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1 Einleitung

Wenn Kinder ihren Halt in der Ursprungsfamilie verlieren, ist die Unterbringung bei Pflegeel-
tern eine wertvolle Mdglichkeit zur Integration in einen alternativen Familienverband mit
stabilen Bezugspersonen. Sie leben dort in Krisenpflege, Kurzzeitpflege oder Dauerpflege.
Im Jahr 2013 waren das in Osterreich 4.468 minderjahrige Kinder. Dabei ist die rechtliche
Situation fiir Pflegeeltern in Osterreich regional verschieden. Zum Beispiel ist der Bezug des
Pflegegeldes in den einzelnen Bundeslandern unterschiedlich geregelt, und auch die Mdg-
lichkeiten einer sozialrechtlichen Absicherung fir Pflegepersonen variieren stark.

Der Ausbau ihrer Rechte ist ein wiederkehrendes Anliegen der Pflegeeltern, welche mit ihrer
emotional eltern-gleichen Nahe zum Pflegekind auch eltern-gleiche Rechte einfordern, ins-
besondere arbeitsrechtliche Regelungen betreffend (vgl. Scheipl 2009; Mazal 1994). Dazu
zahlt etwa die Frage, ob erwerbstétige Pflegeeltern in Bezug auf Elternkarenz gleiche Rechte
haben wie leibliche Eltern oder Adoptiveltern. Eine weitere dominante Frage ist, inwieweit
der "Dienst", den Pflegeeltern der Gesellschaft zur Verfligung stellen, ein solcher ist, d.h. ob
und in welcher Weise er im Rahmen von Arbeitsvertragen oder freien Dienstvertragen gere-
gelt und durch entsprechende arbeits- und sozialrechtliche Einbettung "honoriert" werden
kann. Alle neun Bundeslander haben hier ihre jeweils eigenen Bestimmungen. Wahrend
namlich eine Anstellung von Dauerpflegepersonen derzeit nur in Oberdsterreich und Wien
moglich ist, wird in anderen Bundeslandern diskutiert, ob eine Anstellung tberhaupt erstre-
benswert und zu bewerkstelligen ist. Auch die Pflegeeltern selbst haben dazu unterschiedli-
che Einstellungen. Will man "Dienstleister" sein? Will man fir Firsorgetatigkeiten im familia-
len Rahmen bezahlt werden?

Die vorliegende Studie wurde im Rahmen der Férderung des OIF durch das BMFJ erstellt
und verfolgt das Ziel, einen umfassenden Uberblick zur aktuellen Situation von Pflegeeltern
in Osterreich zu geben. Dazu war es einerseits erforderlich, die tatséachliche Lebens- und
Arbeitssituation von Pflegeeltern zu erheben, andererseits die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen zu analysieren, die fir die Handhabung der Pflegeelternschaft von Bedeutung sind. Das
Projekt ist deshalb interdisziplindr angelegt und erfolgte in einer juristisch-
sozialwissenschaftlichen Zusammenarbeit zwischen dem OIF und dem Institut fiir Arbeits-
und Sozialrecht der Fakultat fir Rechtswissenschaften der Universitat Wien.

Diese inhaltliche Ausrichtung schlagt sich auch im formellen Aufbau des Berichts nieder:

e In einem statistischen Uberblick wird zunachst quantitativ iber Pflegeverhaltnisse
in Osterreich informiert. Dieser Abschnitt enthalt Angaben dariiber, wie viele Minder-
jahrige in Institutionen oder in Pflegefamilien untergebracht sind, wie viele Pflegefami-
lien es gibt und welche Entwicklungen in den letzten Jahren zu beobachten waren.

e Der juristische Teil beschéftigt sich mit der arbeits- und sozialrechtlichen Stellung
von Pflegeeltern. Urspriinglich war geplant, diesen juristischen Teil an eine Untersu-
chung zur arbeits- und sozialrechtlichen Stellung von Pflegeeltern aus dem Jahr 1994
anzukniipfen.' Im Zuge der Recherche hat sich jedoch herausgestellt, dass nicht der

' Mazal, Der Schutz von Pflegeeltern (1994).
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Pflegevertrag, dessen Untersuchung einer der Schwerpunkte der Arbeit von 1994
war, in der Praxis Probleme aufwirft. Hier ist offensichtlich die These allgemein ak-
zeptiert, dass es sich nicht um einen Dienstvertrag handelt, sondern eine familien-
rechtliche Pragung Uberwiegt, und sind daher die diesbeziiglichen Aussagen des
Forschungsberichtes aus 1994 weiterhin maBgeblich. Als problembehaftet erwies
sich vielmehr die rechtliche Qualifikation des typischerweise geschlossene Vertrags
Uber die Erbringung des sozialpddagogischen Mehraufwands. Dieser und damit ein-
hergehende arbeits- und sozialrechtliche Aspekte stellen den Hauptgegenstand der
vorliegenden juristischen Expertise dar, wahrend auf den Pflegevertrag nur am Ran-
de eingegangen wird. Flr das Projekt wurde die aktuelle Situation in allen neun Bun-
deslandern recherchiert und in einem Bericht zum Status Quo in Osterreich zusam-
mengefasst. Grundlage dieser Recherche sind die entsprechenden Bundes- und
Landesausfuhrungsgesetze, Verordnungen und — in jenen Bereichen, in denen
Rechtsgrundlagen nicht vorhanden oder zuganglich waren — die mindlichen Aussa-
gen der zusténdigen Fachstellen.

Der sozialwissenschaftliche Teil fuBBt auf einer empirischen Erhebung mit qualitati-
vem Design. Fir die kontextspezifische Darstellung der Situation ("was bedeutet ein
Gesetz in der Praxis?", "was kdnnte verbessert werden?") wurden insgesamt 16 Ex-
perten und Expertinnen in allen neun Bundeslandern befragt. Sie alle haben professi-
onell oder privat mit dem Thema Pflegeelternschaft zu tun, d.h. sie sind selbst Pfle-
geeltern, engagieren sich ehrenamtlich in einer Interessensvertretung fir Pflegeeltern
oder arbeiten fur einen Kinder- und Jugendhilfetrdger oder eine private Kinder- und
Jugendhilfeeinrichtung.

Der Bericht wurde Uber einen langeren Zeitraum erstellt und basiert auf empirischen Daten,
die zunachst im Rahmen der Beauftragung im Jahr 2012 erhoben wurden. Auf dieser Grund-
lage wurde die sozialwissenschaftliche und zunachst auch die juristische Analyse vorge-
nommen. In Anbetracht zwischenzeitig einsetzender Entwicklungen auf der normativen Ebe-
ne wurde jedoch die Fertigstellung des Berichts verzdgert:

Ein absehbares Verfahren zur Klarung der Rechtsnatur vertragsrechtlicher Beziehun-
gen im Zusammenhang mit der Pflegeelternschaft mindete in eine Erkenntnis des
OGH, die Ende 2013 publiziert wurde.?

Neuregelungen im Bereich des Jugendwohlfahrtsrechts (nun: Kinder- und Jugendhil-
ferecht) und eine Novelle im Familienrecht lieBen einerseits ein Zuwarten mit der Fer-
tigstellung des Berichts sinnvoll erscheinen, erforderten andererseits jedoch eine
Uberarbeitung des rechtlichen Teils sowie der statistischen Angaben im Jahr 2014.
Letztere liegen aktuell fir das Jahr 2013 vor.

Eine Neudurchflihrung der sozialwissenschaftlichen Erhebung zum Zeitpunkt des Abschlus-
ses der juristischen Analyse erwies sich dennoch weder als sinnvoll noch als erforderlich,
vielmehr kann ein Mehrwert der zeitlichen Verzégerung der Studienerstellung darin gesehen
werden, dass durch die Aktualisierung der juristischen Analyse auch Uberprft werden kann,

2 Vgl dazu Pkt 3.2.5. dieses Berichts.
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ob die Neuregelungen einen Einfluss auf die rechtliche und faktische Problemlage hatten, die
in der sozialwissenschaftlichen Analyse erkannt wurde.

Vorab noch zwei Hinweise zur Terminologie:

Erstens: Im alltdglichen Sprachgebrauch wie auch in den hier durchgefihrten Interviews und
in anderen Informationsmaterialien, die wir verwendet haben, wird oft zwischen einem "freien
und fixen Dienstvertrag" unterschieden. In der juristischen Fachsprache jedoch gibt es kei-
nen "fixen Dienstvertrag”, sondern dieser heiBt ,echter Dienstvertrag” oder Arbeitsver-
trag. Weil die vorliegende Arbeit ein stark juristisches Gewicht hat, erscheint die korrekte
Verwendung wichtig, und es wurde deshalb die Formulierung des Arbeitsvertrages tberall
dort vorgezogen, wo keine wortlichen Zitate der Interviewpartner und -partnerinnen verwen-
det werden.

Ein zweiter Hinweis betrifft eben dieses Arbeitsverhaltnis: In manchen Bundeslandern (Wien,
Oberdsterreich und eingeschrankt Niederdsterreich) kénnen Pflegeeltern "angestellt" sein,
d.h. einen Arbeitsvertrag abschlieBen. Es wird jedoch gerade ein Ergebnis dieser Arbeit sein,
dass es juristisch zweifelhaft ist, ob es sich tatsachlich um einen solchen handelt. Im juristi-
schen Teil wird deshalb der Begriff des Arbeitsvertrages nur unter Vorbehalt verwen-
det. Nach Ansicht der im empirischen Teil befragten Experten und Expertinnen sind die Ver-
trage jedoch als Arbeitsvertrage zu qualifizieren und werden auch als solche in der Alltags-
praxis behandelt. Deshalb wird im sozialwissenschaftlichen Teil, der ja gerade die Sichtweise
der Experten und Expertinnen im Feld als Perspektive nimmt, diese Begrifflichkeit nicht hin-
terfragt und so verwendet, wie sie in den Interviews, als auch in den jeweiligen Landerrege-
lungen und Informationsmaterialien zu finden sind.

2 Statistik zu Pflegeverhiltnissen in Osterreich

Wenn man von Pflegeverhéltnissen spricht, sind diese zun&chst einmal in den generellen
Kontext der Erziehungshilfen einzuordnen: So unterscheidet man prinzipiell zwischen der
"Unterstiitzung der Erziehung" und der "vollen Erziehung". Erstere bezieht sich auf
nicht-stationédre Hilfen, wie zum Beispiel verpflichtende Familienberatung oder therapeuti-
sche MaBnahmen im Falle einer akuten oder chronischen Krise in der Herkunftsfamilie. Jene
Art der Hilfe, also Unterstitzung der Erziehung, erhielten zum Stichtag 31.12.2013 &ster-
reichweit insgesamt 27.151 Kinder unter 18 Jahre, wobei der gréBte Teil von ihnen diese
Unterstitzung aufgrund einer Vereinbarung erhélt, nur 379 wurden aufgrund einer gerichtli-
chen Verfligung unterstitzt (BMFJ 2013:3). Diese Zahlen haben sich im Vergleich zum Vor-
jahr leicht erhdht: 2012 wurden 26.541 Kinder per Vereinbarung betreut, 316 per gerichtli-
cher Verfigung (BMWFJ 2012:3). Dieser Anstieg in absoluten Zahlen ist zu beobachten,
obwohl die gleichaltrige Wohnbevdlkerung in der Gesamtzahl gesunken ist. Das heiBt, es
gibt auch relativ mehr Kinder, die Unterstlitzung der Erziehung erhalten.

Im Folgenden geht es nun aber um die volle Erziehung, zu der auch die Unterbringung in
einer Pflegefamilie gehért. Die Zahlen im Rahmen der vollen Erziehung werden in den fol-
genden Abschnitten erldutert.
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2.1 Pflegeelternerziehung im Vergleich zu anderen stationaren Wohnformen

Volle Erziehung erhielten im Jahr 2013 insgesamt 10.847 Minderjahrige. Davon lebten 4.468
in Pflegefamilien (das sind 41,2%), die anderen 6.379 Kinder (58,8%) waren im Rahmen
einer institutionellen, stationaren Erziehungshilfe untergebracht, z.B. sozialpadagogische
Wohngemeinschaften, Betreutes Wohnen, SOS-Kinderdorf (BMFJ 2013: 3,6).

Abbildung 1: Inanspruchnahme versch. Erziehungshilfen von Minderjahrigen 2013

Institutionell
Unterstitzung 6.379
27.151
71,5%

Quelle: Jugendwohlfahrtsbericht 2013 (BMFJ 2013),
eigene Darstellung OIF; n=37.998 (Vollerhebung)

Hier sind im Vergleich zum Vorjahr (2012) die Zahlen leicht gesunken, namlich von 11.049
Kindern in voller Erziehung auf 10.847 in voller Erziehung. AuBerdem hat sich das Verhéaltnis
der institutionellen Unterbringung gegenlber der Pflegeelternunterbringung veréndert, je-
doch nur marginal: Die Unterbringung in Pflegefamilien ist ganz leicht gestiegen; der Anteil
derjenigen Kinder, die (im Vergleich zu einer institutionellen Unterbringung) bei Pflegeeltern
leben, betragt nun 41,2% statt 40,8% im Jahr 2012 und 40,1% im Jahr 2011.

Der Bundeslandervergleich ergibt, dass in Vorarlberg, in der Steiermark und in Niederdster-
reich die Unterbringung in Pflegefamilien im Vergleich zur institutionellen Unterbringung et-
was weiter verbreitet ist als in anderen Bundeslandern (vgl. Tabelle 1). An der verhaltnisma-
Bigen "Spitze" der Pflegefamilienunterbringung steht Vorarlberg mit 51,2%. Karnten
hingegen bildet den anderen Pol mit 24,9% der Pflegefamilienunterbringung, d.h. hier finden
nur ein Viertel der Erziehungshilfen im Rahmen der vollen Erziehung in Pflegefamilien statt,
die anderen drei Viertel der Kinder befinden sich in anderen institutionell gebundenen Wohn-
formen.
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Tabelle 1: Kinder in Pflegefamilien im Vergleich zu anderen Wohnformen 2013

Kinder in in Pflegefamilien in Institutionen

voller Erziehung % innerhalb % innerhalb
bt volle Erz. bt volle Erz.

Wien 1.231 43,3 1.611 56,7
Niederdsterreich 798 471 897 52,9
Burgenland 93 28,5 233 71,5
Steiermark 829 46,4 958 53,6
Oberdsterreich 607 42,0 838 58,0
Salzburg 192 32,1 406 67,9
Tirol 243 31,6 527 68,4
Vorarlberg 253 51,2 241 48,8
Karnten 222 24,9 668 75,1
OSTERREICH 4.468 41,2 6.379 58,8

Quelle: Jugendwohlfahrtsbericht 2013, S. 3; S. 7 (BMFJ 2013),
eigene Darstellung OIF; n=10.847 (= alle Minderjahrigen in der Vollen Erziehung)

2.2 Zahl, Alter und Geschlecht der Pflegekinder

Die Unterbringung von Kindern in Pflegefamilien soll nun etwas genauer betrachtet werden:
Zum Stichtag 31. 12. 2013 lebten in Osterreich also 4.468 Kinder in Pflegefamilien, das sind
0,3% aller in Osterreich lebenden Personen unter 18 Jahren. Das heift, drei von tausend
Kindern in Osterreich lebten im Jahr 2013 in einer Pflegefamilie.

Die unten folgende Tabelle (Tabelle 2) gibt zudem einen Uberblick iiber die Situation in den
neun Bundeslandern und berlcksichtigt dabei drei verschiedene Altersgruppen (0-5 Jahre,
6-13 Jahre, 14-17 Jahre). Mit Blick auf das Alter zeigt sich im Osterreich-Durschnitt zu-
nachst, dass Kinder zwischen 6 und 13 Jahren geringfligig haufiger in Pflegefamilien
leben als die jingeren und &lteren Kohorten: Der Prozentsatz sinkt von 0,30% (0-5 Jahre)
und 0,32% (6—13 Jahre) auf 0,26% (14—17 Jahre). Auf 1.000 Kinder gerechnet sind diese
Unterschiede allerdings marginal, kann man doch immer noch fir alle Altersgruppen sagen,
dass "knapp 3" oder "gut 3" von 1.000 Kindern in einer Pflegefamilie leben.

Vergleicht man die Altersgruppen jedoch in den einzelnen Bundeslandern, ergeben sich ent-
lang der Altersvariable kaum voneinander abweichende Anteile. Einzig ist auszu-
machen, dass es (anteilsmaBig) die wenigsten Pflegefamilien-Arrangements im Burgenland
gibt, und zwar bei den 14- bis 17-Jéhrigen (0,12%, grine Markierung). Die héchsten Anteile
(je 0,45%, rote Markierungen) gibt es zum einen unter den 0- bis 5-Jahrigen in Wien und
unter den 6- bis 13-Jahrigen in der Steiermark.
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Tabelle 2: Kinder in Pflegefamilien, Bundeslandervergleich nach Altersgruppen 2013

Kinder in Pfle- 0-5-Jahrige 6—13-Jahrige 14—17-Jahrige® Gesamt (0-17 J.)
gefamilien n % innerhalb n % innerhalb n % innerhalb n % innerhalb
Alter Alter Alter Alter
Wien 483 0,45 566 0,44 182 0,28 1.231 0,41
Nieder6sterreich 225 0,25 394 0,31 179 0,25 798 0,28
Burgenland 36 0,25 43 0,21 14 0,12 93 0,20
Steiermark 222 0,35 392 0,45 215 0,44 829 0,42
Oberdsterreich 184 0,22 297 0,26 126 0,20 607 0,23
Salzburg 48 0,16 104 0,24 40 0,17 192 0,20
Tirol 95 0,23 80 0,14 68 0,21 243 0,19
Vorarlberg 63 0,27 123 0,38 67 0,37 253 0,34
Kérnten 60 0,21 107 0,26 55 0,23 222 0,24
OSTERREICH 1.416 0,30 2.106 0,32 946 0,26 4.468 0,30

Quelle: BMFJ (2013: 6) und Statistik Austria mit Zahlen zur Jahresdurchschnittsbevélkerung 2013,
online unter: www.statistik.at/web_de/statistiken/bevoelkerung/bevoelkerungsstruktur/bevoelkerung
nach_alter_geschlecht/023428.html (Zugriff: 09.10.2014); eigene Berechnungen OIF

Wie in der Tabelle ebenfalls erkennbar, gibt es in der Steiermark (0,42%), in Wien (0,41%)
und in Vorarlberg (0,34%) die meisten Pflegekinder, die wenigsten in Tirol (0,19%) - jeweils
gerechnet auf die gleichaltrige Wohnbevdélkerung des jeweiligen Bundeslandes. Zwar schei-
nen diese Kennzahlen der einzelnen Bundeslander insgesamt nicht sehr weit auseinander-
zuliegen, aber auch Scheipl hat eine Differenz wahrgenommen und sie in einen inhaltlichen
Zusammenhang gesetzt: In der Steiermark, in Wien und in Vorarlberg gebe es einen "dichte-
ren Organisationsgrad im Pflegekinderwesen", und so kdme es, dass hier vergleichsweise
mehr Kinder in Pflegefamilien vermittelt werden (Scheipl 2009: 228). Ebenfalls gibt es — wie
oben beschrieben (siehe Tabelle 1) — in diesen drei Bundeslédndern nicht nur mehr Pflege-
kinder im Vergleich zur gleichaltrigen Wohnbevdlkerung, sondern auch das Verhaltnis zwi-
schen institutioneller und pflegefamilialer Unterbringung ist ein anderes. Wie oben schon
erlautert, leben Kinder, die volle Erziehung erhalten, in der Steiermark, in Wien, in Vorarlberg
— sowie in Niederdsterreich — vergleichsweise haufiger in Pflegefamilien, als dass sie in an-
deren stationaren Wohnformen untergebracht sind (vgl. oben, Tab. 1).

Was die statistische Entwicklung von Pflegeverhaltnissen im Zeitverlauf angeht, sind vor
allem zwei Beobachtungen wichtig:

Erstens ist die Zahl der Pflegekinder relativ konstant geblieben. Wie die untere Abbildung
zeigt, leben in den letzten 18 Jahren um die viereinhalbtausend minderjahrige Kinder in
Pflegefamilien. Erhoben wurde jeweils zum Stichtag 31.12. des jeweiligen Jahres. Es gibt
Schwankungen zwischen den Jahren, jedoch ist keine Tendenz in die eine oder andere
Richtung auszumachen.

% Gemeint ist der Zeitraum zwischen dem 14. und dem 18. Geburtstag. 18-Jahrige gehdren also nicht mehr dazu.
Mitunter wird diese Kategorie aber auch "14- bis 18-J&hrige" genannt (z.B. im Jugendwohlfahrtsbericht).
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Abbildung 2: Zahl der Pflegekinder von 1995-2013
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Quellen: fir 1995-1999: Jugendwohlfahrtsstatistik der Statistik Austria; fir 2002-2013: Jugendwohl-
fahrtsstatistiken des BMWFJ/BMFJ. * Fiir die Jahre 2000 und 2001 liegen keine Daten vor. AuBerdem
zu beachten: Die Volljahrigkeit wurde in Osterreich mit 1. Juli 2001 von 19 auf 18 Jahre herabgesetzt,
d.h. Daten bis 2000 enthalten noch 18-Jéhrige, ab 2001 sind die Pflegekinder héchstens 17 Jahre alt.

Zweitens hat sich das Geschlechterverhaltnis unter den Pflegekindern mittlerweile ausge-
glattet, was bedeutet, dass heute vergleichsweise (etwas) mehr Madchen als friiher in
Pflegefamilien leben. Waren von allen Pflegekindern 1992 insgesamt 47,6% weiblich, sind es
im Jahr 2007 schon 49,5% (Scheipl 2009: 228). Die aktuellen Statistiken der Jugendwohl-
fahrt unterstreichen diesen Trend: Im Jahr 2011 waren erstmals knapp mehr als die Halfte
der Pflegekinder weiblich, ndmlich 50,3%. Seither sind die Anteile aber wieder etwas gesun-
ken, auf 50,1% im Jahr 2012 und nun 49,1% im Jahr 2013 (Quelle: Jugendwohlfahrtsberich-
te 2011, 2012, 2013; eigene Berechnungen OIF). Man kann also heute davon sprechen,
dass es keinen Geschlechterunterschied mehr gibt.

2.3 Wie viele Pflegeeltern gibt es?

Die Anzahl der Pflegeeltern ist schwerer zuganglich als jene der Pflegekinder. Es gibt hierzu
schlicht keine Statistiken. Es kann auch nicht einfach aus der Zahl der in Pflegefamilien le-
benden Kindern geschlossen werden, wie viele Pflegeeltern es gibt, denn oftmals haben
diese zwei oder mehr Kinder bei sich aufgenommen. AuBerdem ist bereits die Definition der
Zielgruppe schwierig, damit angefangen, dass es "aktive" und "passive" Pflegeeltern gibt.
Letztere sind jene Pflegeeltern, die sich ausbilden haben lassen, aber derzeit oder noch kei-
ne Pflegekinder bei sich aufgenommen haben und auf eine Vermittlung warten.

Kompliziert ist auch die Zuweisung eines einheitlichen "Pflegeeltern"-Begriffs. Denn es gibt
auch jene, die eine besondere Form der Pflegeelternschaft zur Verfligung stellen, z.B. die
professionellen Pflegeeltern in Nieder@sterreich, die sozialpddagogischen Pflegefamilien in
der Steiermark oder die Ankerfamilien in Vorarlberg. Es ist unklar, ob sie in einer alle Bun-
deslander umfassenden Statistik zu den "klassischen" Pflegeeltern dazugezahlt werden soll-
ten oder nicht. AuBerdem z&hlen manche Bundeslander ausschlieBlich die angestellten Pfle-
geeltern fUr ihre statistische Auskunft.
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Trotzdem soll an dieser Stelle ein grober Uberblick gegeben werden. Die Zahlen wurden im
Jahr 2012 in den Interviews oder per E-Mail erfragt und im Herbst 2014 erneut bei den zu-
standigen Stellen erfragt. Dort, wo wir keine neuen Zahlen erhalten haben, verwenden wir
jene aus 2012. AuBerdem sind einige Zahlen verschiedenen Print- oder Online-Dokumenten
entnommen, die fir das jeweilige Bundesland zur Verfiigung stehen. Aufgrund der Quellen-
vielfalt und ihrem "Schatzcharakter", den sie an mancher Stelle haben, sind sie deshalb nur
bedingt aussagekraftig. Sie werden mit Erlauterungen wiedergegeben und bewusst nicht in
einer gemeinsamen Tabelle dargestellt. Dort, wo die Informationen von den Interviewpart-
nern und -partnerinnen der empirischen Studie enthommen wurden, wird ihre Anonymitat
beibehalten.

e Wien: Es gibt 2014 insgesamt 645 Pflegeeltern in Wien,* 320 davon sind angestellt,
so die Auskunft der zustandigen Behérde.

e Niederodsterreich: In Niederdsterreich gibt es 2014 "etwa 700 Pflegefamilien" (Aus-
kunft der Behorde). Allerdings dlrfte diese Zahl auch die Verwandtenpflege beinhal-
ten, die Ublicherweise sonst nicht mit eingerechnet wird (Quelle: www.igelkinder.at).
Die Expertin aus der Interviewstudie sagte 2012 auBerdem, dass "rund die Halfte" der
in Niederdsterreich lebenden Pflegekinder aus Wien stammt, das heiBt, hier ist das
Thema der bundeslandertbergreifenden Pflege prasent, das weiter unten genauer
behandelt wird.

e Burgenland: Im Burgenland gibt es 2014 insgesamt 122 Pflegeeltern. Eine Anstel-
lung von Pflegeeltern ist nicht méglich. Deswegen gibt es, so berichtet der Experte
aus dem Burgenland, einige Personen, die sich in Wien melden und sich im Rahmen
der bundelanderiibergreifenden Pflege anstellen lassen. Auch kénnten damit Warte-
zeiten auf ein Pflegekind verkirzt werden, die im Burgenland l&anger sind als in Wien.
Zahlen hierzu sind nicht bekannt.

e Steiermark: In der Steiermark gibt es nach Auskunft der zustédndigen Behdérde der-
zeit (Stand September 2014) insgesamt 435 Pflegefamilien. 346 davon arbeiten in
den Modellen 1, 2 und 3. Ebenfalls in der Gesamtzahl mit erfasst sind 120 Familien-
padagogische Familien, und 25 arbeiten in beiden Modellen.

e Oberodsterreich: Im Interview im Jahr 2012 berichtet die Expertin, dass es "etwa 400
Pflegefamilien" gibt, davon nutzen etwa 285 Personen das Modell der Anstellung.
Das sind jedoch Schéatzungen, weil es nicht statistisch erfasst wird, sagt sie. Sie sagt:
"Also 70 Prozent ungeféhr, kann man schéatzen, sind angestellt und das ist steigend."
Unter den 285 angestellten Pflegepersonen sind etwa 15 Méanner. Aktuelle Zahlen
stehen uns nicht zur Verflgung.

e Salzburg: Im Jahr 2012 gab es in Salzburg 140 Pflegeeltern, weiB die Expertin im In-
terview. Aktuelle Zahlen stehen uns nicht zur Verfigung.

* Der Standard, 06.2.2014: "1,5 Millionen Euro fir das Werben um Pflegeeltern in Wien" (Zugriff 14.10.2014)
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Tirol: In Tirol gab es zum Stichtag 31.12.2011 insgesamt 204 Pflegeeltern. Davon
hatten 37 das Modell der sozialrechtlichen Absicherung in Anspruch genommen, teilt
die Landesbehdrde Tirol mit. Im Oktober 2014 gibt es aktuell 183 Pflegeeltern.

Vorarlberg: Zum Stichtag 31.12.2013 gab es in Vorarlberg 191 Pflegefamilien.

Karnten: Im Jahr 2012 gibt es in Karnten 280 Pflegefamilien, berichtet die Expertin
im Interview. Davon haben 100 Personen eine sozialrechtliche Absicherung Uber den
freien Dienstvertrag, darunter fallen auch 5 Krisen-Pflegefamilien (die anderen 95
sind Langzeit-Pflegeeltern). Das Land hat die Zahl von 100 als Obergrenze festge-
legt, es dirfen momentan nicht mehr sein: "Bei 100 ist Stopp", berichtet die Inter-
viewpartnerin. Aktuelle Zahlen konnten uns 2014 nicht zur Verfligung gestellt werden.
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3 Die arbeits- und sozialrechtliche Stellung von Pflegeeltern

3.1 Grundlagen der Pflegeelternschaft

3.1.1 Pflegeelternschaft im Kindschaftsrecht

3.1.1.1  Allgemeines

Das Institut der Pflegeelternschaft wurde sowohl durch das KindRAG 1989° als auch durch
das KindRAG 2001° umfassend novelliert. Mit dem KindRAG 2001 erfolgte erstmals die Ein-
filhrung einer Legaldefinition der Pflegeelternschaft, durch die § 184 ABGB’ seine heutige
Gestalt erhielt. Demnach sind Pflegeeltern "Personen, die die Pflege und Erziehung des Kin-
des ganz oder teilweise besorgen und zu denen eine dem Verhéltnis zwischen leiblichen
Eltern und Kindern nahekommende Beziehung besteht oder hergestellt werden soll".

DefinitionsgemaRB sind daher folgende Kriterien fir das Bestehen einer Pflegeelternschaft
ausschlaggebend:

Einerseits haben Pflegeeltern die Pflege und Erziehung tatsédchlich zu besorgen; eine bloB
beabsichtigte Austibung der Pflege und Erziehung ist nicht ausreichend, um ein Pflegever-
haltnis zu begriinden.? Gem § 160 ABGB umfasst die Pflege insbesondere die Wahrung des
koérperlichen Wohles und der Gesundheit sowie die unmittelbare Aufsicht; die Erziehung, die
Entfaltung der korperlichen, geistigen, seelischen und sittlichen Kréafte, die Férderung der
Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmdglichkeiten des Kindes sowie dessen
Ausbildung in Schule und Beruf.

Andererseits muss zumindest die Absicht bestehen, ein der leiblichen Elternschaft nahe-
kommendes Eltern-Kind-Verhéltnis aufzubauen. Die Entwicklung einer emotionalen Bindung
zwischen Pflegekind und Pflegeeltern ist daher Tatbestandsvoraussetzung fur das Entstehen
eines Pflegeverhaltnisses. Nach den Materialien gilt es als Indiz fir eine derartige Bindung,
wenn "eine weitgehende Eingliederung in Haushalt und Lebensablauf der Pflegeeltern" vor-

liegt.

Bei Vorliegen der gesetzlichen Tatbestandsmerkmale ist die Pflegeelternschaft kraft Geset-
zes gegeben, ein rechtsgeschaftlicher oder gerichtlicher Begriindungsakt wird nicht voraus-
gesetzt."” Eine vertragliche Beziehung der Obsorgeberechtigten mit den Pflegeeltern kann
lediglich einen Anhaltspunkt fir die Beurteilung, ob ein Pflegeverhaltnis besteht, darstellen.

Weder Mitarbeiterlnnen in Einrichtungen der Tagesbetreuung oder Internatsbetreuerinnen,
noch Personen, die Kinder aufgrund von urlaubs-, berufs- oder krankheitsbedingten Zeiten
der Abwesenheit der Eltern betreuen, sind unter den Pflegeelternbegriff subsumierbar, da

° BGBI | 1989/162.

® BGBI | 2000/135.

’ Bis zum Inkrafttreten des KindRAG 2013 mit 1. Februar 2013 war die Pflegeelternschaft in § 186 ABGB gere-
gelt.

® OGH 1.12.2005, 6 Ob 215/05v, FamZ 2006/5.

° RV 296 BIgNR 21. GP 69.

' OGH 14.12.2011, 3 Ob 165/11b, EF-Z 2012/67 (Jaksch-Ratajczak).
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keine der leiblichen Elternschaft nahe kommende Beziehung hergestellt werden soll und idR
auch eine Eingliederung in den Lebensablauf dieser Personen nicht vorliegt."" Weiters sind
"Krisenpflegeeltern”, die Kinder in Extremsituationen nur fir einen von vorherein begrenzten
Zeitraum aufnehmen, keine Pflegeeltern gem § 184 ABGB, da auch bei diesen die erforderli-
che Eingliederung in den Lebenszusammenhang fehlt."

Auch Eltern und GroBeltern fallen nicht unter den Pflegeelternbegriff gem § 184 ABGB. An-
dere Verwandte kénnen jedoch Pflegeeltern sein.™

Obwohl die Legaldefinition ausdrtcklich von "Pflegeeltern” spricht, wurde bereits zur Rechts-
lage vor dem KindRAG 2001 vertreten, dass auch Einzelpersonen die Definition erfiillen
kénnen.' Dies wurde nun insofern bestatigt als in § 185 ABGB Pflegeelternteile ausdriicklich
erwahnt werden. Ein "Pflegeelternpaar" kénnen nach herrschender Meinung Ehegatten oder
in dauernder hauslicher Gemeinschaft Lebende' bilden.

Durch das Pflegeverhéltnis entstehen keine verwandtschaftlichen Beziehungen zwischen
den Pflegeeltern und den Pflegekindern."’

3.1.1.2 Begrundung

3.1.1.2.1 Tatsachliche Ubernahme der Pflege und Erziehung

Im Gegensatz zur Rechtslage vor dem KindRAG 2001'® kann ein Pflegschaftsverhéltnis
durch die faktische Ubernahme von Pflege und Erziehung entstehen, wenn die sonstigen
Voraussetzungen des § 184 ABGB erfiillt sind." Weder bedarf es einer gerichtlichen Besté-
tigung noch eines Pflegevertrages. Als relevantes Beispiel hierflr verweisen die Materialien
auf den Fall, dass Verwandte ein Kind nach einem tddlichen Unfall der Eltern bei sich auf-
nehmen.?

3.1.1.2.2 Abschluss eines Pflegevertrages

Ein Pflegeverhélinis kann auch aufgrund einer Erméchtigung eines Dritten durch die unmit-
telbar Erziehungsberechtigten zustande kommen. Diese Ermachtigung ist erforderlich, weil
Dritte gem § 139 ABGB in elterliche Rechte nur insoweit eingreifen dirfen, als ihnen dies

! Stabentheiner in RummeF § 186 Rz 1.

' OGH 29.6.2011, 8 Ob 54/11s, EF-Z 2011/143.

'3 Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 186 Rz 11f.

'RV 172 BIgNR 17. GP 19; Klein, OA 1992, 135; Wird in der vorliegenden Untersuchung der Begriff "Pflegeel-
tern" verwendet, bezieht sich dieser auch auf alleinpflegende Personen.

'® Das Kriterium einer dauernd hauslichen Gemeinschaft wird in der Literatur unterschiedlich begrindet; unter
anderem wird ausgefiihrt, dass eine Eltern-Kind-nahekommende Beziehung nur entstehen kann, wenn ein ge-
meinsamer Haushalt vorliegt; vgl Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 186 Rz 13.

'® Stabentheinerin RummeF § 186 Rz 4b.

" OGH 4.9.1991, 7 Ob 577/91.

'® Gem § 186 ABGB idF des KindRAG 1989 entstand ein Pflegeverhaltnis aufgrund der Ermachtigung durch die
unmittelbar Erziehungsberechtigten oder den Jugendwohlfahrtstrager; vgl hierzu ausfihrlich Mazal, Der Schutz
von Pflegeeltern (1994) 29ff.

19 7B Eltern-Kind-ahnliche Beziehung, Minderjahrigkeit des Kindes usw.

20 RV 296 BIgNR 21. GP 103.
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durch die Eltern selbst, auf Grund des Gesetzes oder durch behdrdliche Verfligung gestattet
ist. Die Erméachtigung muss auf die Begrindung eines Pflegevertrages gerichtet sein und
kann auch konkludent erteilt werden.?' Weil eine Ermachtigung nur Befugnisse (bertragt,
bedarf es fur das Entstehen von Verpflichtungen zusétzlich der Einwilligung der Pflegeeltern.
Der durch die Erméachtigung der Obsorgeberechtigten und der Zustimmung der Pflegeeltern
zustandekommende Vertrag wird nach allgemeiner Auffassung als Pflegevertrag bezeich-
net.??

Vertragspartner des Pflegevertrages sind nach herrschender Meinung die Erziehungsbe-
rechtigten und die Pflegeperson.®® Abgelehnt wird die teilweise friiher von der Rechtspre-
chung vertretene Auffassung®, dass ein Vertrag zwischen dem Dritten und dem Minderjahri-
gen (vertreten durch den Obsorgeberechtigten) zustande kommt. Begriindend wird hierzu
ausgefiihrt, dass dem Kind keine lbertragbaren Rechte gem § 139 ABGB zustehen.®

Die Rechte und Pflichten der Obsorgeberechtigten werden durch den Abschluss eines Pfle-
gevertrages nicht berihrt. Dies ergibt sich einerseits aus der Unzulassigkeit einer befreien-
den Schuldiibernahme ohne Zustimmung des Glaubigers.?® Andererseits kénnen den Pfle-
geeltern ohne gerichtliche Ubertragung keine Obsorgerechte vermittelt werden.?” Aus diesen
Grinden besitzen die Obsorgeberechtigten trotz ihrer Erméachtigung des Dritten weiterhin die
Oberaufsicht und Entscheidungsbefugnis (iber die Pflege und Erziehung des Kindes.?® Auch
bleiben die elterlichen Rechte gem § 158 ABGB uneingeschrankt bestehen, weshalb die
Obsorgebetrauten das jederzeitige Recht besitzen, ihr Kind zurtickzufordern. Eine Mdéglich-
keit einer abweichenden vertraglichen Gestaltung besteht nicht.?

Werden Dritte zur Pflege und Erziehung erméchtigt, wird ihnen die Pflege und Erziehung
zwar im Innenverhaltnis, nicht aber auch gleichzeitig die Vertretungsbefugnis in diesen Be-
reichen (AuBenverhéltnis) eingeraumt.®® Hierfir bedarf es einer Bevollmachtigung durch
den/die Obsorgeberechtigte/n. Fir die Erfillung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 184
ABGB ist die Ubernahme der Pflege und Erziehung im Innenverhéltnis ausreichend.®'

3.1.1.2.3 Gerichtliche Verfiigung

Geféahrden Eltern durch ihr Verhalten das Wohl des minderjahrigen Kindes, so kann das Ge-
richt gem § 181 ABGB von Amts wegen oder auf Antrag die notwendigen Verfligungen tref-
fen. Als notwendige Verfiigung zahlt unter anderem die Ubertragung der Pflege und Erzie-

' OGH 26.8.2003, 5 Ob 187/03s, OJZ 2004/45.

2 Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Voonkilch, Klang3 § 186 Rz 21ff; Mazal, Pflegeeltern 34.

2 Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 186 Rz 24; Stabentheinerin RummeF § 186 Rz 3.
?*'S0 noch OGH 28.5.1991, 4 Ob 531/91.

% Haberlin Schwimann' | § 186 Rz 4; Klein, OA 1992, 136.

% Jaksch-Ratajczak, OA 2005, 32.

&7 Stabentheinerin Rummef § 186 Rz 3.

% | GZ Wien 19. 9. 2006, 44 R 476/06k, EFSIg 113.702.

2 Stabentheinerin Rummef § 186 Rz 3.

% Die Unterscheidung zwischen einem Innen- und einem AuBenverhaltnis der Pflege und Erziehung wird aus §
158 ABGB geschlossen: Wahrend sich das Innenverhéltnis auf das Verhaltnis zwischen Pflegekind und Pflegeel-
tern bezieht (zB Uberwachung der Erledigung der Schulaufgaben), betrifft das AuBenverhéltnis Vertretungshand-
lungen gegeniiber Dritten; vgl Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 144 Rz 13ff.

