen, zeigt sich, dass die Qualifizierung des Kindes als
Grundrechtstrager mit eigenen durchsetzbaren Anspriichen Eingang in das Recht gefunden
hat. Insbesondere an den Richtlinien und den darin vorgesehenen Standards zeichnet sich ab,
dass sowohl die Bedeutung der Kinderrechte und der Maxime des Kindeswohls an sich als

auch der Grad an spezifischer Ausgestaltung zunimmt.

Besondere Beriicksichtigung soll in dieser Dissertation die gesetzliche Ausgestaltung des
Familienverfahrens im Asylrecht, insbesondere ausgehend von minderjahrigen Fliichtlingen,
finden. Mafigeblich sind hier §§ 34 und 35 AsylG, die einerseits das Familienverfahren im
Inland und andererseits das Familienzusammenfiihrungsverfahren regeln. Wahrend fiir
Inlandsfamilienverfahren § 2 Z 22 AsylG den Familienangehorigenbegriff festlegt, findet sich
die dem sog ,Visumverfahren” zugrundeliegende Definition in § 35 Abs5 AsylG. Der

grundsatzliche Berechtigtenkreis erstreckt sich demnach auf Ehegatten und Ehegattinnen und

18 Richtlinie 2013/33/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zur Festlegung von Normen
fiir die Aufnahme von Personen, die internationalen Schutz beantragen.
19 Ebenso Dublin III-VO [Verordnung (EU) Nr. 604/2013 des europédischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni
2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von
einem Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen
Schutz zustandig ist (Neufassung)] in Erwagungsgrund 13.
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eingetragene Partner und Partnerinnen, sofern die Ehe/Partnerschaft bereits vor Einreise in
das osterreichische Bundesgebiet bestanden hat, sowie auf minderjahrige ledige Kinder. Fiir
Familienverfahren im Inland gilt iberdies iSd § 2 Z 22 AsylG der/die gesetzliche Vertreter/in

des/der minderjdhrigen Fremden als berechtigt.

Der EGMR hat in seiner Judikatur festgehalten, dass Fliichtlinge ein grundlegendes Recht auf
Familieneinheit haben® und ihnen — im Vergleich zu anderen Fremden — tendenziell ein
»privilegierterer” Zugang zur Durchfiihrung der Familienzusammenfiihrung zuzukommen

hat.2

Es geht insb aus der Rechtsprechung des EGMR klar hervor, dass Konventionsstaaten unter
bestimmten Voraussetzungen zur Gestattung der Einreise und des weiteren Aufenthalts von
Familienangehorigen positiv verpflichtet sind.?? Aus diesem Grundsatz kann abgeleitet
werden, dass das Recht auf Familienzusammenfithrung von Fremden der staatlichen
Souverdnitat in Bezug auf Einwanderungskontrollen vorgehen kann.?* Dies gilt zumindest
dann, wenn das Familienleben bereits vor der FEinreise in das Hoheitsgebiet des
Konventionsstaates bestanden hat, eine Riickkehr ins Herkunftsland nicht moglich ist und das

Familienleben in einem Drittstaat nicht gefiihrt werden kann.?

Die gesetzliche Ausgestaltung der Familienverfahren im Asylrecht soll in dieser Dissertation
vor allem im Hinblick auf ihre verfassungsrechtliche Konformitat untersucht werden. Zentrale
Ankniipfungspunkte sollen hier einerseits das Recht auf Wahrung des Familienlebens iSd Art
8 EMRK und Art 7 GRC, das Diskriminierungsverbot iSd Art 14 EMRK?, das Verbot der
Ungleichbehandlung  Fremder  untereinander iSd BVG zum  Verbot der

