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I. Kurzbeschreibung des Themas

A. Einleitung

Kinder mit mehreren Bezugspersonen sind gesellschaftliche Realitdt. Dies folgt aus den
zahlreichen moglichen Familienstrukturen, in denen Kinder heutzutage aufwachsen kénnen:
Kinder leben etwa bei einem rechtlichen Elternteil und dessen Ehegattin oder Ehegatten, bei
ihren rechtlichen Eltern, die ihren Kinderwunsch nach einer Eizellen- oder Samenspende
erfilllen konnten, oder wachsen bei ihren GroReltern oder bei Pflegeeltern auf.! In diesen oder
anderen Konstellationen kann es dazu kommen, dass Personen eine Elternrolle einnehmen oder
einnehmen wollen, die den rechtlichen Elternstatus nicht innehaben. Diese Personen agieren
faktisch, aber nicht rechtlich als Eltern, indem sie neben den rechtlichen Eltern auftreten, diese
bei der Auslibung ihres Elternrechts unterstutzen oder sie sogar ersetzen.

Das Kindschaftsrecht sieht fur den Fall, dass mehrere Betreuungs- bzw. Bezugspersonen fur
ein Kind vorhanden sind, rechtliche Rahmenbedingungen fur Aufbau und Wahrung einer
Eltern-Kind-Beziehung von ,,Dritten* vor. Familiensituationen, in denen Dritte auf Grund ihrer
Ehe zum rechtlichen Elternteil eines Kindes zu engen Bezugspersonen dieses Kindes werden,
tragt § 90 Abs 3 ABGB? Rechnung, wonach die Ehegattinnen bzw. Ehegatten einander bei der
Auslibung der Obsorge beizustehen haben. Zusatzlich besteht ein Vertretungsrecht in
Obsorgeangelegenheiten des téglichen Lebens, welches auch flr nicht verheiratete Paare mit
Kindern gilt (§ 139 Abs 2 S 2 ABGB). Fr die Situation, dass Eltern die Pflege und Erziehung
nicht selbst austiben konnen, besteht die Mdglichkeit der Ubertragung dieser Aufgaben auf
Dritte, die als Pflegeeltern iSd § 184 ABGB gelten, wenn zwischen ihnen und dem Kind eine
zwischen leiblichen Eltern und Kindern nahekommende Beziehung besteht oder bestehen soll.
Pflegeeltern nehmen ihre Aufgaben somit anstelle der (weiterhin) rechtlichen Eltern wahr. Ist
das Pflegeverhaltnis nicht nur flr kurze Zeit beabsichtigt, besteht die Moglichkeit eines Antrags
auf Ubertragung der Obsorge.® Obsorgerechte und -pflichten kénnen auch dem Kinder- und
Jugendhilfetrager (KJHT) zukommen. Der KJHT ist gem. § 209 ABGB mit der Obsorge zu
betrauen, wenn weder der andere Elternteil, GroReltern oder Pflegeeltern (8 178 Abs 1 ABGB),
noch andere geeignete Personen (8 204 ABGB) mit der Obsorge betraut werden kdnnen.
Darliber hinaus besteht in gewissen Féllen eine ex lege Zustandigkeit des KJHT
(§ 207 ABGB).*

1 Vgl Helms, Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft, NJW-Beil 2016, 49 (49 ff); Lohnig, Das Kind
zwischen Herkunftsfamilie und neuer Familie eines Elternteils, in Schwab/Vaskovics (Hrsg), Pluralisierung von
Elternschaft und Kindschaft (2011) 157 (157 ff); Plettenberg, Vater, Vater, Mutter, Kind — Ein Pladoyer fur die
rechtliche Mehrvaterschaft (2016) 1 ff.

2890 ABGB, JGS 1811/946 idF BGBI 1 2020/16.

3 Voraussetzung fiir das Antragsrecht der Pflegeeltern ist, dass die Ubertragung dem Kindeswohl entspricht.
Obliegt die Obsorge im Antragszeitpunkt jedoch den rechtlichen Eltern und stimmen diese einer Ubertragung nicht
zu, ist dem Antrag nur stattzugeben, wenn das Kindeswohl sonst geféhrdet wére (§ 185 ABGB).