81 RV 296 BIgNR 21. GP 69; vgl auch Klein, OA 1992,136.
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hung, die im Regelfall auf den Kinder- und Jugendhilfetrager erfolgt. Dieser Ubertragt in der
Folge die Obsorgerechte und -pflichten auf vertraglicher Basis an Pflegeeltern.®

Wird die Pflege und Erziehung durch gerichtliche Verfigung an Dritte Gbertragen, schlieB3t
dies gem § 181 Abs 3 ABGB die gesetzliche Vertretung in diesen Bereichen mit ein. Es er-
folgt somit eine Einschrankung der Rechte der Obsorgeberechtigten und die Begriindung
einer eigenstandigen Rechtsposition der Pflegeeltern.

3.1.2 Pflegeelternschaft im Kinder- und Jugendhilferecht

3.1.2.1  Allgemeines

Die Rahmenbedingungen des Pflegeelternwesens sind grundsatzlich im Bundes-Kinder- und
Jugendhilfegesetz 2013 (B-KJHG 2013) geregelt.*® Dieses Bundesgesetz ist am 1. Mai 2013
in Kraft getreten und léste das bis 30. April 2013 geltende Jugendwohlfahrtsgesetz 1989
(JWG) als bundesgrundsatzgesetzliche Grundlage ab. Die Bundeslander haben im Rahmen
des B-KJHG Ausfiihrungsgesetze erlassen, in denen die Bestimmungen des Bundesgrund-
satzgesetzes naher geregelt werden. Gem § 47 Abs 3 B-KUHG waren die Lander innerhalb
eines Jahres zum Erlass von Ausfilhrungsgesetzen verpflichtet.** Zusatzlich sind mehrere
Durchfiihrungsverordnungen der Landesregierungen zu den Ausflhrungsgesetzen ergan-
gen. Da eine Ausfiihrungsregelung einem Grundsatzgesetz weder widersprechen, noch es in
seiner rechtlichen Wirkung veréndern oder einschranken darf®®, sind die Bestimmungen der
einzelnen Landesausflihrungsgesetze ahnlich ausgestaltet und werden im Folgenden am
Beispiel des B-KJHG dargestellt.

Das B-KJHG beschreibt in § 18 Abs 1 leg cit Pflegekinder als ,Kinder und Jugendliche, die
von anderen als den Eltern oder sonstigen mit Pflege und Erziehung betrauten Personen
nicht nur vortibergehend gepflegt und erzogen werden®. In den Materialien wird ausdricklich
festgehalten, dass die Voraussetzung der ,nicht nur voribergehenden Pflege und Erziehung*
weder bei einer kurzfristigen Betreuung, zB wahrend eines Spitalsaufenthalts, noch bei einer
Betreuung durch Tagesmiditter/-vater erfillt ist.*® Kinder und Jugendliche, die von nahen An-
gehérigen’®” nicht nur vorilbergehend gepflegt und erzogen werden, gelten gem § 18 Abs 2
B-KJHG als Pflegekinder, wenn die Betreuung im Rahmen der vollen Erziehung geschieht.
Pflegepersonen sind Personen, die Pflegekinder iSd Abs 1 und 2 pflegen und erziehen.

Mit der Einfihrung des B-KJHG wurde der Pflegeelternbegriff insofern eingeschrankt, als
Personen, denen vom Gericht die Pflege und Erziehung Ubertragen wurde, keine Pflegeel-

% Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Voonkilch, Klang3 § 186 Rz 28.

%3 BGBI. | Nr. 69/2013. Gem Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG trifft in Sachen Jugendfiirsorge den Bund die Kompetenz zur
Grundsatzgesetzgebung, wéhrend die Léander zur Ausfihrungsgesetzgebung und Vollziehung erméchtigt sind.

3 Salzburg ist dieser Verpflichtung bislang als einziges Bundesland nicht nachgekommen.

% VIGH 29. 9. 2009, G 54/09.

% RV 2191 BIgNR XXIV. GP 19.

878 4 7 6 B-KJHG: ,bis zum dritten Grad Verwandte oder Verschwagerte und Ehepartner und Ehepartnerinnen
oder Lebensgefahrten und Lebensgefahrtinnen oder eingetragene Partner und Partnerinnen von Elternteilen®.

22



OIF Forschungsbericht | Pflegeeltern | April 2015

tern iSd B-KJHG sind und dementsprechend keiner Eignungsbeurteilung und Begleitung
unterliegen.®®

Die Begriffsdefinitionen des § 184 ABGB und des § 18 B-KJHG sind im Hinblick auf ihre un-
terschiedlichen Zielsetzungen nicht deckungsgleich zu verstehen.*® Die Begriffe ,Pflegekind®
und ,Pflegeperson® sind daher nur im Geltungsbereich des B-KJHG maBgeblich.

3.1.2.2 Verhaltnis Kinder- und Jugendhilfetrager — private Kinder- und Jugendhil-
feeinrichtung

Das B-KJHG unterscheidet zwischen Kinder- und Jugendhilfetrdgern und privaten Kinder-
und Jugendbhilfeeinrichtungen. Erstere Bezeichnung ist dem 6ffentlichen Trager vorbehalten,
wobei darunter das Land mit all seinen Organisationseinheiten, denen Aufgaben der Kinder-
und Jugendhilfe zu Ubertragen sind, zu verstehen ist. Private Kinder- und Jugendhilfeeinrich-
tungen sind Organisationen, denen vom Kinder- und Jugendhilfetrager bestimmte Aufgaben
der Kinder- und Jugendhilfe tibertragen wurden.*® Eine Aufgaben(ibertragung an private Kin-
der- und Jugendhilfeeinrichtungen darf nur erfolgen, sofern es sich nicht um hoheitliche Ta-
tigkeiten handelt oder die Leistung dem &ffentlichen Tréger explizit vorbehalten ist.*'

Die Unterscheidung zwischen privaten und o6ffentlichen Tragern bestand bereits nach dem
JWG 1989.*% § 8 leg cit normierte einen Vorrang des freien Jugendwonhlfahrtstragers: Dem-
nach sollte der freie Trager herangezogen werden, wenn dieser unter Berlicksichtigung sei-
ner Ausstattung und sonstigen Leistungen das Wohl eines minderjahrigen Kindes besser
und wirtschaftlicher als der 6ffentliche Trager gewahrleistet. Dieser bedingte Vorrang privater
Einrichtungen ist mit der Einflinrung des B-KJHG entfallen.*®

In Bezug auf Pflegeverhaltnisse legt § 19 Abs 1 B-KJHG die zuldssige Aufgabenverteilung
zwischen offentlichen Tragern und privaten Einrichtungen fest: Die Beurteilung der Eignung
der Pflegepersonen sowie die Aufsicht sind dem Kinder- und Jugendhilfetréger vorbehalten.
Mit der Vorbereitung und fachlichen Begleitung von Pflegepersonen sowie der Vermittlung
von Pflegeverhaltnissen kénnen private Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen beauftragt
werden. Die Leistungserbringung durch private Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen unter-
liegt der Aufsicht des Kinder- und Jugendhilfetrager (§ 11 Abs 4 B-KJHG).

Die Verteilung der Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe zwischen den Kinder- und Jugend-
hilfetragern und den privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen findet je nach Bundes-
land auf unterschiedliche Weise statt. In Niederésterreich, der Steiermark und in Oberdster-
reich erfolgt eine Auslagerung der Aus- und Weiterbildung als auch der Agenden in Zusam-
menhang mit dem Abschluss eines Vertrages Uber die Erbringung des sozialpadagogischen
Mehraufwands an private Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen. Davon abweichend wird in
Vorarlberg das gesamte Pflegschaftswesen von einer privaten Kinder- und Jugendhilfeein-

% RV 2191 BIgNR XXIV. GP 9.

%9 RV 2191 BIgNR XXIV. GP 19; zum auBer Kraft getretenen JWG vgl Haberlin Schwimann’ 1§ 186 Rz 2.
RV 2191 BIgNR XXIV. GP 10.

*" RV 2191 BIgNR XXIV. GP 16.

“2 Private Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen waren als freie Jugendwohlfahrtstrager bezeichnet.

3RV 2191 BIgNR XXIV. GP 16.
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richtung besorgt, wahrend im Burgenland und in Salzburg die Aufgaben der Kinder- und Ju-
gendhilfe géanzlich vom 6&ffentlichen Trager wahrgenommen werden. In Wien und in Kérnten
erfolgt die Abwicklung der Agenden in Zusammenhang mit dem Abschluss eines Vertrages
Uber die Erbringung des sozialpddagogischen Mehraufwands und die Organisation der Fort-
bildung durch die privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen, die Ausbildung wird vom
Kinder- und Jugendhilfetrager selbst besorgt. In Tirol Gbernimmt das Land die Aus- und Fort-
bildung der Pflegeeltern, wahrend die vertragsrechtlichen Agenden von privaten Kinder- und
Jugendhilfeeinrichtungen wahrgenommen werden.

3.1.2.3 Formen der Pflegeelternschaft
3.1.2.3.1 Volle Erziehung

Ist gem § 26 Abs 1 B-KJHG das Kindeswohl geféhrdet und ist zu erwarten, dass die Geféahr-
dung nur durch Betreuung auBerhalb der Familie oder des sonstigen bisherigen Wohnumfel-
des abgewendet werden kann, ist Kindern und Jugendlichen volle Erziehung zu gewéhren,
sofern der Kinder- und Jugendhilfetrager mit der Pflege und Erziehung zur Génze betraut ist.
Die Betreuung bei Pflegepersonen ist gem § 26 Abs 2 leg cit eine von mehreren méglichen
Betreuungsformen der vollen Erziehung. Derartige MaBnahmen kommen nur in Betracht,
wenn konkrete Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass ein Verbleib in der Familie nicht méglich
ist.**

Volle Erziehung kann gem § 27 B-KJHG einerseits freiwillig durch schriftliche Vereinbarung
zwischen den Erziehungsberechtigten und dem Kinder- und Jugendhilfetrager begrindet
werden. Sowohl der Abschluss, die Abdnderung als auch die Aufkiindigung dieser Vereinba-
rung bedurfen der Schriftform. Eine Verletzung dieser Formvorschrift fihrt zur Unwirksamkeit
des Vertrages.* Andererseits kann die Erziehungshilfe auch aufgrund einer gerichtlichen
Verfligung gegen den Willen der Erziehungsberechtigten begriindet werden (§ 28 Abs 1 B-
KJHG).

Abhéangig von der Art des Zustandekommens der Erziehungshilfe sind unterschiedliche Per-
sonen Trager der elterlichen Obsorgerechte und —pflichten. Die Meinungen im Schrifttum
setzen sich bislang zwar nur mit den §§ 28 ff JWG 1989 auseinander. Aufgrund der Paralle-
len zur Rechtslage nach dem B-KJHG kénnten diese Ansichten auch auf die §§ 26 ff B-
KJHG Ubertragen werden.

Bei einer freiwilligen vollen Erziehung gehen manche Autoren trotz des Gesetzeswortlauts
des § 26 Abs 1 B-KJHG ("zur Ganze betraut") davon aus, dass die leiblichen Eltern obsor-
geberechtigt bleiben, wahrend auf den Kinder- und Jugendhilfetrager lediglich die Ausdibung
der Pflege und Erziehung sowie die gesetzliche Vertretung in diesem Bereich Ubertragen
werden.*® Andere Autoren gehen hingegen davon aus, dass dem Kinder- und Jugendhilfe-

* RV 2191 BIgNR XXIV. GP 23.

>RV 2191 BIgNR XXIV. GP 23.

8 Siehe dazu Jaksch-Ratajczak, OA 2005,31ff; Wienerroither, OA 2006,79ff. Da dieser Ansicht nach die leibli-
chen Eltern obsorgeberechtigt bleiben, kénnen sie auch weiterhin rechtlich wirksame Vertretungsakte fiir ihr min-
derjéhriges Kind im Bereich der Pflege und Erziehung setzen.
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trager auch im Rahmen freiwilliger voller Erziehung die Obsorge im Teilbereich der Pflege
und Erziehung zukommt.*’

Im Fall einer vollen Erziehung aufgrund einer gerichtlichen Verfigung wird den leiblichen
Eltern die Obsorge bzw. Pflege und Erziehung entzogen und auf den Kinder- und Jugendhil-
fetrédger Ubertragen.

Wourde der Kinder- und Jugendhilfetrager mit der Pflege und Erziehung eines minderjéhrigen
Kindes im Rahmen der vollen Erziehung zur Ganze betraut, Ubertragt er in der Folge die
Auslbung der Pflege und Erziehung an Pflegeeltern.

Fir Pflegeverhéltnisse im Rahmen der vollen Erziehung sieht § 19 B-KJHG bestimmte Vo-
raussetzungen vor: Vor Ubergabe eines Pflegekindes ist die persénliche Eignung der Pfle-
gepersonen vom Kinder- und Jugendhilfetrager nach fachlichen Kriterien zu tberprifen und
zu dokumentieren. Beurteilt wird insbesondere, ob die Pflegepersonen eine férderliche Pfle-
ge und Erziehung gewéhrleisten kénnen. Weiters haben Pflegepersonen gem § 19 Abs 4 B-
KJHG an Schulungen teilzunehmen. Inhalte und Umfang der Lehrgénge sind in rechtsver-
bindlicher Form vom Kinder- und Jugendhilfetrager festzulegen, wobei eine bundesweite
Harmonisierung anzustreben ist.*® Zusétzlich sollen regelméBige Fortbildungen und Hilfen
zur Festigung des Pflegeverhaltnisses angeboten werden. Gem § 19 Abs 5 B-KJHG sind
Pflegepersonen verpflichtet, im Rahmen der Eignungsbeurteilung, der Aufsicht und der Leis-
tungserbringung dem Kinder- und Jugendhilfetrager die erforderlichen Auskinfte zu erteilen,
notwendige Dokumente vorzulegen sowie die Kontaktaufnahme mit den betreuten Kindern
und Jugendlichen und die Besichtigung von R&umlichkeiten zuzulassen.

Pflegeverhaltnisse im Rahmen der vollen Erziehung bedlrfen (wie bisher) keiner bescheid-
méBigen Bewilligung.*®

3.1.2.3.2 Privates Pflegeverhaltnis

Durch § 21 B-KJHG erfolgte die Einfihrung des Begriffes ,Privates Pflegeverhaltnis®. Ein
solches liegt vor, wenn die dauerhafte Pflege und Erziehung von Pflegekindern nicht im
Rahmen der vollen Erziehung erfolgt. Die geplante Ubernahme von Pflegekindern ist dem
zustandigen Kinder- und Jugendhilfetrager anzuzeigen. Bis zur Vollendung des 14. Lebens-
jahres des Pflegekindes ist fiir die Begriindung eines privaten Pflegeverhaltnisses eine Be-
willigung des Kinder- und Jugendhilfetrégers erforderlich.>

Die Ausfihrungsgesetze enthalten in unterschiedlicher Regelungsdichte zusatzliche Voraus-
setzungen fir die Erteilung einer Pflegestellenbewilligung: Unter anderem werden bestimmte
Versagungsgrinde normiert (zB § 28 Abs 3 Vbg KJH-G: Keinesfalls dirfen Pflegeeltern we-

* Weber, OA 2005, 30; Rozsa, OA 2005, 140.

8 RV 2191 BIgNR XXIV. GP 20.

*9 RV 2191 BIgNR XXIV. GP 19.

0 Auch gem § 16 JWG 1989 bedurften Pflegeverhaltnisse einer Pflegestellenbewilligung, wenn nicht der Ju-
gendwohlfahrtstrager aufgrund seines Erziehungsrechts das Pflegeverhaltnis begriindet. Die Bewilligungspflicht
betraf jedoch Pflegekinder unter 16 Jahren. Die bisherige Altersgrenze wurde in Abstimmung an das KindRAG
2001 auf 14 Jahre herabgesetzt. Vgl RV 2191 BIgNR XXIV. GP 20.
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gen solcher Straftaten vorbestraft sein, die eine Gefahr fir das Wohl des Pflegekindes be-
firchten lassen.).

Liegt eine Pflegestellenbewilligung nicht vor, hat dies keine Auswirkungen auf den rechtli-
chen Bestand des Pflegeverhaltnisses, sondern I8st eine verwaltungsrechtliche Strafsanktion
aus (§ 36 Abs 1 Z 2 B-KJHG).

3.1.2.3.3 Modelle der Pflegeunterbringung

Allgemeines
Abhéangig von den individuellen Bedurfnissen des Kindes kommen im Rahmen der vollen
Erziehung verschiedene Betreuungsmaéglichkeiten in Pflegefamilien in Betracht.

ScheipF’ unterscheidet grundsatzlich zwischen Langzeit- bzw. Dauerpflegepldtzen und be-
fristeten Pflegepldtzen (Krisen- und/oder Kurzzeitpflegeplatze).

Ersteres beschreibt er als Unterbringung des Kindes flr einen langeren Zeitraum oder auf
Dauer, wobei "die Rlckfihrung der untergebrachten Kinder zu ihren Eltern auch hier beab-
sichtigt oder zumindest Thema"? ist. Damit definiert Scheip/ die "Grundform" der Pflege-
elternschaft, ndmlich die Inpflegenahme eines Kindes fur einen meist ungewissen Zeitraum
mit Option auf Rickflhrung zu dessen leiblichen Eltern, als Langzeit- bzw. Dauerpflegever-
haltnis®®.

Krisenpflegeverhéltnisse hingegen sind auf einen sehr kurzen Zeitraum nach dem Eintritt
krisenhafter Erlebnisse beschréankt und dienen dazu, einem Kind voribergehend Pflege und
Erziehung zu gewahren, um die familidre Krisensituation zu Uberbriicken. Eine Aufnahme
von Kindern durch Krisenpflegeeltern ist in der Regel "rund um die Uhr" méglich.

Kurzzeitpflegeverhéltnisse dienen grundséatzlich wie Krisenpflegeverhéltnisse dazu, dem
Kind flr einen begrenzten Zeitraum Pflege und Erziehung zu gewéhren. Die Dauer von
Kurzzeitpflegeverhéltnissen variiert von Bundesland zu Bundesland, ist aber grundsatzlich
langer als bei Krisenpflegeverhéltnissen. Diese Form der Pflegeelternschaft kommt insbe-
sondere dann in Frage, wenn nach den Erfahrungen des téaglichen Lebens eine Ruckfihrung
des Kindes zu den leiblichen Eltern als wahrscheinlich gilt. Wahrend Krisenpflegeverhaltnis-
se Osterreichweit (wenn auch in unterschiedlicher Form) etabliert sind, bestehen Kurzzeit-
pflegeverhéltnisse nur in manchen Bundeslandern.

Zusatzlich zu diesen Arten der Pflege bestehen vereinzelt Unterbringungsformen fir Pflege-
kinder mit besonderem Betreuungsaufwand.

®" Scheipl, Pflegekinderwesen 231ff.

52 Scheipl, Pflegekinderwesen 232.

%3 Im Folgenden wird die Bezeichnung "Dauerpflegeverhaltnis" verwendet und dem Begriff Scheipls Definition
zugrunde gelegt. Besteht in einem Bundesland eine differenzierte Definition von Dauerpflegeverhéltnissen, wird
darauf bei dem entsprechenden Bundesland eingegangen.
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Bundesliandertibersicht

Da von Bundesland zu Bundesland unterschiedliche Modelle der Pflegeunterbringung beste-
hen, ist im Folgenden auf die einzelnen Bundeslander einzugehen:

In Wien wird zwischen Langzeitpflegeverhaltnissen und Krisenpflegeverhaltnissen unter-
schieden, wobei die Dauer von Krisenpflegeverhéltnissen grundsatzlich mit sechs bis acht
Wochen begrenzt ist. Es bestehen weder Kurzzeitpflegeplatze noch Pflegeplatze fir Kinder
mit besonderem Betreuungsaufwand.

In Niederdsterreich wird zwischen Dauerpflege, kurzfristiger Pflege und "Professioneller
Pflege" unterschieden. Der Begriff der kurzfristigen Pflege wird in der NO Pflegebeitragsver-
ordnung verwendet, entspricht aber dem in der Praxis vorherrschenden Begriffsverstandnis
von Krisenpflegeverhéltnissen und ist mit maximal sechs Monaten begrenzt. Das Konzept
der "Professionellen Pflege" besteht fiir Pflegekinder mit besonderem Betreuungsaufwand.
Insbesondere kommen derartige Pflegeverhaltnisse fir Kinder in Betracht, die einen Ruick-
stand in der korperlichen und/oder psychosozialen Entwicklung aufweisen, aufgrund be-
stimmter Umstande (zB schwere Vernachlassigung) erhéhten padagogischen Anforderungen
unterliegen oder bei denen sich die Kontakte mit den leiblichen Eltern als besonders schwie-
rig gestalten. Zuletzt wurden vermehrt auch Geschwisterpaare bei Professionellen Pflegeel-
tern untergebracht.

Im Burgenland bestehen Dauerpflegeverhélinisse. Formen der Kurzzeitpflege oder Pflege-
verhaltnisse fir Pflegekinder mit besonderem Betreuungsaufwand sind nicht vorgesehen.
Allerdings gibt es in der Praxis Pflegepersonen, die in Krisensituationen "einspringen" und
als Krisenpflegepersonen fungieren; ein offizielles Konzept der Krisenunterbringung besteht
jedoch nicht.

In der Steiermark wird zwischen Dauerpflegeverhaltnissen, Kurzzeitpflegeverhaltnissen und
familienpadagogischen Pflegeverhdltnissen unterschieden.®® Im Gegensatz zur Definition
von Dauerpflegeverhaltnissen, von der Scheipl ausgeht, wird die Dauerpflegschaft in der
Steiermark als Pflegeverhéltnis begriffen, bei dem nach den Erfahrungen des taglichen Le-
bens mit einer Rlckfihrung des Pflegekindes zu den leiblichen Eltern in der Regel nicht
mehr gerechnet wird. Im Rahmen von Kurzzeitpflegeverhaltnissen erfolgt die Ubernahme
eines Pflegekindes flr bis zu drei Monate, in begriindeten Ausnahmeféllen darliber hinaus.
Familienpadagogische Pflegeverhaltnisse dienen der Betreuung von Minderjahrigen nach
sozialpadagogischen Konzepten (§ 5 StUWG-DVO). Die familienpadagogischen Pflegever-
héaltnisse werden nochmals in die Krisenunterbringung (KUB) und in die "Familienbegleitende
Pflegeplatzunterbringung” (fPU) unterteilt. Die Dauer einer Krisenunterbringung betragt
grundsatzlich bis zu acht, in Ausnahmefallen maximal 12 Wochen. Ein familienbegleitendes
Pflegeverhaltnis wird eingegangen, wenn eine realistische Aussicht auf eine Ruckkehr des
Kindes zu seinen leiblichen Eltern besteht. Es ist auf maximal zwei Jahre angelegt, in denen
verstarkt an einer Rickkehr des Kindes zu den leiblichen Eltern gearbeitet wird. In der Praxis
bestehen jedoch aufgrund besonderer Umstande (zB wenn erhdhte Begleitungen aufgrund
eines komplexen Systemumfelds notwendig sind) auch langfristige Unterbringungen im
Rahmen von familienpéddagogischen Pflegeverhéltnissen. Grinde fur den Beginn einer fPU

** Die Auskiinfte stammen von den zustandigen Stellen. Vgl auch die Definitionen in § 3 Z 7 StKJHG.
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kénnen zB die Neuordnung der Lebenssituation nach einer elterlichen Trennung oder Schei-
dung oder ein Suchtmittel-Entzug eines/einer Erziehungsberechtigten sein. Flr Pflegeeltern,
die familienp&dagogisch in diesem Bereich der Pflege tatig sein wollen, wurde ein eigener
Weiterbildungslehrgang entwickelt, der absolviert werden muss. Eine besondere Form der
fPU stellt die Mutter-Kind-Unterbringung dar, in dessen Rahmen eine gemeinsame Unter-
bringung von Mutter und Kind erfolgt. Dadurch wird es jungen Muttern ermdglicht, Erfahrun-
gen am Modell der Pflegeeltern zu sammeln wahrend gleichzeitig fir die Pflege und Erzie-
hung des Kindes gesorgt wird.

In Oberédsterreich bestehen die Formen der Krisenpflege, Kurzzeitpflege, Pflege mit Rickfih-
rungsabsicht und Langzeitpflege. Fir die Krisenunterbringung ist grundsétzlich ein Zeitraum
von drei Monaten vorgesehen. Dieser wird jedoch regelmaBig Uberschritten, in der Praxis
betragt die durchschnittliche Unterbringungsdauer acht Monate. Zwischen der Krisen- und
der Kurzzeitbetreuung kommt es haufig zu Uberschneidungen, sodass die Differenzierung
zwischen diesen beiden Formen oftmals mehr der Theorie als der Praxis entspricht. Eine
Pflege mit Ruckfihrungsabsicht setzt voraus, dass der Hilfebedarf der Erziehungsberechtig-
ten auf einen befristeten Zeitraum bezogen ist, eine Rickfihrung des Kindes in seine Her-
kunftsfamilie unter bestimmten Voraussetzungen mdéglich und eine intensive Unterstiitzung
der Herkunftsfamilie und des Reintegrationsprozesses gewahrleistet ist. Langzeitpflegever-
haltnisse werden entgegen Scheipls Verstandnis eingegangen, wenn zum Zeitpunkt der In-
pflegenahme keine Ruckflhrung absehbar ist. Fur Pflegekinder mit besonderem Betreu-
ungsaufwand bestehen keine besonderen Arten von Pflegeverhaltnissen.

In Salzburg wird zwischen der Krisenpflege, die auf zwei bis zwdlf Wochen angelegt ist, der
Kurzzeitpflege, die ein bis zwei Jahre dauert, und der zeitlich unbeschrankten Dauerpflege
unterschieden. Ein Dauerpflegeverhaltnis wird jedoch (im Gegensatz zur Auffassung
Scheipls) in Anspruch genommen, wenn eine Rickfihrung des Pflegekindes zu seinen leib-
lichen Eltern voraussichtlich nicht méglich sein wird. Spezielle Formen von Pflegeverhéltnis-
sen fur Pflegekinder mit besonderem Betreuungsaufwand existieren nicht.

In Tirol wird zwischen Dauerpflegeverhaltnissen, Bereitschaftspflegerinnen und heilpéadago-
gischen Pflegepersonen unterschieden. Der Begriff "Bereitschaftsfamilie” 16ste den Ausdruck
der "Krisenfamilie" ab. Eine Unterbringung in einer Bereitschaftsfamilie ist in der Regel far
einen Zeitraum bis zu sechs Monaten vorgesehen. Kinder mit besonderem Betreuungsauf-
wand werden von heilpadagogischen Pflegeeltern betreut.

In Vorarlberg bestehen Dauerpflegeverhéltnisse und Krisenpflegeverhaltnisse, die fir maxi-
mal drei Monate vorgesehen sind. Kinder ab schulpflichtigem Alter mit besonderem Betreu-
ungsbedarf (zB Behinderung, sozial auffallige Kinder) werden bei so genannten "Ankerfami-
lien" untergebracht.

In Kérnten wird zwischen Dauerpflegeeltern und Krisenpflegeeltern®®, die Pflegekinder bis
maximal acht Wochen aufnehmen, unterschieden. Fir Pflegekinder mit besonderem Betreu-
ungsaufwand bestehen keine speziellen Unterbringungsformen.

*® Die Information beruht auf der Auskunft der privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung. Gem § 30 Abs 1 K-
KJHG sind Krisenpflegeplatze Pflegeverhéltnisse, in denen die Ubernahme eines Pflegekindes bis zur Vollen-
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3.1.3 Rechtsstellung der Pflegeperson

Die Rechtsstellung von Pflegepersonen weist unterschiedliche Facetten auf: Einerseits wer-
den ihnen Rechte und Pflichten auferlegt, die sich unmittelbar auf das Pflegekind und dessen
Wohl beziehen. In diesem Bereich existiert eine Vielzahl verschiedener Normen des Fami-
lien- sowie Kinder- und Jugendhilferechts, die die Rechtsbeziehungen zwischen den Beteilig-
ten regeln.

Andererseits wird die Rechtsstellung von Pflegeeltern auch durch einen Bereich determiniert,
der primar bei den Pflegeeltern selbst anknlpft und sich nicht unmittelbar auf das Kind be-
zieht. Darunter fallen Fragen der Rechtsgrundlagen der Leistungserbringung, deren Abgel-
tung und der sozialrechtlichen Absicherung. Mazal® bezeichnet diesen Bereich als die "per-
sonliche Sphére der Pflegeperson”. Obwohl die den Pflegeeltern auferlegten Rechte und
Pflichten nicht unmittelbar dem Pflegekind "dienen”, wird dessen Wohl durch die Ausgestal-
tung der Rechtsposition der Pflegeeltern und die dadurch erfolgende Motivation mittelbar
beeinflusst. Bereits im Zuge der Untersuchung des arbeits- und sozialrechtlichen Schutzes
von Pflegeeltern, die Mazal im Jahr 1994 durchfihrte, wird das Bestehen einer lediglich ru-
dimentaren Regelungsdichte im Bereich der personlichen Sphére der Pflegeeltern kritisiert.
Dieser Umstand hat sich bis heute nicht geéndert. Hinzu kommt, dass aufgrund der Existenz
der verschiedenen Landesausfihrungsgesetze zum B-KJHG eine extreme Zersplitterung
besteht.

In den letzten Jahren nehmen die Versuche einer Ausgestaltung der persénlichen Rechts-
sphare der Pflegeeltern stark zu. Dies fihrt dazu, dass zum jetzigen Zeitpunkt beinahe 6ster-
reichweit die Mdglichkeit einer sozialrechtlichen Absicherung flur Pflegeeltern besteht. Die
Ausgestaltung dieses sozialrechtlichen Schutzes und die weitere Entwicklung ist von einer
Vielzahl gesellschaftspolitischer Erwagungen abhangig. Eine &uBerst umstrittene Frage in
diesem Zusammenhang ist, inwiefern Pflegeeltern als dienstleistende Personen gesehen
werden sollen bzw. dies auch selbst wollen. In Erwagung gezogen werden muss unter ande-
rem auch die Tatsache, dass die Anzahl der Pflegeeltern in Osterreich zu gering ist, um den
bestehenden Bedarf an Pflegeverhaltnissen zu decken. Eine rechtliche Absicherung wird
bereits und kénnte ebenso in Zukunft verstarkt als Anreiz verwendet werden, um Personen
die AuslUbung der Tatigkeit als Pflegeperson einerseits zu ermdglichen, andererseits auch
attraktiver zu machen.

Ziel der folgenden Untersuchung ist eine rechtsdogmatische Auseinandersetzung mit der
persénlichen Rechtssphére der Pflegeeltern, insbesondere aus arbeits- und sozialrechtlicher
Sicht. Auf der Grundlage der dabei gewonnenen Erkenntnisse sollen in der Folge rechtspoli-
tische Vorschlage flr eine verbesserte Rechtsposition von Pflegeeltern erstattet werden.

dung des zehnten Lebensjahres, jedenfalls aber bis zur Beendigung der Volksschule flir maximal zwélf Wochen
aufgrund einer besonderen Krisensituation in der Familie des Kindes erfolgt.
% Mazal, Pflegeeltern 23ff.
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3.2 Vertragsrechtliche Deutung der Pflegeelternschaft

3.2.1 Allgemeines

Die Téatigkeit von Pflegeeltern ist vielfaltig: Neben der Erbringung der Pflege und Erziehung
sind auch Aufgaben mit dem Pflegeverhaltnis verbunden, die nicht unmittelbar die Pflege
und Erziehung selbst betreffen, damit aber in einem untrennbaren Zusammenhang stehen
("sozialpadagogischer Mehraufwand"). Von dieser Unterscheidung ausgehend wird aus ver-
tragsrechtlicher Sicht zwischen Pflegevertrdgen,®” auf deren Grundlage die Pflege und Er-
ziehung erbracht wird, und Vertrdgen (ber die Erbringung des "sozialpddagogischen Mehr-
aufwands"®, die sonstige mit dem Pflegeverhdltnis in Zusammenhang stehende Leistungen
zum Vertragsinhalt haben, differenziert.

Uber die Rechtsnatur des Pflegevertrages liegt bereits eine umfassende Untersuchung vor.*®
Da eine Beurteilung des Pflegevertrages an dieser Stelle zu weit fihren wiirde, soll hier le-
diglich ausgefuhrt werden, dass der Pflegevertrag aufgrund seiner familienrechtlichen De-
terminierung als ein Vertrag sui generis anzusehen ist; er kann jedoch nicht als Arbeitsver-
trag, freier Dienstvertrag oder Werkvertrag qualifiziert werden.®

Die nachstehende Untersuchung konzentriert sich in weiterer Folge auf Vertrage Uber die
Erbringung des sozialpadagogischen Mehraufwands.®' Nach einer Darstellung der Vertrags-
gestaltung in den einzelnen Bundeslandern wird auf methodische Aspekte, insbesondere die
vertragsrechtliche Qualifikation, eingegangen.

%" Mazal, Pflegeeltern 34ff; Haberl in Schwimann® 1 § 186 Rz 4.

%8 Die Vertrage haben unterschiedliche Namen in den einzelnen Bundeslandern (zB Steiermark: freier Dienstver-
trag Uber die Durchfihrung qualitéatssichernder Hilfen und MaBnahmen im Rahmen des Pflegeverhéltnisses). In
der Folge wird von "Vertragen Uber die Erbringung des sozialpddagogischen Mehraufwands" gesprochen (vgl §
20 BAGS-Kollektivvertrag).

% Mazal, Pflegeeltern 34ff.

%0 Mazal, Pflegeeltern 34ff. Gestiitzt wird diese Auffassung durch den BAGS-Kollektivvertrag: Dieser normiert in §
20, dass die Arbeitszeit von Pflegeeltern sozialpddagogische Aufgaben umfasst. Nicht angefihrt ist jedoch die
Pflege und Erziehung selbst. Die Kollektivvertragsparteien haben demnach richtigerweise erkannt, dass die Pfle-
ge und Erziehung keinen rechtlich zulassigen Inhalt eines Arbeitsvertrages darstellen kann. Auch Ld&sch-
nigg/Resch flihren aus, dass nicht die Pflege Inhalt der Arbeitsleistung ist, da bei dessen Erbringung eindeutig die
familienrechtliche Komponente des Pflegeverhélinisses tUberwiegt; vgl Léschnigg/Resch, BAGS-KV 2014/15, 164.
AA Stabentheiner in Rummef’ § 186 Rz 3 und Haberl in Schwimann® | § 186 Rz 4, allerdings ohne nahere Be-
grindung. Judikatur zu dieser Thematik existiert bislang keine.

®" Wird im Folgenden der Begriff "Vertrag" verwendet, bezieht sich dieser auf den Vertrag tber die Erbringung
des sozialpéddagogischen Mehraufwands.

30



OIF Forschungsbericht | Pflegeeltern | April 2015

3.2.2 Die Vertragsmodelle der Bundeslander

3.2.2.1 Ubersicht iiber die vertraglichen Regelungen

Den nun folgenden Ausfihrungen werden die von den Kinder- und Jugendhilfetragern sowie
den privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen bekannt gegebenen Regelungen und
Zahlen zugrunde gelegt, zuletzt abgefragt Anfang September 2014.

3.2.2.1.1 Wien

Seit 1.1.2008 besteht fir Langzeitpflegepersonen in Wien die Mdéglichkeit, als Arbeitsvertra-
ge bezeichnete Vertrage mit der privaten Kinder- und Jugendbhilfeeinrichtung "Eltern fir Kin-
der Osterreich" abzuschlieBen. In der Praxis wird der BAGS-Kollektivvertrag in seiner jewei-
ligen Fassung angewandt. Als Entgelt erhédlt die Pflegeperson 396,31 € brutto 14x jahrlich,
unabhangig davon, wie viele Pflegekinder sie betreut.®® Im Gegenzug verpflichtet sie sich zur
Auslbung der in § 20 BAGS-Kollektivvertrag aufgezéhlten Tatigkeiten im Ausmaf von 20
Stunden pro Monat. Der Durchrechnungszeitraum betragt ein Jahr. Die konkret auszuliben-
de Tatigkeit bestimmt sich nach der Dauer der Anstellung, wobei der Umfang der verpflich-
tend zu absolvierenden Supervisionen und Fortbildungseinheiten mit steigender Beschafti-
gungsdauer abnimmt. Der Abschluss eines Arbeitsvertrages ist nur zuldssig, wenn der
Hauptwohnsitz der Pflegeperson zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses in Wien liegt und
die Pflegeperson mit dem Pflegekind nicht bis zum dritten Grad verwandt oder verschwagert
ist. Weiters darf kein Einkommen aus einer selbststédndigen oder unselbststandigen Tatigkeit
fir mehr als 30 Wochenstunden bezogen werden.

Auch fir Krisenpflegepersonen besteht die Mdglichkeit, derartige Vertrage mit dem Verein
"Eltern fiir Kinder Osterreich" abzuschlieBen; dies unter der Voraussetzung, dass sich der
Hauptwohnsitz der Pflegeperson in Wien oder im Wiener Umland befindet. Davon abgese-
hen bestehen keine Unterschiede zu den Vertréagen, die Dauerpflegepersonen mit der priva-
ten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung abschlieBen.

3.2.2.1.2 Niederdsterreich

Auch in Niederdsterreich wird hinsichtlich der Mdglichkeiten eines Vertragsabschlusses zwi-
schen den einzelnen Formen der Pflege unterschieden:

Professionelle Pflegepersonen kdnnen mit dem Verein "Peter PAN - Pflege und Adoption in
NO" einen als Arbeitsvertrag bezeichneten Vertrag abschlieBen. Aufgrund des Vertrages
verpflichtet sich die Pflegeperson oder deren Partner zu folgenden Leistungen im Ausmal
von 14 Wochenstunden: Monatliche Fortbildung im Ausmaf von drei Stunden, monatliche
Reflexionsgruppe, zweimal jahrliche Fallverlaufsbesprechungen mit Peter PAN und der zu-
standigen Bezirksverwaltungsbehodrde, schriftliche Verlaufsrickmeldung, ein Hausbesuch
durch Peter PAN alle sechs bis acht Wochen (in Krisenzeiten haufiger), monatliche Doku-
mentation der Entwicklung. In separaten Vereinbarungen wird das Tatigkeitsfeld individuell
auf das vorliegende Pflegeverhaltnis abgestimmt. Als Entgelt erhalt die Pflegeperson 663,98

%2 Das Entgelt liegt nach Auskunft der privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung immer einen Euro Gber der
Geringflgigkeitsgrenze.
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€ netto 14x jahrlich. Mit jedem weiteren Pflegekind steigern sich sowohl das Beschaftigungs-
ausmalf als auch die Vergltung. Bei zwei Pflegekindern betragt das Beschaftigungsausmal
21 Wochenstunden bei einem Gehalt von 995,97 € netto 14x jahrlich. Ein Vertragsabschluss
ist nur zulassig, wenn der Hauptwohnsitz der Pflegeperson in Nieder@sterreich gelegen ist. In
der Praxis wird der BAGS-Kollektivvertrag angewandt. Grundsatzlich darf neben der Be-
schaftigung als Professionelle Pflegeperson kein aufrechtes Dienstverhéltnis bestehen. Nur
wenn das Professionelle Pflegeverhaltnis bereits seit mindestens zwei Jahren besteht, das
Kind das 10. Lebensjahr erreicht hat und die Gesamtarbeitszeit beider Vertragsverhéltnisse
40 Wochenstunden nicht Gberschreitet, darf ein anderweitiges Dienstverhéltnis eingegangen
werden. Zusatzlich muss eine gemeinsame Zustimmung der privaten Kinder- und Jugendhil-
feeinrichtung und der Niederdsterreichischen Landesregierung hinsichtlich der Vereinbarkeit
des Dienstverhaltnisses mit der Betreuungsaufgabe im Rahmen des Professionellen Pflege-
verhaltnisses gegeben sein.