Rassendiskriminierung iVm dem allgemeinen Gleichheitssatz sowie grundsatzliche

20 EGMR am 10.7.2014, 2260/12 (Tanda-Muzinga gegen Frankreich).
21 Czech, Die Exklusivitat des asylrechtlichen Familienverfahrens: Warum § 35 Abs 5 AsylG verfassungswidrig ist,
FABL 2/2016-131 (33).
2 EGMR am 8.11.2016, 56971/10 (El Ghatet gegen die Schweiz); EGMR am 3.10.2014, 12738/10 (Jeunesse gegen die
Niederlande); EGMR am 1.12.2005, 60665/00 (Tuquabo-Tekle und Andere gegen die Niederlande); EGMR am
21.12.2001, 31465/96 (Sen gegen die Niederlande).
2 Czech, FABL 2/2016-131 (33).
% Vgl dazu EGMR am 3.10.2014, 12738/10 (Jeunesse gegen die Niederlande); EGMR am 1.12.2005, 60665/00
(Tuquabo-Tekle und Andere gegen die Niederlande).
% In der heutigen Rsp des EGMR zeigt sich, dass der Anspruch auf Gestattung der Einreise und des Aufenthalts
im Zuge von Familienverfahren vermehrt aus Art 14 iVm Art 8 EMRK (und nicht mehr aus Art 8 EMRK alleine)
abgeleitet wird.
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Kinderrechte (insb KRK und BVG-Kinderrechte sowie Art 24 GRC) und das Prinzip des
Kindeswohls (Art 3 KRK, Art 1 BVG-Kinderrechte und insb Art 24 Abs 2 GRC) sein.

II. Forschungsgegenstand

Diese Dissertation soll die Stellung Minderjahriger im Asylverfahren beleuchten und sich
insbesondere mit Fragen rund um die Bedeutung von Kindeswohl und Kinderrechten im
Asylrecht sowie dem Recht auf Familienzusammenfiihrung (ausgehend von minderjahrigen,

ledigen Kindern) beschaftigen.

Als wesentliche grundlegende Rechtsquelle fiir innerstaatliche Bestimmungen im Hinblick auf
die Ermoglichung von Familienzusammenfithrungen nach dem AsylG ist die
Familienzusammenfiihrungsrichtlinie?® zu nennen. Unter Zugrundelegung dieser Richtlinie
soll ~ beleuchtet werden, wunter welchen Voraussetzungen das Recht auf
Familienzusammenfiihrung nach unionsrechtlichen Vorgaben iiberhaupt bestehen soll. Im
Weiteren soll die Frage nach den Bedingungen zur Ausiibung dieses Rechts im Zentrum

stehen.

Davon ausgehend soll die innerstaatliche Rechtslage in Bezug auf Familienverfahren in
Osterreich behandelt werden und insbesondere auf jene Aspekte Bezug genommen werden,
die innerstaatliche Bestimmungen anders — bzw gilinstiger — regeln, als die Mindeststandards

der einschlagigen Richtlinie dies vorsehen.

Die jlingste Auseinandersetzung des EuGH mit dem Recht auf Familienzusammenfiihrung
bzw der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie allgemein in seinem Urteil A, S gegen die
Niederlande?” nimmt als aktueller Wegweiser zur Auslegung der einschlagigen
Bestimmungen einen grofien Stellenwert in diesem Dissertationsvorhaben ein. Insbesondere
sollen die Auswirkungen auf die Rechtsprechung in Osterreich selbst beleuchtet werden. Da
laut Rsp des VwGH?® aufgrund der sog , Glinstigkeitsklausel“* keine unmittelbaren Schliisse

aus der diesbeziiglichen Entscheidung im Hinblick auf die Bestimmungen des AsylG gezogen

26 Richtlinie 2003/86/EG vom 22. September 2003 betreffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung.
2 EuGH am 12.4.2018, C-550/16 (A, S gegen Niederlande).

28 VwGH am 3.5.2018, Ra 2017/19/0609, uvm.

2 Art 3 Abs 5 FamilienzusammenfiihrungsRL.



werden konnen, sollen jene , giinstigeren” Abweichungen des Osterreichischen Gesetzes zu
den in der RL selbst vorgesehenen Bestimmungen herausgearbeitet und analysiert werden.
Dartiber hinaus soll die Frage nach der Ausgestaltung der Familienverfahren im Asylrecht in
den unterschiedlichen Mitgliedstaaten der EU beantwortet werden und sollen insbesondere
die Bestimmungen des niederléndischen Rechts (als Ausgangslage fiir das genannte Urteil des
EuGH) beleuchtet werden. Wesentlicher Aspekt des Vorhabens ist aufierdem die Frage, ob die
Ansicht des VEGH und seine Rsp — im Hinblick auf die unionsrechtlichen Grundsatze der

Effektivitat und Rechtseinheit — in weiterer Folge unionsrechtskonform ist.