4 Loderbauer, Kinder- und Jugendrecht® (2016) 286 f. Der KJHT ist gem. § 207 ABGB mit der Obsorge flr
minderjahrige Kinder betraut, die im Inland gefunden werden und dessen Eltern nicht bekannt sind. Die Obsorge
endet, sobald die Eltern bekannt sind (§ 225 ABGB) und das Gericht ihnen die Obsorge wieder Ubertragen hat.


http://alex.onb.ac.at/cgi-content/anno-plus?aid=jgs&datum=10120003&seite=00000275

Mein Dissertationsvorhaben zielt auf die systematische Untersuchung der Rechtsstellung dieser
elterndhnlichen Dritten. Eine Eingrenzung der untersuchten Rechtsverhéltnisse erfolgt, indem
nur Personen berucksichtigt werden, die nicht rechtliche Eltern sind, sowie Institutionen, die
faktisch an Stelle der Eltern agieren. Konkret werden die Mdglichkeiten der Wahrnehmung
elterlicher Rechte durch Pflegeeltern, Grof3eltern, Geschwister und neue Partner oder
Partnerinnen der rechtlichen Eltern untersucht sowie die Obsorgerechte und -pflichten des
KJHT.

B. Problemstellung und Ziel der Arbeit

Veranderungen in der Lebenssituation von Familien konnen dazu fuhren, dass mehrere
Personen fiir ein Kind sorgen oder gewisse Umgangsrechte pflegen wollen. So kdnnen neue
Verpartnerungen oder eine Verehelichung, aber auch die Verhinderung eines Elternteils zur
Ubernahme von faktischen Elternrechten durch andere Personen fiihren. Dabei kann der
grundrechtliche Schutz des Familienlebens nicht nur dem Kind und seinen rechtlichen Eltern,
sondern dariiber hinaus auch ,,Dritten” zukommen. Diese Situationen werden vom geltenden
Recht jeweils unter der Pramisse geregelt, dass die rechtliche Elternschaft und damit die
Obsorge nicht mehr als zwei Personen zugleich zukommen kann.> Ob die Rechtsposition Dritter
im Gsterreichischen Recht den grundrechtlichen VVorgaben gerecht wird, ist zu untersuchen.

Die rechtliche Stellung von elterndhnlichen Dritten wird durch die Zuerkennung gewisser
elterlicher Rechte gestarkt. Elternrechte flr Nicht-Eltern bestehen situationsbezogen ex lege,
nach Ubertragung oder nach gerichtlicher Verfiigung. Zu beriicksichtigen sind insbesondere
Félle, in denen es den rechtlichen Eltern aus unterschiedlichen Grinden nicht moglich ist, die
Pflege und Erziehung selbst zu besorgen. In solchen Situationen kdnnen Pflegeeltern oder
sonstige Personen (idR aus dem nahen familidren Umkreis des Kindes) zur Pflege und
Erziehung erméachtigt oder die Ubertragung (idR auf den KJHT) gerichtlich verfiigt werden.
Die skizzierten Félle verlangen oft eine schwierige Abwagung der Interessen der rechtlichen
Eltern und der Dritten: Basiert die Ubernahme eines Kindes auf Abschluss eines
Pflegevertrages oder auf gerichtlicher Anordnung konnen Rechtsfragen auftreten,® die es
notwendig machen, die Rechte der Pflegeeltern zu untersuchen. Uben Dritte die Pflege und
Erziehung auf Grundlage eines Pflegevertrages aus, haben die rechtlichen Eltern jederzeit das
Recht, ihr Kind zuriickzufordern.” Ob diese Situation mit Art 8 EMRK vereinbar ist, gilt es zu
priifen. Besorgen Dritte die Pflege und Erziehung anstelle der rechtlichen Eltern stellt sich

Gem. § 211 ABGB hat er die Pflicht, die zur Wahrung des Wohles des Kindes erforderlichen gerichtlichen
Verfligungen im Bereich der Obsorge zu beantragen. Bei Gefahr in Verzug kann er auch selbst Manahmen treffen
(sog. Interimskompetenz), dabei ist er in diesem Umfang mit der Obsorge betraut.