Auch Pflegepersonen, die im Rahmen der kurzfristigen Pflege tatig sind, kbnnen mit dem
Verein "Peter PAN" einen als Arbeitsvertrag bezeichneten Vertrag abschlieBen. Grundsatz-
lich kann der Vertrag unter denselben Voraussetzungen wie von Professionellen Pflegeper-
sonen abgeschlossen werden. Es besteht jedoch keine sozialarbeiterische Betreuung durch
,Peter Pan“. Das Beschaftigungsausmal und die Héhe des Entgelts betragen unabhéngig
von der Anzahl der zu betreuenden Kinder 6663,98 € netto 14x jahrlich flir 14 Wochenstun-
den. Fir Dauerpflegepersonen besteht keine Mdglichkeit, einen Vertrag abzuschlieBen.

Unabhangig von der Art des vorliegenden Pflegeverhaltnisses kdnnen Pflegepersonen einen
Pensionsbeitrag fur eine freiwillige Weiter- und/oder Hoherversicherung in der gesetzlichen
Pensionsversicherung beantragen, wenn die zuvor ausgelbte berufliche Tatigkeit der Pfle-
gepersonen wegen der Betreuung eines Pflegekindes, wenn auch nur voribergehend, redu-
ziert oder eingestellt wurde (Vgl § 6 ff NO Pflegekindergeld-Verordnung 2014%). Die Hoher-
und/oder Weiterversicherung kann fur jede leistungsberechtigte Pflegeperson in einem Zeit-
raum einmal gewahrt werden, auch wenn mehrere Pflegekinder betreut werden. Ein Wechsel
in der Leistungsberechtigung eines Pflegeelternpaares ist einmal zulassig. Die pensions-
rechtliche Absicherung erfolgt nur subsidiar, wenn keine pensionsrechtliche Absicherung auf
Grund anderer gesetzlicher Bestimmungen vorgesehen ist. Wird aufgrund anderer gesetzli-
cher Bestimmungen bereits eine pensionsrechtliche Absicherung gewahrt, die niedriger ist
als die durch die Verordnung vorgesehene, gebuhrt eine Ergénzungsleistung. Da fir die ers-
ten vier Jahre der Kindererziehung bereits eine Pensionsversicherung vorliegt, ist ein zusatz-
licher Pensionsbeitrag durch das Land Niederdsterreich wahrend dieser Zeit nicht moglich (§
7 NO Pflegekindergeld-Verordnung 2014). Die Héhe der pensionsrechtlichen Absicherung
betragt 306,00 € monatlich 12x jahrlich. Bezieht die antragstellende Person ein Einkommen,
wird der Pensionsbeitrag gekiirzt (vgl hierzu § 8 NO Pflegekindergeld-Verordnung 2014).
Erhélt die Pflegeperson den Pensionsbeitrag, hat eine verpflichtende Teilnahme am Weiter-
bildungsangebot im Ausmaf von mindestens zwei Tagen pro Jahr und eine verpflichtende
Teilnahme an mindestens finf Pflegeelternrunden im Jahr zu erfolgen. Die Kosten der Aus-
und Fortbildung bzw der Pflegeelternrunden werden vom Land Gbernommen.

% Im Jahr 2012 bestand die Mdglichkeit eines Pensionsbeitrags unter dhnlichen Voraussetzungen, entbehrte
damals allerdings einer gesetzlichen Regelung.
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3.2.2.1.3 Burgenland

Waéhrend es in allen anderen Bundeléandern vertragliche Regelungen gibt, ist das Burgenland
das einzige, in dem Pflegepersonen keinerlei Vertrage Uber die Erbringung des sozialpada-
gogischen Mehraufwands abschlieBen. Auch haben Pflegeeltern keinen Anspruch auf Ruhe-
geld oder Ersatz der Beitrage fir eine Selbstversicherung. Dies obwohl § 24 Abs 4 Bgld.
KJHG bestimmt, dass die Kosten fur eine sozialversicherungsrechtliche Absicherung von
Pflegepersonen vom Kinder- und Jugendhilfetrager tGber deren Antrag Gbernommen werden
sollen, wenn keine anderweitige Moglichkeit zur sozialversicherungsrechtlichen Absicherung
besteht. In welcher Form diese sozialversicherungsrechtliche Absicherung erméglicht wird,
wird nach Auskunft des Kinder- und Jugendhilfetragers derzeit geklart.

3.2.2.1.4 Steiermark

In der Steiermark besteht seit Mai 2012 das Modell der sozialversicherungsrechtlichen Absi-
cherung und qualitatssichernden MaBnahmen/Hilfen, das Dauerpflegepersonen die Mdglich-
keit erdffnet, zwischen drei Varianten mit unterschiedlichem VerpflichtungsausmaB zu wéh-
len. Pro Familie kann dieses Angebot von einer Pflegeperson, deren Hauptwohnsitz in der
Steiermark liegt, in Anspruch genommen werden. Im Laufe der Pflegeelternschaft kann die
gewahlte Alternative gewechselt werden.

Bei Inanspruchnahme der Alternative 1 schlieBt die Pflegeperson mit der privaten Kinder-
und Jugendhilfeeinrichtung (,a:pfl alternative:pflegefamilie gmbH“ oder ,Jugend am Werk
Steiermark®) einen als freien Dienstvertrag bezeichneten Vertrag Uber der Geringfugigkeits-
grenze ab. Das Gehalt betragt 400,00 € brutto 14x jahrlich, unabhéngig von der Anzahl der
betreuten Kinder. Im Gegenzug daflr verpflichtet sie sich zu folgenden Leistungen im Aus-
maB von 170 Stunden jéhrlich: Beratung und Reflexion des Erziehungsalltags (mindestens
24 Stunden pro Jahr), Fiihren von Aufzeichnungen Uber die Teilnahme an qualitatssichern-
den MaBnahmen im Pflegeelternbuch, Verfassen eines Betreuungsprotokolls (wdchentlich),
Teilnahme an Pflegeelterngruppen (5—-6 Termine pro Jahr) und Fortbildungen (24 Stunden
pro Jahr), Besprechungen mit dem Dienstgeber, Verfassen eines Entwicklungsberichts (ein-
mal jahrlich), Verfassen eines Abschlussberichts am Ende des Pflegeverhéltnisses.

In der Alternative 2 wird zwischen der Pflegeperson und der privaten Kinder- und Jugendhil-
feeinrichtung ein als freier Dienstvertrag bezeichneter Vertrag unter der Geringflgigkeits-
grenze im AusmaB von 116 Stunden jahrlich abgeschlossen. Die Vergitung betragt 155,00 €
brutto 14x jahrlich. Bei Nachweis einer freiwilligen Selbstversicherung gem § 19a ASVG wird
ein zusatzliches Entgelt in der H6he von 56,00 € pro Monat geleistet. Durch Vertragsab-
schluss verpflichtet sich die Pflegeperson zu folgenden Tatigkeiten: Beratung und Reflexion
des Erziehungsalltags (mindestens 12 Stunden pro Jahr), Fihren von Aufzeichnung Uber die
Teilnahme an qualitadtssichernden MaBnahmen im Pflegeelternbuch, Verfassen eines Be-
treuungsprotokolls (wochentlich). Die Teilnahme an Pflegeelterngruppen und Fortbildungen
hingegen ist freiwillig. Das Ausmaf der Verpflichtungen ist somit geringer als bei einem Ver-
trag, dessen Entlohnung Uber der Geringfligigkeitsgrenze liegt.

Entscheidet sich die Pflegeperson gegen einen Vertragsabschluss (Alternative 3), bestehen
dennoch Verpflichtungen, die in der Betreuungsvereinbarung festgelegt sind: Pflegeperso-
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nen sind jahrlich zu 12 Stunden Beratung und Reflexion des Erziehungsalltags und innerhalb
der ersten eineinhalb Jahre zur Inanspruchnahme von 30 Einheiten Fortbildung und Pflege-
elterngruppe verpflichtet. Uber diese Teilnahme an qualitatssichernden MaBnahmen miissen
sie Aufzeichnungen fuhren. Nach den ersten eineinhalb Jahren basiert die Teilnahme an
Fortbildungen und Pflegeelterngruppen auf Freiwilligkeit.

Ein Vertragsabschluss ist nur fir Pflegeeltern mdglich, die mindestens ein Pflegekind in vol-
ler Erziehung, das vom steiermérkischen Kinder- und Jugendhilfetrdger untergebracht wur-
de, betreuen. Je nach Wohnort erfolgt der Vertragsabschluss mit einer Organisation der Bie-
tergemeinschaft, entweder mit "Jugend am Werk Steiermark" oder der "a:pfl alternati-
ve:pflegefamilie gmbh".

Familienpadagogische Pflegepersonen sind verpflichtet, einen als freien Dienstvertrag be-
zeichneten Vertrag mit einer privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung abzuschlieBen.
Wahrend im Rahmen des Modells fir Dauerpflegefamilien jedoch unabhangig von der An-
zahl der zu betreuenden Kinder ein einziger Vertrag abgeschlossen wird, schlieBen familien-
padagogische Pflegepersonen pro Pflegekind einen Vertrag ab. Der Tatigkeitsbereich um-
fasst folgende Aufgaben: Flihrung entsprechender Aufzeichnungen, Teilnahme an Fallver-
laufsbesprechungen zu vereinbarten Terminen; erforderlichenfalls Unterstitzung von Kon-
takten der untergebrachten Kinder zu den leiblichen Eltern bzw. Unterstitzung von erforder-
lichen therapeutischen MaBnahmen, Qualitatssicherung durch Inanspruchnahme von Bera-
tungsangeboten sowie durch regelméBige Reflexion der Tatigkeit und Teilnahme an Grup-
pen. Als Vergutung erhalt die Pflegeperson 460,00 € brutto 12x jahrlich.

Auch Pflegepersonen, die mit dem Pflegekind bis zum dritten Grad verwandt oder verschwa-
gert sind, haben unter bestimmten Voraussetzungen die Méglichkeit, einen als freien Dienst-
vertrag bezeichneten Vertrag abzuschlieBen.

Vor Einfihrung des Modells fir Dauerpflegepersonen bestand die Méglichkeit, ein Ruhegeld
des Landes Steiermark zu beziehen. Gem § 3 der Richtlinien betreffend das Ruhegeld des
Landes Steiermark wurde einer Pflegeperson ein solches gewahrt, wenn diese das 60. Le-
bensjahr vollendet und mindestens 15 Jahre lang Pflegekinder betreut hatte, der ordentliche
Wohnsitz wahrend der Zeit der Pflege in der Steiermark gelegen war und die Person keine
gleichwertige oder ahnliche Leistung einer anderen Gebietskdrperschaft fur die Pflegeleis-
tung bezogen hatte. Nach Auskunft der privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung ist der-
zeit geplant, das Ruhegeld in der bestehenden Form noch fur weitere finfzehn Jahre ab
2012 zu gewahren. Diese Moglichkeit kann jedoch nur in Anspruch genommen, wenn kein
Vertrag im Rahmen der neuen Modelle abgeschlossen wird. Fiir Pflegeeltern, die erstmalig
ab Mai 2012 ein Pflegekind aufnehmen, besteht keine Méglichkeit mehr, ein Ruhegeld zu
beziehen.

3.2.2.1.5 Oberosterreich

Auch in Oberdsterreich wird hinsichtlich der Vertragsgestaltung zwischen Langzeit- und Kri-
senpflegeeltern unterschieden. Eine Krisenpflegeperson kann einen als Arbeitsvertrag be-
zeichneten Vertrag mit der privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung ,Plan B* (gemeinnit-
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zige GmbH) abschlieBen. Das Beschéftigungsausmah ist von der Zahl der Pflegekinder ab-
hangig und betragt bei einem Pflegekind 9,5 Wochenstunden, bei zwei Pflegekindern 19
Wochenstunden und bei drei Pflegekindern 28,5 Wochenstunden. Als Entgelt erhalten Kri-
senpflegepersonen 496,33 € brutto 14x jahrlich fir ein Pflegekind; der Betrag erhdht sich mit
jedem weiteren Pflegekind. Beschéftigungsinhalt sind folgende Tétigkeiten: Erstellung eines
monatlichen Betreuungsberichtes, die Wahrnehmung wdchentlicher Besuchskontakte sowie
von Arzt- und Therapieterminen, 12 Weiterbildungseinheiten pro Jahr, monatliche Supervisi-
on, Besuch der Reflexionsgruppen im AusmaB von 32 Stunden jahrlich, Teilnahme an Hel-
ferkonferenzen und Dienstbesprechungen.

Eine Vertragsabschlussméglichkeit bei Plan B besteht auch fiir Langzeitpflegepersonen.®*
Das Beschaftigungsausmaf betragt 7,6 Wochenstunden bei einem Pflegekind, 11,4 Wo-
chenstunden bei zwei Pflegekindern und 15,2 Wochenstunden bei drei Pflegekindern. Der
BAGS-Kollektivvertrag wird in der Praxis angewandt. Pflegepersonen verpflichten sich durch
den Abschluss des Vertrages zu folgenden Leistungen: Teilnahme an qualitadtssichernden
MaBnahmen (Weiterbildung, Supervision, Pflegeelterngruppe) im AusmaB von 15 Stunden
jahrlich, Teilnahme an Dienstbesprechungen des Dienstgebers (Ublicherweise 1x jahrlich),
Flhren von Arbeitszeitaufzeichnungen, laufende Dokumentation betreffend Pflegeverhaltnis
und Erstellen halbjahrlicher Entwicklungsberichte fir die fallfihrende Behdrde, Mitwirken von
Erhebungen und Evaluierungen des Kinder- und Jugendhilfetragers. Das Gehalt ist gestaffelt
und betragt fir die Betreuung eines Pflegekindes 409,66 € brutto 14x jahrlich. Grundsatzlich
kann nur eine einzelne Pflegeperson oder ein Pflegeelternteil einen Vertrag abschlieBen.
Lediglich in Ausnahmefallen ist dies fur beide Pflegeelternteile mdglich; ein solcher Ausnah-
mefall liegt zB bei der Betreuung von vier Pflegekindern vor.

Auch fir Pflegepersonen, die mit dem Pflegekind bis zum dritten Grad verwandt oder ver-
schwagert sind, ist es zuldssig, unter bestimmten Voraussetzungen einen als Arbeitsvertrag
bezeichneten Vertrag abzuschlieBen.

Wird kein Vertrag abgeschlossen, besteht die Mdglichkeit, die Beitrage fir eine Selbst- bzw.
Weiterversicherung in der Pensionsversicherung vom Land ersetzt zu bekommen.

3.2.2.1.6 Salzburg

In Salzburg besteht sowohl fiir Dauer- als auch fir Kurzzeit- und Krisenpflegepersonen die
Mdoglichkeit, einen als freien Dienstvertrag bezeichneten Vertrag mit dem Land abzuschlie-
Ben. Die Pflegeperson verpflichtet sich durch den Abschluss zur Erbringung des sozialpada-
gogischen Mehraufwands (zB Mitarbeit mit Therapeuten, etc).®® Als Entgelt werden ca 56 €
brutto 12x jahrlich ausbezahlt, unabhangig von der Anzahl der zu betreuenden Kinder. Die-
ser Betrag entspricht jenem Beitrag, den die Pflegeperson firr eine Selbstversicherung in der
Kranken- und Pensionsversicherung gem § 19a ASVG leisten muss. Ein Vertragsabschluss
fir Personen, die mit dem Pflegekind bis zum dritten Grad verwandt oder verschwégert sind,
ist grundsatzlich nur in Ausnahmeféllen méglich.

% Die Moglichkeit, einen Arbeitsvertrag abzuschlieBen, besteht grundsatzlich auch fiir Kurzzeitpflegepersonen
und Pflegepersonen, die im Rahmen des Konzepts "Pflege mit Rlckflhrungsabsicht" tatig werden; dies kommt
laut Auskunft der privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung in der Praxis kaum vor.

%% Von den zustandigen Stellen in Salzburg wurden uns keine Vertragsmuster zur Verfigung gestellt.
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3.2.2.1.7 Tirol

In Tirol wird bezlglich der Vertragsmodelle zwischen Dauerpflegepersonen, Bereitschafts-
pflegerlnnen und heilpadagogischen Pflegeeltern unterschieden.

Dauerpflegepersonen kdnnen einen als freien Dienstvertrag bezeichneten Vertrag mit dem
Land Tirol abschlieBen. Aufgrund dieses Vertrages kann eine freiwillige Versicherung fir
geringflgig Beschéftigte in der Kranken- und Pensionsversicherung gem § 19a ASVG abge-
schlossen werden. Als Entgelt erhalten die Pflegepersonen 70,00 € monatlich. Das verein-
barte Tatigkeitsfeld der Pflegeperson umfasst die Erstellung einer monatlichen Dokumentati-
on betreffend das Pflegeverhaltnis, die Erstellung eines jéhrlichen Entwicklungsberichtes
sowie die Teilnahme an Pflegeelternrunden, Fortbildungen und Verlaufsbesprechungen. Ein
bestimmtes BeschéaftigungsausmalR wird nicht vereinbart.

Bereitschaftspflegerlnnen haben die Méglichkeit, mit der , Tiroler Kinderschutz GmbH"* einen
als freien Dienstvertrag bezeichneten Vertrag abzuschlieBen. Vertragsgegenstand sind fol-
gende Tatigkeiten:

e Die Erstellung von Verlaufsberichten betreffend das Pflegekind. Diese Verlaufsberichte
sind dem Trager, dem die betreffende Bereitschaftsfamilie angehért, auf Wunsch bzw
nach Ende der Pflegetatigkeit vorzulegen.

e Wodchentliche Kontaktaufnahme und ein persénlicher Informationsaustausch mit dem
Trager, dem die Bereitschaftsfamilie angehért.

e Zur Ermdglichung des wodchentlichen Besuchsrechtes der leiblichen Eltern ist das Pfle-
gekind mindestens einmal pro Woche in die Tragereinrichtung oder zum jeweils verein-
barten Besuchsort zu bringen. Im Einzelfall kann auch die Begleitung des Besuches
durch die Bereitschaftspflegeperson vereinbart werden.

e Eine jahrliche Teilnahme an FortbildungsmaBnahmen ist in Absprache mit dem Trager
der Bereitschaftspflegefamilie verpflichtend.

Ein bestimmtes BeschaftigungsausmaB wird nicht vereinbart. Die Héhe des Entgelts setzt
sich geméaB der Pflegeelterngeldverordnung 2013 aus dem Unterhalt fir das Kind und dem
Erziehungsgeld zusammen. Die Hohe des Unterhalts liegt altersabhangig zwischen 6,40 €
und 12,80 € brutto taglich. Das Erziehungsgeld betragt 15,20 € brutto taglich.

Pflegepersonen, die Kinder mit Behinderung aufnehmen, kénnen in Tirol mit der "Heilpdda-
gogischen Familien GmbH" einen als freien Dienstvertrag bezeichneten Vertrag abschlie-
Ben.% Als Entgelt erhalten sie pro Kind zwischen 1.118,24 € und 2.216,00 € brutto 12x jahr-
lich entsprechend dem Aufwand und dem Grad der Behinderung des Kindes und zuséatzlich
410,90 € fur den Unterhalt. Die heilpadagogische Pflegeperson verpflichtet sich zu folgenden
Leistungen: Erstellung, Durchfithrung und Uberpriifung eines heilpaddagogischen Konzepts in
Zusammenarbeit mit einem multiprofessionellen Team; Training sozialer Kompetenzen; For-
derung der Wahrnehmungsfahigkeiten, Koordinationsablaufe und Handlungsabfolgen; For-
derung von motorischen Fahigkeiten und Fertigkeiten; Unterstitzung beim Erwerb von Kul-
turtechniken; Erziehung zur Familien- und Gruppenféhigkeit; Unterstitzung beim Erwerb der

% Nach Auskunft der privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung werden aufgrund von Kompetenzstreitigkeiten
zurzeit keine neuen heilpaddagogischen Pflegepersonen aufgenommen.
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Sprache; Hilfe beim Erwerb von schulischen Fahigkeiten; den Alters- und Entwicklungsschrit-
ten angemessene padagogische Begleitung. Weiters besteht die Verpflichtung zur Koopera-
tion mit verschiedenen Einrichtungen oder Personen (Kindergarten, Herkunftsfamilie etc.).

3.2.2.1.8 Vorarlberg

In Vorarlberg besteht fir Pflegepersonen die Mdglichkeit, mit dem Pflegekinderdienst der
"Voorarlberger Kinderdorf GmbH" einen als freien Dienstvertrag bezeichneten Vertrag abzu-
schlieBen. Durch den Vertragsabschluss verpflichtet sich die Person zu folgenden Tatigkei-
ten: RegelméaBige Verlaufsbesprechungen mit Mitarbeiter/innen des Auftraggebers, Bespre-
chungen mit der 6rtlich zustédndigen Bezirkshauptmannschaft sowie weiteren, in das konkre-
te Pflegeverhaltnis involvierten Personen bzw. Institutionen; sonstige Kontakte mit Mitarbei-
ter/innen des Auftraggebers. Ein bestimmtes BeschaftigungsausmaB wird nicht vereinbart.
Als Entgelt werden der Pflegeperson pro betreutem Kind 309,67 € brutto 12x jahrlich vom
Vorarlberger Kinderdorf ausbezahlt. In Summe erhalten sie daher ein Entgelt iHv 309,67 €
brutto und zusatzlich Pflegekindergeld in Héhe des Regelbedarfssatzes.

Die Ausgestaltung der Vertragsmodelle in Vorarlberg ist grundsatzlich von dem Gedanken
gepragt, dass Pflegeeltern, die einen als freien Dienstvertrag bezeichneten Vertrag abschlie-
Ben, nicht mehr Leistungen bekommen sollen als jene, die diese Mdglichkeit nicht in An-
spruch nehmen. Aus diesem Grund erhalten auch Pflegeeltern, die einen Vertrag nicht ab-
schlieBen, zusatzlich zum Pflegekindergeld in H6he des Regelbedarfssatzes 309,67 € brutto
12x jahrlich von der zustandigen Bezirkshauptmannschaft ausbezahlt.

Auch Pflegepersonen, die mit dem Pflegekind bis zum dritten Grad verwandt oder verschwé-
gert sind, haben unter bestimmten Voraussetzungen die Méglichkeit, einen als freien Dienst-
vertrag bezeichneten Vertrag abzuschlieBen.

In Vorarlberg haben sich die im Vertrag vorgesehenen Verpflichtungen im Vergleich zu dem
in 2012 vorgelegten Vertragsmustern verringert.®” Erklart wird dies damit, dass der Vertrag
fir Pflegepersonen und Ankerfamilien®® vor der Einflihrung des B-KJHG einheitlich ausge-
staltet war. Nunmehr bestehen zwei unterschiedliche Vertragsmodelle. Fir Krisenpflegeel-
tern besteht - auch nach der neuen Rechtslage - keine Méglichkeit eines Vertragsabschlus-
ses.

3.2.2.1.9 Karnten

In Karnten bestehen fur Krisenpflegepersonen und Dauerpflegepersonen unterschiedliche
Vertragsmodelle. Fir Krisenpflegepersonen besteht seit dem Jahr 2010 die Mdglichkeit, ei-
nen als Arbeitsvertrag bezeichneten Vertrag im AusmaB von zehn Wochenstunden mit dem
Verein "SOS Kinderdorf" abzuschlieBen. Folgende qualitatssichernde MaBnahmen werden
von Krisenpflegepersonen erflllt: Psychologische Verlaufsgespréache, Dokumentation, Fort-

7 Im Jahr 2012 verpflichtete sich die Person durch den Vertragsabschluss zusétzlich noch zu folgenden Tétigkei-
ten: RegelmaBige Fortbildung, Flihrung entsprechender Aufzeichnungen und Teilnahme an Pflegeelternrunden.
%8 Obwohl terminologisch von "Ankerfamilie" gesprochen wird, bezieht sich die Mdglichkeit, einen freien Dienst-
vertrag abzuschlieBen, auch in diesem Zusammenhang nur auf eine einzelne Pflegeperson.
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bildungen, Teamintervisionen und Teamsupervisionen. Die Pflegeperson wird nach dem
Gehaltsschema des Kollektivvertrages fur Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im SOS-
Kinderdorf entlohnt, der in der Praxis angewandt wird. Das Vertragsverhaltnis bleibt wahrend
eines Zeitraums, in dem eine Betreuung eines Krisenpflegekindes nicht erfolgt, aufrecht. Ein
Vertragsabschluss ist nur unter der Voraussetzung mdglich, dass die Pflegeperson keine
andere Tatigkeit als die Krisenbetreuung ausibt.

Dauerpflegepersonen kénnen mit dem SOS-Kinderdorf einen als freien Dienstvertrag be-
zeichneten Vertrag abschlieBen. Die Héhe des Entgelts ist von der Anzahl der Pflegekinder
abhéangig: Fur das erste Pflegekind bekommen Pflegepersonen 65,33 € brutto und fir jedes
weitere 26,17 € brutto 12x jahrlich ausbezahlt. Mithilfe dieses Entgelts soll grundséatzlich eine
freiwillige Versicherung in der Kranken- und Pensionsversicherung gem § 19a ASVG abge-
schlossen werden. Allerdings kann ein Vertrag auch abgeschlossen werden, wenn eine frei-
willige Versicherung nicht angestrebt wird.

Auch Pflegepersonen, die mit dem Pflegekind bis zum dritten Grad verwandt oder verschwa-
gert sind, haben unter bestimmten Voraussetzungen die Méglichkeit, einen als freien Dienst-
vertrag bezeichneten Vertrag abzuschlieBen.

Pflegepersonen, die die Vertragsabschlussmdglichkeit nicht in Anspruch nehmen, gebuhrt
unter bestimmten Voraussetzungen ein Ruhegeld des Landes Karnten. Dieses wird gewahrt,
wenn die Pflegeperson wahrend der Auslibung der Pflege und Erziehung mit Hauptwohnsitz
in Kérnten gemeldet war und Anspruch auf Pflegekindergeld hatte, 15 Jahre anrechenbare
Pflegezeiten ab 1.5.1956 vorliegen und das 60. Lebensjahr (bei Pflegemuttern) bzw. das 65.
Lebensjahr (bei Pflegevatern) bereits vollendet ist.

3.2.2.2 Zusammenfassung

Wie aus der BundeslanderUbersicht hervorgeht (vgl. untere Tabelle: Vertragliche Regelun-
gen in den Bundeslandern) weichen die einzelnen Vertragskonstruktionen teilweise stark
voneinander ab. Unterscheidungen finden sich bei der Bezeichnung der Vertrage, der Frage
des Vertragspartners und der konkreten Vertragsgestaltung. Wéhrend in manchen Bundes-
landern als Arbeitsvertrage bezeichnete Vertrage abgeschlossen werden, ist in anderen al-
lein der Abschluss eines Vertrages mit der Bezeichnung als freier Dienstvertrag mdglich.
Vertragspartner kann entweder ein Kinder- und Jugendhilfetradger oder eine private Kinder-
und Jugendhilfeeinrichtung sein, die vom Land mit der Durchflhrung der vertragsrechtlichen
Agenden beauftragt worden ist. Weiters ist zwischen den einzelnen Arten von Pflegeverhalt-
nissen zu unterscheiden, da oftmals unterschiedliche Voraussetzungen fiir einen Vertrags-
abschluss vorgesehen sind.

Auf die individuellen Vertragsgestaltungen wird in der Bundeslandertbersicht detailliert ein-
gegangen. An dieser Stelle sei jedoch darauf hingewiesen, dass die Vertragsgestaltung Auf-
schluss Uber die unterschiedlichen Auffassungen hinsichtlich des Zwecks der Vertrage in
den einzelnen Bundeslandern gibt: In jenen Teilen Osterreichs, in denen Vertrage "nur" mit
dem Ziel einer sozialrechtlichen Absicherung geschlossen werden und die Entgelthdhe aus
diesem Grund der zu leistenden Beitrédge fur die Selbstversicherung entspricht, wird die Auf-
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fassung vertreten, dass Pflegeeltern kein "Mehr an Leistungen" bekommen sollen als jene,
die keinen Vertrag abschlieBen. In den Bundeslandern hingegen, in denen der Vertragsab-
schluss vom Bestehen oder Nicht-Bestehen einer Versicherung génzlich unabhangig ist und
das der Pflegeperson bezahlte Entgelt weit héher als die Beitrage fiir eine allféllige Selbst-
versicherung ist, wird davon ausgegangen, dass Pflegeeltern fir den Mehraufwand, zu dem
sie aufgrund des Vertragsschlusses verpflichtet sind, zuséatzlich entlohnt werden sollen.

Gemeinsame Merkmale weisen die Modelle der Bundeslander dahingehend auf, dass Pfle-
gepersonen zwar die Mdéglichkeit haben, einen Vertrag abzuschlieBen, hierzu jedoch nicht
verpflichtet sind. Auch steht die Inanspruchnahme des Vertragsmodells grundséatzlich nur
einer Pflegeperson und nicht beiden Pflegeeltern zu.

In sonstiger Hinsicht unterscheidet sich die Ausgestaltung der einzelnen Modelle aber
betrachtlich, was eine Recherche als auBerst schwierig gestaltet und eine — auch fiir
die Pflegeeltern bestehende — groBe Unuibersichtlichkeit bedeutet.

Nachfolgend werden die vertraglichen Regelungen der einzelnen Bundeslénder Uberblicks-
weise in einer Tabelle dargestellt, wobei sich die Beschreibung auf jene Pflegeverhéltnisse
beschrankt, bei denen nach derzeitiger Vorgangsweise in der Praxis ein Vertragsabschluss
zulassig ist.®

Tabelle 3: Vertragliche Regelungen in den Bundeslandern (Stand 2014)70

Bundesland Vertragstypus Vertragspartner Entgelt (Brutto)

€ 396,31
Dauerpflegeperson Pro Familie”'

Wien Verein "Eltern fiir Kin- 14x j&hrlich

Arbeitsvertrag der Osterreich" € 396,31
Krisenpflegeperson Pro Familie
14x jahrlich

€ 602,60 (netto)

Professionelle Pflege- | Betrag nach Anzahl
person der Kinder gestaffelt

Niederdsterreich | Arbeitsvertrag | Verein "Peter PAN" 14x jahrlich

€ 602,60 (netto)
Kurzzeitpflegeperson Pro Familie
14x jahrlich

Burgenland - - - -

% Aus diesem Grund sind zB beim Bundesland Niederdsterreich die Dauerpflegeeltern nicht angefiihrt, da diese
keine Mdglichkeit haben, einen Vertrag abzuschlieBen.

"% entsprechend den von den Kinder- und Jugendhilfetragern sowie den privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrich-
tungen bekannt gegebenen Regelungen, zuletzt abgefragt Anfang September 2014.

" "Pro Familie" bedeutet, dass die Hohe des Gehalts unabhéngig von der Anzahl der betreuten Kinder ausgestal-
tet ist.
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Steiermark

Freier Dienst-
vertrag

"a:pfl alternati-
ve:pflegefamilie gmbh"
oder Verein "Jugend
am Werk Steiermark"

Dauerpflegeperson

Var 1: € 400,00
Var 2: € 155,00
Pro Familie
14x jahrlich

"a:pfl alternati-
ve:pflegefamilie gmbh"

Familienpadagogische
Pﬂegeperson72

€ 460,00
Pro Kind
12x jahrlich

Oberosterreich

Arbeitsvertrag

"Plan B"

Pflegeperson”

€ 409,66

Betrag nach Anzahl
der Kinder gestaffelt

14x jahrlich

Krisenpflegeperson

€496,33

Betrag nach Anzahl
der Kinder gestaffelt

14x jahrlich

Salzburg

Freier Dienst-
vertrag

Land

Dauerpflegeperson,
Kurzzeitpflegeperson

€ 56,00
Pro Familie
12x jahrlich

Krisenpflegeperson

74

Tirol

Freier Dienst-
vertrag

Land

Dauerpflegeperson

€70,00
Pro Familie
12x jahrlich

Tiroler Kinderschutz
GmbH

Krisenpflegeperson
(Bereitschaftspflegerin)

Zwischen € 6,40 und
€ 12,80 taglich

Zuséatzlich 15,20 €
taglich

Heilpadagogische
Familien GmbH

Heilpddagogische
Pflegeperson

Zwischen € 1118,24
und € 2.216,00

Pro Kind
12x jahrlich

Vorarlberg

Freier Dienst-
vertrag

Vorarlberger Kinderdorf
GmbH

Dauerpflegeperson,
Ankerfamilie

€ 309,67
Pro Pflegekind
12x jahrlich

Kéarnten

Freier Dienst-
vertrag

Arbeitsvertrag

Verein "SOS Kinder-
dorf"

Dauerpflegeperson

€63,55

Betrag nach Anzahl
der Kinder gestaffelt

12x jahrlich

Krisenpflegeperson

Entlohnung gem KV
fur Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitneh-
mer im SOS-
Kinderdorf

Pro Familie

14x jahrlich

2 Unter einem familienpadagogischen Pflegeverhalinis werden sowohl die Krisenunterbringung als auch die
familienbegleitende Pflegeplatzunterbringung verstanden.
% Die Maoglichkeit besteht grundsatzlich sowohl fir Langzeit- und Kurzzeitpflegepersonen als auch fir Pflegeper-
sonen, die im Rahmen des Konzepts "Pflege mit Rickflihrungsabsicht" tatig werden.
’* Diesbezuglich sind uns keine Daten bekannt.
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3.2.3 Methodische Aspekte

3.2.3.1 Problemstellung

Ausgangspunkt der folgenden Uberlegungen ist die Frage der rechtlichen Zulassigkeit der
Vorgehensweise der Bundeslander: Wéhrend in einem ersten Schritt zu klaren ist, welche
Tatigkeiten als sozialpadagogischer Mehraufwand zu qualifizieren sind und ob diese (ber-
haupt rechtlich zulassiger Gegenstand eines eigenstéandigen Dienstleistungsvertrages sein
kdnnen, ist bei Bejahung dieser Frage in einem weiteren Schritt zu prifen, ob ein Arbeitsver-
trag, ein freier Dienstvertrag oder ein Werkvertrag vorliegt.

3.2.3.2 Der "sozialpadagogische Mehraufwand" als rechtlich zulassiger Vertragsin-
halt

Als sozialpadagogischer Mehraufwand werden grundsétzlich jene Tatigkeiten bezeichnet, die
nicht die Pflege und Erziehung selbst betreffen, damit aber in einem untrennbaren Zusam-
menhang stehen. Hierzu zahlen jeglicher mit dem Pflegeverhaltnis in Zusammenhang ste-
hender Verwaltungsaufwand (zB Verlaufs- und Dienstbesprechungen, Dokumentation, etc.)
als auch Téatigkeiten, die zur Austbung der Pflege und Erziehung zwar nicht unbedingt erfor-
derlich, jedoch geeignet sind, einen positiven Einfluss auf das Pflegeverhaltnis zu entfalten
(zB Besuch von Fortbildungs- und Supervisionsveranstaltungen).” § 20 BAGS-KV enthalt
einen beispielhaften Katalog von Téatigkeiten, die von den Kollektivvertragsparteien als sozi-
alpadagogischer Mehraufwand gewertet werden und kann als Anhaltspunkt fir eine diesbe-
zlgliche Beurteilung herangezogen werden.

Steht somit fest, welche Tatigkeiten unter den Begriff des sozialpddagogischen Mehrauf-
wands fallen, ist deren Qualifikation als Dienstleistung zu Uberprifen. Nach allgemeiner Auf-
fassung bestehen keine Einschrankungen in Bezug darauf, welche Dienste Gegenstand ei-
nes Arbeitsvertrages darstellen kénnen. Der Begriff umfasst nach der Judikatur Arbeiten je-
der Art.”® Diese Auffassung trifft auch auf freie Dienstvertrage und Werkvertrage zu. Die Er-
bringung des sozialpadagogischen Mehraufwands ist daher unzweifelhaft als Dienstleistung
zu qualifizieren.

Zu beachten ist jedoch, dass dessen Erbringung untrennbar mit der Pflege und Erziehung
des Pflegekindes verbunden ist. Dies zeigt sich unter anderem darin, dass die Beendigung
der Pflegeelternschaft die Aufldsung des Dienstleistungsvertrages zur Folge hat.”” Aufgrund
der engen VerknlUpfung beider Vertrage (Pflegevertrag und Dienstleistungsvertrag) stellt sich
die Frage, ob die Pflegeeltern nicht bereits auf der Grundlage des Pflegevertrages verpflich-
tet sind, den sozialpadagogischen Mehraufwand zu erbringen. Dies kénnte der Fall sein,
wenn die Tatigkeiten des sozialpadagogischen Mehraufwands als Nebenpflichten des Pfle-
gevertrages qualifiziert werden:

’® In den Vertragsmustern der einzelnen Bundeslander besteht in der Regel eine Verpflichtung zu Berichterstat-
tung, Protokollfihrung und der Inanspruchnahme von qualitétssichernden MaBnahmen wie Fortbildung, Pflege-
elternrunden und Supervision.

"® OGH 22.3.1960, 4 Ob 23/60, SZ 33/36.

7 Vgl Punkt 1 des freien Dienstvertrages iiber die Durchfiihrung qualitatssichernder Hilfen und MaBnahmen im
Rahmen des Pflegeverhaltnisses im Bundesland Steiermark.
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Vertragliche Nebenpflichten werden grundsatzlich durch erganzende Vertragsauslegung
ermittelt. Voraussetzung hierfur ist eine Licke, die nach allgemeiner Auffassung vorliegt,
wenn Parteien bei Vertragsschluss einen wesentlichen Umstand nicht bedacht haben.”
Uberpriift man den Pflegevertrag auf das Vorliegen einer Liicke, ist auf dessen Zweck abzu-
stellen, der in der Wahrung des Wohls des Pflegekindes liegt. Dieser bringt es grundsétzlich
mit sich, dass Pflegeeltern zu bestimmten Tatigkeiten verpflichtet sind, die zwar nicht unmit-
telbar die Pflege und Erziehung des Pflegekindes betreffen, aber ohne deren Erbringung
eine sinnvolle Abwicklung des Pflegevertrages nicht méglich ist. Betrachtet man das in den
Vertragen Uber die Erbringung sozialpadagogischer Mehrleistungen vereinbarte Beschafti-
gungsfeld, trifft dies auf folgende Tatigkeiten zu: die Inanspruchnahme von Therapieangebo-
ten bei Defiziten des Pflegekindes (vgl Punkt 2 des freien Dienstvertrages Uber die Krisenun-
terbringung im Bundesland Steiermark), Besprechungen mit den zustandigen Sozialarbeite-
rinnen (vgl Punkt 3 Z 4 des Dienstvertrages im Bundesland Wien) und die Wahrnehmung
leiblicher Elternkontakte (vgl den freien Dienstvertrag Uber die Krisenunterbringung im Bun-
desland Tirol). Da das Pflegeverhéltnis sinnvollerweise nicht ohne Erbringung dieser Tatig-
keiten abgewickelt werden kann, ist mangels Vereinbarung von einer Liicke auszugehen, die
durch Ermittlung des hypothetischen Parteiwillens zu schlieBen ist.”