Die Familienzusammenfiihrungsrichtlinie findet ausdriicklich keine Anwendung auf jene
Fremde, denen , lediglich” der Status der subsididr Schutzberechtigten zuerkannt worden ist.*
Dennoch soll hinterfragt werden, inwiefern die rezente Judikatur Konsequenzen fiir
Familienverfahren ausgehend von subsididr Schutzberechtigten bereithalt und ob in manchen
Aspekten sogar von einer analogen Anwendung der mit dem Urteil ins Leben gerufenen

Rechtssitze ausgegangen werden kann.

Die ausdriickliche Formulierung des Generalanwalts — und anschlieffend des EuGH -, dass die
Zuerkennung des Status des Asylberechtigten riickwirkend (bezogen auf den
Antragstellungszeitpunkt) erfolgt, ldsst die Frage offen, welche Auswirkungen diese

Rechtsansicht auf andere Teilbereiche des Asylrechts hat.

Das Recht auf Familiennachzug besteht sowohl fiir Asylberechtigte iSd § 3 AsylG als auch fiir
subsididr Schutzberechtigte iSd § 8 AsylG. Obwohl grundsatzlich der Status des/der subsididr
Schutzberechtigten jenem von Asylberechtigten weiter angeglichen werden soll*, besteht die
Moglichkeit das Familienverfahren abhédngig vom zuerkannten Status unterschiedlich zu
gestalten.3? So sieht § 35 Abs 2 AsylG eine dreijahrige Wartefrist ab Zuerkennung des Status
des subsididr Schutzberechtigten vor, bevor Familienangehorige ein Einreisevisum nach § 35
AsylG beantragen konnen. Gerade diese Wartefrist scheint unbegleitete minderjahrige
Fremde unverhdltnismaffiig hart zu treffen; zumal das Abstellen auf den

Entscheidungszeitpunkt in Bezug auf das Vorliegen der Minderjdhrigkeit zur besonderen

3 Art 3 Abs 2 lit ¢ FamilienzusammenfiihrungsRL.

31 Siehe hiezu ua Erwagungsgrund 13 der Aufnahmerichtlinie.

32 Diese fufit grundlegend auf den Bestimmungen der Familienzusammenfiithrungsrichtlinie, die in Art 3 Abs 2
subsididr Schutzberechtigte ausdriicklich aus dem Anwendungsbereich herausnimmt.
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Gewichtung der — nicht in der Disposition der Antragsteller/innen liegenden -

Verfahrensdauer fitihrt.3

Wesentlicher Bestandteil dieser Dissertation soll daher auch die Priifung der
Verfassungsmafiigkeit dieser Bestimmung — vor allem im Hinblick auf das Verbot von
Ungleichbehandlung Fremder untereinander, auf das Recht zur Wahrung des Familienlebens

sowie das Kindeswohlprinzip — sein.

Das Institut der Familienzusammenfiihrung dient primar dem Zweck Fremden in Osterreich
die Moglichkeit zu gewéhren, Familienleben zu etablieren bzw fortzusetzen.** Insbesondere
in asylrechtlichen Verfahren ist grundsatzlich davon auszugehen, dass die Trennung von
Familienmitgliedern nicht freiwillig erfolgt ist und vor diesem Hintergrund besondere
Verfahren vorzusehen sind, die Fliichtenden niederschwelligen Zugang zur Moglichkeit der
Familienzusammenfithrung bieten.* In diesem Zusammenhang sollen daher auch die zu
erfiillenden  Voraussetzungen  fiir ~das  Bestehen eines  Anspruches  auf
Familienzusammenfiihrung insbesondere im Lichte der EGMR-Rsp in dieser Dissertation
behandelt werden. Abgesehen von den durch die Judikatur festgelegten materiellen
Voraussetzungen sollen die besonderen Anforderungen an die Verfahren zur
Familienzusammenfiihrung selbst erortert werden. Es gilt zu priifen, ob die zugrunde
liegende gesetzliche Ausgestaltung dazu geeignet ist, diesen — grofsteils vom EGMR selbst

entwickelten — formellen Kriterien gerecht zu werden.

i.  Wird das KindeswohliSd Art 3 KRK im dsterreichischen Asylverfahren ausreichend

beriicksichtigt?