® Dies ergibt sich implizit aus einer Zusammenschau der §§ 177 ff ABGB; auch eine Teilung der Obsorgeaufgaben
zwischen den Eltern ist nicht moglich, siehe Hopf/Hollwerth in KBB® § 177 Rz 9.

6 Siehe fir eine beispielhafte Aufzdhlung Barth-Richtarz, Auf dem Weg zu einer Reform des
Pflegekindschaftsrechts, iFamZ 2016, 65 (65).

7 Geserick/Mazal/Petric, Die rechtliche und soziale Situation von Pflegeeltern in Osterreich (2015) 21.



zudem die Frage, inwiefern die Erziehungskontinuitat® fiir die Wahrung des Kindeswohls zu
berucksichtigen ist.

Die zivilrechtlichen Befugnisse des KIJHT, der in Fallen, in denen er statt den rechtlichen Eltern
die Obsorge ausibt, soziale Verantwortung fir Kinder Ubernimmt, sind im Sinne der
Vollstandigkeit zu behandeln. Hierbei stellt sich etwa die Frage, welche Rechtsgrundlage fur
die Ubernahme der Obsorge fiir unbegleitete Minderjahrige® einschlagig ist.!® Das deutsche
Sozialgesetzbuch enthdlt eine konkrete Bestimmung zur Inobhutnahme auslandischer Kinder
und Jugendlicher durch das Jugendamt.!* Besonderes Augenmerk ist auch auf die Frage zu
legen, in welchem Ausmal? der Kinder- und Jugendhilfetrager fir unbegleitete Minderjahrige
zustandig ist.

Das Ziel meiner Dissertation ist, die Rechte und Pflichten, die ,,Dritte* hinsichtlich eines Kindes
haben, auf Grundlage der bestehenden Rechtslage und der Analyse der Rechtspraxis der
nationalen Gerichte zu untersuchen. Die Ausubung von Elternrechten durch Dritte wirft dabeli
auch Fragen nach der Vereinbarkeit des geltenden Rechts im Hinblick auf Art 8 EMRK auf.
Dabei ist herauszuarbeiten, unter welchen Voraussetzungen das Verhéltnis von Dritten zu
einem Kind grundrechtlich geschiitzt ist und, ob die geltende Rechtslage den grundrechtlichen
Vorgaben gerecht wird. Untersucht wird in einem ersten Teil die Rechtsposition von Dritten
(bspw. Pflegeeltern, Ehegattin oder Ehegatte, Eingetragene Partnerin oder Partner,
Lebensgefahrtin oder Lebensgefahrte eines rechtlichen Elternteils, Grof3eltern oder
Geschwister), die als zentrale Bezugspersonen bzw. faktische Eltern dem Kind gegenuber
auftreten. In einem zweiten Teil wird untersucht, in welchen Fallen der KJHT mit der Obsorge
betraut ist oder damit betraut werden kann.

Darauf aufbauend stellt sich folgende Forschungsfrage:

— Welche Rechtsstellung haben Personen, die faktisch Elternrechte austiben, im geltenden
Recht und gentigt diese den Anforderungen von Art 8 EMRK?

8 Vgl OGH 22. 10. 2014, 3 Ob 179/14s EF-Z 2015/66 (Beck) = iFamZ 2015/56 (Fucik).

® Bine Definition des Begriffs ,,unbegleitete Minderjéhrige* findet sich auf nationaler Ebene im Niederlassungs-
und Aufenthaltsgesetz (NAG, BGBI | 2005/100 idF BGBI | 2020/24). Gem. § 2 Abs 1 Z 17 NAG sind dies
minderjahrige Fremde, die sich nicht in Begleitung einer fur sie gesetzlich verantwortlichen vollj&hrigen Person
befinden. Die Minderjahrigkeit ist nach den Bestimmungen des ABGB zu beurteilen (8§ 2 Abs 4 Z 1 NAG). Im
Jahr 2020 wurden in Osterreich bislang 449 Asylantrage von unbegleiteten Minderjahrigen gestellt (Stand 30. 06.
2020), siehe  Bundesministerium  fur  Inneres, Vorldufige  Asylstatistik Juni  (2020) 17,
<bmi.gv.at/301/Statistiken/files/2020/Asylstatistik_Juni2020.pdf>.