Sind diese Téatigkeiten jedoch bereits Nebenpflichten einer andersartigen Bindung (des Pfle-
gevertrages), ist fraglich, ob der Abschluss eines eigenstandigen Dienstleistungsvertrages
zuldssig ist, wenn der Vertrag, aus dem die Nebenpflichten resultieren, einer zwingenden
gesetzlichen Determinierung unterliegt: Dies trifft auf den Pflegevertrag insofern zu, als des-
sen Inhalt an die familienrechtliche Pragung der Begriffe Pflege und Erziehung anknupft. In
der Folge unterliegt auch die vertragliche Gestaltung des Pflegevertrages (samt dessen Ne-
benpflichten) einer familienrechtlichen Praformierung, in dessen Bereich der Vertragsauto-
nomie enge Grenzen gesetzt sind.®°

Es kann nun vertreten werden, dass die gesetzliche Umschreibung der verba legalia Pflege
und Erziehung derart umfassend erfolgt ist, dass kein Raum fiir eine vertragliche Gestaltung
bleibt: Besteht eine gesetzliche Praformierung, die auf einer Form der personalen Begeg-
nung beruht, soll Gber das Gesetz hinaus kein zusatzlicher Rechtsgrund geschaffen werden
kénnen, auf dessen Grundlage Uber jene Vorstellungen disponiert werden kann, die mit die-
sen verba legalia verbunden sind. Pflichten sollen nicht aufgrund einer schuldrechtlichen
Vereinbarung gegenuber Dritten, sondern aufgrund des Versténdnisses, das dem Institut der
Pflege und Erziehung und somit dem Kindschaftsrecht innewohnt, erbracht werden. Eine
vertragliche Gestaltbarkeit flihre letztendlich zu dem nicht gewlinschten Ergebnis, dass das
gesetzliche Institut der Pflege und Erziehung und somit die gesetzgeberische Vorstellung
dieser verba legalia ausgehdhlt werden wirde. Folgt man dieser Auffassung, sind die Ne-
benpflichten des Pflegevertrages nicht als rechtlich zulassiger Vertragsinhalt eines eigen-
standigen Dienstleistungsvertrages zu qualifizieren.

"8 Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"' § 914 Rz 75ff.

" Keine Liicke kann hingegen bezlglich der Inanspruchnahme von qualitdtssichernden MaBnahmen (Fortbil-
dung, Supervision, Pflegeelternrunden) oder der Verpflichtung zu Dokumentation und Berichterstattung festge-
stellt werden. Der Pflegevertrag kann auch ohne derartige Pflichten sinnvoll abgewickelt werden. Diese Sichtwei-
se bestatigt sich auch, hélt man sich vor Augen, dass Pflegeeltern, die keinen Vertrag abschlieBen, im Regelfall
auch nicht zu derartigen Tatigkeiten verpflichtet sind.

8 Mazal, Pflegeeltern 53.
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Geht man hingegen von der Auffassung aus, dass ein Vertragsabschluss tber Nebenpflich-
ten eines Vertrages, der einer familienrechtlichen Praformierung unterliegt, rechtlich zul&ssig
ist, ist dennoch ein anderer Aspekt problematisch: Der Pflegevertrag ist grundsatzlich als
unentgeltlicher Vertrag zu qualifizieren. Sind bestimmte Pflichten nun bereits Nebenpflichten
dieses unentgeltlichen Pflegevertrages und werden diese daher durch den Vertrag Uber den
sozialpadagogischen Mehraufwand nicht neu begriindet, kann auch im Vertrag Uber den
sozialpadagogischen Mehraufwand kein Entgelt fir diese Nebenpflichten vorgesehen wer-
den.

Unabhangig davon, welche Auffassung man nun vertritt, &ndert dies jedoch nichts an folgen-
dem Ergebnis: Ein Teil der Tatigkeiten, der nach der Verkehrsauffassung als sozialpadago-
gischer Mehraufwand qualifiziert wird, ist unzulassiger Inhalt des Vertrages Uber die Erbrin-
gung des sozialpadagogischen Mehraufwands. Es ist daher in der Folge zwischen den Ne-
benpflichten des Pflegevertrages und zusétzlichen Verpflichtungen, die zwar mit dem Pfle-
gevertrag in Zusammenhang stehen, aber keine Nebenpflichten desselben darstellen, zu
unterscheiden.

3.2.3.3 Vertragstypus

Ausgehend von der Feststellung, dass jener Teil des sozialpddagogischen Mehraufwands,
der eine zusétzliche Verpflichtung zum Pflegevertrag darstellt, rechtlich zul&ssiger Inhalt ei-
nes Dienstleistungsvertrages ist, erhebt sich in weiterer Folge die Frage, ob ein Arbeitsver-
trag, ein freier Dienstvertrag oder ein Werkvertrag vorliegen kann.

Nach herrschender Auffassung liegt ein Arbeitsvertrag vor, wenn eine Person im Rahmen
eines Dauerschuldverhéltnisses in persénlicher Abhdngigkeit fiir jemand anderen tétig wird.®’
Die persénliche Abhangigkeit des Arbeitnehmers bzw der Arbeitnehmerin ist das entschei-
dende Kriterium, das den Arbeitsvertrag von einem freien Dienstvertrag oder einem Werkver-
trag unterscheidet. Lehre und Judikatur haben verschiedene Kriterien entwickelt, die flr das
Vorliegen von persénlicher Abhangigkeit sprechen:

Primar wird auf die weitgehende Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit der Arbeitnehmerin-
nen abgestellt, die sich insbesondere in der fehlenden Selbstbestimmung hinsichtlich Ar-
beitszeit, Arbeitsort und arbeitsbezogenem Verhalten zeigt. Der Arbeitgeber ist befugt, die im
Dienstvertrag nach Gattungsmerkmalen umschriebenen Arbeitspflichten sowohl durch per-
sOnliche als auch durch sachliche Weisungen zu konkretisieren. In Erganzung zu diesem
Weisungsrecht ist der Arbeitnehmer der Kontrolle durch den Arbeitgeber ausgesetzt und
unterliegt bei VerstéBen gegen seine Dienstpflichten einer entsprechenden disziplindren
Verantwortlichkeit. Wesentlich ist somit eine Einordnung in die betriebliche Struktur des Ar-
beitgebers, die sich auch in der Benltzung von Betriebsmitteln des Arbeitgebers widerspie-
gelt.

Weiters ist das Vorliegen einer persénlichen Arbeitspflicht charakteristisches Merkmal des
Arbeitsvertrages, wobei das Recht der arbeitenden Person, sich ausnahmsweise durch ge-
eignete Personen vertreten zu lassen, das Vorliegen eines Arbeitsvertrages grundsétzlich

8 Siehe grundlegend hierzu Tomandl, Wesensmerkmale 109ff.
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nicht ausschlieBt. Nur ein generelles, freies Vertretungsrecht spricht gegen persénliche Ab-
hangigkeit.®

Da es sich beim Arbeitsvertrag um einen Typusbegriff handelt, ist eine Gesamtbetrachtung
aller Umsténde maBgeblich.® Ein bloB schwach ausgepragtes Merkmal kann durch ein stark
ausgepragtes ausgeglichen werden. Fir das Vorliegen eines Arbeitsvertrages ist es ent-
scheidend, dass die Merkmale der persdnlichen Abh&ngigkeit ihrem Gewicht und ihrer Be-
deutung nach die Merkmale persénlicher Selbststéandigkeit Gberwiegen.

Wahrend der freie Dienstvertrag ebenso wie der Arbeitsvertrag ein Dauerschuldverhéltnis
ist, dessen Inhalt bloB gattungsméaBig umschrieben ist, besteht keine Weisungsgebundenheit
des freien Dienstnehmers an persénliche Weisungen seines Vertragspartners. Dem Charak-
ter eines freien Dienstvertrages entspricht vielmehr die Mdglichkeit, den Ablauf der Arbeit
weitgehend selbststandig zu regeln. Er unterliegt keiner Fremdbestimmung in zeitlicher oder
ortlicher Hinsicht.®

Im Gegensatz zum Arbeitsvertrag und zum freien Dienstvertrag entsteht ein Werkvertrag,
wenn jemand die Herstellung eines Werkes gegen Entgelt Gbernimmt. Werkvertrage sind
Zielschuldverhéltnisse. Der Werkunternehmer schuldet einen bestimmten Erfolg und nicht
nur — wie bei einem Arbeitsvertrag oder einem freien Dienstvertrag — sorgfaltiges Wirken.
Der Erfolg ist im Vertrag bereits hinreichend konkretisiert.®®

Die Unterscheidung zwischen den verschiedenen Dienstleistungsvertragen ist insofern be-
deutsam, als das Vorliegen eines bestimmten Vertragstypus die Anwendbarkeit unterschied-
licher gesetzlicher Bestimmungen nach sich zieht. Wahrend arbeitsrechtliche Bestimmungen
unmittelbar nur auf Arbeitsvertrdge anwendbar sind, gelten fir den freien Dienstnehmer jene
arbeitsrechtlichen Vorschriften des ABGB analog, die nicht von persdnlicher Abhangigkeit
ausgehen. Insbesondere haben freie Dienstnehmer keinen Anspruch auf Urlaub, Uberstun-
denzuschlag oder Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.®® Fiir den Werkvertrag gelten die
Bestimmungen der §§ 1165ff ABGB. Auch der Werkunternehmer besitzt keine arbeitsrechtli-
chen Anspriche.

In weiterer Folge ist anhand der konkreten Vertragsgestaltungen und den tatséchlichen Ge-
gebenheiten zu prifen, ob bzw welchem Vertragstypus der Vertrag Uber die Erbringung so-
zialpadagogischer Mehrleistungen entsprechen kann. Wie bereits erldutert, kénnen nur zu-
satzliche Verpflichtungen, nicht jedoch Nebenpflichten des Pflegevertrages Vertragsinhalt
eines eigenstandigen Dienstleistungsvertrages sein. Aufgrund dieser Feststellung be-
schrankt sich die nachstehende Beurteilung auf diese zusatzlichen Verpflichtungen.

8 Rebhahn in Zellkomm? § 1151 ABGB Rz 55ff.

8 Schrammel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Kommentar zum ABGB — KIang-Kommentar3 § 1151 Rz 24f.

# Tomandl, Der ratselhafte freie Dienstnehmer, ZAS 2006/38; Rebhahn in Zellkomm?® § 1151 ABGB Rz 127ff.
8 Mazal, Freier Dienstvertrag oder Werkvertrag, ecolex 1997, 277.

8 Rebhahn in Zellkomm?® § 1151 ABGB Rz 131.
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3.2.4 Analyse des rechtsgeschéftlichen Verhaltens
3.24.1 Indizien

3.2.4.1.1 Arbeitsort

Obwohl Pflegepersonen grundsatzlich keine Verpflichtung trifft, ihre Arbeitsleistung in den
Raumlichkeiten des Auftraggebers oder an sonstigen Orten zu erbringen, resultiert aus der
Inanspruchnahme von qualitatssichernden MaBnahmen (Fortbildung, Supervision, Pflege-
elternrunden) eine gewisse ortliche Gebundenheit.

Zu beachten ist jedoch, dass die Judikatur Indizien, die fir eine Fremdbestimmung der arbei-
tenden Person sprechen, in die Beurteilung der persénlichen Abhangigkeit nicht miteinbe-
zieht, wenn diese in der "Natur der Tatigkeit" begriindet sind. Bindungen, die aufgrund von
4uBeren Sachzwingen bereits vorgegeben sind, sollen demnach unbeachtlich sein.®” Ein
derartiger Sachzwang trifft unseres Erachtens auf die Inanspruchnahme von qualitatssi-
chernden MaBnahmen zu, weshalb diese Bindung aus der Beurteilung der personlichen Ab-
hangigkeit auszuscheiden ist.

Selbst wenn man aber von einer Beriicksichtigung dieser Elemente ausgeht,®® ist eine Bin-
dung in einem Ausma@B, das persénliche Abhangigkeit begriinden wirde, zu verneinen: Pfle-
geeltern kdnnen im Regelfall zwischen mehreren Orten, an denen diese Veranstaltungen
stattfinden, wahlen. Auch werden Fortbildungsveranstaltungen, die bei anderen Tragern als
dem Auftraggeber besucht werden, zur Erflllung der Verpflichtungen aus dem Arbeitsvertrag
oder freien Dienstvertrag angerechnet. Eine Bindung an den Arbeitsort ist daher mE zu ver-
neinen.

Keine Weisungsbindung in Bezug auf den Arbeitsort liegt jedenfalls vor, wenn Pflegeeltern
zur Protokollfihrung oder Berichterstattung verpflichtet sind.

3.2.4.1.2 Arbeitszeit

Pflegeeltern sind h&ufig nicht verpflichtet, ihre Tatigkeit in einem bestimmten zeitlichen Aus-
maf zu erbringen (vgl zB Vertragsmuster des freien Dienstvertrages im Bundesland Vorarl-
berg).

Sehen Vertrage ein bestimmtes Beschaftigungsausman vor (zB freier Dienstvertrag Uber die
Durchfihrung qualitatssichernder Hilfen und MaBnahmen im Rahmen des Pflegeverhéltnis-
ses im Bundesland Steiermark), sind sie nicht auf eine Weise gestaltet, dass die Pflegeper-
son ihrer Tatigkeit an bestimmten Tagen oder zu bestimmten Uhrzeiten nachkommen muss.
Vielmehr kénnen sich Pflegepersonen ihre Arbeitszeiten selbst einteilen, auch wenn dies
teilweise nur innerhalb eines bestimmten Rahmens maéglich ist (zB Absolvierung von Fortbil-

8 OGH 10.7.2008, 8 ObA 55/07g, ecolex 2008, 988 (Peschek/Unterrieder); OGH 5.5.1999, 9 ObA 10/99g, ASoK
1999, 277 (Karl).
8 Reiner, JBI 2010, 549.
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dungsveranstaltungen im Ausmaf von 16 Stunden jahrlich). Eine persdnliche Abhangigkeit
kann daher verneint werden.

Die zeitlichen Einschrankungen aufgrund der Inanspruchnahme qualitatssichernder MaB-
nahmen resultieren aus der Natur der Tatigkeit und sind daher iS der obigen Ausfiihrungen
aus der Beurteilung der persénlichen Abhangigkeit auszuscheiden.

3.2.4.1.3 Arbeitsbezogenes Verhalten

Nach allgemeiner Auffassung qilt es als Indiz fir das Vorliegen von persénlicher Abhéngig-
keit, wenn die arbeitende Person Weisungen unterworfen ist, die nicht die Leistung selbst,
sondern das Verhalten der Person bei der Erbringung der Dienstleistung betreffen (zB Art
und Zustand der Kleidung, Rauchverbote, Kommunikation bei der Arbeit etc.).® Pflegeeltern
unterliegen in der Regel keinen derartigen Weisungen. Viel eher besteht die Mdglichkeit, sich
bei Problemen, die sich im Zuge der Erbringung des sozialpadagogischen Mehraufwands
ergeben, an den Vertragspartner zu wenden und diesbeziglich Ratschlage einzuholen. Die-
se kénnen jedoch unseres Erachtens nicht als verpflichtende Weisungen, sondern nur als
freiwillige Hilfestellungen angesehen werden, die nicht geeignet sind, persénliche Abhangig-
keit zu begrunden.

3.2.4.1.4 Kontrolle und disziplindre Verantwortlichkeit

Kontrollbefugnisse des Vertragspartners, die sich nicht nur auf die Leistung beziehen, son-
dern auch darauf, ob der/die Arbeitnehmerin die Leistung zu einer bestimmten Zeit, an ei-
nem bestimmten Ort unter Einordnung in die betriebliche Struktur des Auftraggebers er-
bringt, gelten als Kriterium fir das Vorliegen von persénlicher Abhangigkeit. Einen Ausfluss
derartiger Kontrollbefugnisse kénnen Berichtspflichten des Auftragnehmers bzw der Auf-
tragsnehmerin darstellen.®

Sind Pflegeeltern verpflichtet, Berichte zu erstatten, umfasst diese Verpflichtung im Regelfall
das Flhren eines wéchentlichen Betreuungsprotokolls und das Erstellen eines jahrlichen
Entwicklungsberichtes. Inhalt der Berichte ist jedoch keine Beschreibung der Erflllung der
vertraglich vereinbarten Tatigkeit, sondern die Entwicklung des Pflegekindes. Derart ausge-
staltete Berichtspflichten kdnnen nicht als Kontrollbefugnis des Auftraggebers gewertet wer-
den, weil es sich dabei nicht um die Kontrolle von Tatigkeiten handelt, die auf dem Vertrag
Uber den sozialpadagogischen Mehraufwand basieren. Nur wenn Berichte die Erflllung des
sozialpadagogischen Mehraufwands betreffen (zB das Fuhren von Aufzeichnungen Uber die
Teilnahme an qualitatssichernden MaBnahmen, vgl den freien Dienstvertrag tber die Durch-
fihrung qualitéatssichernder Hilfen und MaBnahmen im Rahmen des Pflegeverhaltnisses im
Bundesland Steiermark), kann darin eine Kontrollbefugnis des Auftraggebers gesehen und
als Zeichen persénlicher Abhéangigkeit gewertet werden.

8 Rebhahn in Zellkomm?® § 1151 ABGB Rz 109.
% OGH 20.9.1983, 4 Ob 102/83, ZAS 1985/2.
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Die Verpflichtung zur Vorlage von Arbeitszeitaufzeichnungen hingegen (zB Punkt 6 des
Dienstvertrages im Bundesland Wien) spricht grundsatzlich fir das Vorliegen persénlicher
Abhéangigkeit.

Weiters wirde eine disziplindre Verantwortlichkeit der arbeitenden Person gegeniber dem
Auftraggeber auf einen Arbeitsvertrag hindeuten. Wahrend der/die freie Dienstnehmerin nur
fir die ordnungsgeméaBe Erflllung haftet, muss ein/e Arbeitnehmerin bei nicht ordnungsge-
maBer Erfullung der vereinbarten Tatigkeiten auch mit disziplinaren MaBnahmen rechnen.
Da das Recht zu ermahnen bzw den Vertrag aufzuldsen bei allen Vertragstypen mit Leis-
tungspflicht besteht, kann dies nicht flir das Vorliegen eines Arbeitsvertrages sprechen. Nur
zusatzliche Befugnisse des Auftraggebers werden als Indiz fir personliche Abhangigkeit
gewertet: Als solche gelten formalisierte Verfahren oder das Vorsehen besonderer Mittel wie
Bezugskiirzungen.®' Laut Informationen der Beteiligten unterliegen Pflegeeltern keiner in
dieser Form ausgestalteten disziplinaren Verantwortlichkeit, weshalb ein Anhaltspunkt fir
das Bestehen von personlicher Abhangigkeit diesbeziglich nicht vorliegt.

Keinesfalls kann in der Pflegeaufsicht eine disziplindre Verantwortlichkeit der Pflegeeltern
gesehen werden, da sich diese auf die Kontrolle der Einhaltung der Verpflichtungen aus dem
Pflegevertrag und nicht auf den hier zu untersuchenden Vertrag Uber die Erbringung des
sozialpadagogischen Mehraufwands bezieht.

3.2.4.1.5 Betriebsmittel

Pflegeeltern bendtzen fur die Verrichtung ihrer Tatigkeit grundsatzlich Betriebsmittel des Kin-
der- und Jugendhilfetrédger oder einer privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung (vorgefer-
tigte Berichtsmasken, Raumlichkeiten bei Fortbildungsveranstaltungen). Teilweise liegt die
Verwendung dieser Betriebsmittel in der Natur der Sache und wird daher nicht als Zeichen
personlicher Abhangigkeit gewertet.

3.2.4.1.6 Vertretungsmoglichkeit

Als charakteristisches Merkmal eines Arbeitsvertrages zahlt die Pflicht des Arbeitnehmers/
der Arbeitnehmerin, persdnlich zu leisten. Das Recht, sich ausnahmsweise durch geeignete
Personen vertreten zu lassen, schlieBt das Vorliegen eines Arbeitsvertrages jedoch nicht von
vornherein aus. Lediglich ein generelles, freies Vertretungsrecht, das nicht nur am Papier
besteht, sondern auch tatséchlich in Anspruch genommen werden kann, spricht gegen per-
sOnliche Abhangigkeit. Sind dem Auftraggeber jedoch allfallige Vertretungen bekanntzuge-
ben (Punkt 2 des freien Dienstvertrages Uber die Durchfihrung qualitatssichernder Hilfen
und MaBnahmen im Rahmen des Pflegeverhaltnisses im Bundesland Steiermark) oder ist
das Vertretungsrecht auf bestimmte Personen eingeschrankt, kann nicht von einem freien
Vertretungsrecht ausgegangen werden, das geeignet ist, persénliche Abhangigkeit auszu-
schlieBBen.

" Tomandl, Wesensmerkmale 187; Rebhahn in ZellKomm? § 1151 ABGB Rz 120.
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Pflegeeltern missen die vereinbarte Tatigkeit in eigener Person erbringen. Eine Vertretung
kame theoretisch nur durch Personen in Frage, die ebenfalls fir die Betreuung des Pflege-
kindes sorgen (Lebensgefahrte/Lebensgefahrtin, Eltern der Pflegeperson). Dem Zweck des
Vertrages Uber den sozialpadagogischen Mehraufwand entspricht es nur, wenn jene Person,
die die Betreuung austibt, an qualitatssichernden MaBnahmen teilnimmt bzw die Dokumen-
tation vornimmt. Der sozialpddagogische Mehraufwand soll die Pflegeperson in die Lage
versetzen, ihre Pflegeleistungen bestens erfiillen zu kdnnen oder ihre Vertragspartner tber
die Inanspruchnahme zu informieren. Die Teilnahme eines Vertreters an Fortbildungsveran-
staltungen ware sinnlos. Aus diesem Grund kann nicht von einem freien Vertretungsrecht
ausgegangen werden, selbst wenn im Vertrag ein derartiges Recht eingerdumt ist.

3.2.4.1.7 Nebentatigkeitsverbot

Die Vereinbarung eines einzelvertraglichen Nebentéatigkeitsverbotes spricht fir das Vorliegen
personlicher Abhangigkeit (zB Punkt 9 des freien Dienstvertrages Uber die Durchflihrung
qualitatssichernder Hilfen und MaBnahmen im Rahmen des Pflegeverhaltnisses im Bundes-
land Steiermark: "Eine familienpddagogische Téatigkeit ist neben dem gegenstandlichen
Dienstverhaltnis nicht méglich.").

3.2.4.1.8 Entgelt

Erhalten Pflegepersonen eine fixe Entlohnung auf Basis ihres Zeitaufwandes, spricht dies
grundsétzlich fir das Vorliegen eines Arbeitsvertrages. Da aber sowohl Arbeitnehmerinnen
als auch freie Dienstnehmerlnnen Uberwiegend nach der Arbeitszeit entlohnt werden, hat die
Ausgestaltung der Entgeltzahlung nur geringe Indizwirkung fir das Bestehen eines Arbeits-
vertrages.*

3.2.4.1.9 Vertragsbezeichnung

Die Vertragsmuster, die zur Expertise herangezogen werden konnten, sind abh&ngig von
den in den einzelnen Bundesléandern verwendeten Modellen entweder ausdricklich als Ar-
beitsvertrag oder freier Dienstvertrag bezeichnet. Diese Tatsache allein spricht jedoch nicht
eindeutig flr das Vorliegen eines bestimmten Vertragstypus. Nach der Judikatur hangt die
rechtliche Qualifikation eines Vertrages nicht von der gewéahlten Bezeichnung, sondern vom
Inhalt ihrer Vereinbarung ab.*® Die Bezeichnung kann somit lediglich ein Indiz fir den Par-
teiwillen darstellen und nur in Grenzfallen ausschlaggebend sein. Ein derartiger Grenzfall
liegt nach der Auffassung in der Lehre dann vor, wenn Elemente eines Arbeitsvertrages ver-
wirklicht sind, aber Zweifel bestehen, ob diese in einem ausreichenden MaB vorliegen.®*

2 Rebhahn in Zellkomm? § 1151 ABGB Rz 122; OGH 17. 12. 1957, 4 Ob 87/57.
% OGH 19.5.1981, 4 Ob 104/80, DRdA 1982/9 (Strasser).
% Krejciin Rummel’ § 1151 Rz 68.
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3.2.4.1.10Sozialversicherungsrechtliche Beurteilung durch die Parteien

Ob jemand als Arbeitnehmerin oder als freie/r Dienstnehmerin gem § 4 Abs 4 ASVG ange-
meldet wird, kann ebenfalls nur als Indiz fir den Parteiwillen herangezogen werden und ist
daher grundsétzlich ohne Relevanz.®

3.2.4.1.11 Beurteilung durch die Kollektivvertragsparteien

Wenn die Kollektivvertragsparteien des BAGS-Kollektivvertrages Pflegeeltern in ihren Gel-
tungsbereich einbeziehen, gehen sie bei der Beurteilung des Vertragsverhaltnisses zwischen
der freien Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung und der Pflegeperson offenkundig von einem
Beschéaftigungsverhaltnis in persénlicher Abhangigkeit aus. Auch fur den Kollektivvertrag gilt
jedoch, dass die Frage, ob es sich um einen Arbeitsvertrag handelt, nicht von den Kollektiv-
vertragsparteien, sondern nur aus der Art der geschuldeten Tatigkeit beantwortet werden
kann. Entspricht die Tatigkeit nicht den Anforderungen eines Arbeitsvertrages, so kann daran
auch der Kollektivvertrag nichts andern. Der Kollektivvertrag wéare daher insoweit nur an-
wendbar, als im konkreten Fall Arbeitsvertrage vorliegen wirden. Die Einbeziehung spiegelt
lediglich eine Rechtsmeinung der Kollektivvertragsparteien wider.

3.2.4.2 Bewertung

Versucht man, anhand der beschriebenen Indizien im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
eine typologische Zuordnung des Vertrages Uber die Erbringung des sozialpadagogischen
Mehraufwands vorzunehmen, lasst sich zunédchst der Werkvertrag aus den weiteren Uber-
legungen ausscheiden: Charakteristisches Merkmal eines Werkvertrages ist das Vorliegen
einer Erfolgsverbindlichkeit. Das Werk muss bereits bei Vertragsabschluss hinreichend indi-
vidualisiert und konkretisiert sein. Arbeitsvertrage und freie Dienstvertrdge hingegen enthal-
ten bloB gattungsmaBige Umschreibungen ihrer Leistungsgegenstéande. Betrachtet man die
vertraglichen Verpflichtungen von Pflegepersonen gelangt man zu dem Ergebnis, dass diese
Uberwiegend Einzelleistungen darstellen, die nach Gattungsmerkmalen umschrieben sind
(zB Dokumentation; Reflexion der Tatigkeit). Die Judikatur schlieBt in einem derartigen Fall
das Vorliegen eines Werkvertrages aus.*®

Zusétzlich spricht auch die fehlende Mdglichkeit, die Dienstleistung uneingeschrankt durch
Gehilfen erbringen zu lassen, gegen das Vorliegen eines Werkvertrages.”” Ein freies Vertre-
tungsrecht ist bei Vertragen Uber die Erbringung des sozialpddagogischen Mehraufwands
bereits aus tatsachlichen Griinden nicht méglich, da die Leistung jedenfalls von einer Person
erbracht werden muss, die die Betreuung des Pflegekindes — zumindest teilweise — besorgt.
Anders ist die Erfullung der vertraglich geforderten Verpflichtungen nicht méglich. Aus die-
sem Grund kann nicht vom Vorliegen eines Vertretungsrechts in einer Form ausgegangen
werden, das mit der Beurteilung als Werkvertrag vereinbar ware.

% OGH 28.3.2001, 9 ObA 25/01v, DRAA 2002/30 (Dellinger); OGH 25.2.1998, 9 ObA 351/97a; Rebhahn in Zell-
Komm? § 861-864a ABGB Rz 29.

% OGH 26.3.1997, 9 ObA 54/97z, DRdA 1998/3 (Mazal); OGH 30.10.2003, 8 ObA 45/03f.

" Rebhahn in Zellkomm?® § 1151 ABGB Rz 89.
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Da der Vertrag Uber die Erbringung des sozialpadagogischen Mehraufwands im Regelfall ein
Dauerschuldverhaltnis darstellt, das auf die fortgesetzte Leistung von Diensten gerichtet ist,
und nicht jene dem Werkvertrag charakteristischen Elemente enthalt, kann das Vorliegen
eines Werkvertrages ausgeschlossen werden. Es kann sich daher nur um einen Arbeitsver-
trag oder einen freien Dienstvertrag handeln.

Entscheidend ist daher, ob Pflegeeltern in persénlicher Abhangigkeit tatig werden. Wie be-
reits erlautert, ist das AusmaB an Fremdbestimmung, dem der/die Arbeitende bei der Erbrin-
gung der Dienstleistung unterliegt, wesentliches Abgrenzungskriterium des Arbeitsvertrages
vom freien Dienstvertrag. Diese Fremdbestimmung kann sich entweder aus dem Vertrag
selbst oder aus diesen konkretisierenden Weisungen ergeben. Da nach unserer Auffassung
Uber die Nebenpflichten des Pflegevertrages kein eigensténdiger Dienstleistungsvertrag ab-
geschlossen werden kann, werden diese Verpflichtungen, trotz Vereinbarung in den Ver-
tragsmustern der Bundeslander, nicht in die rechtliche Beurteilung miteinbezogen.

Wie bereits erwahnt, missen fir das Vorliegen eines Arbeitsvertrages die Merkmale persén-
licher Abhangigkeit Uberwiegen. Bei einer Gesamtbetrachtung der Umstande gelangt man
unseres Erachtens zu einem gegenteiligen Ergebnis: Pflegepersonen sind in der zeitlichen
und ortlichen Durchfihrung ihrer Tatigkeit grundsatzlich autonom. Weisungen, die tUber die
Leistungserbringung hinaus auch das persdnliche Verhalten der Pflegeeltern betreffen, exis-
tieren in der Praxis nicht. Jene Elemente, die flr eine persdnliche Abhangigkeit sprechen,
kénnen der Rechtsprechung folgend nur als schwache Indizien gewertet werden. Uberwie-
gend ist von einer selbstandigen Erbringung der Leistungen auszugehen. Die Vertrage Uber
die Erbringung des sozialpadagogischen Mehraufwands sind daher als freie Dienstvertrage
und nicht als Arbeitsvertrage zu qualifizieren.

Flr die Beurteilung als Arbeitsvertrag musste eine klare Beschrankung der zeitlichen und
Ortlichen Disposition der Pflegeperson Vertragsinhalt sein. Diese ist jedoch nicht sinnvoll,
wenn nicht sogar bereits die rechtliche Zulassigkeit einer solchen Konstruktion de lege lata
verneint werden muss: Fir die Mdglichkeit des Vorliegens eines Arbeitsvertrages besteht
unseres Erachtens eine zu enge Verknupfung des Pflegevertrages mit dem Vertrag Uber die
Erbringung sozialpddagogischer Mehrleistungen. Die Ausgestaltung des Pflegevertrages
knlpft an die familienrechtliche Pragung der verba legalia "Pflege und Erziehung" an, wes-
halb eine persdnliche Weisungsbindung der Pflegeperson grundsétzlich dem Charakter der
personalen Beziehung zwischen Pflegekind und Pflegeeltern widersprechen wiirde.®® Auch
wenn Inhalt des Vertrags Uber sozialpadagogische Mehrleistungen nicht unmittelbar die
Pflege und Erziehung des Pflegekindes ist, so ist der sozialpddagogische Mehraufwand
dennoch derart eng mit der Pflege und Erziehung verknlpft, dass er nicht abweichend beur-
teilt werden kann.*

Weiters ist nicht nachvollziehbar, warum die Vertrédge Uber die Erbringung des sozialpada-
gogischen Mehraufwands in das "Korsett" eines Arbeitsvertrages gedrangt werden sollten.

% Mazal, Pflegeeltern 53f.

% Diesem Ergebnis widersprechend fiihren Ldschnigg/Resch aus, dass das Weisungsrecht des Arbeitgebers
aufgrund der familienrechtlichen Komponente lediglich in den Hintergrund rtickt. E contrario hélt er die Ausgestal-
tung der Vertrdge Uber die Erbringung des sozialpddagogischen Mehraufwands als Arbeitsvertrédge fir zulassig;
vgl Léschnigg/Resch, BAGS-KV 2014/15, 164.
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Derartige Konstruktionen flhren aufgrund der Besonderheiten des Pflegeverhaltnisses zu
Rechtsproblemen, bringen jedoch fir die Pflegepersonen keine Vorteile, die nicht sowieso
auch fur freie Dienstnehmer vereinbart werden kénnten.

Sollte dennoch eine Ausgestaltung des Vertrages Uber die Erbringung des sozialpadagogi-
schen Mehraufwands als Arbeitsvertrag angestrebt werden, bedirfte es einer gesetzlichen
Regelung, die den Vertrag dem Arbeitsvertrag gleichstellt. Eine derartige Gleichstellung wur-
de zur Anwendbarkeit der arbeitsrechtlichen Sonderbestimmungen flihren, die jedoch — wie
noch aufgezeigt werden wird — eine Vielzahl rechtlicher Problemstellungen nach sich ziehen
wirde.

3.2.4.3 Arbeitnehmerahnlichkeit

Ausgehend von der hier vertretenen Auffassung, dass die Erbringung des sozialpadagogi-
schen Mehraufwands (nur) im Rahmen eines freien Dienstvertrages méglich ist, ist in weite-
rer Folge zu prifen, ob Arbeitnehmerahnlichkeit vorliegt.

Arbeitnehmeréahnliche freie Dienstnehmer sind Personen, die sich in einem wirtschaftlichen
Abhéangigkeitsverhéltnis befinden und aufgrund dieser wirtschaftlichen Abhéngigkeit einem
Arbeitnehmerstatus &hnlicher sind als jenem eines Unternehmers. Das Vorliegen von wirt-
schaftlicher Abh&ngigkeit ist grundsatzlich zu bejahen, wenn eine Ausrichtung der Tatigkeit
nicht auf den gesamten Markt, sondern nur auf einen oder einige wenige Vertragspartner
erfolgt, fiir die regelmé&Big gearbeitet wird.'® Arbeitnehmerahnliche miissen von einem oder
mehreren bestimmten, nicht aber von einer unbegrenzten, stdndig wechselnden Anzahl von
Unternehmern abhéngig sein.'

Far arbeitnehmeréhnliche freie Dienstnehmerinnen gelten einerseits jene Normen, die auf-
grund des Vorliegens eines freien Dienstvertrages zur Anwendung gelangen. Andererseits
sind arbeitnehmerahnliche Personen explizit vom Geltungsbereich mancher Gesetze um-
fasst (AUG, GIBG, AusIBG, DHG). Bei besonders starker Arbeitnehmerahnlichkeit ist zusatz-
lich der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz anwendbar.'® Eine "besonders star-
ke" Arbeitnehmerahnlichkeit wird jedenfalls zu bejahen sein, wenn zusatzlich zur beschrank-
ten Marktausrichtung eine enge Alltagsbeziehung zum Auftraggeber vorliegt (zB der Auftrag-
nehmer (ber keine eigenen Produktionsmittel verfiigt).'®

Entsprechende vertragliche und tatsachliche Gestaltung vorausgesetzt kdnnen Pflegeeltern
jedenfalls als arbeitnehmerahnliche freie Dienstnehmerinnen qualifiziert werden, wenn sie
regelmaBig Leistungen fir einen Kinder- und Jugendhilfetrager/eine private Kinder- und Ju-
gendhilfeeinrichtung, mit dem/der sie einen Vertrag abgeschlossen haben, erbringen. Ob
eine besonders starke Arbeitnehmer&hnlichkeit vorliegt, ist fir jede einzelne Pflegeperson
gesondert zu beurteilen, wird im Regelfall jedoch zu bejahen sein.

1% Rebhahn in ZellKkomm? § 1151 ABGB Rz 125.

197 RIS-Justiz RS0086121.

12 OGH 14.9.1995, 8 ObA 240/95.

198 Offen ist, ob auch ohne dieses zusatzliche Kriterium der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz An-
wendung findet.
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3.2.5 Aktuelle Rechtsprechung

Der OGH hat sich jangst mit der Frage beschéftigt, ob Pflegepersonen als Arbeitnehmer o-
der freie Dienstnehmer anzusehen sind.'® Konkret ging es in der Entscheidung um eine
Pflegeperson, die ein behindertes Pflegekind bei sich aufgenommen und einen Vertrag tber
die Erbringung heilpddagogischer Leistungen mit der Tiroler Kinderschutz GmbH abge-
schlossen hat. Inhalt dieses Vertrages ist nicht unmittelbar die Verpflichtung zu Pflege und
Erziehung, sondern die Erbringung von Tatigkeiten, die die Entwicklung des behinderten
Kindes fordern, wie zB die Unterstlitzung beim Erwerb der Sprache. Der OGH geht bei sei-
ner Beurteilung mangels persdnlicher Abhangigkeit vom Vorliegen eines freien Dienstvertra-
ges aus. Gleichzeitig spricht er aber aus, dass generelle Aussagen fir alle Pflegeelternver-
héltnisse nicht getroffen werden kénnen.

Obwohl die Entscheidung im Ergebnis zu begriBen ist, bietet sie Anlass zu Kritik: Der Ge-
richtshof flhrt anfanglich ganz allgemein aus, dass ,Pflege- und Betreuungsleistungen® wie
,die meisten Téatigkeiten [...] in Abhdngigkeit von den jeweiligen Rahmenbedingungen so-
wohl selbstédndig als auch unselbstdndig erbracht werden [kénnen]“. Hierbei verkennt der
OGH jedoch, dass die Tatigkeit von Pflegeeltern in eigentliche Pflegeleistungen und sozial-
padagogischen Mehraufwand zu trennen ist. Diese Unterscheidung ist auch bei der vertrags-
rechtlichen Beurteilung vorzunehmen. Pauschale Aussagen, dass die Tatigkeit von Pflegeel-
tern selbstéandig oder unselbstandig ausgelbt werden kann, werden der Komplexitat des
Pflegschaftsverhéltnisses und der damit verbundenen Aufgaben nicht gerecht. Dass der
OGH abschlieBend betont, dass nur eine Einzelfallbeurteilung méglich ist, wird zwar seinem
methodischen Ansatz gerecht und entspricht der geltenden Rechtslage, unterstreicht aber
auch die Notwendigkeit einer rechtlichen Klarung und einer neuen Gestaltung pro futuro.

%4 OGH 28.10.2013, 8 ObA 63/13t.
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3.3 Probleme vertragsrechtlicher Gestaltung der Pflegeelternschaft pro futuro

3.3.1 Probleme einer arbeitsvertraglichen Ausgestaltung
3.3.1.1  Einleitung

Nach der von uns vertretenen Meinung ist eine Ausgestaltung des Vertrages Uber die Er-
bringung des sozialpddagogischen Mehraufwands als Arbeitsvertrag aufgrund der engen
Verknipfung mit dem Pflegevertrag und dessen familienrechtlicher Praformierung de lege
lata unzulassig. Mdglich ware jedoch eine gesetzliche Regelung, die den Vertrag Uber die
Erbringung des sozialpddagogischen Mehraufwands einem Arbeitsvertrag gleichstellt bzw
einzelne arbeitsrechtliche Regelungen fur anwendbar erklart. Konsequenz dieser gesetzli-
chen Gleichstellung ware die Anwendbarkeit arbeitsrechtlicher Sonderbestimmungen.

Neben dieser gesetzlichen Gleichstellung besteht auch die Mdglichkeit, die Anwendbarkeit
arbeitsrechtlicher Bestimmungen als lex contractus auf den freien Dienstvertrag zu vereinba-
ren. Dies kann sowohl ausdriicklich als auch schliissig'® erfolgen.

In beiden Fallen kénnen sich jedoch Probleme ergeben, wenn fir den Arbeitsvertrag konzi-
pierte Regelungen auf freie Dienstvertrdge angewendet werden. Dass dies kein theoreti-
sches Problem ist, zeigt sich anhand jener Sachverhalte, in denen heute — nach Meinung der
Autoren irrigerweise — vom Vorliegen eines Arbeitsvertrages ausgegangen wird. Nachste-
hend soll exemplarisch auf diese Problematik eingegangen werden.