Das Kindeswohlprinzip als abstrakte, menschenrechtliche Zielbestimmung entfaltet seinem
Charakter nach auch abseits des Privatrechts Wirkungen. Der Umstand, dass die
diesbeziiglichen Rechtsgrundlagen verhaltnismaflig jung sind, fithrt dazu, dass eine
umfassende Auseinandersetzung mit dem Kindeswohl im Verwaltungsverfahren,

insbesondere dem Asylverfahren, noch nicht erfolgt ist. Gegenstand dieser Dissertation soll

33 Czech, § 35 Abs 5 AsylG, FABL 2/2016-1, 31 (35).

34 Ecker, Familienzusammenfiihrung — Die Umsetzung der Richtlinie 2003/86/EG in Osterreich (2008) 123.

% EGMR vom 1.12.2005, 60665/00 (Tuquabo-Tekle ua gegen Niederlande); siehe dazu auch Czech, Das Recht auf

Familienzusammenfiihrung nach Art 8 EMRK in der Rechtsprechung des EGMR, EuGRZ 2017/Heft 7-10, 221 (239).
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daher einerseits die Untersuchung der normativen Qualitit des Kindeswohlprinzips und
andererseits eine Erorterung der kinderspezifischen Garantien sein, die im Asylverfahren in

Osterreich fiir Minderjahrige Wirkung entfalten kénnen.

ii.  Fiir wen kann und soll das Kindeswohlprinzip Wirkung entfalten?

In diesem Zusammenhang soll erortert werden, welche Voraussetzungen im konkreten Fall
vorzuliegen haben, um von einer zwingenden Beriicksichtigung des Kindeswohls ausgehen
zu konnen. Da die KRK vorsieht, dass grundsatzlich alle Personen unter 18 Jahren Kinder und
daher berechtigt sind, ist die Festlegung des Zeitpunkts, zu dem die Minderjahrigkeit zu
bestehen hat, als mafigeblich zu qualifizieren. Wahrend die dsterreichische Gesetzgebung und
hochstgerichtliche Rechtsprechung in Bezug auf Kinder als Familienangehorige oder als
Bezugspersonen auf jeweils unterschiedliche Zeitpunkte abstellt®, formuliert der EuGH in
seiner rezenten Rechtsprechung klar, dass eine uneinheitliche Vorgehensweise bzw
Normierung der einzelnen Mitgliedstaaten im Hinblick auf die gebotene Einheitlichkeit des

Unionsrechts bzw der darauf fufienden nationalen Gesetze keinesfalls gewollt ist.?”

iii. =~ Hat der osterreichische Gesetzgeber in den Bestimmungen, die Kinder im

Asylverfahren betreffen, das Kindeswohlprinzip ausreichend beriicksichtigt?

Als wesentliche nationale Rechtsgrundlage in Bezug auf Kinderrechte ist das BVG {iber die
Rechte der Kinder zu nennen. Dieses ist — entsprechend seines Anwendungsbereichs — auch
im Asylverfahren mafigebend. Weder dem Materiengesetz (AsylG 2005), noch dem
dazugehorigen Verfahrensgesetz (BFA-VG) ist eine ausdriickliche Verpflichtung zur
Berticksichtigung des Kindeswohlprinzips zu entnehmen. Lediglich in zwei Bestimmungen
ist die Berticksichtigung der Kindesinteressen ausdriicklich normiert.® Da Art 3 KRK eine
umfassende Beriicksichtigung des Kindeswohls bei allen zu setzenden Mafsnahmen, die
Kinder betreffen, vorsieht, stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, warum der

Gesetzgeber nicht explizit darauf Bezug nimmt. So wiren spezielle Bestimmungen

% Siehe dazu § 2 Abs 1 Z 22, § 35 Abs 5 AsylG 2005.
37 Zuletzt EuGH am 12.4.2018, C-550/16 (A, S gegen Niederlande).
3 § 40 AsylG 2005; § 13 Abs 6 BFA-VG.
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beispielsweise zur zwingenden Beriicksichtigung der Minderjahrigkeit im laufenden
Verfahren® sowie auch Vorschriften zur Begrenzung der Dauer des Asylverfahrens fiir

Minderjahrige denkbar, um grundlegende Interessen von Minderjdhrigen zu schiitzen.

iv.  Wie kann dem Kindeswohlprinzip in der Vollziehung ausreichend entsprochen

werden?