10 Vgl Lukits, Die Obsorge fiir unbegleitete minderjahrige Asylwerber (Teil 111), EF-Z 2017, 61 (61 ff); Barth,
Minderjahrige Fluchtlinge — Wer kimmert sich um sie? iFamzZ 2017, 1 (1); Weber/Jicha/Ganner, Gutachten zu
Rechtsproblemen von SOS-Kinderdorf — Osterreich mit unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlingen (2016) 41 ff;
Rass-Schell, Position der ARGE Kinder- und Jugendhilfe zum Rechtsgutachten SOS Kinderdorf-Osterreich,
iFamzZ2017, 26 (26).

11 Siehe § 42 Abs 1 Z 3 deutsches Sozialgesetzbuch [SGB VIII], dBGBI | S. 1163; Dirbeck, Unbegleitete
minderjahrige Fluchtlinge im Familienrecht, FamRZ 2018, 553; Lentz, Die Rechtsprechung deutscher
Familiengerichte zu unbegleitet eingereisten minderjéhrigen Auslandern, FUR 2018, 454.



Die zivilrechtlichen Bestimmungen, die Félle der sozialen Mehrelternschaft behandeln und
dabei Dritten Rechte und Pflichten in Bezug auf die Elternschaft zuweisen, sind systematisch
zu analysieren und es ist zu erarbeiten, ob die rechtlichen Regelungen den faktischen
Situationen Rechnung tragen. Dies erfolgt durch eine dogmatische Untersuchung des geltenden
Rechts. Berticksichtigt wird dabei auch punktuell die deutsche Rechtslage.

C. Forschungsstand

Eine umfassende Bearbeitung der elterlichen Rechte und Pflichten von Dritten erfolgte noch
nicht.2 Es wurde aber vereinzelt die Rechtsstellung von Dritten bei der Ausiibung der Obsorge
untersucht.™

Insbesondere dem (privat)rechtlichen Wesen der Pflegeelternschaft wurde, trotz seiner grof3en
Bedeutung, im juristischen Diskurs bislang nur wenig Beachtung geschenkt.!*
Geserick/Mazal/Petric!® setzen sich in einem Forschungsbericht des Osterreichischen Instituts
fir Familienforschung zwar umfassend mit der rechtlichen und sozialen Situation von
Pflegeeltern auseinander, nehmen dabei aber einen arbeits- und sozialrechtlichen Blickwinkel
ein. Dringender Forschungsbedarf besteht daher in zivil- und grundrechtlichen Fragen,*® wie
etwa nach der inhaltlichen Ausgestaltung der Pflege und Erziehung’ oder den Auswirkungen
einer Trennung oder Scheidung von Pflegeeltern auf die Pflegeelternschaft.'®

Patchworkfamilien erlangten erst durch das FamRAG 2009 rechtliche Anerkennung.® Im
Anschluss beschaftigten sich einige Beitrage?® mit den durch die Reform neu geschaffenen

12 Sjehe fiir Deutschland aber Miilders, Sorgerechtliche Befugnisse bei faktischer Elternschaft (2008).

13 Stefula/Thunhart, Die Ausiibung der elterlichen Obsorge durch Dritte. Zuldssigkeit und Grenzen der
Delegierung elterlicher Rechte und Pflichten, iFamzZ 2009, 70; Volgger, Die Hinderung eines Elternteils an der
Ausiibung der Obsorge. Unter besonderer Berlicksichtigung der Stellung des Stiefelternteils, EF-Z 2011, 90; Graf,
Zwei Fragen der Pflege und Erziehung von Kindern durch Dritte, in Harrer/Zitta (Hrsg), Familie und Recht (1992)
759.

14 Siehe aber Ercher-Lederer, Sozialrechts-Anderungsgesetz 2015: Schaffung eines Karenzanspruchs fiir
Pflegeeltern, AsoK 2015, 474; Jaksch-Ratajczak, Wer ist Trager der Obsorgerechte und -pflichten bei fremd
untergebrachten Kindern und Jugendlichen im Rahmen freiwilliger Erziehungshilfe? OA 2005, 31; Ent, Zur
Rechtslage auf dem Gebiet des Pflegekinderwesens, OJZ 1978, 617; Mazal, Der Schutz von Pflegeeltern. Arbeits-
und sozialrechtliche Fragen (1994).