3.3.1.2 Anwendbarkeit des BAGS-Kollektivvertrages

3.3.1.2.1 Anwendungsbereich

Seit dem Jahr 2006 sind Pflegeeltern, die den sozialpadagogischen Mehraufwand auf der
Grundlage eines Arbeitsvertrages erbringen, in den Kollektivvertrag fir Arbeitnehmerinnen,
die bei Mitgliedern der Berufsvereinigung von Arbeitgebern fir Gesundheits- und Sozialberu-
fe beschaftigt sind (BAGS-Kollektivvertrag; Stand: 1. Februar 2014), einbezogen. Vorausset-
zung fir die Anwendbarkeit des Kollektivvertrages ist das Vorliegen eines Arbeitsvertrages
mit einer privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung, die Mitglied bei dem Verband der 6s-
terreichischen Sozial- und Gesundheitsunternehmen (vormals: Berufsvereinigung von Ar-
beitgebern fiir Gesundheits- und Sozialberufe) ist.'® Anwendbarkeit entfaltet der Kollektiv-
vertrag in seiner geltenden Fassung deshalb weder auf freie Dienstvertrage noch auf Ar-
beitsvertrage, die mit einem Kinder- und Jugendhilfetrager abgeschlossen sind.'®’

1% |ndizien hierfir stellen die Vertragsbezeichnung und die vertragliche Bezugnahme auf typische Rechte des
Arbeitnehmers dar. Eine Vereinbarung ist jedoch nicht fir alle arbeitsrechtlichen Bestimmungen zul&ssig. Insbe-
sondere kann auf diese Weise keine Geltung des Betriebsverfassungsrechts herbeigefliihrt werden, da dieses
zweiseitig zwingend ausgestaltet ist; vgl Rebhahn in Zellkomm?§ 1151 Rz 219f.

1% Die Arbeitsverhiltnisse von Krisenpflegepersonen in Karnten unterliegen nicht dem BAGS-Kollektivvertrag,
sondern dem Kollektivvertrag fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im SOS-Kinderdorf. Da &dsterreichweit in
der Praxis Uberwiegend der BAGS-Kollektivvertrag angewandt wird, wird im Folgenden auf diesen Bezug ge-
nommen.

197 Derartige Konstruktionen bestehen in Osterreich zurzeit nicht.

53



OIF Forschungsbericht | Pflegeeltern | April 2015

3.3.1.2.2 Begriff der Pflegeelternschaft

Der Kollektivvertrag enthélt keine Definition der Pflegeelternschaft, weshalb Ld&schnigg/
Resch — allerdings ohne nahere Begriindung — vorschlagen, subsidiar auf die zivilrechtliche
Definition gem § 184 ABGB zuriickzugreifen.'®® Dies wiirde jedoch zur Folge haben, dass
eine Anwendbarkeit des Kollektivvertrages auf Pflegeverhaltnisse, bei denen eine Eingliede-
rung in den Lebenszusammenhang der betreuenden Personen nur vorlbergehend erfolgt
oder ganzlich fehlt, nicht vorliegt. Als derartige Pflegeverhéltnisse gelten nach der Judikatur
Krisenpflegeverhéltnisse.'® Bei Kurzzeitpflegeverhéltnissen kommt es auf die konkrete Dau-
er der Ubernahme von Pflege und Erziehung an.

Die Ansicht, den BAGS-Kollektivvertrag auf Krisen- bzw Kurzzeitpflegeeltern nicht anzuwen-
den, ist jedoch &uBerst kritikwirdig. Daftr sprechen folgende Grinde:

Zweck des Verbands der §sterreichischen Sozial- und Gesundheitsunternehmen ist die Inte-
ressensvertretung seiner Mitglieder beziglich der Regelung von Arbeitsbedingungen, die
Optimierung von Arbeitsablaufen und der Abschluss von Kollektivvertragen. Zu den Interes-
sen jener Vereine, die Mitglieder des Verbands sind und deren Tatigkeitsbereich sich auf
Pflegschaftsverhéltnisse erstreckt (zB Eltern fiir Kinder Osterreich) zahlen auch die Beratung
und Unterstiitzung von Krisen- bzw Kurzzeitpflegeeltern. Folglich besitzt der Verband der
Osterreichischen Sozial- und Gesundheitsunternehmen aufgrund seiner Mitgliederstruktur
auch eine Abschlussbefugnis tber kollektivvertragliche Regelungen, die Krisen- bzw Kurz-
zeitpflegeeltern betreffen.

In einem weiteren Schritt ist zu klaren, ob der Verband seine Abschlussbefugnis fir diese Art
von Pflegeverhaltnissen in Anspruch genommen hat. Daflr spricht einerseits das Ergebnis
der Wortinterpretation: Normative Bestimmungen eines Kollektivvertrags sind nach den fir
Gesetze mafBgeblichen Regelungen (§§ 6f ABGB) auszulegen. Demnach ist der Begriff
"Pflegeeltern" nach dem allgemeinen Sprachgebrauch zu interpretieren.'® Dieser umfasst
eindeutig alle Arten von Pflegeverhélinissen. Da der Kollektivvertrag selbst keine Ausnah-
mebestimmung fur voribergehende Pflegeverhaltnisse aufweist, ist mangels einer solchen
von einer Geltung der kollektivvertraglichen Bestimmungen auszugehen.

Gestltzt wird dieses Ergebnis auch dadurch, dass jene relevante Entscheidung des OGH, in
der ausgesprochen wurde, dass Krisenpflegeeltern keine Pflegeeltern gem § 184 ABGB
sind, erst 2011 ergangen ist.""" Pflegeeltern wurden aber bereits im Jahr 2006 in den BAGS-
KV einbezogen. Es ist daher anzunehmen, dass den kollektivvertragsabschlieBenden Par-
teien die Problematik der Definition des Pflegeelternbegriffs in dieser Form nicht bewusst
war, weshalb auch eine Definition im Kollektivvertrag selbst unterlassen wurde.

Zusétzlich kann die Nichtanwendbarkeit des BAGS-Kollektivvertrages auf Krisenpflegeeltern
zu verfassungsrechtlichen Problemen fihren. Die Parteien des Kollektivvertrages sind nach

198 | 5schnigg/Resch, BAGS-KV 2014/15, 163.
1% OGH 29.06.2011, 8 Ob 54/11s.

0 VwGH 23.4.2009, 2007/09/0159.

" OGH 29.06.2011, 8 Ob 54/11s.
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herrschender Lehre und Rechtsprechung an die Grundrechte gebunden.? Ein Kollektivver-
trag darf daher in Ubereinstimmung mit dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz nicht
einzelne Arbeitnehmerinnen oder -gruppen ohne sachlichen Grund schlechterstellen als ver-
gleichbare Arbeitnehmerlnnen. Eine Einschrankung des Geltungsbereichs des Kollektivver-
trages auf bestimmte Personengruppen ist zwar méglich, allerdings missen diese Differen-
zierungen sachlich gerechtfertigt sein.'” Eine derartige Rechtfertigung ist fiir die Nichtan-
wendbarkeit der Bestimmungen des BAGS-Kollektivvertrages auf Krisen- bzw Kurzzeitpfle-
geeltern nicht ersichtlich. Voribergehende Pflegeverhalinisse weisen dieselbe, wenn nicht
sogar eine grdoBere, Schutzbedurftigkeit als Dauerpflegeverhaltnisse auf.

Aufgrund der dargestellten Uberlegungen ist der BAGS-Kollektivvertrag auf alle Arten von
Pflegeverhaltnissen anzuwenden, auch wenn eine Eingliederung in den Lebenszusammen-
hang jener Person, die die Pflege und Erziehung Ubernimmt, nur voribergehend oder gar
nicht erfolgt.

3.3.1.2.3 Sonderbestimmungen fir Pflegeeltern

Gem § 20 BAGS-Kollektivvertrag sind folgende Bestimmungen nicht auf Pflegeeltern an-
wendbar: § 5 (spezielle Reglungen fir Teilzeitbeschéftigte), § 6 (Einarbeiten von Zwickelta-
gen), § 7 (Durchrechnungszeitraum), § 8 (Arbeitsbereitschaft), § 9 (Nachtarbeit), § 10 (Uber-
stunden und Mehrstunden), § 17 (Karenz), § 31 (Zulagen und Zuschlage) und § 32 (Anrech-
nung von Vordienstzeiten fir Gehalt).

§ 20 BAGS-Kollektivvertrag fiihrt beispielhaft einige Tatigkeiten als sozialpadagogischen
Mehraufwand an: regelméaBiger Besuch von Fortbildung und Supervision, begleitende El-
ternkontakte, Verlaufs- und Dienstbesprechungen, Dokumentation, Hausbesuche durch Or-
gane des Arbeitgebers, Wahrnehmung von Therapieangeboten und Umsetzung therapeuti-
scher Vorgaben, Zusammenarbeit mit zustandigen Behérden und verwandten Einrichtungen
(sofern dies nicht ausschlieBlich Aufgaben der 6ffentlichen Kinder- und Jugendhilfe betrifft).
Nicht angeflihrte Tatigkeiten missen jedenfalls den genannten Aufgaben gleichzuhalten
sein.""

Gem § 16 BAGS-Kollektivvertrag gebihrt den Pflegepersonen ein Urlaubsanspruch im Aus-
maB von 30 Werktagen.

§ 28 BAGS-Kollektivvertrag ordnet Pflegemutter und -vater unter der Voraussetzung einer
landesgesetzlichen oder 200-Stunden-Grundausbildung in die Verwendungsgruppe 4B ein,
wobei Vorriickungen ausdrticklich ausgeschlossen werden. Den Arbeithnehmerinnen gebuhrt
Urlaubszuschuss und Weihnachtsremuneration.

"2 OGH 16.12.1992, 9 ObA 602/92, DRJA 1993/45 (Resch); Vgl auch Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch,
ArbVG § 2 Rz 9; Tomand|, ArbVG § 2 Rz 34.

'3 Reissnerin ZellKomm?® § 2 ArbVG Rz 25.

"4 | 6schnigg/Resch, BAGS-KV 2014/15, 164.
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3.3.1.3 Vertragsrechtliche Aspekte

3.3.1.3.1 Arbeitszeit

Sowohl das Arbeitszeitgesetz (AZG) als auch das Arbeitsruhegesetz (ARG) ist auf Pflege-
personen, die auf der Grundlage eines Arbeitsvertrages tatig werden, anwendbar. Pflegeper-
sonen sind in der Regel teilzeitbeschaftigt, da ihre vereinbarte Wochenarbeitszeit die in § 4
Punkt 1 BAGS-Kollektivvertrag festgelegte wdchentliche Normalarbeitszeit von 38 Stunden
unterschreitet. GemaB § 19d Abs 2 AZG sind Umfang und Lage'"® der Normalarbeitszeit von
Teilzeitkraften zu vereinbaren, sofern sie nicht durch Normen der kollektiven Rechtsgestal-
tung festgesetzt werden. Die Vereinbarung kann sowohl ausdriicklich als auch konkludent
getroffen werden. Nach herrschender Auffassung ist es jedoch zulédssig, dass der/die Arbeit-
nehmerln die Lage der Arbeitszeit selbst bestimmt. Begriindend wird hierzu ausgefihrt, dass
die Regelung lediglich den Zweck verfolgt, den/die Arbeitnehmerln vor einer Uberwélzung
des wirtschaftlichen Risikos auf ihn/sie zu schitzen, nicht aber ihn/sie begunstigende Ar-
beitszeitvereinbarungen zu verhindern."'® Dies bedeutet, dass die in den Bundesldndern
praktizierte Vorgehensweise, Pflegepersonen ihre Arbeitstage frei wahlen zu lassen, recht-
lich zulassig ist, solange die sonstigen Bestimmungen des AZG und des ARG, insbesondere
die Verpflichtung zur Aufzeichnung der Arbeitszeit, eingehalten werden.

Neben den gesetzlichen Regelungen gelangen mangels ausdricklicher Ausnahme auch die
arbeitszeitrechtlichen Bestimmungen des BAGS-Kollektivvertrages auf Pflegepersonen zur
Anwendung. Als Arbeitszeit wird gem § 20 BAGS-Kollektivvertrag nicht die Pflegetatigkeit
selbst, sondern nur die damit einhergehenden sozialpddagogischen Aufgaben gewertet. Der
Umfang der Arbeitszeit ist mit Arbeitsantritt im Dienstzettel zu vermerken und laufend zu
adaptieren, wobei eine Veranderung der Arbeitszeit zwischen dem Arbeitgeber und der Pfle-
geperson zu vereinbaren ist.""’

Der fir die Arbeitszeit im Kollektivvertrag vorgesehene Durchrechnungszeitraum betragt 13
Wochen. Ubersteigen die von den Pflegepersonen erbrachten Leistungen in diesem Zeit-
raum das vereinbarte TeilzeitausmaB, liegt Mehrarbeit vor, die gem § 19d Abs 3a AZG mit
einem Zuschlag von 25 % zu vergiten ist. Zwar schlieBt der Kollektivvertrag die Sonderrege-
lungen fir Teilzeitbeschaftigte und somit auch den Mehrarbeitszuschlag in § 5a aus; dies
trifft jedoch nicht auf die Anwendbarkeit des § 19d AZG zu. Liegt das ArbeitszeitausmaB im
Durchrechnungszeitraum unter dem vereinbarten, ist zu Uberprifen, wer diese Minderleis-
tung zu vertreten hat.''®

3.3.1.3.2 Urlaub

Arbeitnehmern geblihrt gem § 2 UrlG ein ununterbrochener bezahlter Urlaub im AusmaB von
30 Werktagen. Ein Kollektivvertrag kann glinstigere Regelungen vorsehen (zB § 16 BAGS-
Kollektivvertrag, der eine Erhdhung des Urlaubsanspruchs auf 32 Werktage nach 10-jahriger

"% Unter Lage der Normalarbeitszeit ist sowohl deren Beginn und Ende am Tag als auch die Verteilung innerhalb
der einzelnen Wochen zu verstehen, vgl Feltenin Grillberger, AZG® § 19c Rz 3.

18 Felten in Grillberger, AZG® § 19¢ Rz 9

"7 | 6schnigg/Resch, BAGS-KV 2014/15, 164.

18 | 6schnigg/Resch, BAGS-KV 2014/15, 164 ff.
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Betriebszugehdrigkeit vorsieht). Sind Pflegepersonen teilzeitbeschaftigt, geblhrt ihnen der
Urlaubsanspruch im aliquoten Ausmas.

In Bezug auf den Urlaubsverbrauch zeigt sich, dass der enge Zusammenhang des Vertrages
Uber die Erbringung sozialpadagogischer Mehrleistungen mit der Pflege und Erziehung des
Pflegekindes zu Problemen fihrt: Urlaub stellt grundsétzlich die Freistellung einer arbeit-
nehmenden Person von ihrer Arbeitspflicht dar. Dies bedeutet, dass die Pflegeperson zu
jenem Zeitpunkt Urlaub konsumieren muss, an der sie sonst ihren vertraglichen Pflichten
nachkommen wirde, zB wenn Fortbildungsveranstaltungen stattfinden oder sie ihre Doku-
mentation durchfihren wirde. Die Inanspruchnahme von Urlaub fihrt deshalb zu dem Er-
gebnis, dass ein Teil der Fortbildungsveranstaltungen nicht besucht wird oder eine Ilicken-
hafte Dokumentation vorliegt. Da dies weder im Sinn des Kinder- und Jugendhilfetragers/der
privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung noch der Pflegeperson liegt, l1auft es in der Pra-
xis darauf hinaus, dass Pflegepersonen tatséachlich keinen Urlaub in Anspruch nehmen. Dies
hat zur Folge, dass Arbeithnehmerlnnen grundsatzlich berechtigt waren, auf Urlaubsersatz-
leistung zu klagen.

3.3.1.3.3 Beendigung

Vertrage uber die Erbringung des sozialpadagogischen Mehraufwands sind auf die Dauer
der Pflegschaftsverhéltnisse befristete Vertrage. Ohne Vereinbarung einer Kiindigungsmag-
lichkeit kénnen die Vertrdge von keinem Vertragspartner gekiindigt werden.""® Eine Auflo-
sung aus wichtigem Grund ist jedoch jederzeit mdglich.

3.3.1.4 Weitere Fragen

3.3.1.4.1 Betriebsverfassung

Der Geltungsbereich der Betriebsverfassung wird durch den Begriff des Betriebes (§ 34 Ar-
bVG) und des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin (§ 36 ArbVG) bestimmt. Liegen beide Vo-
raussetzungen vor, kommt es zur Anwendbarkeit der betriebsverfassungsrechtlichen Best-
immungen des ArbVG. Im Folgenden sollen die Besonderheiten der Anwendbarkeit dieser
Regelungen auf die Rechtsverhaltnisse zwischen Pflegepersonen und privaten Kinder- und
Jugendhilfeeinrichtungen untersucht werden. Ausdrucklich ausgenommen vom Geltungsbe-
reich der betriebsverfassungsrechtlichen Regelungen sind die Behdrden der Lander (§ 33
Abs 2 Z 2 ArbVG), weshalb es zur Anwendbarkeit der Betriebsverfassung nur kommen kann,
wenn die Pflegepersonen einen Vertrag mit einer privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrich-
tung abgeschlossen haben.

Gem § 34 ArbVG ist ein Betrieb eine Arbeitsstatte, die eine organisatorische Einheit bildet,
innerhalb der die Erzielung bestimmter Arbeitsergebnisse fortgesetzt verfolgt wird, ohne
Racksicht darauf, ob Erwerbsabsicht besteht oder nicht. Nach herrschender Auffassung

9 RIS-Justiz RS0028428.
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zeichnet sich die organisatorische Einheit durch zwei Elemente aus, ndmlich Selbststédndig-
keit und Eigenstandigkeit.'®

Selbststandigkeit liegt nach der Judikatur vor, wenn eine Arbeitsstatte zur Erreichung eines
Betriebszweckes von einer Person geleitet wird und selbststdndige Anordnungsbefugnisse
betreffend den Betriebsablauf und die Arbeitsvorgénge besitzt.”*' Sowohl Rechtsprechung
als auch Lehre gehen davon aus, dass es dem Betriebscharakter einer Arbeitsstatte nicht
schadet, wenn eine gemeinsame Filhrung von administrativen, wirtschaftlichen oder perso-
nellen Agenden durch die Zentrale vorliegt, solange Selbststéandigkeit in produktionstechni-
scher Hinsicht gegeben ist.'?

Eigenstandigkeit ist gegeben, wenn den Arbeitsergebnissen in der Arbeitsstatte eine be-
schrankte Abgeschlossenheit oder Unabhéngigkeit von anderen Betriebsvorgangen zu-
kommt.'?®

Die privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen sind im Regelfall fir den administrativen
Aufwand in Zusammenhang mit dem Abschluss von Vertrdgen Uber den sozialpéddagogi-
schen Mehraufwand und fir die Abwicklung qualitatssichernder MaBnahmen verantwortlich.
Es kann daher sowohl von einer Selbststandigkeit als auch einer Eigenstéandigkeit der in die-
ser Arbeitsstatte vorgenommenen Tatigkeiten ausgegangen werden, weshalb der Betriebs-
begriff gem § 34 ArbVG erflllt ist. Die weiteren Voraussetzungen, die fiir das Vorliegen eines
Betriebes gegeben sein missen, sind im Fall privater Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen
unproblematisch zu bejahen (zB Dauerhaftigkeit).

Liegt grundsétzlich ein Betrieb vor, ist fir eine Anwendbarkeit des Il.Teils des ArbVG auf
Pflegepersonen weiters zu prifen, ob diese den betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitneh-
merbegriff erflllen.

Arbeitnehmerlnnen sind gem § 36 Abs 1 ArbVG alle im Rahmen eines Betriebes beschaftig-
te Personen. Nach herrschender Auffassung wird Uberwiegend auf die organisatorische Ein-
gliederung in den Betrieb des Arbeitgebers abgestellt. Liegt diese vor, sind auch Personen,
die ihre Arbeit Uberwiegend auBerhalb des Betriebsstandortes verrichten, dem Betrieb zuge-
ordnet. Zu prufen ist, ob der/die ArbeitnehmerIn, wenn er/sie nicht am Betriebsort tatig ist, in
einer so engen Beziehung zum Betrieb steht, dass er/sie noch als Glied der betrieblichen
Organisation gesehen werden kann.'® Dies ist zB der Fall, wenn regelméBige Telefonge-
sprache stattfinden oder eine regelméBige Riickkehr in den Betrieb erfolgt.'?®

Treffen diese Voraussetzungen auf Pflegepersonen zu, erfolgt die Anwendbarkeit betriebs-
verfassungsrechtlicher Bestimmungen:

120 OGH 27.5.1986, 4 Ob 51/85, Arb 10.525; vgl auch Tomandl, AroVG § 34 Rz 10ff.

121 OGH 27.9.1995, 9 ObA 143/95, DRAA 1996/22 (Runggaldier).

122 OGH 27.5.1986, 4 Ob 51/85, Arb 10.525; Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 34 Rz 10.
128 yWGH 3.7.1973, 263/73, Arb 9140.

124 OGH 26.3.1997, 9 ObA 88/97z, DRdA 1998/16 (Hoyer).

125 Tomandl, ArbVG § 36 Rz 10.
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Neben der fur die Belegschaft bestehende Mdglichkeit, einen Betriebsrat zu bilden (§ 40 Ar-
bVG) und in der Folge Betriebsvereinbarungen abzuschlieBen, ist zuséatzlich der Kiindi-
gungs- und Entlassungsschutz gem §§ 105 und 106 ArbVG anwendbar. Fir den Vertrag
Uber die Erbringung des sozialpadagogischen Mehraufwands ergeben sich dabei folgende
Besonderheiten: Der Vertrag ist grundsatzlich mit der Beendigung des Pflegeverhaltnisses
befristet.'®® Endet der Vertrag aus diesem Grund, ist eine Anfechtung gem § 105 ArbVG
nicht méglich. Wird der Arbeitsvertrag jedoch aus anderen Griinden vor Ende des Pflegever-
héltnisses aufgeldst, kann der/die Arbeitnehmerin die Kiindigung oder Entlassung anfechten.
Dies ist unter anderem mdglich, wenn die Auflésung sozial ungerechtfertigt ist. Sozial unge-
rechtfertigt ist eine Beendigung, wenn wesentliche Interessen des Arbeitnehmers/der Arbeit-
nehmerin beeintrachtigt werden und Umstande vorliegen, die die Auflésung des Arbeitsver-
haltnisses fir ihn/sie tUber das normale MaB hinaus nachteilig gestalten. Ob Sozialwidrigkeit
vorliegt, ist von verschiedenen Faktoren abhangig: Primar wird darauf abgestellt, ob die Per-
son binnen eines gewissen Zeitraumes einen einigermaBen gleichwertigen Arbeitsplatz fin-
den kann. Weiters wird darauf abgestellt, ob das Einkommen, das der Person nach Aufl6-
sung des Dienstverhéltnisses verbleibt, ausreichend hoch ist um allfallige Verpflichtungen
und Lebensaufwendungen zu decken. Dabei wird auf die gesamte wirtschaftliche und soziale
Situation des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin abgestellt.

Liegt eine wesentliche Interessenbeeintrachtigung vor, muss der Arbeitgeber beweisen, dass
die Auflésung aufgrund von personen- oder betriebsbedingten Griinden erfolgt ist. Kann die
Kindigung nicht gerechtfertigt werden, hat die Kindigungsanfechtung zur Folge, dass das
Arbeitsverhaltnis zur privaten Kinder- und Jugenhilfeeinrichtung weiter besteht.

In der Praxis wird dieses Problem jedoch aus folgendem Grund nicht von groBer Relevanz
sein: Die Vertrage Uber die Erbringung des sozialpddagogischen Mehraufwands enden im
Regelfall durch Beendigung des Pflegeverhéltnisses. In diesem Fall ist eine Kindigungs-
anfechtung nicht méglich. Sollte die Situation eintreten, dass der Vertrag aufgrund von Fehl-
verhalten der Pflegeperson beendet werden muss, kann eine allfallige Sozialwidrigkeit durch
das Vorliegen eines personenbedingten Grundes gerechtfertigt werden. Wird der privaten
Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung der Auftrag vom Land entzogen, kann die Beendigung
der Vertrdge als betriebsbedingt gerechtfertigt angesehen werden. Abgesehen davon, dass
die Kiundigungsrechtfertigung fir die private Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung aufwéndig
sein kann, wird sie der allgemeine Beendigungsschutz nach §§ 105, 106 ArbVG in ihrer Dis-
positionsfreiheit nur wenig einschranken.

Wird ein Betriebsrat bestellt gilt fir jene Pflegepersonen, die Mitglied des Betriebsrates sind,
ein besonderer Kindigungs- und Entlassungsschutz gem § 120 ArbVG, wonach deren Ar-
beitsverhaltnisse nur nach vorheriger Zustimmung des Gerichts aufgelést werden durfen.
Auch in diesem Fall ist jedoch auf die oben genannte Argumentation zu verweisen, sodass
es in der Praxis nicht zu groBen Schwierigkeiten kommen wird.

126 Eine Befristung stellt eine zeitliche Beschrankung eines Rechts durch den Eintritt eines kiinftigen, gewissen
Ereignisses dar (vgl Kuderna, RdA 1999, 329). Da ein Ende des Pflegschaftsverhéltnisses jedenfalls mit der Voll-
jahrigkeit des Pflegekindes eintritt, liegt eine Befristung und keine Bedingung vor.
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3.3.1.4.2 Behinderteneinstellungsgesetz

In der Praxis als problematisch erweist sich die Anwendbarkeit der Bestimmungen des Be-
hinderteneinstellungsgesetzes (BEinstG). Gem § 1 Abs 1 BEinstG sind Arbeitgeber, die im
Bundesgebiet 25 oder mehr Arbeitnehmerinnen beschéftigen, verpflichtet, auf je 25 Arbeit-
nehmerlnnen mindestens eine/n so genannte/n "beginstigte/n Behinderte/n" einzustellen.
Sind mehr als 25 Pflegepersonen bei einem Kinder- und Jugendhilfetrager/einer privaten
Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung angestellt, besteht fiir diese/n abhangig von dessen Ge-
samtbeschéftigtenzahl die Verpflichtung, beglinstigte Behinderte'’ einzustellen.

Wird dieser Einstellungspflicht nicht entsprochen, hat der Arbeitgeber gem § 9 BEinstG jahr-
lich eine Ausgleichstaxe zu bezahlen. Fir jede Person, die zu beschaftigen ware, betragt
diese mit Stand 2014 monatlich 244 €. Mit der Gesamtbeschaftigtenzahl des Arbeitgebers
erho6ht sich auch die Ausgleichstaxe.

Diese Einstellungsverpflichtung gem § 1 BEinstG stellt die privaten Kinder- und Jugendhil-
feeinrichtungen vor grundlegende Probleme: Einerseits ist es kaum steuerbar, ob Personen,
die die begunstigte Behinderteneigenschaft aufweisen, um eine Pflegeelternschaft ansuchen
und sich anstellen lassen. Zweitens versagen manche Landesausfihrungsgesetze bzw
Durchfihrungsverordnungen die Erteilung einer Pflegestellenbewilligung, wenn eine anste-
ckende, schwere chronische, kérperliche, psychische oder geistige Erkrankung vorliegt (zB §
7 Abs 3 Z 1 StKUHG-DVO), was es in rechtlicher Hinsicht beinahe unmdéglich macht, begtins-
tigte Behinderte als Pflegepersonen anzustellen. Zwar miissen beginstigte Behinderte nicht
als Pflegepersonen angestellt werden, sondern kénnen auch in anderer Verwendung bei den
privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen arbeiten. Allerdings stellt auch dies ein
schwieriges Unterfangen fur die Vereine dar. Dementsprechend wird die Verpflichtung zur
Bezahlung der Ausgleichstaxe seitens der privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen als
ungerechtfertigt empfunden.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die Ausgleichstaxe keine Strafe darstellt, sondern
lediglich einen Ausgleich fur den Entfall der wirtschaftlichen Belastungen, die mit der Anstel-
lung behinderter Personen regelmaBig verbunden sind. Fir die Pflicht zur Leistung der Aus-
gleichstaxe ist es daher ohne Bedeutung, aus welchen Griinden es zur Nichterfiillung der
Beschaftigungspflicht gekommen ist."*® Selbst wenn die Einstellung beglinstigter Behinderter
als Pflegepersonen aufgrund der Landesausfiihrungsgesetze rechtlich nicht mdglich ist, ha-
ben private Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen de lege lata die Ausgleichstaxe zu leisten.

Die Bundeslander gehen mit diesem Problem unterschiedlich um: Wahrend in Wien und in
Oberdsterreich die Ausgleichstaxe vom Land tGbernommen wird, ist dies in Niederdsterreich
nicht der Fall. In Kérnten ist die Anzahl der angestellten Krisenpflegeeltern zu gering, um
eine Einstellungsverpflichtung beginstigter Behinderter nach sich zu ziehen.

127 Beglinstigte Behinderte sind gem § 2 Abs 1 BEinstG Personen mit einem Grad der Behinderung von mindes-
tens 50 %, wobei als Behinderung die Auswirkung einer nicht nur voriibergehenden kérperlichen, geistigen oder
psychischen Funktionsbeeintrachtigung oder Beeintrachtigung der Sinnesfunktionen gilt, die geeignet ist, die
Teilhabe am Arbeitsleben zu erschweren.

128 VWGH 28.06.2001, 2001/11/0150.
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Ausnahmeregelungen fir die Leistung der Ausgleichstaxe bestehen nach der derzeit gelten-
den Rechtslage nicht. Allerdings kann der Bundesminister fir Arbeit, Gesundheit und Sozia-
les gem § 1 Abs 2 BEinstG die Zahl der zu beschéftigenden Personen mit Behinderung fur
bestimmte Wirtschaftszweige durch Verordnung derart abandern, dass nur auf je héchstens
40 Dienstnehmerlnnen mindestens eine Person einzustellen ist, die als "beglnstigte Behin-
derte" gilt. Als derartige Sparten gelten jene, bei denen vom Gesundheitszustand des einzel-
nen Arbeitnehmers/der einzelnen Arbeitnehmerin auch das Wohl anderer Personen ab-
hangt,'*® worunter Pflegepersonen jedenfalls fallen wiirden. Derzeit bestehen keine Verord-
nungen gem § 1 Abs 2 BEinstG."*® Eine Entlastung der privaten Kinder- und Jugendhilfeein-
richtungen kdnnte de lege lata nur durch den Erlass einer derartigen Verordnung erreicht
werden.

3.3.1.4.3 Arbeitnehmerschutzrecht

Auf private Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen, die als Arbeitgeber von Pflegepersonen
fungieren, sind die Bestimmungen des Arbeitnehmerlnnenschutzgesetzes (ASchG) anzu-
wenden. Das ASchG zielt grundsétzlich auf die Gewahrleistung von Sicherheit und Gesund-
heitsschutz fir die im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer ab und verpflichtet den Arbeitge-
ber, die zum Schutz des Lebens und der Gesundheit erforderlichen MaBnahmen zu treffen.
Bei Zuwiderhandeln drohen Verwaltungssanktionen.

Zur innerbetrieblichen Kontrolle dieser Arbeitnehmerschutzvorschriften sind Arbeitgeber gem
§§ 73 und 79 ASchG verpflichtet, Sicherheitsfachkrafte und Arbeitsmedizinerlnnen mit be-
stimmten Mindesteinsatzzeiten zu beschaftigen, wobei auch die Mdglichkeit der Inanspruch-
nahme externer Préventivfachkrafte oder Praventivzentren besteht. In Betrieben mit mehr als
zehn Arbeitnehmerlnnen hat eine Bestellung von Sicherheitsvertrauenspersonen aus dem
Kreis der Belegschaft zu erfolgen (§§ 10ff AschG).

In der Praxis fuhrt die Anwendbarkeit der Arbeitnehmerschutzvorschriften auf private Kinder-
und Jugendhilfeeinrichtungen sowohl zu verwaltungstechnischem Mehraufwand als auch zu
Mehrkosten.

3.3.1.5 Bewertung

Die Untersuchung zeigt, dass von einer generellen Einbeziehung in das Arbeitsrecht abzura-
ten ist. Obwohl die Erbringung des sozialpadagogischen Mehraufwands die Pflege und Er-
ziehung nicht unmittelbar betrifft, verhindern die Eigenheiten des zwischen Pflegeeltern und
Pflegekind bestehenden Verhaltnisses eine undifferenzierte Anwendbarkeit arbeitsrechtlicher
Vorschriften.

'2% Widy/Ernst, BEinstG’ 266.
30 Widy/Ernst, BEinstG’ 267.
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3.3.2 Bundeslanderiibergreifende Vertrage

Ein Problem, das in der Praxis in Zusammenhang mit Vertragen Uber die Erbringung des
sozialpddagogischen Mehraufwands regelmé&Big auftaucht, sind bundeslanderibergreifende
Pflegschaftsverhaltnisse. In Frage kommen zwei Varianten:

In der Variante 1 ziehen Pflegepersonen von einem Bundesland, in dem sie einen als Ar-
beits- oder freien Dienstvertrag bezeichneten Vertrag Uber die Erbringung des sozialpadago-
gischen Mehraufwands abgeschlossen haben, mit ihrem Pflegekind in ein anderes Bundes-
land. In diesem Zusammenhang ist fraglich, ob der mit dem Kinder- und Jugendhilfetra-
ger/mit der privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung des ehemaligen Heimatbundeslan-
des abgeschlossene Vertrag bestehen bleibt.

In den Bundeslandern findet sich eine unterschiedliche Handhabung dieses Problems: In der
Steiermark, Tirol und Kérnten'' ist eine Aufrechterhaltung des Vertrages bei Ubersiedelung
in ein anderes Bundesland nicht méglich. In Vorarlberg konnte zu dieser Frage keine Aus-
kunft gegeben werden, da diese Falle in der Praxis noch nicht vorgekommen sind. In
Oberdsterreich und Salzburg bleibt der Vertrag bei einer Ubersiedelung in grenznahe Gebie-
te in Ausnahmeféllen aufrecht. Auch in Wien ist eine Aufrechterhaltung des Vertrages még-
lich, wenn eine Ubersiedelung in grenznahe Gebiete erfolgt, von denen aus die Dienstver-
pflichtung in Wien noch erfullt werden kann, oder im anderen Bundesland auf eigene Kosten
Supervision und Fortbildung besucht werden. In Niederdsterreich gibt es laut Auskunft der
privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung sowohl Falle, in denen der Vertrag aufrecht-
erhalten wird (zB bei einem Umzug in grenznahe Gebiete wie Wien), als auch Falle, in denen
der Vertrag beendet wird.

Unabhangig von der rechtlichen Zul&ssigkeit der Beendigung oder der Aufrechterhaltung der
Vertréage, ist zu beachten, dass aufgrund des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes keine
unsachliche Differenzierung zwischen den einzelnen Pflegepersonen vorgenommen werden
darf.’® Werden die Vertrage jener Pflegepersonen, die in grenznahe Regionen ziehen, nicht
beendet, wahrend dies hingegen bei Vertragen jener, die weiter wegziehen, erfolgt, ist auf
die sachliche Rechtfertigung einer solchen Differenzierung abzustellen. Von den angespro-
chenen Stellen wird begriindend ausgefihrt, dass der Vertrag im ehemaligen Heimatbundes-
land nur dann aufrechterhalten werden kann, wenn gewahrleistet ist, dass die Pflegeperson
weiterhin ihre Dienstverpflichtungen in diesem Bundesland erfillt. Dem ist jedoch entgegen-
zuhalten, dass ein Grundrechtseingriff erforderlich sein muss (dh das gelindeste Mittel zur
Erreichung des angestrebten Zieles), um gerechtfertigt werden zu kénnen. Die Verpflichtung,
die vertraglich vereinbarten Tatigkeiten im Heimatbundesland zu erfillen, widerspricht die-
sem Grundsatz: Es ist durchaus mdglich, die Verpflichtungen im ,neuen“ Bundesland zu er-
fullen (zB dort eine Fortbildungsveranstaltung zu besuchen) und sich diese im ehemaligen
Heimatbundesland anrechnen zu lassen. Auch ist eine Ubersiedelung in grenznahe Gebiete
keine Garantie daflr, dass die Dienstverpflichtungen eingehalten werden. Es ist daher davon
auszugehen, dass die von einigen Bundeslandern praktizierte Vorgehensweise, Vertrage

31 Dies entsprach der Rechtslage in Karnten im Jahr 2012. Fir das Jahr 2014 liegen uns keine Informationen

vor.
132 Wahrend die Lander im Rahmen der Fiskalgeltung an die Grundrechte gebunden sind, trifft auch privaten
Kinder- und Jugendhilfeeinrichtungen die Verpflichtung, grundrechtskonform zu agieren, da die Ermachtigung der
L&nder nur verfassungsmaBiges Handeln umfassen kann.
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lediglich dann aufrechtzuerhalten, wenn eine Ubersiedelung in grenznahe Gebiete erfolgt,
aus gleichheitsrechtlicher Sicht problematisch ist.

Zu bedenken ist weiters, dass sich die Zustandigkeit des Kinder- und Jugendhilfetragers
nach dem Hauptwohnsitz (subsidiar nach dem gewdéhnlichen Aufenthalt) der Pflegepersonen
richtet (§ 5 Abs 2 B-KJHG). Bei Wechsel des Hauptwohnsitzes oder des gewoéhnlichen Auf-
enthalts geht die Zustandigkeit auf einen anderen Kinder- und Jugendhilfetrager Uber. Gem §
5 Abs 4 B-KJHG tritt ein Zustandigkeitswechsel nicht ein, wenn sich Kinder und Jugendliche
im Rahmen einer Erziehungshilfe in einem anderen Bundesland oder im Ausland aufhalten
und wichtige Grinde nicht daflrr sprechen. Die Materialien halten jedoch ausdrlcklich fest,
dass sich die Zustandigkeit fur die Eignungsbeurteilung und die Aufsicht von Pflegepersonen
entsprechend der allgemeinen Regeln nach dem Hauptwohnsitz der Pflegeperson richtet.'®
Nach einer Ubersiedelung der Pflegeperson entféllt daher mit dem Wegfall der Zustandigkeit
des bisherigen Kinder- und Jugendhilfetragers unseres Erachtens auch die rechtliche Grund-
lage fur eine Aufrechterhaltung der Vertrage mit den Pflegepersonen. Dies kann rechtspoli-
tisch zu dem unbefriedigenden Ergebnis flhren, dass die Pflegeperson in ihrem neuen
Wohnsitzbundesland einen aus ihrer Sicht unginstigeren Vertrag abschlieBen kann oder ihr
diese Mdglichkeit génzlich verwehrt bleibt. Insbesondere weil der Arbeitsmarkt heutzutage
haufig raumliche Mobilitat und Flexibilitat verlangt (z.B. vom Partner/Partnerin der Pflegeper-
son), ist die bestehende, unklare rechtliche Situation fir die Beteiligten problematisch und
birgt Planungsunsicherheit. Pflegepersonen sollen nicht durch bundesldnderabhéngige Re-
gelungen an ihrer Mobilitat gehindert werden.

In der Variante 2 vermittelt ein Kinder- und Jugendhilfetrager ein Pflegekind an Pflegeperso-
nen, die ihren Hauptwohnsitz in einem anderen Bundesland haben. In dieser Konstellation ist
fraglich, ob ein Vertragsabschluss Uber die Erbringung des sozialpadagogischen Mehrauf-
wands im Wohnsitzbundesland zul&ssig ist.

Auch die Beantwortung dieser Frage erfolgt in unterschiedlicher Weise: In der Steiermark ist
der Abschluss eines freien Dienstvertrages nur zulassig, wenn mindestens ein Pflegekind,
das zum Zeitpunkt der Unterbringung seinen gewdhnlichen Aufenthalt in der Steiermark hat-
te, betreut wird. In Oberdsterreich, Tirol, Vorarlberg, und Salzburg ist ein Vertragsabschluss
der Pflegeperson zuldssig, wenn das Heimatbundesland des Pflegekindes die Kosten uber-
nimmt. In Wien wird ein Vertrag nur nach bestétigter Kostentbernahme durch das Bundes-
land und einer Genehmigung durch die Stadt Wien abgeschlossen. In Niederdsterreich be-
steht die Mdglichkeit nur in Ausnahmeféllen und unter der Voraussetzung einer Kostenuber-
nahme des anderen Bundeslandes. In Kédrnten ist ein Vertragsabschluss zulassig, wobei das
Land auch die Kosten Gibernimmt."*

133 RV 2191 BIgGNR XXIV. GP 13.
3% Dies entsprach der Rechtslage in Karnten im Jahr 2012. Fiir das Jahr 2014 liegen uns keine Informationen
vor.
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3.3.3 Beendigung der Pflegeelternschaft

3.3.3.1 Beendigung im Kindschaftsrecht
3.3.3.1.1 Wegfall der Tatbestandsvoraussetzungen

Eine gem § 184 ABGB bestehende Pflegeelternschaft endet, wenn das Pflegekind nicht
mehr tatsachlich von den Pflegeeltern gepflegt und erzogen wird und/oder eine dem Verhalt-
nis zwischen leiblichen Eltern und Kindern nahekommende Beziehung nicht mehr besteht
bzw nicht hergestellt werden soll.