Unionssekundarrechtsakte sehen vielfach Bestimmungen vor, welche auf die
Minderjahrigkeit von Antragsteller*innen Riicksicht nehmen. Auch innerstaatlich sind
einzelne Bestimmungen vorgesehen, die dem Schutz Minderjahriger und der Gewahrleistung
rudimentarer Verfahrensgarantien dienen sollen. So ist bspw normiert, dass die Einvernahme
von Minderjahrigen durch dazu kompetente, spezifisch geschulte Personen erfolgen soll. Die
im BFA-VG eigens vorgesehene Regelung der gesetzlichen Vertretung von unbegleiteten
minderjahrigen Asylsuchenden soll ebenso sicherstellen, dass Minderjahrigen entsprechender
Schutz und Fiirsorge zukommt. Einerseits stellt sich die Frage, wie diese wenigen
Bestimmungen in der Praxis umgesetzt sind. Andererseits gilt es zu erortern, wie andere
Mindeststandards, die in diversen Richtlinien der Europdischen Union normiert sind, im
Osterreichischen Asylverfahren beriicksichtigt werden. Konkret sei hier an das Gebot der
raschen Verfahrensfithrung in Bezug auf minderjahrige Antragsteller*innen Bezug

genommen.

v.  Entsprechen die nationalen Bestimmungen zur Familienzusammenfiihrung (§§ 34

und 35 AsylG 2005) den vorgesehenen Garantien?

Die von der Familienzusammenfiihrungsrichtlinie vorgesehenen Garantien sollen unter dem
Bezugspunkt der Wahrung der Familieneinheit die Familienzusammenfiihrung ausgehend
von Fremden in einem Mitgliedstaat ermoglichen. Insbesondere in den jlingsten
Entscheidungen setzten sich die Osterreichischen Hochstgerichte, sowie der EuGH vermehrt
mit Fragestellungen rund um das Institut der Familienzusammenfiihrung auseinander.

Zentraler Aspekt gegenstandlicher Dissertation soll die Umsetzung der vorgegebenen

¥ Vgl VIGH am 27.6.2012, U98/12; VIGH am 26.6.2013, U1343/2012.
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Mindeststandards in die Osterreichische Rechtsordnung sein. Insbesondere die
Familienzusammenfithrung ausgehend von einem*einer Minderjahrigen wird naher erortert.
Dariiber hinaus sollen unter dem Gesichtspunkt minderjahriger Bezugspersonen gepriift
werden, ob die vorgesehene dreijahrige Wartefrist bei Antragen ausgehend von subsididr
Schutzberechtigten mit dem Recht auf Wahrung des Familienlebens sowie insbesondere mit
dem Kindeswohlprinzip vereinbar ist. Thema soll iiberdies der im AsylG 2005 normierte
Familienangehorigenbegriff* sein, der nach Ansicht der Hochstgerichte keine Abweichungen

vom gesetzlichen Wortlaut zulasst.*!

vi.  Kann die osterreichische hdchstgerichtliche Rechtsprechung mit der Judikatur des
EuGH zur Familienzusammenfiihrung (konkret Rs A, S gegen die Niederlande) in

Einklang gebracht werden?

Hauptaugenmerk soll iiberdies auf die rezente Entscheidung des EuGH*? gelegt werden, mit
welcher dieser zahlreiche Fragen beziiglich der gesetzlichen Ausgestaltung sowie den Vollzug
der Familienzusammenfiihrung nach den Osterreichischen Rechtsgrundlagen aufwirft. Da die
Zuerkennung des Status des Asylberechtigten lediglich deklaratorisch und sohin riickwirkend
erfolgt, ist zu untersuchen, welche Rechte minderjdhrigen Antragsteller*innen schon vor
Zuerkennung des Status zukommen. Dariiber hinaus wird gepriift, inwiefern diese
Entscheidung geeignet ist, Auswirkungen auf Antrige ausgehend von subsididr

schutzberechtigten Minderjahrigen nach sich zu ziehen und Analogien zuzulassen.

III.  Forschungsstand

Da die in den oben nédher beschriebenen Rechtsgrundlagen normierten Kinderrechte erst mit
der Erlassung des BVG-Kinderrechte im Jahr 2011 in den Verfassungsrang erhoben wurden,

handelt es sich noch um vergleichsweise ,junge” verfassungsgesetzlich gewéhrleistete Rechte.

Durch die grundlegende Novellierung des Kindschaftsrechts im Jahr 2013 hat die

Kindeswohlmaxime umfassenden Einzug in den Privatrechtsbereich gefunden. Die

4082 Abs1Z22,§35 Abs 5 AsylG 2005.
41 Zuletzt VwGH am 3.5.2018, Ra 2017/19/0609.
42 EuGH am 12.4.2018, C-550/16 (A, S gegen Niederlande).
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zwingende Beriicksichtigung der Kindesinteressen bei sie betreffenden MafSnahmen ist

dadurch im Familienrecht, insbesondere im Obsorgerecht, gesetzlich weitreichend verankert.