15 Geserick ea, Pflegeeltern in Osterreich.

16 Siehe aber Barth-Richtarz, iFamZ 2016, 65.

17 Siehe etwa OGH 22. 10. 2014, 3 Ob 179/14s EF-Z 2015/66 (Beck) = iFamZ 2015/56 (Fucik).

18 Siehe OGH 14. 12. 2011, 3 Ob 165/11b EF-Z 2012/67 (Jaksch-Ratajczak); Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'% § 185 (Stand 1. 8. 2018, rdb.at).

19 Vgl Hollwerth, Vom Blut als dem besonderen Saft bis zur sozialen Elternschaft — Grundwertungen im
Abstammungsrecht, in FS 200 Jahre ABGB (2011) 1033 (1047); Fischer-Czermak, Beistandspflichten und
Vertretung in Obsorgeangelegenheiten nach dem FamRAG 2009, EF-Z 2010, 4 (4).

20 Hollwerth in FS 200 Jahre ABGB 1046 ff; Fischer-Czermak, Reformen fiir Patchworkfamilien, in Welser
(Hrsg), Reformen im 6sterreichischen und tirkischen Recht (2010) 91; Fischer-Czermak, EF-Z 2010, 4; Hopf,
Neues im Ehe- und Kindschaftsrecht, 0JZ 2010, 154 (155 ff); Stefula, Die Neuerungen zur Patchworkfamilie.
Anwendungsbereich und Reichweite von § 90 Abs 3 und § 137 Abs 4 ABGB, iFamZ 2009, 266. Vereinzelt
befassten sich auch kurz zuvor Beitrdge mit der Thematik: Rosenmayr, Die Implementierung der Patchworkfamilie
in der Osterreichischen Rechtsordnung unter besonderer Beriicksichtigung der obsorgerechtlichen Stellung des



Bestimmungen,?! insbesondere mit der Reichweite von § 90 Abs 3 ABGB, der eine
Vertretungs- und eine besondere eheliche Beistandspflicht?2 normiert?® und § 139 Abs 2 ABGB,
der eine Beistandspflicht fur alle mit dem minderjahrigen Kind gemeinsam im Haushalt
lebenden, volljahrigen Personen?* vorsieht. Eine umfangreiche Befassung mit den Rechten und
Pflichten des Stiefelternteils?® bzw. von Lebensgefahrten in einer Patchworkfamilie gibt es
jedoch soweit ersichtlich nicht. Dabei stellt sich etwa die Frage, in welchen Féllen die in § 90
Abs 3 ABGB normierte Beistandspflicht zum Tragen kommt.%

Die Zustandigkeiten des KJHT?" fir fremde Kinder wurden von der Literatur bereits
aufgegriffen,?® wobei insbesondere der Anwendungsbereich des § 207 ABGB diskutiert
wurde.?® Forschungsbedarf besteht bei der Frage nach der Mdglichkeit einer amtswegigen
Einleitung des Obsorgeverfahrens fiir unbegleitete Minderjahrige.*

Il.  Vorlaufige Gliederung

1. Einleitung
1.1.  Einflhrung und Gegenstand der Untersuchung
1.2.  Gang der Untersuchung

2. Begriffsbestimmungen
2.1.  Rechtliche Elternschaft
2.2.  Soziale Elternschaft
2.3.  Biologische Elternschaft

Stiefelternteils, OA 2007, 131; Haidvogl, Die ,,Patchworkfamilie nach &sterreichischem Recht. Ausgewihlte
zivilrechtliche Aspekte zur Situation von Stiefeltern, FamZ 2007, 109.

21§90 Abs 3 und § 137 Abs 4 ABGB, JGS 1811/946 idF BGBI | 2009/75.

2 Fischer-Czermak in Welser 92 ff; Stefula, iFamz 2009, 267.

2 Die Beistands- und Vertretungspflicht von verheirateten Stiefelternteilen gem. § 90 Abs 3 ABGB ist den Mat
zufolge nicht auf die nicht-eheliche Lebensgemeinschaft zu Gbertragen; 673/A BIgNR 24. GP 19.