Weder die Aufhebung des Pflegevertrages durch den Obsorgeberechtigten noch die Auflo-

sung der Lebensgemeinschaft bzw die Scheidung der Pflegeeltern flhren per se zur Beendi-

gung der Pflegeelternschaft, wenn die Tatbestandsmerkmale des § 184 ABGB weiter vorlie-
135

gen.

3.3.3.1.2 Schuldrechtliche Beendigung

Flr die Beendigung eines Pflegevertrages ist Vertragsrecht maBgeblich. Die mdglichen Ar-
ten der Beendigung sind von der Vertragsdauer und einer allfalligen Vereinbarung von Be-
endigungsmadglichkeiten abhangig. Das Pflegeverhéltnis kann jedoch aus wichtigen Griinden
jederzeit beendet werden.'®

Davon unabhéngig besteht in familienrechtlicher Hinsicht das uneingeschrankte Recht der
Obsorgeberechtigten, das Kind jederzeit zuriickzufordern.'’

3.3.3.1.3 Gerichtliche Beendigung

Die Ubertragung der Pflegeelternschaft ist gem § 181 ABGB gerichtlich aufzuheben, wenn
dies dem Kindeswohl entspricht.

3.3.3.1.4 Sonstige Beendigung

Die Pflegeelternschaft gem § 184 ABGB endet mit dem Erreichen der Volljdhrigkeit des Kin-
des."®

3.3.3.2 Beendigung im Kinder- und Jugendhilferecht

Die volle Erziehung endet spatestens mit dem Erreichen der Volljahrigkeit des Pflegekindes.
Gem § 29 B-KJHG kénnen jungen Erwachsenen ambulante Hilfen und Hilfen durch Betreu-
ung bei nahen Angehdrigen, bei Pflegepersonen oder in sozialpadagogischen Einrichtungen
gewahrt werden, wenn zum Zeitpunkt der Vollendung des 18. Lebensjahres bereits Erzie-
hungshilfen gewéahrt wurden und dies zur Erreichung der im Hilfeplan definierten Ziele drin-

135 Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Voonkilch, Klang3 § 186 Rz 37.
1% Stabentheinerin Rummef® § 186 Rz 6.

37 Haberlin Schwimann® § 186 Rz 4.

1% OGH 4.9.1991, 7 Ob 577/91.
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gend notwendig ist (Hilfen fir junge Erwachsene). Ein Rechtsanspruch auf Gewahrung der
Hilfen besteht nicht.'*® Die Hilfe kann nur mit Zustimmung der jungen Erwachsenen und nur
solange gewahrt werden, als dies aufgrund der individuellen Lebenssituation notwendig ist.
Die Hilfen enden jedenfalls mit der Vollendung des 21. Lebensjahres.

3.3.3.3 Sonderfall Obsorgeiibertragung

Auf Antrag kann Pflegeeltern die Obsorge fir das Pflegekind zur Génze oder teilweise durch
das Gericht libertragen werden, wenn das Pflegeverhéltnis nicht nur fir kurze Zeit beabsich-
tigt ist und die Ubertragung dem Wohl des Kindes entspricht (§ 185 ABGB). Stimmen Eltern
oder GroBeltern, die aktuell mit der Obsorge betraut sind, einer Ubertragung nicht zu, ist eine
solche nur bei sonstiger Kindeswohlgefahrdung méglich.'*

Weiters kann das Gericht gem § 178 ABGB Pflegeeltern bei Vorliegen bestimmter Voraus-
setzungen (zB Tod des allein obsorgeberechtigten Elternteils) auf Antrag mit der Obsorge flr
das Pflegekind betrauen.

3.3.3.3.1 Finanzielle Konsequenzen

In diesem Zusammenhang erhebt sich die Frage, ob im Fall einer Obsorgelbertragung auf
die Pflegeeltern die volle Erziehung gem § 26 B-KJHG endet. Dies ist insofern von Bedeu-
tung, als Pflegeeltern in der Folge nicht mehr berechtigt waren, Pflegekindergeld zu bezie-
hen. Im Folgenden soll daher eine ndhere Untersuchung dieser Frage erfolgen:

Eine volle Erziehung liegt grundsétzlich vor, wenn der Kinder- und Jugendhilfetrager zur
Géanze mit der Pflege und Erziehung des Kindes betraut ist. Eine freiwillige volle Erziehung,
die zwischen den Erziehungsberechtigten und dem Kinder- und Jugendhilfetrager vereinbart
wurde, endet im Fall einer Obsorgeilbertragung auf die Pflegeeltern, da die leiblichen Eltern
dem Kinder- und Jugendhilfetradger nur Rechte Ubertragen kénnen, die sie selbst besitzen
("nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet"). Die Rechtsposition des Kinder- und
Jugendhilfetragers ist von jener der leiblichen Eltern abgeleitet. Da diesen fiir eine Ubertra-
gung auf die Pflegeeltern die Obsorge jedoch zuerst entzogen werden muss, endet damit
auch die freiwillige volle Erziehung. Ebenso endet durch die Obsorgetibertragung auf die
Pflegeeltern eine volle Erziehung gegen den Willen der Erziehungsberechtigten, da dem
Kinder- und Jugendhilfetrager die Obsorge entzogen wird.

Da das Pflegekindergeld grundsatzlich fir die Durchfiihrung der vollen Erziehung gewahrt
wird (vgl zB § 30 Abs 1 Z 1 0O6. KUIHG 2014), hat die Obsorgetbertragung auf die Pflegeel-
tern und das damit einhergehende Ende der vollen Erziehung zur Folge, dass Pflegeeltern
nicht mehr zum Bezug von Pflegekindergeld berechtigt sind. Nur wenn die Landesausfih-
rungsgesetze eine entsprechende Regelung enthalten, haben Pflegeeltern trotz Obsorge-
Ubertragung einen Rechtsanspruch auf das Pflegekindergeld. Derartige Bestimmungen be-
stehen jedoch nur fir das Bundesland Kérnten. Dort ist Pflegeeltern das Pflegekindergeld
auch dann zu gewédhren, wenn die volle Erziehung aufgrund der Betrauung mit der Obsorge
nach dem ABGB aufgehoben wurde (§ 31 Abs 2 K-KJHG). In anderen Landesausfuhrungs-

39 RV 2191 BIgNR XXIV. GP 24.
%0 Stabentheinerin Rummef® § 186a Rz 1ff.
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gesetzen wurden zwar &hnliche Bestimmungen eingefigt (zB 44 Abs 7 W-KJHG). Wé&hrend
in Karnten jedoch ein Rechtsanspruch auf das Pflegekindergeld besteht, liegt die Entschei-
dung in den anderen Bundesléandern im Ermessen der Behdrden, die sie unter Berlcksichti-
gung der personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse zu treffen haben. In Niederéster-
reich haben Personen, denen die Obsorge Ubertragen wurde, zwar einen Anspruch auf mo-
natliches Pflegekindergeld, sofern vor der Ubertragung der Obsorge ein Anspruch auf Pfle-
gekindergeld auf Grund der vollen Erziehung bestanden hat (vgl § 5 Abs 1 NO Pflegekinder-
geld-Verordnung). Dieser Anspruch besteht jedoch nicht, wenn die Ubertragung der Obsorge
von den Pflegepersonen selbst bei Gericht beantragt wurde (§ 5 Abs 2 NO Pflegekindergeld-
Verordnung). Warum dies so geregelt wurde, ist unseres Erachtens nicht nachvollziehbar.

Die L6sung in Kérnten stellt unserer Meinung nach die einzige zufriedenstellende Lésung fur
die Praxis dar. Die Landesausfihrungsgesetze sollten aus diesem Grund dahingehend ab-
geéndert werden, dass Pflegeeltern auch im Fall einer Ubertragung der Obsorge weiterhin
zum Bezug von Pflegekindergeld berechtigt sind.

3.3.3.3.2 Vertragsrechtliche Konsequenzen

Eine in den Bundeslandern unterschiedliche Handhabung erfahrt auch die Frage, ob beste-
hende Arbeitsvertrage oder freie Dienstvertrage Uber die Erbringung des sozialpadagogi-
schen Mehraufwands aufgrund der Ubertragung der Obsorge auf die Pflegeperson durch
den Kinder- und Jugendhilfetrager oder die privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung be-
endet werden. Wéahrend dies in Wien, Tirol, der Steiermark und in Oberdsterreich der Fall ist,
bleiben die Vertrage in Salzburg, Kérnten'*" und Vorarlberg aufrecht. In Niederdsterreich gibt
es aktuell noch keinen Fall, eine Beendigung erscheint nach Auskunft der zustandigen Stel-
len als wahrscheinlich. Im Folgenden soll die rechtliche Zulassigkeit dieser Vorgehensweise
untersucht werden:

Die Aufrechterhaltung der Vertrdge mit obsorgeberechtigten Pflegeeltern'* kénnte insofern
problematisch sein, da Gebietskérperschaften'*® auch als Trager von Privatrechten an die
Grundrechte gebunden sind ("Fiskalgeltung"). In diesem Zusammenhang von besonderer
Bedeutung ist der Gleichheitssatz gem Art 7 B-VG, demzufolge unsachliche Diskriminierun-
gen verboten sind. Es erhebt sich die Frage, inwieweit eine unzuléassige Diskriminierung leib-
licher Eltern vorliegt, wenn diese als Obsorgeberechtigte nicht die Méglichkeit haben, Vertra-
ge mit den Gebietskérperschaften oder von diesen beauftragten privaten Kinder- und Ju-
gendhilfeeinrichtungen abzuschlieBen. Dieses Problemfeld sei an dieser Stelle nur am Ran-
de erwahnt. Grundsétzlich ist jedoch ausfiihren, dass wohl eine unzuldssige Ungleichbe-
handlung leiblicher Eltern nicht vorliegt, wenn man bereits davon ausgeht, dass die fur Pfle-
gepersonen bestehende Mdéglichkeit, Vertrage Uber die Erbringung des sozialpddagogischen
Mehraufwands abzuschlieBen, dem Gleichheitssatz entspricht.

" In Karnten entsprach dies der Rechtslage/tatsichlich geiibten Praxis aus 2012. Fir 2014 liegen uns keine
Informationen vor.

1“2 Das Problem betrifft nicht nur die Aufrechterhaltung von Vertragen nach der Obsorgetibertragung auf die Pfle-
geperson, sondern auch den Neuabschluss eines derartigen Vertrages durch eine bereits obsorgeberechtigte
Pflegeperson.

3 In der Folge waren nicht nur die Gebietskdrperschaften selbst, sondern auch die privaten Kinder- und Jugend-
hilfeeinrichtungen an die Grenzen des Gleichheitssatzes gebunden, da die Ermachtigung durch die Lander nur
verfassungsmaBiges Handeln umfassen kann.
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Geht man nun davon aus, dass die Méglichkeit, nach der Obsorgelibertragung einen Vertrag
Uber die Erbringung des sozialpadagogischen Mehraufwands aufrechtzuerhalten oder abzu-
schlieBen nicht dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz widerspricht, beschrankt sich die
Diskussion Uber dieses Thema nicht mehr auf rechtliche, sondern auf rechtspolitische Argu-
mente. Betrachtet man den Zweck der Schaffung der Vertragskonstruktionen, namlich die
sozialrechtliche Absicherung der Pflegepersonen, ist es unseres Erachtens nicht sinnvoll,
das Vertragsverhaltnis aufgrund einer Obsorgelibertragung zu beenden, da sich die sozial-
rechtliche Situation der Pflegeeltern durch die Ubertragung nicht automatisch &ndert. Dem
Argument, dass durch die Obsorgelbertragung das Pflegeverhaltnis auf eine qualitatsvollere
Stufe gehoben wird und aus diesem Grund keine Verpflichtung zur Leistung eines sozialpé-
dagogischen Mehraufwands mehr bestehen soll, ist entgegenzuhalten, dass die Pflegeper-
son nicht verpflichtet ist, einen Vertrag abzuschlieBen. Sie kann somit selbst entscheiden, ob
der durch die Verpflichtungen vorgenommene Eingriff in die Beziehung zum Pflegekind als
zu intensiv empfunden wird. Mit diesem Argument das Vertragsverhaltnis von vorherein au-
tomatisch beenden zu lassen, ist unseres Erachtens kritikwlrdig. Bei der Behauptung, dass
es die finanziellen Grenzen Uberschreiten wirde, die Vertragsverhaltnisse trotz Obsorge-
Ubertragung aufrechtzuerhalten, muss bedacht werden, dass dadurch im Regelfall die wohl
auch kostenintensive Obsorgeverpflichtung des Kinder- und Jugendhilfetragers wegfallt.
Weiters ist es wohl gesellschaftspolitisch winschenswert, dass Pflegeeltern Uber Pflegekin-
der, bei denen eine Ruckflihrung zu den leiblichen Eltern praktisch ausgeschlossen ist, auch
obsorgeberechtigt sind. Verlieren sie durch die Obsorgelbertragung ihre sozialrechtliche
Absicherung, kénnten Pflegepersonen dadurch abgehalten werden, diesen Schritt zu wagen.
Zusammengefasst ergibt sich daher unseres Erachtens eindeutig, dass eine Obsorgelber-
tragung nicht zu einer Beendigung eines bereits bestehenden Vertrages Uber den sozialpa-
dagogischen Mehraufwand fiihren sollte.

3.4 Anspriiche von Pflegeeltern aus anderweitiger Beschaftigung

3.4.1 Problemaufriss

Geht die Pflegeperson neben der Pflege und Erziehung einer anderweitigen Beschaftigung
als Arbeitnehmerln nach, erhebt sich die Frage, inwiefern die Pflegeperson die Méglichkeit
hat, gesetzlich vorgesehene Anspriche, wie zB Karenz, aufgrund der Betreuung des Pflege-
kindes in Anspruch zu nehmen.

3.4.2 Pflegefreistellung

Pflegepersonen haben gem § 16 Abs 1 Z 1 bis 3 UrlG Anspruch auf Fortzahlung des Ent-
gelts fur den im Gesetz bestimmten Zeitraum, wenn diese an der Arbeitsleistung wegen der
notwendigen Pflege eines im gemeinsamen Haushalt lebenden erkrankien Pflegekindes
nachweislich verhindert sind. Dasselbe gilt gem § 16 Abs 1 Z 2 UrlG wegen der notwendigen
Betreuung des Pflegekindes infolge eines Ausfalls einer Person, die das Kind standig betreut
hat, aus den Griinden des § 15d Abs 2 Z 1-5 MSchG. Ebenso hat eine Pflegeperson gem §
16 Abs 1 Z 3 UrlG einen Entgeltfortzahlungsanspruch, wenn sie wegen der Begleitung eines
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erkrankten Pflegekindes bei einem stationaren Aufenthalt in einer Heil- und Pflegeanstalt,
sofern das Kind das zehnte Lebensjahr noch nicht vollendet hat, an der Arbeitsleistung
nachweislich verhindert ist.

Dartber hinaus besteht bei Erflllung der gesetzlich vorgesehenen Voraussetzungen ein An-
spruch auf Freistellung von der Arbeitsleistung flir den gesetzlich vorgesehenen Zeitraum,
wenn die Pflegeperson den Freistellungsanspruch geman Abs 1 verbraucht hat und wegen
der notwendigen Pflege seines im gemeinsamen Haushalt lebenden erkrankten Pflegekin-
des, welches das zwdlfte Lebensjahr noch nicht Uberschritten hat, an der Arbeitsleistung
neuerlich verhindert ist.

3.4.3 Sterbebegleitung

Gem § 14a AVRAG (Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz) kann eine Pflegeperson un-
ter bestimmten Voraussetzungen eine Herabsetzung bzw Anderung der Lage der NAZ oder
eine Freistellung gegen Entfall des Arbeitsentgelts zum Zwecke der Sterbebegleitung eines
Pflegekindes flr einen bestimmten, drei Monate nicht lbersteigenden Zeitraum verlangen.
Der Arbeitnehmer kann eine Verldngerung der MaBnahme schriftlich verlangen, wobei die
Gesamtdauer der MaBnahme sechs Monate nicht Uberschreiten darf.

3.4.4 Begleitung von schwersterkrankten Kindern

Gem § 14b AVRAG kann eine Pflegeperson schriftlich eine Herabsetzung bzw Anderung der
Lage der Normalarbeitszeit oder eine Freistellung gegen Entfall des Arbeitsentgelts zum
Zwecke der Begleitung von einem im gemeinsamen Haushalt lebenden, schwersterkrankten
Pflegekind verlangen.

3.4.5 Elternkarenz

Gem § 15¢c MSchG/§ 5 VKG hat eine Person, die in der Absicht, ein Kind an Kindes Statt
anzunehmen, dieses in unentgeltliche Pflege genommen hat, Anspruch auf Elternkarenz.
Das Kind muss bereits zum Zweck der Adoption in Pflege gegeben worden sein, weshalb die
Pflege lediglich einen formalen Zwischenschritt im Adoptionsverfahren darstellt.'*

Da Pflegeeltern ein Kind nicht zum Zweck der Adoption in Pflege und Erziehung gegeben
wird, haben sie keinen Anspruch auf Elternkarenz iSd MSchG/VKG. Grundsétzlich besteht
zwar die Mdoglichkeit der Vereinbarung eines Karenzurlaubs als unbezahlte Dienstfreistel-
lung. Auf diese sind jedoch die Bestimmungen des MSchG/VKG nicht anwendbar, was ins-
besondere den Nachteil hat, dass die Pflegeperson keinem besonderen Kiindigungs- und
Entlassungsschutz unterliegt. Ein solcher kann auch nicht vertraglich vereinbart werden.'*
Maoglich ware eine Vereinbarung eines Kiindigungsverzichts oder eine Beschrédnkung der
Kindigung auf bestimmte Griinde.

% Thomasberger in Burger-Ehrnhofer/Schrittwieser/Thomasberger, MSchG und VKG? 350.

> OGH 23.2.2009, 8 ObA 2/09s, DRAA 2010/34 (Schrittwieser).
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Nur Pflegepersonen, die bei 6ffentlichen Arbeitgebern beschéftigt sind, ist in manchen Bun-
deslandern gesetzlich die Méglichkeit eingerdumt, Elternkarenz in Anspruch zu nehmen. Das
gilt zB fur Personen, die als Vertragsbedienstete oder Beamte bei der Gemeinde Wien be-
schaftigt sind und ein Kind in unentgeltliche Pflege genommen haben. Diese kénnen gem §
31 Abs 3 VBO 1995 oder gem § 53 Abs 3 DO 1994 Elternkarenz in Anspruch nehmen. Ha-
ben sie zusatzlich einen Vertrag Uber die Erbringung des sozialpddagogischen Mehrauf-
wands abgeschlossen, liegt dennoch unentgeltliche Pflege vor, da das Entgelt keine Gegen-
leistung fir die Pflege und Erziehung selbst, sondern flr die Erbringung des damit verbun-
denen Mehraufwands darstellt. Der Vertrag steht der Inanspruchnahme von Elternkarenz
somit nicht entgegen.

3.4.6 Elternteilzeit

Fir eine Pflegeperson, die ein Kind nicht zum Zweck der Adoption in unentgeltliche Pflege
genommen hat, besteht keine Mdglichkeit, eine Teilzeitbeschéaftigung iSd MSchG/VKG in
Anspruch zu nehmen. Auf die Person ist daher auch nicht der besondere Kindigungs- und
Entlassungsschutzes anwendbar, der — wie im Fall einer Karenz — nicht vertraglich verein-
bart werden kann.

Eine Ausnahme besteht fir Pflegepersonen, die als Vertragsbedienstete oder Beamte bei
der Gemeinde Wien beschéftigt sind: Diese kénnen gem § 12 Abs 1 VBO 1995 oder gem §
28 Abs 1 DO 1994 in Elternteilzeit gehen.

3.4.7 Bewertung

Pflegeeltern sind in Bezug auf Freistellungsanspriche leiblichen Eltern ganzlich gleichge-
stellt. Als von der Praxis &uBerst unbefriedigend empfunden wird allerdings die im Vergleich
zu leiblichen Eltern bestehende Benachteiligung betreffend Elternkarenz und Elternteilzeit.
Pflegepersonen, die Pflegekinder in einem jungen Alter zu sich nehmen, sind somit gezwun-
gen, eine allenfalls bestehende berufliche Tatigkeit aufzugeben oder auf das Gutdlnken ih-
res Arbeitgebers zu hoffen. Die bestehende gesetzliche Regelung hat ihren Hintergrund wohl
in der Problematik, dass Pflegepersonen, die im Rahmen von Kurzzeitpflegeverhéltnissen
tatig werden, fir den Arbeitgeber zu einer untragbaren Last werden kénnen, wenn sie bei
jedem Pflegschaftsverhaltnis erneut Karenz oder Elternteilzeit in Anspruch nehmen. Um die-
sem Umstand entgegenzuwirken, ware eine Regelung vorstellbar, die festlegt, dass Pflege-
personen einen Anspruch auf Karenz bzw Elternteilzeit haben, wenn das Pflegschaftsver-
héltnis voraussichtlich einen gewissen Zeitraum Uberschreiten wird (zB 4 Jahre). In der Pra-
xis wirden bei einer derartigen Lésung Schwierigkeiten bestehen, die Lange der Pflegs-
chaftsverhaltnisse konkret abzuschatzen. Jedenfalls ware derart aber die Inanspruchnahme
von Karenz bzw Elternteilzeit durch Pflegepersonen, die im Rahmen kurzfristiger Pflegever-
héltnisse tatig sind, ausgeschlossen. Unseres Erachtens ist eine derartige Regelung ein fur
beide Seiten — sowohl fir die Pflegeeltern, als auch fir die Arbeitgeber — gangbarer Weg.
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3.5 Sozialrechtliche Aspekte der Pflegeelternschaft

3.5.1 Einleitung

Gegenstand der folgenden Analyse stellt das Sozialrecht im weiteren Sinn dar,'*® weshalb
sowohl auf Regelungen des Sozialversicherungsrechts und des Familienlastenausgleichs als
auch auf steuerrechtliche Aspekte eingegangen wird.

3.5.2 Sozialversicherungsrechtlicher Schutz

3.5.2.1 Neuerungen im B-KJHG

§ 20 Abs 3 B-KJHG bestimmt, dass Pflegepersonen die Méglichkeit zur sozialversicherungs-
rechtlichen Absicherung geboten werden soll. Die Materialien zu dieser Bestimmung halten
fest, dass die Fortsetzung und Weiterentwicklung entsprechender Modelle den Kinder- und
Jugendhilfetragern obliegt, wobei im Hinblick auf die zunehmende Mobilitat der Pflegeperso-
nen eine bundesweite Harmonisierung anzustreben ist."*” Vor der Einfiinrung des B-KJHG
fehlte eine derartige Regelung. In der Praxis bestand jedoch im Regelfall bereits ein System
der sozialrechtlichen Absicherung durch die Mdglichkeit, einen Vertrag tGber die Erbringung
des sozialpadagogischen Mehraufwands abzuschlieBen.

Die Landesausfuhrungsgesetze setzen § 20 Abs 3 B-KJHG in unterschiedlicher Weise um.
Wahrend zB § 43 Abs 3 WKJHG 2013 eine Verpflichtung des Kinder- und Jugendhilfetragers
normiert, Moglichkeiten zur sozialrechtlichen Absicherung anzubieten, bestimmt zB § 30 Abs
7 06. KJIHG 2014, dass Pflegepersonen und nahen Angehdrigen die Mdglichkeit hierzu ge-
boten werden soll. Wahrend daher manche Landesausflihrungsgesetze den Pflegepersonen
einen Rechtsanspruch auf sozialversicherungsrechtlichen Schutz einrdumen, halten andere
entsprechend dem Bundesgrundsatzgesetz nur die Mdglichkeit einer dementsprechenden
Einrdumung fest. Wie diese sozialrechtliche Absicherung auszugestalten ist, ist nur selten
gesetzlich geregelt (siehe zB § 6 ff NO Pflegekindergeld-Verordnung).

Welche Mdglichkeiten einer sozialrechtlichen Absicherung de lege lata bestehen, ist im Fol-
genden nachzugehen. In einem ersten Schritt ist ein Augenmerk darauf zu legen, ob eine
Absicherung bereits aufgrund des Pflegevertrages besteht, wahrend in einem zweiten Schritt
auf die Moglichkeiten einer freiwilligen Versicherung eingegangen wird. Zuletzt wird auf die
sozialrechtlichen Konsequenzen eines Vertragsabschlusses uber die Erbringung des sozial-
padagogischen Mehraufwandes eingegangen.

3.5.2.2 Soziale Absicherung aufgrund eines Pflegevertrages

Uberlegt man, unter welchen Voraussetzungen Pflegeeltern sozialversicherungsrechtlichen
Schutz genieBen, ist zunachst der Frage nachzugehen, ob sie durch den Abschluss eines
Pflegevertrages einer Pflichtversicherung nach dem Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz

146 Zur Terminologie "Sozialrecht im weiteren Sinn" vgl insb Mazal, Die Familie im Sozialrecht 23ff.
7 RV 2191 BIgNR XXIV. GP 20.
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(ASVG) oder dem Gewerblichen Sozialversicherungsgesetz (GSVG) unterliegen, wobei
mehrere Tatbesténde in Betracht zu ziehen sind.

Zundachst ist ein allfalliger Versicherungsschutz gem § 4 Abs 2 ASVG zu prifen. Demnach ist
Dienstnehmerln, wer in einem Verhaltnis persénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit ge-
gen Entgelt beschéaftigt wird, wobei es genlgt, wenn die Merkmale persénlicher und wirt-
schaftlicher Abhangigkeit gegeniber den Merkmalen selbststéndiger Erwerbstatigkeit tber-
wiegen. Fur das Vorliegen von personlicher Abhangigkeit wird eine weitgehende Eingliede-
rung in die betriebliche Struktur des Dienstgebers verlangt. Wirtschaftlich abhangig ist ein/e
DienstnehmerlIn, der/die nicht mit eigenen, sondern mit Betriebsmitteln des Dienstgebers
arbeitet. Als Unterschied zum arbeitsvertraglichen Arbeitnehmerbegriff setzt das sozialversi-
cherungsrechtliche Beschaftigungsverhaltnis aber notwendigerweise Entgeltlichkeit vo-
raus.'*® Da — wie bereits erliutert — Pflegeeltern die Pflege und Erziehung autonom erbrin-
gen und persdnliche Abhangigkeit deshalb nicht vorliegt, scheidet eine Einbeziehung in die
Pflichtversicherung gem § 4 Abs 2 ASVG aus. Zusatzlich ist das Pflegekindergeld, das den
Pflegeeltern fur die Erbringung der Pflege und Erziehung ausbezahlt wird, als Aufwandsent-
schadigung und nicht als Entgelt zu qualifizieren, sodass auch in dieser Hinsicht der Dienst-
nehmerbegriff des § 4 Abs 2 ASVG nicht erfullt ist.

In einem nachsten Schritt ist eine Einbeziehung in die Pflichtversicherung gem § 2 Abs 1 Z 1
GSVG zu priifen.'* Diese scheidet jedoch aufgrund der fehlenden Gewerbeberechtigung
von Pflegeeltern aus.

Weiters ist ein Versicherungsschutz gem § 4 Abs 4 ASVG zu untersuchen. Vollversichert
sind demgemanB Personen, die sich auf Grund freier Dienstvertrage auf bestimmte oder un-
bestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen verpflichten, wenn sie aus dieser Tétig-
keit ein Entgelt beziehen, die Dienstleistungen im Wesentlichen personlich erbringen und
Uber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfligen ("dienstnehmerahnlicher freie/r
DienstnehmerIn"). Da der Pflegevertrag jedoch nicht als freier Dienstvertrag qualifiziert wer-
den kann und zusatzlich keine Entgeltlichkeit gegeben ist, liegt auch keine Pflichtversiche-
rung gem § 4 Abs 4 ASVG vor.

Auch eine Versicherungspflicht als "neuer Selbststéandiger” gem § 2 Abs 1 Z 4 GSVG st zu
verneinen, da die Pflege und Erziehung keine betriebliche Tétigkeit darstellt, die zu einer
Erzielung von Einkinften iSd §§ 22 Z 1 bis 3 und 5 oder 23 EstG fihrt.

Durch den Abschluss eines Pflegevertrages erfolgt somit de lege lata keine Einbeziehung in
das Pflichtversicherungssystem. Pflegeeltern sind allein durch den Abschluss eines Pflege-
vertrages weder kranken-, noch pensions-, unfall- oder arbeitslosenversichert, weshalb im
Folgenden auf die Mdglichkeiten eines freiwilligen Versicherungsverhéltnisses einzugehen
ist.

8 Krejci/Marhold/Karl in Tomandl, System 46ff.
% Das Bestehen eines Versicherungsschutzes gem § 2 Abs 1 Z 1 GSVG schlieBt eine Versicherung gem § 4
Abs 4 ASVG aus.
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3.5.2.3 Soziale Absicherung aufgrund einer freiwilligen Versicherung
3.5.2.3.1 Selbstversicherung

Fir Pflegeeltern, die keinem versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhéltnis nachgehen,
besteht die Mdglichkeit, gegen entsprechende Beitragsleistung eine Selbstversicherung ab-
zuschlieBen.™®

Der Abschluss einer Selbstversicherung ist in den Versicherungszweigen der Krankenversi-
cherung (§ 16 ASVG) und der Pensionsversicherung (§ 16a ASVG) mdglich. Pflegeeltern,
die einer geringfligigen Beschéftigung nachgehen, kénnen sich gem § 19a ASVG in beiden
Versicherungszweigen beginstigt selbstversichern (Beitragshéhe 2014: 55,79 €).

In der Pensionsversicherung besteht unter gewissen Voraussetzungen die Méglichkeit einer
beglnstigten Selbstversicherung fiir Zeiten der Pflege naher Angehériger (§ 18b ASVG). Der
Abschluss dieser freiwilligen Versicherung ist flir Personen méglich, die einen nahen Ange-
hérigen mit Anspruch auf Pflegegeld zumindest in Héhe der Stufe 3 gem § 5 BPGG unter
erheblicher Beanspruchung ihrer Arbeitskraft in hduslicher Umgebung pflegen. Auch Pflege-
eltern kénnen diese Form der Selbstversicherung in Anspruch nehmen, da sich der Angehé-
rigenbegriff gem § 77 Abs 6 ASVG bestimmt, von dem auch Pflegekinder umfasst werden.'’
Gem § 77 Abs 8 ASVG werden die Beitrage der nach § 18b ASVG Selbstversicherten zur
Ganze aus Mitteln des Bundes getragen.

Bezlglich der Unfallversicherung sieht § 19 Abs 1 ASVG fur bestimmte Personen die Még-
lichkeit einer Selbstversicherung in diesem Versicherungszweig vor. Unter anderem zahlen
selbststandig Erwerbstatige zu diesem Personenkreis, die Gbrigen Fallgruppen des § 19
ASVG sind in diesem Zusammenhang nicht relevant.

Wie bereits Mazal'* feststellt, scheitert die Selbstversicherung von Pflegeeltern in der Un-
fallversicherung jedoch daran, dass sie keine selbststéandige Erwerbstatigkeit ausiiben. Dies
zeigt sich in der Tatsache, dass Pflegeeltern — vorausgesetzt es liegt kein Arbeitsvertrag
oder freier Dienstvertrag mit einem Kinder- und Jugendhilfetrager oder einer privaten Kinder-
und Jugendhilfeeinrichtung vor — kein Entgelt fir ihre Tatigkeit erhalten. Das &sterreichische
Sozialversicherungssystem baut hingegen auf der Entgeltlichkeit jener Tatigkeit auf, die
Grundlage der Versicherungspflicht darstellt. Eine Selbstversicherung in der Unfallversiche-
rung ist aus diesem Grund nicht mdglich.

Auch in der Arbeitslosenversicherung besteht nach geltender Rechtslage keine Méglichkeit,
eine Selbstversicherung abzuschlieBen.

3.5.2.3.2 Weiterversicherung

Die Weiterversicherung ermdglicht Personen, die aus einer Pflicht- oder Selbstversicherung
ausgeschieden sind, unter bestimmten, gesetzlich normierten Voraussetzungen, ihr Sozial-
versicherungsverhaltnis in den Versicherungszweigen der Kranken- und Pensionsversiche-

190 7u den Maglichkeiten einer Selbstversicherung vgl Pfeil, in Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-Komm, § 18a ff ASVG.
*! poperl, ASVG § 18b Rz 7.
%2 Mazal, Pflegeeltern 83.
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rung fortzusetzen. Neben der freiwilligen Selbstversicherung kommt auch diese Form der
freiwilligen Versicherung fur Pflegeeltern in Frage.

3.5.2.3.3 Mitversicherung eines Angehdrigen in der Krankenversicherung

Sind Pflegeeltern verheiratet oder besteht eine eingetragene Partnerschaft, hat der keiner
Pflichtversicherung unterliegende Teil unter bestimmten Voraussetzungen als Angehdriger
Anspruch auf Leistungen der Krankenversicherung (§ 123 ASVG). Auch bei gleich- oder ge-
gengeschlechtlichen Lebensgefahrtinnen besteht die Mdglichkeit, sich als Angehdriger in der
KV mitversichern zu lassen, wenn kein eigener Krankenversicherungsschutz besteht.

Der Zusatzbeitrag in der Héhe von 3,4 % der Beitragsgrundlage der versicherten Person
entfallt, wenn sich der/die mitversicherte Angehdrige der Erziehung eines oder mehrerer im
gemeinsamen Haushalt lebender Kinder gem § 123 Abs 4 Satz 1 widmet oder durch mindes-
tens vier Jahre hindurch der Kindererziehung gewidmet hat (§ 51d ASVG). Aufgrund des
ausdrucklichen Verweises in § 123 Abs 4 ASVG gelten als Kinder auch Pflegekinder, wenn
sie von dem/der Versicherten unentgeltlich verpflegt werden oder das Pflegeverhéltnis auf
einer behoérdlichen Bewilligung beruht.

Eine beitragsfreie Mitversicherung ist unseres Erachtens fir die Pflegeperson auch mdéglich,
wenn sie einen Vertrag Uber die Erbringung des sozialpadagogischen Mehraufwands ab-
schlieBt, da trotz der VergUtung unentgeltliche Pflege vorliegt.

3.5.2.4 Soziale Absicherung aufgrund einer Teilversicherung ...

3.5.2.4.1 ... in der Krankenversicherung

Beziehen Pflegeeltern Kinderbetreuungsgeld, sind sie gem § 8 Abs 1 Z 1 lit f ASVG im Ver-
sicherungszweig der Krankenversicherung teilversichert. Mit dem Ende des Bezugs von Kin-
derbetreuungsgeld, das gem § 5 Abs 2 KBGG hdéchstens bis zur Vollendung des 30. Le-
bensmonats des Kindes in Anspruch genommen werden kann, endet auch die Teilversiche-
rung in der Krankenversicherung. Gibt es keine Mdglichkeit der Mitversicherung Uber die
Angehdrigeneigenschaft und wird keine die Vollversicherung begriindende Beschaftigung
aufgenommen, muss sich die Person selbstversichern.

Liegt nach dem Ende des Bezugs von Kinderbetreuungsgeld eine geringflgige Beschafti-
gung vor, ist fraglich, ob sich die Pflegeperson gem § 19a ASVG selbstversichern kann, da
dies grundsatzlich nur méglich ist, wenn weder eine Kranken- noch eine Pensionsversiche-
rung vorliegt. Gem § 8 Abs 1 Z 2 lit g ASVG besteht aber bis zum 48. Lebensmonat des
Pflegekindes eine Pensionsversicherung. Somit ware ab dem Ende des Bezugs von Kinder-
betreuungsgeld bis zu diesem Zeitpunkt eine beitragsbeglnstigte Selbstversicherung gem §
19a ASVG nicht méglich. Aufgrund der ausdricklichen Ausnahme in § 19a Abs 1 ASVG
schlieBt die Teilversicherung in der Pensionsversicherung die Selbstversicherung bei gering-
fugiger Beschaftigung jedoch nicht aus. Bei Vorliegen einer geringfigigen Beschaftigung
kann somit ab dem Ende des Bezugs von Kinderbetreuungsgeld die Selbstversicherung gem
§ 19a ASVG abgeschlossen werden.
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3.5.2.4.2 ... in der Pensionsversicherung

Unabhangig vom Bezug des Kinderbetreuungsgeldes besteht fir die ersten 48 Kalendermo-
nate nach der Geburt eines Kindes gem § 8 Abs 1 Z 2 lit g ASVG eine Teilpflichtversicherung
in der Pensionsversicherung fur Personen, die ihr Kind tatsachlich und Gberwiegend im In-
land erziehen. Als Kinder gelten gem § 227a Abs 2 Z 6 ASVG auch Pflegekinder, sofern die
Ubernahme der unentgeltlichen Pflege nach dem 31. Dezember 1987 erfolgt ist.

SchlieBen Pflegepersonen einen Vertrag Uber die Erbringung des sozialpddagogischen
Mehraufwands vor Vollendung des vierten Lebensjahres des Pflegekindes ab, ist unseres
Erachtens das Merkmal der unentgeltlichen Pflege dennoch erflillt, da das Entgelt nicht fur
die Besorgung der Pflege und Erziehung, sondern flr die Erbringung des sozialpadagogi-
schen Mehraufwands geleistet wird. Ein Vertrag Uber die Erbringung sozialpadagogischer
Mehrleistungen hindert daher nicht die Anrechnung von Kindererziehungszeiten gem § 8 Abs
1 Z 2 lit g ASVG. Die durch den Vertrag Uber den sozialpadagogischen Mehraufwand erwirt-
schaftete Beitragsgrundlage wird mit der fixen Beitragsgrundlage fur Kindererziehungszeiten
zusammengerechnet.

3.5.2.5 Soziale Absicherung aufgrund des Vertrages uiber die Erbringung des "sozi-
alpadagogischen Mehraufwands"

3.5.2.5.1 Aligemeines

Es wurde bislang festgestellt, dass Pflegepersonen durch den Abschluss eines Pflegevertra-
ges keiner sozialrechtlichen Absicherung unterliegen, sondern "gezwungen" sind, eine im
Regelfall kostenpflichtige freiwillige Versicherung abzuschlieBen. Ein solches Vorgehen wére
jedoch entbehrlich, wenn der Vertrag Uber die Erbringung des sozialpddagogischen Mehr-
aufwands einen Versicherungsschutz mit sich bringt. Im Folgenden ist diese Frage zu unter-
suchen, wobei mehrere Tatbestande fir das Vorliegen einer Pflichtversicherung in Betracht
kommen:

Zunachst kann das Bestehen einer Pflichtversicherung gem § 4 Abs 2 ASVG ausgeschlos-
sen werden, da — ausgehend von der hier vertretenen Auffassung — Pflegeeltern nicht in per-
sOnlicher Abhéangigkeit tatig werden. Auch ein Versicherungsschutz gem § 2 Abs 1 Z 1
GSVG liegt nicht vor, da die Erbringung des sozialpadagogischen Mehraufwands keiner Ge-
werbeberechtigung bedarf.