Wihrend es im Familienrecht zu umfassenden gesetzlichen Anderungen gekommen ist, die
gleichwohl Auswirkungen auf die Vollziehung hatten, erscheinen die Kinderrechte im
offentlichen Recht zu deutlich weniger Wandel in Gesetzgebung und Vollziehung gefiihrt zu
haben.

Eine umfassende und detaillierte wissenschaftliche Behandlung des in diesem Exposé
dargelegten Themenkomplexes ist bisher nicht erfolgt. Die bisher erschienenen Publikationen
behandeln zwar Kinderrechte an sich®, sowie teilweise die Stellung unbegleiteter
minderjahriger Fliichtlinge*, insbesondere die Familienzusammenfithrung nach der
Familienzusammenfiihrungsrichtlinie*>, doch fehlt eine grundlegende Auseinandersetzung
mit jenen asylrechtlichen Mafinahmen, die vor allem Kinder betreffen, und daher den

verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Kinderrechten Rechnung zu tragen haben.

IV. Arbeitsweise

Zuniachst soll anhand von Recherche und Analyse einschlagiger Bestimmungen die
Rechtsstellung des Kindes, insbesondere im Verwaltungsverfahren erarbeitet werden. Als
mafigebende Rechtsquellen sind hier die Kinderrechtskonvention, das BVG-Kinderrechte
sowie die Grundrechtecharta der Europdischen Union zu nennen. Um die Ausgestaltung der
Rechtsposition von Kindern umfassend beleuchten zu kénnen, wird iiberdies wesentliche,

darauf bezugnehmende juristische Fachliteratur zur Recherche herangezogen.

Abgesehen von verfassungsrechtlichen Vorgaben sollen Bestimmungen einfachgesetzlichen

Ranges, insbesondere Sekundarrechtsakte der EU, auf welche sich die grundlegenden

4 Bspw Sax in Heifll, Handbuch Menschenrechte, Kinderrechte; Sax, Im besten Interesse des Kindes -
Kindeswohlpriifung als kinderrechtliche Herausforderung, Jahrbuch Menschenrechte 2010 (2009); Sax,
Verfassungsrechtliche Umsetzung der UN-Kinderrechtskonvention in Osterreich (1999).
4 Sax in Sperl/Lukas/Sax (Hrsg), Soziale Rechte unbegleiteter minderjahriger Asylwerberlnnen: Wirschaftliche
soziale und kulturelle Rechte von AsylwerberIlnnen in Osterreich (2004); Kasper, Kinder auf der Flucht. Eine Kritik
der derzeitigen Lage der Kinderrechte im Asyl- und Fremdenrechtsbereicht (2016).
4 Ecker, Familienzusammenfiihrung — Die Umsetzung der Richtlinie 2003/86/EG in Osterreich (2008).
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Fragestellungen dieser Dissertation beziehen (insb Verfahrensgarantien fiir Minderjahrige,

Familienzusammenfiihrungsbestimmungen) naher beleuchtet werden.

Da die KRK sowie die GRC in samtlichen Mitgliedstaaten der Europdischen Union in Geltung
stehen, soll die Umsetzung der daraus resultierenden Rechte und Anspriiche unionsweit

beleuchtet werden und unter Umstdnden alternative Ausgestaltungen aufgezeigt werden.

Anschliefend wird analysiert, inwiefern die zuvor erarbeiteten Normen, welche die
Rechtsstellung von Kindern und die ihnen zukommenden Anspriiche und Rechte naher

beschreiben, den verfassungsrechtlichen Vorgaben Rechnung tragen.

Mithilfe anerkannter juristischer Interpretationsmethoden soll die Verfassungsmafiigkeit der
Vorschriften  {iberpriift werden. Insbesondere der systematischen sowie der

verfassungskonformen Auslegung sollen hier besondere Bedeutung zukommen.

V. Vorldufiger Arbeitsplan

SoSe 2018 — WiSe 2019  Erfolgreiche Absolvierung aller Pflichtveranstaltungen mit
gleichzeitiger Recherche und Analyse der entsprechenden
Literatur und anderen Quellen sowie Entwurf der

Dissertationsarbeit
2019 Recherche und Analyse
WiSe 2019 Schreibprozess
2020 Geplanter Abschluss
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