24 Die Bestimmung adressiert damit nicht nur den Lebensgefahrten bzw. die Lebensgefahrtin eines Elternteils,
sondern alle Personen, die mit dem minderjahrigen Kind zusammenwohnen und in einem ,,familidren Verhaltnis*
zum Elternteil stehen. Eine Starkung der Patchworkfamilie erfolgt durch die Bestimmung somit nur indirekt. Die
Auslegung des Begriffes des familidren VVerhéltnisses ist im Lichte des Art 8 EMRK vorzunehmen; siehe Stefula,
iFamzZ 2009, 270.

% Bei der Implementierung der Bestimmungen durch das FamRAG 2009 wurde zwischen der Ehe und der
Lebensgemeinschaft unterschieden. Die umfangreichere Regelung, die eine Vertretungsbefugnis in
Obsorgeangelegenheiten  zusétzlich zu einer Beistandspflicht normiert, wurde an die persdnlichen
Rechtswirkungen der Eheschliefung (8 90 ABGB) geknupft; Hollwerth in 200 Jahre ABGB 11 1047.

% Sjehe Koch in KBB® § 90 Rz 6; Fischer-Czermak, EF-Z 2010, 5; Hopf, 0JZ 2010, 156.

27 Zu den Mitwirkungsobliegenheiten im Rahmen der Pflegeelternschaft siehe Deixler-Hibner/Schmidt,
Ausgewdhlte Fragen zur Obsorge und zum Kontaktrecht im Pflegekindschaftswesen, iFamzZ 2015, 271.

28 Weber ea, Gutachten 28 ff; Lukits, EF-Z 2017, 61 ff; Hacker, Gerichtliche Obsorgeregelung flir unbegleitete
minderjahrige Fremde, OA 2002, 108 ff.

29 Weber ea, Gutachten 42.

30 Siehe aber Lukits, EF-Z 2017, 63.


http://alex.onb.ac.at/cgi-content/anno-plus?aid=jgs&datum=10120003&seite=00000275

3. Volker- und Verfassungsrechtliche Grundlagen
3.1.  Art20 KRK
3.2. Art8EMRK
3.2.1. Familienleben als faktische Beziehung
3.2.2. Schutz des entstehenden Familienlebens
3.3. Art24GRC

4. Soziale Elternschaft
4.1. Pflegeeltern

4.1.1. Begriffsdefinition

4.1.2. Begrindung
4.1.2.1.  Faktische Ubernahme von Pflege und Erziehung gem. § 184 ABGB
4.1.2.2.  Rechtsgeschaftliche Erméachtigung zur Pflege und Erziehung
4.1.2.3.  Gerichtliche Verfugung gem. 8 181 ABGB

4.1.3. Obsorge
4.1.3.1.  Erlangung der Obsorge
4.1.3.2.  Artund Weise der Ausiibung der Obsorge

4.1.4. Trennung der Pflegeeltern

4.1.5. Rickibertragung der Obsorge

4.1.6. Kontaktrecht
4.1.6.1. Kontaktrecht der rechtlichen Eltern wéhrend aufrechter

Fremdunterbringung
4.1.6.2. Kontaktrecht der Pflegeeltern nach Ruckfuhrung zu den rechtlichen
Eltern
4.1.7. Adoption
4.2.  Patchworkfamilien

4.2.1. Ehegatte/in bzw. Partner/in eines rechtlichen Elternteils
4.2.1.1. Befugnisse wéhrend aufrechter Ehe
4.2.1.2. Befugnisse wéhrend aufrechter EP
4.2.1.3. Stiefelternteil als Pflegeelternteil
4.2.1.4. Obsorge
4.2.1.5.  Adoption

4.2.2. Lebensgeféhrte/in eines rechtlichen Elternteils



4.2.2.1.  Pflicht zum Beistand gem. § 139 Abs 2 ABGB
4.2.2.2. Obsorge
4.2.2.3.  Adoption

4.3.  Sonstige Personen (Groleltern, Geschwister)

5. Obsorge des Kinder- und Jugendhilfetragers
5.1. Exlege Zustandigkeit
5.1.1. Reichweite des § 207 ABGB
5.1.2. Interimskompetenz gem. § 211 ABGB
5.2.  Gerichtliche Ubertragung der Obsorge
5.3.  Institut der vorlaufigen Inobhutnahme gem. 8 43 Abs 1 Z3 dSGB VIII
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