In einem nachsten Schritt ist zu prifen, ob eine Versicherungspflicht gem § 4 Abs 4 ASVG
vorliegt. Demnach unterliegen jene Personen einer Vollversicherung, die zur Erbringung von
Dienstleistungen verpflichtet sind, wenn sie aus dieser Tétigkeit ein Entgelt beziehen, die
Dienstleistungen im Wesentlichen persénlich erbringen und Gber keine wesentlichen eigenen
Betriebsmittel verfligen.

Aufgrund der beschrankten Vertretungsmaoglichkeit von Pflegepersonen kann davon ausge-

gangen werden, dass diese ihre Tatigkeit im Wesentlichen persénlich erbringen. Auch ein
ausdrticklich vereinbartes Vertretungsrecht schadet der Qualifikation als dienstnehmerahnli-
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cher freie/r Dienstnehmerin nicht, wenn der Auftrag im Wesentlichen von der Person des/der
freien Dienstnehmers/Dienstnehmerin erbracht wird.'®

Das Kriterium der "wesentlichen eigenen Betriebsmittel" stellt grundséatzlich auf das Fehlen
einer eigenen unternehmerischen Struktur ab.' Dies trifft auf Pflegepersonen zu. Die
Raumlichkeiten, in denen Fortbildungsveranstaltungen stattfinden und die als Betriebsmittel
qualifiziert werden kdnnen, werden vom Auftraggeber zur Verfigung gestellt. Auch die Be-
richtsmasken fir Protokollfihrung und Dokumentation werden vom Auftraggeber vorgefertigt.

Pflegepersonen sind daher als dienstnehmeréahnliche freie Diensthehmerinnen gem § 4
Abs 4 ASVG zu qualifizieren und unterliegen bei Uberschreiten der Geringfiigigkeitsgrenze
(Stand 2014: € 395,31) dem Versicherungsschutz in der Kranken-, Unfall-, Pensions-
und Arbeitslosenversicherung. Unterschreitet das Gehalt die Geringfligigkeitsgrenze, be-
steht zwar ex lege ein Unfallversicherungsschutz; fiir das Bestehen einer Versicherung in der
Kranken- und Pensionsversicherung muss hingegen eine freiwillige Versicherung abge-
schlossen werden. Da eine Selbstversicherung in der Arbeitslosenversicherung nach gelten-
dem Recht nicht existiert, besteht bei einer Entlohnung unter der Geringflgigkeitsgrenze kein
Arbeitslosenversicherungsschutz.'®

'3 Mosler, DRAA 2005, 496.

'** Mosler, DRAA 2005, 496.

%% Der Versicherungsschutz in der eben erlauterten Form besteht unter der Annahme, dass die Pflegeperson
keiner anderweitigen, eine Pflichtversicherung begriindenden Beschaftigung nachgeht.
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3.5.2.5.2 Bundeslanderiibersicht

Im Bundesland Wien liegt die Héhe des Gehalts, das Langzeitpflege- als auch Krisenpflege-
personen bei Abschluss eines Vertrages Uber den sozialpadagogischen Mehraufwand erhal-
ten, Uber der Geringflgigkeitsgrenze, weshalb ex lege ein Versicherungsschutz in allen Ver-
sicherungszweigen besteht. Die gleiche Situation liegt fir professionelle Pflegepersonen und
Pflegepersonen im Rahmen der kurzfristigen Pflege in Niederdsterreich und fir alle Formen
der Pflegeverhaltnisse in Oberdsterreich vor.

In der Steiermark ist der Versicherungsschutz von Dauerpflegepersonen von der gewahlten
Alternative abhangig: Das Entgelt, das bei Inanspruchnahme der Alternative 1 bezahlt wird,
liegt Uber der Geringfligigkeitsgrenze. Wird die Alternative 2 gewahlt, muss nachweislich
eine freiwillige Selbstversicherung bei geringfugiger Beschaftigung in der Kranken- und Pen-
sionsversicherung gem § 19a ASVG abgeschlossen werden, widrigenfalls wird das Entgelt
auf 155,00 € reduziert. Das Gehalt von familienpadagogischen Pflegepersonen liegt Gber der
Geringflgigkeitsgrenze.

In Salzburg ist der Abschluss einer Selbstversicherung bei geringfligiger Beschéftigung in
der Kranken- und Pensionsversicherung gem § 19a ASVG verpflichtend.

In Tirol liegt das Entgelt von Pflegeeltern unter der Geringflgigkeitsgrenze. Méglich ist der
Abschluss einer freiwilligen Versicherung in der Kranken- und Pensionsversicherung gem §
19a ASVG. Das Einkommen, das Bereitspflegerlnnen und heilpddagogische Pflegepersonen
beziehen, liegt hingegen Uber der Geringflgigkeitsgrenze, sodass eine ex lege Pflichtversi-
cherung besteht.

In Vorarlberg liegt bei der Betreuung eines Pflegekindes ein freier Dienstvertrag unter der
Geringflgigkeitsgrenze vor, sodass eine Selbstversicherung in der Kranken- und Pensions-
versicherung gem § 19a ASVG abgeschlossen werden kann. Bei der Betreuung mehrerer
Pflegekinder besteht aufgrund der Uberschreitung der Geringfligigkeitsgrenze eine Vollversi-
cherung.

Dauerpflegepersonen in Kédrnten werden — auch bei Betreuung mehrerer Pflegekinder — un-
ter der Geringfugigkeitsgrenze bezahlt. Es kann eine freiwillige Versicherung gem § 19a
ASVG abgeschlossen werden. Das Gehalt von Krisenpflegepersonen (berschreitet die Ge-
ringflgigkeitsgrenze.

3.5.2.6 Bewertung

Das Begehren, Pflegeeltern sozialrechtlich abzusichern, besteht bereits seit vielen Jahren.
Vor der Einflhrung der Vertragsmodelle Gber die Erbringung des sozialpadagogischen
Mehraufwands standen den Pflegeeltern lediglich die Mdglichkeiten der Mit- und Selbstversi-
cherung zur Verfigung. Wahrend das Instrument der Mitversicherung jedoch als unzu-
reichend empfunden wurde, insbesondere im Hinblick darauf, dass einzelne Pflegepersonen
nicht davon Gebrauch machen konnten, scheiterte bei vielen die Mdglichkeit der freiwilligen
Versicherung aufgrund deren Kosten.
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Auch der durch die Vertrage Uber die Erbringung des sozialpadagogischen Mehraufwands
bestehende sozialrechtliche Schutz wird von vielerlei Seite als zu gering empfunden. Bedeu-
tender Kritikpunkt ist, dass Pflegepersonen bei einer Entlohnung unter der Geringfligigkeits-
grenze nur einem Unfallversicherungsschutz unterliegen.

Trotz dieses Kritikpunktes erscheint diese kombinatorische Lésung der Verbindung von ver-
traglicher Gestaltung und Nutzung bestehender sozialversicherungsrechtlicher Méglichkeiten
als geeignetes Instrument, um eine sozialrechtliche Absicherung fur Pflegeeltern zu schaf-
fen.'®

3.5.3 Unterstiutzungsleistungen

3.5.3.1 Pflegekindergeld

Gem § 20 B-KJHG hat der Kinder- und Jugendbhilfetrager fir Pflegepersonen, die im Rahmen
der vollen Erziehung ein Pflegekind betreuen und keine nahen Angehérigen des Pflegekin-
des sind, ein pauschaliertes Pflegekindergeld festzulegen. § 21 JWG 1989 bezeichnete die
Unterstitzungsleistungen fir Pflegeeltern noch als ,Pflegegeld“. Wohl um einer Verwechs-
lung mit dem nach dem Bundespflegegeldgesetz geblihrenden Leistungen vorzubeugen,
verwendet das B-KJHG nunmehr den Begriff ,Pflegekindergeld®. In den Materialien wird
ausdrticklich festgehalten, dass bei der Festlegung des Pflegekindergeldes der altersgema-
Be Betreuungsaufwand und sonstige mit Pflege und Erziehung verbundene Lasten zu be-
rcksichtigen sind. Dies beinhaltet insbesondere die Einbeziehung von durchschnittlichen
Kosten flr eine altersgerechte Versorgung mit Nahrung, Kleidung, Wohnen, Transport, Bil-
dung und Freizeitgestaltung.” Im Gegensatz zur Rechtslage nach dem JWG 1989 ist der
Anspruch auf Pflegekindergeld auf Pflegeeltern, die im Rahmen der vollen Erziehung tatig
werden, beschrankt.'® Fir nahe Angehérige erméchtigt das B-KJHG die Landesgesetzge-
bung ausdrlcklich, einen Pflegebeitrag bis zur Héhe des Pflegekindergeldes zu gewéahren (§
20 Abs 4 B-KJHG; § 32 K-KJHG).

Die Ausgestaltung des Pflegekindergeldes und sonstiger mit diesem in Zusammenhang ste-
henden Leistungen erfolgt in den einzelnen Landeskinder- und Jugendhilfegesetzen auf un-
terschiedliche Weise. Allen Ausfihrungsgesetzen gemeinsam ist, dass sowohl die Héhe des
Pflegekindergeldes als auch die konkrete Ausgestaltung von der Art des Pflegeverhéltnisses
abhangig sind. Krisenpflegeeltern bekommen in der Regel erhéhtes Pflegekindergeld, das in
Tagsatzen bemessen wird (vgl § 3 Pflegekindergeld- und Krisenpflegeelternunterstitzungs-
verordnung 2014)."%°

Die Héhe des Pflegekindergeldes ist grundsétzlich von dem Erhalt anderer Leistungen un-
abhéangig. Als Ausnahme davon gilt Vorarlberg, wo die Hohe des Pflegekindergeldes monat-
lich um den Betrag von 310 € verringert wird, wenn die Pflegeeltern Anspruch auf Kinderbe-

158 Zur Problematik einer ex-lege Einbeziehung der Pflegeeltern in die Pflichtversicherung vgl Mazal, Pflegeeltern
106ff.

7 RV 2191 BIgNR XXIV. GP 20.

'8 RV 2191 BIgNR XXIV. GP 9.

%% Sjehe RV 2191 BIgGNR XXIV. GP 20: Den speziellen Bediirfnissen von Pflegepersonen, die in der Krisenunter-
bringung eingesetzt werden, ist Rechnung zu tragen.
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treuungsgeld haben. Weiters ist vorgesehen, dass sich das Pflegekindergeld um den Betrag
der jeweils geblhrenden Familienbeihilfe erhéht, wenn diese von den Pflegeeltern nicht be-
zogen wird (§ 1 Abs 3 Pflegekindergeldverordnung). Das Bundesland Kérnten besitzt eine
ahnliche Regelung betreffend die Familienbeihilfe (vgl § 1 Abs 3 Pflegekindergeld- und Kri-
senpflegeelternunterstitzungsverordnung 2014).

Die n&heren Details zum Pflegekindergeld werden in Verordnungen geregelt. Die Landesre-
gierungen sind aufgrund von Verordnungserméachtigungen in den Landeskinder- und Ju-
gendhilfegesetzen befugt, Richtsatze fir die H6he des monatlichen Pflegekindergeldes ge-
staffelt nach Altersgruppen festzulegen (siehe untere Tabelle).

Zusatzlich zum Pflegekindergeld erhalten Pflegepersonen Uber diese Richtsatze hinausge-
hende Unterstitzungsleistungen, deren Gewahrung entweder in den Landes-Kinder und
Jugendhilfegesetzen oder in den entsprechenden Durchfiihrungsverordnungen geregelt ist.
Darunter fallen Sonderzahlungen und Erstausstattungspauschalen (anlasslich der Aufnahme
eines Pflegekindes). Auch finanzielle Unterstitzungen far erhdhte Aufwendungen des Pfle-
gekindes (Sonderbedarf), wie zB den Ersatz der Kosten fur Zahnspangen und Therapiestun-
den, zahlen zu diesen Unterstiitzungsleistungen. Auffallig ist, dass die Bestimmungen Uber
den Kostenersatz duBerst unbestimmt gehalten sind, sodass es in der Praxis zu erheblichen
Unterschieden in der Durchfiihrung kommt. Dies fUhrt zu einer groBen Unsicherheit seitens
der Betroffenen, insbesondere wenn man bedenkt, dass die Pflegeeltern oftmals die Ausga-
ben "vorschieBen" missen, obwohl sie nicht wissen, ob ihnen die Kosten refundiert werden,
und erst dann Kostenersatz beantragen kénnen. Im Bereich des Sonderbedarfs ist daher
dringend anzuraten, klare rechtliche Regelungen zu schaffen, um die bestehende Ungewiss-
heit Gber die Gewahrung derartiger Leistungen zu beseitigen.

Tabelle 4: Richtsatze des Pflegekindergeldes (Stand 2014)

Bundesland Rechtsgrundlage'®’ Richtsatze (monatlich, pro Pflegekind)

Bis zum 6. Lebensjahr: € 480,00
Wiener Pflegekindergeldver- | Bis zum 10. Lebensjahr: € 500,00

Wien
ordnung Bis zum 15. Lebensjahr: € 515,00
Bis zum 18. Lebensjahr: € 555,00
Niederdsterreich NO Pflegekindergeld- B?S zum 10. LebenSJ.ahr: € 567,00
Verordnung 2014 Bis zum 18. Lebensjahr: € 601,00
B landische Richtsat €814,00
chtsatz-
Burgenland urgen 32“';3”3”5 z Ab dem 14. Lebensjahr: monatlicher Zuschlag
von 10 % des bestehenden Pflegekindergeldes
. Stmk. Kinder- unfj Jugendhil- Bis zum 12. Lebensjahr: € 421,00
Steiermark fegesetz Durchfiihrungsver-

ordnung Bis zum 18. Lebensjahr: € 464,00

'%% Die Langtitel der einzelnen Verordnungen sind in der Liste der Rechtsquellen (im Anhang) genannt.

78



OIF Forschungsbericht | Pflegeeltern | April 2015

Bis zum 6. Lebensjahr: € 456,85
06. JWG- Bis zum 10. Lebensjahr: € 479,39

Richtsatzverordnung 2014 | Bis zum 15. Lebensjahr: € 500,59

Bis zum 18. Lebensjahr: € 547,87

Oberosterreich

Unterhaltskosten: € 424,50
Erziehungsaufwand:

Salzburg™®' Pflegegeldverordnung 2012 | Bis zum 6. Lebensjahr: € 114,00
Bis zum 10. Lebensjahr: € 189,00
Bis zum 18. Lebensjahr: € 212,00

Bis zum 3. Lebensjahr: € 470,30
Bis zum 6. Lebensjahr: € 519,80
Bis zum 10. Lebensjahr: € 586,70
Bis zum 15. Lebensjahr: € 631,30
Bis zum 18. Lebensjahr: € 690,60

Pflegeelterngeldverordnung

Tirol 201362

Bis zum 3. Lebensjahr: € 504,00
Bis zum 6. Lebensjahr: € 559,00
Vorarlberg Pflegekindergeldverordnung | Bis zum 10. Lebensjahr: € 630,00
Bis zum 15. Lebensjahr: € 676,00
Bis zum 18. Lebensjahr: € 741,00

Pflegekindergeld- und Kri-
Kérnten senpflegeelternunterstit-
zungsverordnung 2014

Bis zum 10. Lebensjahr: € 486,00
Bis zum 18. Lebensjahr: € 520,00

161 Salzburg hat als einziges Bundesland ein dem B-KJHG entsprechendes Ausflihrungsgesetz nicht erlassen.
Dementsprechend fehlt auch eine Durchfiihrungsverordnung betreffend das Pflegekindergeld.
162 Eiir das Jahr 2014 ist eine neue Pflegeelterngeldverordnung nicht erlassen worden.
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3.5.3.2 Leistungen iSd Familienlastenausgleichsgesetz

Pflegekinder sind gem § 2 Abs 3 lit d Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) leiblichen Kin-
dern in Bezug auf jene Leistungen, die im ersten Abschnitt des FLAG geregelt sind, gleich-
gestellt. Pflegeeltern haben demgemaf Anspruch auf folgende Leistungen, wenn sie die im
Gesetz normierten — ebenso flr leibliche Eltern geltenden — Voraussetzungen (zB Wohnsitz
im Bundesgebiet) erflllen: Familienbeihilfe (§ 2), Geschwisterzuschlag (§ 8 Abs 3), erhéhte
Familienbeihilfe im Fall der Behinderung des Pflegekindes (§ 8 Abs 4), Schulstartgeld (§ 8
Abs 8), Mehrkindzuschlag (§ 9a), Schulfahrtbeihilfe und Schiilerfreifahrten (§ 30a), sowie
unentgeltliche Schulbiicher (§ 31).

Zusétzlich haben Pflegeeltern aufgrund der ausdricklichen Gleichstellung der Pflegekinder
mit leiblichen Eltern gem § 38a Abs 2 FLAG unter den gesetzlich normierten Voraussetzun-
gen Anspruch auf Familienhdrteausgleich und gem § 38j FLAG Anspruch auf Familienhos-
pizkarenz-Hérteausgleich.

Pflegeeltern erhalten somit die gleichen Leistungen nach dem FLAG wie leibliche Eltern fir
ihre Kinder. Einziger Unterschied ist, dass ihnen kein Mutter-Kind-Pass-Bonus gewahrt wird,
da die Schwangerschaft eine notwendige Voraussetzung fiir den Erhalt dieses Bonus ist.

3.5.3.3 Kinderbetreuungsgeld

Pflegeeltern sind bei Erflllung der gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen anspruchsbe-
rechtigte Personen sowohl flir den Bezug des pauschalen als auch des einkommensabhan-
gigen Kinderbetreuungsgeldes (vgl §§ 2 und 24 KBGG). Das Kinderbetreuungsgeld geblhrt
frihestens ab dem Tag, ab dem das Kind in Pflege genommen wird.

3.5.4 Pflegekind mit Behinderung

3.5.4.1 Modelle der Pflegeunterbringung

In den Bundesléandern Wien, Burgenland, Steiermark, Oberdsterreich, Salzburg und Kérnten
bestehen keine speziellen Unterbringungsformen flr Pflegekinder mit Behinderung. Lediglich
in drei Bundeslander existieren derartige Pflegeverhaltnisse: In Niederdsterreich werden
Pflegekinder mit Behinderung im Rahmen der Professionellen Pflege und in Vorarlberg im
Rahmen von Ankerfamilien betreut. In Tirol besteht das Konzept der heilpddagogischen
Pflegefamilie, um Pflegekinder mit Behinderung aufzunehmen.

3.5.4.2 Sonderbedarf

Pflegeeltern, die ein Pflegekind mit Behinderung bei sich aufnehmen, besitzen grundséatzlich
keinen Anspruch auf erhéhtes Pflegekindergeld. Vermehrte Aufwendungen ("Sonderbedarf"),
die unter anderem durch erhéhte BetreuungsmaBnahmen oder besonderen Sachbedarf ent-
stehen kénnen, werden in den Landesausfiihrungsgesetzen in der Regel durch die Gewah-
rung von Sonderleistungen abgedeckt (vgl § 3 NO Pflegebeitragsverordnung). Dies hat fir
Pflegeeltern von behinderten Kindern den Nachteil, dass sie keine Gewissheit Uber die Kos-
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tenerstattung haben und vieles vom Ermessen des zustandigen Sachbearbeiters/der zu-
stédndigen Sachbearbeiterin abhangig ist. Auch in diesem Bereich wére eine rechtliche Rege-
lung dringend erforderlich.

Tirol ist das einzige Bundesland, in dem der finanzielle Mehraufwand bei Aufnahme eines
Pflegekindes mit Behinderung nicht tber den Sonderbedarf, sondern Uber ein erhéhtes Pfle-
gekindergeld geregelt wird.

3.5.4.3 Erhohte Familienbeihilfe

Gem § 8 Abs 4 FLAG haben Pflegeeltern Anspruch auf erhéhte Familienbeihilfe, wenn sie
ein erheblich behindertes Kind pflegen. In diesem Fall erh6ht sich die Familienbeihilfe monat-
lich um 150,00 €. Als erheblich behindert gilt ein Kind, bei dem eine nicht nur voribergehen-
de Funktionsbeeintrachtigung im kérperlichen, geistigen oder psychischen Bereich oder in
der Sinneswahrnehmung besteht. Als nicht nur vortibergehend gilt ein Zeitraum von voraus-
sichtlich mehr als drei Jahren. Der Grad der Behinderung muss mindestens 50 % betragen,
soweit es sich nicht um ein Kind handelt, das voraussichtlich dauernd auBerstande ist, sich
selbst den Unterhalt zu verschaffen (§ 8 Abs 5 FLAG).

3.5.4.4 Pflegegeld

Pflegekinder haben unter gewissen Voraussetzungen Anspruch auf Pflegegeld nach dem
Bundespflegegeldgesetz (§ 4 BPGG). Wurde den Pflegeeltern eine entsprechende Voll-
macht erteilt, wird ihnen das Pflegegeld als gesetzliche Vertreter der anspruchsberechtigten
Person ausbezahlt. Gem § 7 BPGG sind Geldleistungen, die nach anderen bundesgesetzli-
chen Vorschriften gewahrt werden, auf das Pflegegeld anzurechnen. Von der erhdéhten Fami-
lienbeihilfe flr erheblich behinderte Kinder gem § 8 Abs 4 FLAG ist deshalb ein Betrag von
60,00 € monatlich anzurechnen.

3.5.4.5 Selbstversicherung in der PV bei Pflege eines Kindes mit Behinderung

Gem § 18a ASVG kénnen sich Personen, die sich der Pflege eines im gemeinsamen Haus-
halt lebenden Kindes mit Behinderung, fir das erhdéhte Familienbeihilfe gem § 8 Abs 4 FLAG
gewahrt wird, widmen und deren Arbeitskraft aus diesem Grund ganzlich beansprucht wird,
im Versicherungszweig der PV selbstversichern.'® Die Auslegung des Kindesbegriffs hat
sich aufgrund des Verweises auf § 8 FLAG nach § 2 FLAG zu richten, demzufolge auch
Pflegekinder unter den Begriff "Kinder" fallen.'®* Die Beitrage sind zu zwei Dritteln aus Mitteln
des Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und zu einem Drittel aus Mitteln des Bundes zu
tragen (§ 77 Abs 7 ASVQG).

183 Durch das Sozialversicherungs-Anpassungsgesetz (SVAG), BGBI Nr. 2/2015, wurde § 18a ASVG abgeandert.
Durch die Novelle soll die Selbstversicherung fiir Zeiten der Pflege eines behinderten Kindes an die Selbstversi-
cherung flr Zeiten der Pflege naher Angehériger gem § 18b ASVG angeglichen werden. Dies betrifft einerseits
die Zulassigkeit der Ausiibung einer Erwerbstéatigkeit neben der Pflege und die Héhe der relevanten Beitrags-
grundlage fir diese Versicherung. Es muss kiinftig lediglich eine Uberwiegende Beanspruchung der Arbeitskraft
der Pflegeperson vorliegen. Vgl RV 321 BIgNR XXV. GP 3.

%% poperl, ASVG § 18a, Rz 10.
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3.5.5 Steuerliche Aspekte

3.5.5.1 Steuerliche Behandlung des Pflegekindergeldes

Gem § 20 Abs 2 B-KJHG wird Pflegeeltern ein Pflegekindergeld zur Abgeltung des mit Pfle-
ge und Erziehung verbundenen Aufwands bezahlt. Die Materialien bestimmen, dass das
Pflegekindergeld als Sozialleistung und nicht als Entgelt zu qualifizieren ist, weshalb keine
Steuerpflicht entsteht."®®

3.5.5.2 Steuerliche Behandlung des Entgelts von Vertragen liber den sozialpddagogi-
schen Mehraufwand

Einkommen aus Arbeitsvertradgen, die eine Pflegeperson mit einem Kinder- und Jugendhilfe-
trager oder einer privaten Kinder- und Jugendhilfeeinrichtung Uber den sozialpadagogischen
Mehraufwand geschlossen hat, unterliegen gem § 25 Abs 1 Z 1 lit a EstG der Steuerpflicht.
Hat eine Pflegeperson ein Einkommen aus einem freien Dienstvertrag, unterliegt dieses gem
§ 22 Abs 1 Z 2 EstG der Einkommenssteuer.

Gem § 33 Abs 1 EstG ist Einkommen bis zu einem Betrag von 11.000,00 € innerhalb eines
Kalenderjahres steuerfrei. Gehen Pflegeeltern nicht zusatzlich zum freien Dienstverhaltnis
mit dem o&ffentlichen Kinder- und Jugenhilfetrédger/der privaten Kinder- und Jugendhilfeein-
richtung einer anderen Tatigkeit nach, wird diese Einkommenssteuergrenze von der Mehr-
zahl der Pflegeeltern nicht Gberschritten.

3.5.5.3 Steuerliche Absetz- und Freibetrage

Pflegeeltern haben grundsétzlich Anspruch auf den Kinderabsetzbetrag, wenn sie Familien-
beihilfe beziehen.

Eine Pflegeperson hat Anspruch auf den Alleinerzieherabsetzbetrag, wenn diese mehr als
sechs Monate im Jahr nicht in einer Ehe- oder Lebensgemeinschaft lebt und ihr wéahrend
dieses Zeitraumes ein Kinderabsetzbetrag zusteht (vgl § 33 EstG).

Zuséatzlich gebuhrt Pflegeeltern ein Kinderfreibetrag fur Kinder, fir die mehr als sechs Mona-
te im Kalenderjahr ein Kinderabsetzbetrag oder ein Unterhaltsabsetzbetrag zusteht.

Exkurs: Namensrecht

Soll das Pflegekind den Familiennamen der Pflegeeltern erhalten, ist diese Namensande-
rung gem § 1 Namensanderungsgesetz (NAG) bei der zustandigen Bezirksverwaltungsbe-
hérde zu beantragen. Einzubringen ist der Antrag vom gesetzlichen Vertreter des Kindes in
sonstigen Angelegenheiten. Dies sind grundséatzlich die leiblichen Eltern oder der Kinder-
und Jugendhilfetrager. Nur wenn Pflegeeltern die Obsorge gem § 185 ABGB Ubertragen
wurde, sind diese gesetzliche Vertreter in allen Angelegenheiten. Hat das Pflegekind das 14.

165 RV 2191 BIgNR XXIV. GP 20.
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Lebensjahr vollendet, bedarf die Einbringung des Antrags der persénlichen Zustimmung des
Kindes. Pflegekinder zwischen dem 10. und 14. Lebensjahr sind von der Behdrde zu héren.

Der fiir die Bewilligung erforderliche Grund fiir die Anderung des Familiennamens ist in § 2
Abs 1 Z 9 NAG normiert: Der/die Antragstellerin soll den Familiennamen der Person erhal-
ten, der die Obsorge fir ihn/sie zukommt oder in deren Pflege er/sie sich befindet und das
Pflegeverhaltnis nicht nur flr kurze Zeit beabsichtigt ist. Die Namensanderung darf dem
Wohl des Kindes nicht abtréglich sein.

Durch das KindRAG 2013'® wurden die rechtlichen Voraussetzungen dafiir geschaffen,
dass Kinder einen Doppelnamen fuhren dirfen. Allerdings ist es auch nach Inkrafttreten der
neuen Rechtslage nicht méglich, dass Pflegekinder einen Doppelnamen flhren, der zu ei-
nem Teil aus dem Familiennamen der leiblichen Eltern, zum anderen Teil aus dem Familien-
namen der Pflegefamilie besteht.

Der in § 2 Abs 1 Z 9 NAG normierte Grund fiir die Bewilligung der Anderung des Familien-
namens gilt nicht fiir die Bewilligung der Anderung des Vornamens. Eine Anderung des Vor-
namens allein aufgrund eines Pflegeverhéltnisses ist deshalb nicht méglich.

Die leiblichen Eltern des Kindes, denen die Obsorge ganz oder teilweise entzogen wurde,
sind von der beabsichtigten Namensanderung des Pflegekindes zu informieren.

168 Eingefiigt durch BGBI | 15/2013.
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4 Empirische Erhebung: Expertenstimmen zum Status Quo

Der nun folgende Berichtsteil ndhert sich nun dem Thema der rechtlichen und sozialen Situa-
tion von Pflegeeltern aus der so genannten "Akteurssicht". Das heiBt, wir ndhern uns dem
Thema aus dem Blickwinkel jener Personen, die im Bereich der Pflegeelternschaft tatig sind
oder auch selbst Pflegemutter bzw. Pflegevater sind. Sie alle wurden gebeten, sich zu dem
Thema der Situation von Pflegeeltern in Osterreich zu &uBern und in einem offenen, teil-
strukturierten Interview "ihre Sicht der Dinge" zu schildern.

Fir dieses Vorhaben ist ein qualitativ-orientiertes Forschungsdesign angemessen, welches
fir die vorliegende Studie verwendet wurde. So wurden insgesamt 16 Personen mit Exper-
tenwissen aus dem Bereich der Pflegeelternschaft interviewt. Die dazugehdrigen Ergebnisse
werden in diesem Teil nach Themen geordnet prasentiert. Bevor dies geschieht, wird in den
nun folgenden Unterkapiteln erst einmal die Fragestellung, die methodische Herangehens-
weise, Zugang ins Feld und Datenbasis erlautert.

Zu beachten ist, dass die Interviews mit den Beteiligten im Sommer 2012 gefiihrt wurden.
Sie beziehen sich daher auf die damalige Rechtslage. Da der erste Teil dieses Berichts (Sta-
tistik und Rechtslage) nachtraglich aktualisiert wurde, sind manche Begriffe und Tatbestande
nicht kongruent. Zum Beispiel hieB es 2012 noch "Pfleggeld" statt nun "Pflegeelterngeld".
Auch wird mittlerweile nicht mehr zwischen "6ffentlichen und freien Jugendwohlfahrtstragern”
unterschieden, sondern zwischen "Kinder- und Jugendhilfetrdgern und privaten Kinder- und
Jugendhilfeeinrichtungen”. Da die Interviews allerdings den Status Quo von 2012 abbilden,
werden freilich auch die damals in den Interviews verwendeten geltenden Begriffe belassen.
Auch die Themen, die besprochen wurden, haben sich mittlerweile weiterentwickelt. Dort, wo
es sinnvoll erscheint, wird die Anderung seit 2012 in einer FuBnote angemerkt.

4.1 Forschungsleitende Fragestellungen und Methode

Ziel der empirischen Erhebung 2012 war es, die rechtliche und soziale Situation der Pflege-
eltern aus Sicht der Akteure zu beleuchten. Dabei wurden sowohl die eigenen Erfahrungen
von Pflegeeltern als auch die beobachteten Erfahrungen aus Sicht derjenigen berlcksichtigt,
die mit Pflegeeltern arbeiten, d.h. Fachleute der Behdrden, der freien Jugendwohlfahrtstra-
ger'® und Interessensvertretungen.

Forschungsleitende Fragestellungen waren:

e Mit welcher Motivation bewerben sich Pflegeeltern (Paare und Einzelpersonen) um
eine Pflegeelternschaft in Osterreich und was ist ihr (familiales) Selbstverstandnis?

e Wie nehmen Pflegeeltern und Fachleute von Behdrden und Vereinen die rechtlich-
soziale Situation von Pflegeeltern in Osterreich wahr?

e Wie und in welcher Reichweite sollen und kénnen Flirsorge- und Erziehungsleis-
tungen tberhaupt honoriert werden? (Stichwort: sozialrechtliche Absicherung und
Arbeitsvertrag)

'%" Die freien Jugendwohlfahrtstrager heiBen nun (2014) 'Private Kinder- und Jugendeinrichtungen'.
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e Welche (Bundes-)Lander werden als "Wegweiser"” wahrgenommen, wenn es um so-
zial- und arbeitsrechtliche Regelungen flr Pflegeeltern geht?

e Welche Wiinsche haben Pflegeeltern, Behérden und Vereine bezlglich rechtlich-
sozialer Rahmenbedingungen, z.B. in Hinblick auf eine teilweise oder umfassend
einheitliche, bundeslanderiibergreifende, gesetzliche Regelung im Pflegeeltern-
wesen?

Die Erhebung fand mittels eines teil-standardisiertem Interviews statt, das auf einem Leit-
faden basierte (siehe Anhang), aber auch Raum fiir Themen lie, die den interviewten Per-
sonen ein Anliegen waren. So wurde zum Beispiel am Ende eines jeden Interviews noch
einmal nachgefragt, ob den Interviewpartnern und -partnerinnen noch etwas wichtig er-
schien, was im Interview bislang noch nicht thematisiert worden war.

Die Auswertung und Analyse der Interviews wurde als themenbasierte Inhaltsanalyse
durchgefiihrt. Die Entwicklung des Kategoriensystems und die Zuordnung der Codes und
Subcodes wurden unter Zuhilfenahme der Software maxgda vorgenommen. Darunter ist zu
verstehen, dass alle transkribierten Interviews auf die in den forschungsleitenden Fragestel-
lungen enthaltenen Themen sowie weiteren dominanten Themen durchsucht, deren manifes-
ten und latenten Inhalte miteinander verglichen und darauf aufbauend ein themenbasiertes
System entwickelt wurde, das es erlaubt, die Vielfalt der Erfahrungen, Einstellungen und
deren Interpretation sinnhaft geordnet darzustellen.

4.2 Feldzugang und Vorstellung der Erzahlpersonen

Die Rekrutierung der interviewten Personen (oder: Erzahlpersonen) fand hauptsachlich per
E-Mail statt. Auffallend war die (meist) prompte und positive Resonanz auf Interviewanfra-
gen, nur wenige E-Mails blieben generell unbeantwortet. In diesem Fall wurde telefonisch
nachgefragt oder aber eine alternative Person, die sich in der Zwischenzeit gefunden hatte,
interviewt. Anders als in manch anderer Studie zeigten die angefragten Personen reges Inte-
resse an einer Teilnahme und waren bereit, ihre Sicht der Dinge zu schildern. "Das ist ja
schén, dass da etwas gemacht wird" — so oder so ahnlich auBerten sich einige der Erzahl-
personen im Erstkontakt, vor allem jene, die sich in Selbsthilfegruppen flir Pflegeeltern en-
gagieren.

Insgesamt wurden 16 Personen befragt. Sie alle haben auf das Thema der Pflegeeltern-
schaft einen Expertenblick, sei es, weil sie selbst mit einem Pflegekind haben zusammenle-
ben oder beruflich oder ehrenamtlich mit Pflegeeltern arbeiten. Die Stichprobe setzt sich
grob aus drei Gruppen zusammen:

e Beschaftigte einer Behérde, die mit Pflegeeltern arbeitet. Das kann z.B. ein Magist-
rat, eine Bezirkshauptmannschaft oder eine Landesbehdrde sein. Davon haben be-
reits verschiedene Positionen im Pflegeelternwesen bekleidet, d.h. sie haben zum
Beispiel zuerst als Sozialarbeiterin in einem Bezirk gearbeitet, bevor sie nun auf der
Sozialabteilung des Landes fir eher formalrechtliche Dinge zustandig sind.

e Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter (angestellt oder ehrenamtlich) eines Pflegeeltern-
vereins oder einer vergleichbaren Organisation, die entweder als Selbsthilfegrup-
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pe tatig ist oder (je nach Gesetzeslage des jeweiligen Bundeslandes) als freier Trager
bestimmte Agenden der Auswahl, Schulung, Vermittlung, Weiterbildung, Qualitatssi-
cherung im Rahmen der Pflegeelternschaft Gbernimmt und dabei direkt in die Arbeit
mit Pflegeeltern involviert ist.

e Pflegemiitter und Pflegevater. Die hier befragten Pflegeeltern haben immer noch
eine weitere Position inne, sind z.B. Mitglied oder Obmann/Obfrau eines Pflege-
elternvereins.

Die Interviews fanden teils telefonisch und teils face-to-face vor Ort statt. Das erste In-
terview fand mit einer Expertin des Pflegeelternwesens auf Bundesebene statt. Es war als
Hintergrundgesprach konzipiert und wurde nicht systematisch ausgewertet, lieferte aber
wertvolle inhaltliche Erkenntnisse fir die Konkretisierung des Leitfadens und erleichterte so
den Feldeinstieg. Es folgte eine Interviewreise mit flnf face-to-face-Interviews, welche die
Interviewerin im Juli 2012 nach Salzburg, Tirol und Vorarlberg flhrte. AuBerdem wurden
sechs Telefon-Interviews geflihrt (2xSteiermark, Oberdsterreich, Niederdsterreich, Burgen-
land, Karnten). In Wien wurde eine weitere Erhebungsmethode angewendet: Hier fand eine
Gruppendiskussion statt, die Ende August an einem Abend am OIF abgehalten wurde. Dabei
war die Idee, einige der Akteure, die innerhalb eines Bundeslandes auf verschiedenen Ebe-
nen miteinander zu tun haben, an einen gemeinsamen Tisch zu bringen, namlich die behdrd-
liche Seite, eine Vertreterin der Organisation, welche fir die Anstellung von Pflegeeltern zu-
standig ist, sowie zwei Personen, die selbst Pflegeeltern sind und (in diesem speziellen Fall)
gleichzeitig Amter in einem Pflegeelternverein bekleiden. lhnen wurden die gleichen Themen
zur Diskussion angeboten, die sich im Interviewleitfaden der Einzelinterviews fanden.

Tabelle 5: Uberblick iiber die interviewten Erzihlpersonen

Vli';t‘::r. Pseudonym Bundesland Arbeitsbereich Interviewform

01 Frau BUND BUND Behdrde Bund Face-to-face

02 Frau Steirach Steiermark Verein'® telefonisch

03 Frau Steierburg Steiermark Behorde Land telefonisch

04 Herr Salzburger Salzburg Verein + eigene Pflegeelternschaft Face-to-face

05 Frau Salzach Salzburg Behorde Land Face-to-face

06 Herr Vora Vorarlberg Verein Face-to-face

07 Herr Tirom Tirol Verein + eigene Pflegeelternschaft Face-to-face

08 Herr Tiroler Tirol Behorde Land Face-to-face

09 Frau Ober6 Oberdsterreich Verein telefonisch

10 Frau Wieninger Wien Verein Gruppeninterview
11 Frau Wienold Wien Behoérde Gemeinde/Land Gruppeninterview
12 Frau Winter Wien Verein + eigene Pflegeelternschaft Gruppeninterview
13 Herr Winter Wien Verein + eigene Pflegeelternschaft Gruppeninterview
14 Frau Kérntal Kérnten Verein telefonisch

15 Frau Niederd Nieder6sterreich | Behdrde Land telefonisch

16 Herr Burg Burgenland Verein telefonisch

168 Der Begriff "Verein" subsumiert verschiedene Institutionsformen, darunter Selbsthilfegruppen und Pflege-
elternvereine. Letztere haben je nach Bundesland unterschiedliche Kompetenzen und sind teilweise auch mit

inhaltlichen Agenden betraut, d.h. sie ibernehmen z.B. die Ausbildung oder Anstellung der Pflegeeltern.
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Alle Gesprache, einschlieBlich der Gruppendiskussion, wurden digital aufgezeichnet
und spater wortlich transkribiert. Feldnotizen der Interviewerin erganzen das Material. Die
Aussagen in den Interviews wurden anonymisiert, d.h. Stadte- und Personennamen wurden
mit einem willklrlich gewéhlten GroBbuchstaben abgekirzt und die Klarnamen der Erzahl-
personen wurden gegen ein Pseudonym ausgetauscht. Das Pseudonym soll dabei an das
jeweilige Bundesland erinnern und eine intuitive Zuordnung ermdglichen. Das heift, es gibt
z.B. einen Herrn Salzburger und eine Frau Salzach, welche beide im Land Salzburg inter-
viewt wurden. Angemerkt werden soll auch, dass es einige Stellen gibt, die aus forschungs-
ethischen Grinden zusétzlich anonymisiert wurden, indem auf die Quellenangabe verzichtet
wurde. Es gab einige Situationen in den Interviews, in denen die Erzahlpersonen gebeten
haben, die Aufnahme zu unterbrechen oder in denen sie erst nach dem Interview etwas fir
sie Relevantes sagten, dass sie aber als "off records" behandelt wissen wollten. Hier handelt
es sich zum Beispiel vor allem um bestimmte Fallgeschichten aus Pflegefamilien oder Ar-
beitsweisen konkreter Institutionen. Dieser Bitte wird derart entsprochen, als mit dem Weg-
lassen des Pseudonyms der Erzéhlperson nun keinerlei Rickschlisse auf das Bundesland
oder die institutionelle Zugehdrigkeit méglich sind.

4.3 Ergebnisse

In diesem Kapitel nun wird es darum gehen, die Erfahrungen der Interviewpartner und
-partnerinnen entlang von verschiedenen Themen darzustellen. Die themenbasierte Darstel-
lung umfasst drei gréBere Bereiche: Es geht um (1) die grundlegende Charakteristik von
Pflegeverhéltnissen, dem Selbstverstéandnis von Pflegeeltern im Zusammenhang mit dem
Familienbegriff sowie deren Erfahrungen mit rechtlicher Praxis, (2) Erfahrungen und Meinun-
gen konkret zum Thema, inwieweit Pflegeeltern im Rahmen eines freien Dienstvertrages
oder Arbeitsvertrages "honoriert" werden (sollen) oder ihre Fursorge- und Erziehungsleistung
eher als Laiendienst gesehen wird und (3) geht es um konkrete Wiinsche, welche die Be-
fragten in Bezug auf rechtlich Regelungen geauBert haben.

4.3.1 Pflegeelternschaft in Osterreich: Motivation, Selbstverstindnis und Familien-
alltag

Einleitend soll in diesem Kapitel aufgezeigt werden, weswegen Paare oder auch Einzel-
personen lberhaupt ein Pflegekind auf Dauer bei sich aufnehmen méchten und wie sie
ihre Elternschaft definieren. Kommt sie einer leiblichen gleich? Wo gibt es Unterschiede?
Wie stehen sie zu dem Begriff "Eltern auf Zeit"? Indem die Motivationen und das Selbstver-
stéandnis von Pflegeeltern aus deren subjektiver Perspektive beleuchtet und nachvollzogen
werden, soll der Blick dafur geschérft werden, ob und inwieweit sie das Zusammenleben mit
ihrem Pflegekind und die damit verbundene Flrsorge Uberhaupt als "Arbeit" begreifen wollen
— denn dieser Begriff kommt ins Spiel, wenn das Pflegeverhéltnis in einen sozial- und ar-
beitsrechtlichen Kontext gehoben wird, d.h. wenn die Pflegschaft selbst oder zumindest der
so genannte padagogische Mehraufwand finanziell vergltet oder eine sozialrechtliche Absi-
cherung gewahrt werden soll. Ebenso soll das Kapitel genauer darstellen, wer die Pflegefa-
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milien sind. Gibt es "typische" Familien? Und in welchen Familienformen finden sich Pfle-
gekinder? Hier werden unterschiedliche Familienformen dargestellt (Paare, Alleinerziehen-
de, gleichgeschlechtliche Paare) als auch darauf Bezug genommen wird, dass Pflege-
elternschaft, inklusive deren sozialrechtliche Absicherung eine Geschlechtertypik aufweist,
denn: vor allem Frauen sind diejenigen, die eine Erwerbstéatigkeit zugunsten der Pflege-
elternschaft gar nicht erst aufgenommen, ausgesetzt oder ganz aufgegeben haben.

Behandelt werden auBerdem zwei Themenbereiche, die in manchen Interviews sehr prasent
waren und die Zusammenarbeit der Pflegeeltern mit den Behérden angeht ("Recht im All-
tag"): Es geht um die Abwicklung von Sonderbedarf fir das Pflegekind und die Handhabung
der landeruibergreifenden Pflege.

4.3.1.1 Warum Pflegeelternschaft?

Warum entscheiden sich erwachsene Personen tberhaupt zur Pflegeelternschaft? Mit dieser
Frage wurden viele der Interviews eingeleitet, und die Erzdhlpersonen — manches Mal sind
sie selbst Pflegeeltern — sollten aus ihrer Erfahrung berichten, welches typische Motivationen
zur Aufnahme eines Pflegekindes sind. lhre Antworten kreisen um zwei Themen: den Kin-
derwunsch und das Beddrfnis, einem Kind "etwas Gutes™ zu tun.

Kinderwunsch und Adoptionsalternative

Der Kinderwunsch von Paaren ist die Motivation, die von den Befragten sehr dominant und
in &hnlichen Erzahlungen beschrieben wird: Demnach folgt einem unerflllten Kinderwunsch
zunéchst die Uberlegung, ein Kind zu adoptieren. Doch wenn sich hier abzeichnet, dass dies
ein langwieriges, manchmal auch aussichtsloses, Vorhaben ist, entscheiden sich viele der
adoptionswilligen Paare fir die Pflegeelternschaft. Das war zum Beispiel bei einem Ehepaar
der Fall, die, gefragt nach ihrer Motivation, antworten:

Frau Winter: "Also bei uns war es der,-

Herr Winter: (springt ein) der Kinderwunsch im Prinzip.

Frau Winter: Kinderwunsch, und,-

Herr Winter: (gleichzeitig) Es war eine biologische Unmdglichkeit,-

Frau Winter: Ja, wir hatten also eine kinstliche Befruchtung gebraucht. Und ich habe dann beim
zweiten Versuch abgebrochen. Ich habe gesagt, ich mdchte es nicht erzwingen,

Herr Winter: Das ist urstressig!

Frau Winter: Ahm, schauen wir einmal auf Adoption, das war das Erste eigentlich. Das war die
Adoptivwerbung. Und sind dann im (betont) Kurs, der damals gemeinsam war mit den Pflegewer-
bern, eigentlich zum Modell Pflege Ubergesprungen. War fiir uns interessanter und IST auch inte-
ressanter, finde ich nach wie vor." (Int. 12/13, Abs. 31)

Ahnlich berichtet Herrn Tirom: "Wir haben Schwierigkeiten gehabt, selber Kinder zu kriegen.
Und haben dadurch damals schon mit dem Gedanken gespielt, ein Kind zu adoptieren." Das
Adoptionsvorhaben 16st sich auf, als er und seine Frau dann doch zwei leibliche Kinder be-
kommen. Als sie jedoch kurz nach der Geburt des zweiten Kindes auf eine Anzeige in der
Zeitung aufmerksam werden, die fir Pflegeelternschaft wirbt, entscheiden sich beide, noch
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zusatzlich ein Pflegekind aufzunehmen, denn sie hatten sich "eigentlich schon damit be-
schaftigt, ein fremdes Kind im Grunde aufzuziehen wie unser eigenes" (Int. 07, Abs. 75).

Die Pflegeelternschaft, die einem (zunachst) unerflllten Kinderwunsch entwéchst, scheint
ein an Relevanz zunehmendes Phdnomen zu sein, so sehen es einige der Experten, zum
Beispiel Frau Steirach, die davon spricht, dass es "derzeit" oft so sei, dass sich Kinderlose,
inklusive Singles, fir eine Pflegeelternschaft entscheiden, weil sie "einfach einen Kinder-
wunsch haben und eine Adoption aus verschiedenen Grinden nicht in Frage kommt, oft
auch wegen der langen Wartedauer" (Int. 02, Abs. 30). Frau Nieder® beschreibt das ahnlich
und datiert diesen neuen Trend auf die "letzten eineinhalb, zwei Jahre":

Frau Niederd: "Was sich verandert hat in diesem Bereich, jetzt so global gesehen, in den letzten
eineinhalb, zwei Jahren, dass wir tGberwiegend Pflegewerber haben, die eigentlich aus der Kinder-
losigkeit und Adoptionsschiene kommen. Weil es eben Inlandsadoptionen sehr wenige gibt, Aus-
landsadoptionen auch nur fallweise und nicht sehr einfach und sehr lange Wartezeiten unter Um-
stdnden und dass sich die Leute einfach mit der Pflege vertraut gemacht haben und auch die Pfle-
geausbildung komplett gemacht haben." (Int. 15, Abs. 30)

Interessant war in diesem Zusammenhang die Reaktion eines Experten, fir den der Trend,
dass ein unerflllter Kinderwunsch Motivation fir Pflegeelternschaft ist, scheinbar negativ
konnotiert ist. Als ihn die Interviewerin fragt: "Von Ihren Eindriicken, was sind so Motivatio-
nen, ein Pflegekind aufzunehmen?", antwortet er: "Das missen wir jetzt abschalten, dann
sage ich lhnen was". Als die Interviewerin die Aufzeichnung also unterbricht, berichtet er —
genau wie die anderen Erzahlpersonen — vom Zusammenhang von Kinderwunsch, Adopti-
onsvorhaben und "Uberschwenken" zur Pflegeelternschaft. Vermutlich — so wird interpretiert
— ist fur diesen Interviewpartner die Motivation, sich einen Kinderwunsch zu erfillen, nicht
ganz legitim. Das muss nicht heiBen, dass er persdnlich hier eine Problematik sieht, vielmehr
machte er den Eindruck, als wolle er die Pflegeeltern nicht in dieses Licht stellen und sie vor
gesellschaftlicher Kritik schiitzen. Vermutlich erscheint ihm die zweite Hauptmotivation, nam-
lich, das sich — scheinbar — uneigennitzige Zur-Verfligung-Stellen von Eltern, angemesse-
ner. Diese beschreibt er in der sich dann fortsetzenden Aufzeichnung des Gesprachs nam-
lich als "sehr 16blich".

Die oben zitierte Frau Nieder6 erklart aus diesem Phanomen ein weiteres, das aktuell zu
beobachten sei: Dass namlich der Wunsch nach méglichst jungen Kindern nunmehr
weiter verbreitet ist. Von diesem Trend hatten auch andere Erz&hlpersonen berichtet, und
meinen damit, dass bereits Kinder, die alter als ein Jahr alt sind, die also noch nicht einmal
der Kleinkindphase entwachsen sind, schwerer unterzubringen sind. Frau Niederd also
meint, dass gerade jene Paare, die kinderlos sind und aus dieser Situation heraus Pflegeel-
tern werden méchten, méglichst einen Saugling bei sich aufnehmen wollen, um die gesamte
Zeitspanne als Eltern eines Kindes zu erleben. Auch von der Angst vor "Frihschadigung"
berichtet Frau Niederd, wenn sie erklart, warum heute bereits Uber-1-jahrige Kinder schwerer
vermittelbar seien:

Frau Niederd: "Das heiBt auch, dass der Wunsch halt nach sehr kleinen Kindern besteht, liberwie-
gend.
Int.: So unter Dreijéhrige?

Frau Nieder6: Ja, unter Einjahrige wirde ich fast sagen. Das war friher weniger ein Problem, far
ein zwei-, dreijahriges Kind einen guten Platz zu finden. (...) Wir haben die Auswahl an Pflegefami-
lien nicht mehr in dem AusmaB, weil sich eben diese kinderlosen Paare als erstes Kind halt doch,-
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die winschen sich natirlich ein méglichst kleines (..). Und sie héren natlrlich auch, dass die Friih-
schadigung halt geringer ist, wenn die Kinder jlinger sind, das ist halt auch Realitat." (Int. 15, Abs.
31f.)

"Damit es nicht ins Heim muss"

Eine weitere Motivation, die sowohl von Pflegeeltern selbst als auch von Personen genannt
wird, die mit Pflegeeltern arbeiten, ist die, etwas "Gutes zu tun". Die Formulierungen &hneln
sich hier: "einem Kind etwas Gutes tun", "einem Kind eine Chance bieten" oder "ich habe
noch Kapazitdten, warum nicht ein Pflegekind?!" Die Formulierung eines Interviewpartners,
diese Familien hatten ein "Helfersyndrom" ist vielleicht nicht ganz glicklich gewahlt, driickt
aber aus, was allen hier geduBerten Motivationen gemein ist: Man mdchte uneigennitzig
helfen; der Begriff vom Altruismus scheint passend. Damit verbunden ist oft die Vorstellung,
dem Kind einen Platz in familidrer Atmosphéare zu bieten und so eine institutionelle Unter-
bringung abzuwenden. "Damit es nicht ins Heim muss" ist eine Formulierung, die typisch fur
diese Kategorie ist. Gebraucht hat diese Formulierung Herr Tirom, der von einem befreunde-
ten Paar erzéhlt, das ein Madchen aufnahm, nachdem dessen Mutter gestorben war. Hier
sei im Vordergrund gestanden, dass sie dem Kind helfen und es vor einer institutionellen
Unterbringung bewahren wollten:

Herr Tirom: "Wie es bei Freunden von uns eben war. Dass sie sich da eben kurzfristig entschieden
haben und dass eben dann auch durch ein Zufall, weil da eben von ihrem Pflegekind die Mutter
gestorben ist. Und ihre leiblichen Kinder und das Pflegekind, die haben sich schon gekannt, privat.
Und dadurch, ja, haben sie es dann, ja, fiirs Kind einfach getan. Dass sie sagen: OK, dass sie nicht
ins Heim muss. Dass sie eben da bei ihnen aufwachsen kann. Das ist eben bei vielen, dass sie sa-
gen, OK, also wirklich einem Kind was Gutes zu tun. Einfach die Mdglichkeit zu geben, dass es in
familiaren Verhaltnissen aufwachst." (Int. 07, Abs. 84)

Frau Steirachs Darstellung édhnelt der oberen, enthalt aber noch den Hinweis auf zwei Kons-
tellationen, in denen es nach ihrer Einschatzung h&ufiger ein Bewusstsein dafir gebe, man
hatte Ressourcen, die fur die Aufnahme eines Pflegekindes genutzt werden kdnnten: Zum
einen seien das Familien mit bereits gréBeren oder erwachsenen Kindern, zum anderen
Frauen aus dem landlichen Raum, die bereit sind, ihre freie Zeit in eine Pflegschaft zu inves-
tieren:

Frau Steirach: "Dann gibt es Familien, die vielleicht eher schon die Kinder haben. (...) Vielleicht
auch Frauen, so vom Land eher wahrscheinlich, die sagen: Na, Kinder sind groB, ich bin daheim,
ich habe Zeit, ich kann mich sozusagen als Familie zur Verfigung stellen und kann Kinder auf-
nehmen. Und, ja, dann gibt es manche Familien, die sich noch ein Geschwisterkind wiinschen, wo
vielleicht aus verschiedenen Griinden kein leibliches Kind méglich ist oder die sagen: Ja, irgend-
wie, wir haben es gut, wir mdchten einem Kind eine Chance geben." (Int. 02, Abs. 30)

Ein weiterer Aspekt des Helfens wird fir Frau Steirach bei jenen Menschen sichtbar, die
selbst als Pflegekind aufgewachsen sind. lhre Motivation entstamme der eigenen Biografie
und erfahrenen Dankbarkeit:

Frau Steirach: "Es gibt Pflegefamilien, die selber auch in schwierigen Familien aufgewachsen sind
oder selber Pflegekind waren und die sagen: OK, ich mdchte was weitergeben. Also bei mir ist es
gelungen, ich méchte Kindern eine Chance bieten, anderen Kindern, denen es vielleicht ahnlich
gegangen ist, wie es mir gegangen ist." (Int. 02, Abs. 30)
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Potenziell problematische Motivationszusammenhéange

Die positive Bewertung der selbstlos-altruistischen Motivation ("damit es nicht ins Heim
muss"), die in den Erzahlungen der Gesprachspartner und -partnerinnen spirbar ist, findet
seine komplementare Entsprechung in der Ablehnung einer "Funktion", die Pflegekinder
maoglicherweise erflllen sollen. Das heiBt, einige Erzahlpersonen haben besonders betont,
dass klnftige Pflegeeltern nicht davon motiviert sein dirften, dass das neue Familienmitglied
eine vorher festgelegte Rolle Ubernehmen soll. Dies minde jedenfalls in Komplikationen.
Genannt wurde zum Beispiel der "Partnerersatz" bei Alleinerziehenden, das Geschwisterkind
fir Kinder, deren Eltern selbst keine Kinder mehr bekommen wollen oder kénnen oder auch
das Pflegekind als "Beziehungskitt". Frau Niederd, die in der Pflegevermittiung arbeitet,
meint, es kdnne sich "sehr stérend auswirken, wenn das Kind eine Rolle erfillen soll in der
Familie". Es kdnne dann "groBe Probleme im Zusammenleben geben". Herr Vora formuliert
entsprechend, die Ubertragung solcher Erwartungshaltungen sei eine "Hypothek fiir ein Kind,
die es nicht erflllen kann". Sein Zitat blndelt die Essenz der Aussagen, die ahnlich auch von
anderen Erz&hlpersonen kamen:

Herr Vora: "(...) Oder (wenn) Kinder im Prinzip eine Hypothek kriegen von Anbeginn an. Wenn es
zum Beispiel der Ersatz sein soll fiir ein eigenes verstorbenes Kind. Ein Pflegekind kann diese Li-
cke nicht fullen. Oder: wenn es drum geht, oft fragen die Leute an und haben eine ganz konkrete
Vorstellung, dass sie sagen: OK, wir haben ein Kind zu Hause, der Bub ist jetzt so 5 Jahre alt, und
einen Spielgefahrten dazu. So in etwa gleich alt. Denen kdnnen wir sagen: fast zu 100% scheitert
das. Ja. Also wenn so ein Kind ein Ersatz flr etwas sein soll, eine bestimmte Funktion Gibernehmen
soll. Manches Mal ist es so, da kommt man dann aber hintennach drauf, wenn es scheitert, dass
die Aufnahme von einem Pflegekind sozusagen so was wie einen Beziehungskitt darstellen soll.
Also da gibt es schon ein paar Motive, wo man sagen kann: wenn die zutreffen, passt es nicht."
(Int. 06, Abs. 88)

Auch finanzielle Griinde zur Aufnahme eines Pflegekindes wurden als problematisch cha-
rakterisiert. Denn in diesem Fall wirde das Pflegekind die Funktion des "Geldbringers" zuge-
schrieben bekommen oder im Extremfall auch die der "Existenzsicherung”. Hiervon spricht
ebenfalls Herr Vora. Fiir ihn sind dauerhafte Pflegeverhdltnisse, die von finanziellen Uberle-
gungen geleitet sind, genau dann ein formales Ausschlusskriterium, wenn der Bezug des
Pflegeelterngeldes die Existenz der Familie sichern wiirde, denn dann wirde das bedeuten,
dass die Pflegefamilie das Kind "auf Biegen und Brechen halten" misste, eben auch, wenn
es zu Spannungen kommt. Dieses Bewusstsein schade dem Pflegeverhéltnis und wirde
vermutlich scheitern, so Herr Vora:

Herr Vora: "Es kommen natirlich immer wieder Anfragen flr eine normale Pflegschaft, wo finanzi-
elle Uberlegungen eine Rolle spielen. Das ist aber oft ein AusschlieBungsgrund. Und zwar dann,
wenn im Prinzip eine Familie davon abhangig ware, kriege ich Pflegegeld'® oder kriege ich nicht
Pflegegeld? Wenn sozusagen die Existenz davon abhangt, heiBt das nichts anderes als wie: Ich
muss ein Pflegekind auf Biegen und Brechen halten, in der Familie halten, weil, ansonsten droht
die Zwangsversteigerung, oder was weiB3 ich auch immer. Dann ware das ebenfalls, wie ich gesagt
habe, eine Hypothek fir ein Kind, die es nicht erflllen kann. Und das wirde wahrscheinlich schei-
tern, so ein Pflegeverhalinis. Also wir schauen sehr wohl die finanzielle Situation ganz genau an."
(Int. 06, Abs. 90)

%% Der korrekte Begriff lautet mittlerweile "Pflegeelterngeld”, um einer Verwechslung mit dem "Pflegegeld” fiir
pflegebedirftige (kranke) Menschen vorzubeugen. Im Jahr 2012 hieB3 es jedoch auch offiziell noch "Pflegegeld"
und wird deshalb so in den Interviews verwendet. Aus Grinden der Authentizitdt der Zitate wird dieser Begriff
nicht angeglichen. Dies gilt fir das gesamte Kapitel 4.
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Ob es iiberhaupt Werber-Familien gibt, bei denen finanzielle Uberlegungen eine Rolle spie-
len, wird unterschiedlich beurteilt. Herr Tirom etwa, Mitglied eines Pflegeelternvereins, hat
bei ihm bekannten Pflegeeltern durchaus finanzielle Uberlegungen beobachtet ("teilweise ist
es leider wirklich auch das Geld"), wohingegen Tiroler sich in seiner Karriere als Sozialarbei-
ter am Jugendamt "nicht erinnern kann, dass (ihm) das je untergekommen ware". Wirden
jedoch finanzielle Uberlegungen tatsachlich eine Rolle spielen, und wiirden diese Bewerber
Uberhaupt das Auswahlverfahren positiv durchlaufen, so Herr Tiroler weiter, dann wirden
diese Personen schnell erkennen, dass die Geldhéhe gering ist und zudem die Flrsorge fir
ein Pflegekind einen Aufwand bedeutet, der "bei Gott nicht Uberbezahlt" sei.

Herr Tiroler: "Ich behaupte einmal, fir den Aufwand und flr das, was Pflegeeltern oft auf sich neh-
men, das Jugendamt ist da, die Sozialarbeiterin ist da, die will stdndig wissen, wie es dem Kind
geht, das Herkunftssystem ist da, das ist mit den Besuchen nicht immer ganz einfach. Jeder hat
seine Interessen, es sind oft auch wirklich traumatisierte Kinder oder Kinder, die schon bei der Ge-
burt einen schweren Rucksack mitkriegen,- fir das sind die bei Gott nicht Uberbezahlt. (...) Ich
weifB nicht, bei vier, flnf, sechshundert Euro. Also das mag sein, aber dieselben Leute wirden bald
einmal eines besseren belehrt, dass sie da nicht Uberbezahlt sind also fir die Pflege. Es ist mir in
meiner Karriere,- also wie ich selber noch am Jugendamt so diese Eignungsfeststellung gemacht
habe, kann ich mich nicht erinnern, dass mir das untergekommen ware."

Die Feststellung, die Tétigkeiten von Pflegeeltern kbnne man eigentlich gar nicht bezahlen,
ist eine, die in den verschiedenen Interviews an verschiedenen Stellen wiederkehrt, und sie
drickt aus, was dem Pflegeverhalinis eigen ist und momentan auch in den verschiedenen
rechtlichen Regelungen ihren Niederschlag findet: Die Flirsorge und Erziehung von Pflege-
kindern ist eine Tatigkeit, die an sich nicht mit Geld abgegolten werden kann. Selbst in jenen
Bundeslandern, die ein Dienstverhaltnis anbieten, wird, wie gesehen, nicht die Flrsorgear-
beit selbst, sondern der damit verbundene Mehraufwand vergiitet. So gilt die Uberzeugung
der "Unbezahlbarkeit" sowohl auf der kognitiven Einstellungsebene als auch in rechtlicher
Hinsicht.

Dabei scheint sich Folgendes anzuzeichnen: Je mehr das familiale Pflegeverhaltnis an Ex-
pertise und Mehraufwand erfordert, desto eher scheinen die Erzahlpersonen bereit, finanziel-
le Motivationen der Pflegefamilie als legitim zu akzeptieren. Dies illustriert besonders ein
Interview, das in Vorarlberg stattfand. Dort gibt es die spezielle Unterbringungsform der so
genannten Ankerfamilien. Diese Familien nehmen Jugendliche (ab schulpflichtigem Alter)
auf, die eine besondere Betreuung brauchen, die Pflegeeltern brauchten also besonders viel
"sozialpadagogisches Geschick", wie Herr Vora sagt. Ankerfamilien seien "sozusagen die
Zwischenstufe zwischen unter Anfihrungszeichen einem durchschnittlichen Pflegekind und
dem Kind, das institutionell untergebracht werden muss". Nachdem die Interviewerin — auf-
grund vorheriger Erfahrungen schon sehr vorsichtig — ihre Frage nach finanziellen Motivatio-
nen formuliert, antwortet der Interviewpartner Gberraschend positiv auf diese Frage:

Int.: "Jetzt eine gewagte Frage: Gibt es auch Eltern, die aus finanziellen Griinden vielleicht sich

Uberlegen,- ?

Vora: Das glaube ich sehr wohl. Und das ist (berhaupt kein AusschlieBungsgrund. Also das ist
meiner Meinung nach sehr legitim. Bei der Pflegschaft hatte ich gesagt, weniger. Aber unser An-
satz, wenn es um Ankerfamilien geht, ist ganz klar der, das ist Arbeit. Das ist ein 24-Stunden-Job,
und der wird auch honoriert. Also da spielen finanzielle Uberlegungen ganz sicher meistens eine
Rolle, mit eine Rolle. Weil, da geht es drum, OK, ich gehe arbeiten, bin auBer Haus berufstatig o-
der ich arbeite im Haus." (Int. 06, Abs. 90)
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4.3.1.2 Familienformen

Im Interviewleitfaden fand sich die Frage, welche Familienformen sich in Pflegefamilien fin-
den lassen. Oft wurde konkret die Frage gestellt: "Gibt es so etwas, wie eine typische Pflege-
familie?" Die Erzahlpersonen antworteten darauf meist so, dass es diese typische Pflegefa-
milie nicht gibt, sondern dass diese eher ein genaues Spiegelbild von Familien mit leiblichen
Kindern sind. Frau Steirach etwa sagte, dass sie den Eindruck habe, Pflegeeltern finden sich
in allen Sozialmilieus, und das finde sie "erstaunlich":

Int.: "Ich wollte Sie gern fragen, ob wir vielleicht in typische Pflegeelternfamilien reinschauen kén-
nen, falls es so was gibt.

Frau Steirach: Also generell finde ich erstaunlich: Pflegefamilien sind sehr unterschiedlich. Also da
gibt's gesellschaftliche Bandbreiten wirklich so von Familien, die eher so als Hausfrauen arbeitend
tatig sind bis zu Universitatsprofessoren-Familien, sage ich mal so. Also die ziehen sich durch die
gesamte Bandbreite. Sind auch in ihren Familien-Stilen sehr unterschiedlich." (Int. 02, Abs. 30)

Die gleiche Interviewpartnerin stellt auBerdem fest, dass in der Stadt "eher so die akademi-
schen Pflegefamilien angesiedelt (seien) und am Land eher so die klassischen oder bauerli-
chen Familienformen". Aber auch "das ist wahrscheinlich eh wie die Familienverteilung gene-
rell" (Int. 02, Abs. 94).

Was dabei die Verteilung der generellen Familienformen anlangt, ist aus den Interviews
schnell erkennbar, dass das Modell der traditionellen Kernfamilie im Pflegeelternkontext
am haufigsten gelebt wird und dass sich auch die Vermittlung an der Zwei-Eltern-Variante
zumindest orientiert. So zieht sich durch alle Interviews der Tenor, dass im Pflegeelternkon-
text die Norm, das Normale, die klassische Kernfamilie ist, wobei der Mutter eine besondere
Rolle zukommt. Diese Rolle wird unter Bezugnahme auf die Konstitution der traditionell ori-
entierten Kernfamilie und mit Blick auf das Hauptthema der Arbeit in einem eigenen Unter-
kapitel genauer beschrieben ("Pflegeelternschaft und sozialrechtliche Absicherung — ein
weibliches Thema"). An dieser Stelle wird sie deshalb nicht weiter behandelt, sondern es
wird zuerst auf jene Familienformen fokussiert, die ebenfalls rechtlich méglich sind. Nach
diesen wurden die Erzahlpersonen explizit gefragt, und zwar ging es hier um Alleinerziehen-
de und gleichgeschlechtliche Paare. Die Interviewerin fragte, ob diese nach geltender
Rechtslage ein Pflegekind aufnehmen kénnen und wie sich dies in der Praxis gestaltet. Die-
se beiden Familienformen werden im Folgenden kurz referiert.

Alleinerziehende Pflegemdlitter und Pflegevéter

Prinzipiell gilt, dass alleinlebende Personen ein Pflegekind bei sich aufnehmen kénnen,
Frauen wie Manner. Mitunter war bei manchen Erzahlpersonen jedoch eine gewisse Zurtick-
haltung erkennbar, was die Unterbringung in kiinftige Alleinerziehenden-Familien angeht. So
sagt zum Beispiel Frau Nieder6 zwar, dass Alleinerziehende "willkommen seien" und sie
"ihre Sache gut machen", aber sie sieht Alleinerzieher-Familien doch als "Sonderform der
Lebensfuhrung" und gibt ganz offen zu: "Wiinschen wirden wir uns eine vollstandige Fami-
lie" (Int. 15, Abs. 57). Sie begriindet ihre Zurtickhaltung damit, dass "das Kind ja dann in so
einer Situation leben muss sozusagen". Konkret verweist sie zum einen darauf, dass ein
Pflegekind "kein Partnerersatz" werden dirfe (siehe oben, "problematische Motivationszu-
sammenhange") und zum anderen spricht sie von der Gefahr einer "existenziellen Falle".
Dies ist ein Thema, das auch von anderen Erzahlpersonen aufgegriffen wurde. Hier geht es
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darum, dass Alleinerziehende, um sich und ihr Kind selbst erhalten zu kénnen, in den meis-
ten Fallen einer Erwerbstatigkeit nachgehen (muissen). Sie werden nicht hauptsachlich bei
dem Pflegekind zu Hause bleiben, wie es sonst oft der Fall ist bei Paaren, in denen die Pfle-
gemutter ihre Erwerbstatigkeit zugunsten des neuen Familienmitglieds einschrankt. Vor die-
sem Kontext sagt zum Beispiel eine Expertin aus Wien:

Frau Wienold: "Es muss schon klar sein, bei einer alleinstehenden Frau oder Mann, muss klar sein,
der kann sich auch selbst erhalten und der hat so einen Job, wo das auch méglich ist, Gberhaupt
mit einem Kind zu leben." (Int. 11, Abs. 378)

Dieselbe Interviewpartnerin schrankt ihre Zurtickhaltung etwas ein, indem sie sagt, "ich mei-
ne, es kann sich die Situation immer andern, das passiert natlrlich auch, und dann werden
Pflegeeltern natirlich auch unterstiitzt". Diese AuBerung lasst anklingen, dass Pflegeeltern-
schaft von Alleinerziehenden eher als "Ergebnis" familiarer Umbriche, nicht aber als ideale
"Startsituation” betrachtet wird, so werden die AuBerungen der Erzéhlpersonen interpretiert.
Dabei geht diese Bewertung mit der tatsachlichen Situation einher, denn die Erzahlpersonen
berichten auch, dass sich nur sehr wenige alleinstehende Personen um eine Pflegeeltern-
schaft bewerben: "Es gibt schon welche, die sich beworben haben, die sind aber sicher Min-
derheiten", sagt eine Expertin aus Niederdsterreich.

Eine weitere Eigenschaft, die alleinerziehende Pflegeeltern mit anderen Alleinerziehenden
gemeinsam haben ist ihr Geschlechterspezifikum. Die befragten Experten und Expertinnen
berichten, dass es kaum alleinerziehende Pflegevater gibt, und die Interviewpartnerin aus
Kérnten sagt sogar, es gebe in ihrem Bundesland Gberhaupt keinen einzigen ("gibt es nicht,
nein"). Eher gebe es alleinerziehende Pflegemutter. Frau Steirach berichtet aus ihrer Arbeit,
dass sich zwar Frauen als alleinerziehende Pflegemutter bewerben, nicht aber Manner. Zwar
kennt sie zwei alleinerziehende Pflegevéter. Beide sind aber ungeplant in diese Position ge-
raten: in einem Fall durch Trennung, im anderen durch Tod von der Partnerin.

Int.: "Gibt es auch so was, wie Vater, also Manner, die Pflegevater werden wollen?

Frau Steirach: Joaaah (zégerlich). Also von den Alleinerziehenden ist mir jetzt keiner bekannt, der
sich jetzt als Alleinerziehender oder als Mann sich jetzt beworben hat, weil er einen Kinderwunsch
hat. Also das ist was, was es noch nicht gibt. Aber es gibt Véter, die dann also,- also von zwei Va-
tern weif3 ich jetzt zum Beispiel: beim einen ist die Frau verstorben, und der ist als Pflegevater jetzt
sozusagen tatig und betreut weiterhin die Kinder, die bei ihm jetzt als alleinerziehendem Vater auf-
wachsen. Von einem anderen Vater weif3 ich, da hat es eine Trennung gegeben, da hat sich die
Frau aus der Familie verabschiedet, und da ist jetzt er mit Kind sozusagen, der als Alleinerziehen-
der das macht." (Int. 02, Abs. 31-32)

Frau Niederd ergénzt, dass Konstellationen mit alleinerziehenden Pflegevatern vor allem
dann entstehen, wenn sich ein Paar trennt und der Vater das Kind oder die Kinder Gber-
nimmt, "speziell bei Burschen halt, in einem gewissen Alter".

Gleichgeschlechtliche Paare

Ob gleichgeschlechtliche Paare eine Pflegeelternschaft Gbernehmen dirfen, wird im Umkreis
der mit Pflegeeltern Arbeitenden zum Teil zaghaft, zum Teil rege diskutiert, und es wird er-
kennbar, dass das Thema in den verschiedenen Regionen Osterreichs unterschiedlich pra-
sent ist. Unterschiedlich ist jeweils auch die rechtliche Lage des Bundeslandes, wobei auch
diese nicht immer letztglltig geregelt zu sein scheint, das legen die Gesprache mit den hier
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zitierten Experten und Expertinnen nahe. Fur Ké&rnten, Vorarlberg und Niederésterreich
scheint die Sachlage noch nicht geklart. In Wien, Oberdsterreich, Tirol, Salzburg und in der
Steiermark ist die Vermittlung an gleichgeschlechtliche Paare laut Aussage der hier befrag-
ten Erzahlpersonen prinzipiell méglich.'”®

Dabei fallt auf, dass es oft erst eines konkreten Falles bedarf, sprich dem vorgetragenen
Wunsch eines schwul-lesbischen Paares an einer Pflegeelternschaft, damit eine auskunfts-
gebende Stelle selbst mit der Frage konfrontiert ist, ob diese Pflegeelternschaft prinzipiell
Uberhaupt zulassig ist oder nicht. Kann auf unterer Ebene nicht entschieden werden, wird die
Frage der Pflegeelternschaft homosexueller Paare auf h6herer Ebene diskutiert. Dies findet
zum Beispiel so gerade in Vorarlberg statt. Hier fiel die Anfrage eines gleichgeschlechtlichen
Paares zeitlich zusammen mit der 6ffentlichen Aussage eines Politikers gegen solch ein
Pflegeverhaltnis. Nun wird verhandelt:

Int.: "Haben Sie gleichgeschlechtliche Paare, die Kinder haben?

Herr Vora: Also wir haben keines. Wir haben im Moment eine Anfrage von einem gleichgeschlecht-
lichen Paar. Aber wir sind deswegen,- weil, es hat vor ein paar Wochen in Bregenz eine Veranstal-
tung gegeben — ich weiB nicht, von welcher Organisation — und im Zuge dieser Veranstaltung hat
ein Landesregierungsmitglied in der Offentlichkeit verkiindet, also fiir gleichgeschlechtliche Paare
gibt es kein Pflegekind. Ja? Widerspricht eigentlich,- aber von daher sind wir gerade dran, das
noch einmal zu thematisieren und mit dem Land zu klaren." (Int. 06, Abs. 180f.)

Eine d&hnliche Situation und Diskussion gibt es in Niederdsterreich. Auch hier war Ausléser,
dass ein lesbisches Paar "sich um ein Pflegekind bemiht hat und sie deswegen als unge-
eignet bezeichnet wurden", berichtet Herr Vora. Das Paar habe gerichtlich geklagt und nun
sei ein Verfahren anhangig. Fir Herrn Vora, der in einem bundesweiten Dachverband fir
Pflegeeltern aktiv ist, ist die gesetzliche Lage klar, denn "im Sinne der Gleichbehandlung,
dass man sie nicht diskriminieren darf, spricht nichts dagegen, einem gleichgeschlechtlichen
Paar ein Kind zu geben". Anders sehen das jedoch die Juristen des Landes Niederdster-
reich, so berichtet wiederum die Expertin einer dort anséssigen Behdérde:

Frau Niederd: "Gleichgeschlechtliche Paare ist in Niederdsterreich,- da warten wir noch auf ein
oberstes Gerichtsurteil."”" Derzeit wird bei uns nicht vermittelt, sage ich. Das heifBt nicht, dass nicht
welche da leben, aber vermittelt wird in Niederdsterreich derzeit noch nicht, da wird dieser Ent-
scheid abgewartet. Weil, berufen tun sich unsere Juristen eben auf die derzeit geltende rechtliche
Lage. Und das steht im Jugendwohlfahrtsgesetz drinnen, dass eine Eltern-Kind-&hnliche Bezie-
hung hergestellt werden muss. Und sie legen das so aus, dass das nicht mdglich ist eben bei
Gleichgeschlechtlichen." (Int. 15, Abs. 61)

Frau Niederd berichtet auBerdem, dass sich mittlerweile eine informelle Praxis fir gleichge-
schlechtliche Paare mit Pflegekind-Wunsch etabliert hat: Diese wirden kurzfristig einen
Wohnsitz in Wien anmelden (dort ist gleichgeschlechtliche Pflegeelternschaft mdglich), von
dort ein Pflegekind Gbernehmen und dann wieder in Niederdsterreich leben.

Fir die Expertin aus Karnten ist die Situation unklar, aber es hatten auch noch keine gleich-
geschlechtlichen Paare Interesse an einer Pflegeelternschaft gezeigt:

Int.: "Wie ist das eigentlich mit gleichgeschlechtlichen Paaren, dirfen die in Kérnten Pflegekinder
aufnehmen?

7% |m Interview mit dem burgenlandischen Experten wurde die Frage leider nicht gestellt.

1 Zum 25.01.2013 hat der Verfassungsgerichtshof den Antrag des lesbischen Paares abgelehnt. Er hat damit
beschlossen, dass der Ausschluss gleichgeschlechtlicher Paare von der Pflegeelternschaft in Niederdsterreich
weiterhin Gultigkeit hat (Quelle: E-Mail-Aussendung des Rechtskomitees LAMBDA (RKL) vom 25.01.2013).
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Kéarntal: Hm, ja (verhalten), haben wir keine. Gibt es keine, nein.
Int.: Und wie ware das? Wissen Sie das?

Karntal: Ich habe keine Ahnung. Ich weif3 gar nicht, ob das Uberhaupt méglich ist in Karnten, nein,
das weiB3 ich jetzt nicht. Aber wir haben auch keine Anfragen bekommen. Oder auch bei diesem
Pflegeelternseminar, das vom Land Kéarnten veranstaltet wird, also habe ich noch nie jemanden
angetroffen diesbezlglich. (...). Aber gleichgeschlechtliche Paare, die haben wir noch nicht in
Kérnten." (Int. 14, Abs. 79ff.)

Frau Kérntals Formulierung, sie hatten “noch” keine gleichgeschlechtlichen Pflegeelternpaa-
re drlckt aus, dass sie eine Entwicklung in diese Richtung erwartet. Und auch Frau Niederd
sagte hierzu: "Ich denke, a la longue werden wir nicht drumrum kommen, sich auch damit
auseinanderzusetzen und zuganglich zu machen." Die Wahrnehmung einer zeitlichen Ent-
wicklung hin zu einer liberaleren Einstellung ist auch sichtbar bei den Bundesléandern, die
mittlerweile an gleichgeschlechtliche Paare vermitteln, wie zum Beispiel der Steiermark. Hier
sagt Frau Steirach, es sei "mdglich inzwischen", und sie erinnere sich daran, dass es vor
einem Jahr ein "Novum" war, als das erste gleichgeschlechtliche Paar die Grundschulung
gemacht hatte. Besonders liberal oder —im Sinne der Entwicklung "weit fortgeschritten” — sei
dabei Wien, das erwahnen einige Erzéhlpersonen. Denn dass man, wie dort, "dezidiert um
gleichgeschlechtliche Eltern wirbt", das sei in der Steiermark nicht der Fall, so Frau Steirach
weiter.

Doch auch dort, wo gleichgeschlechtliche Paare Pflegeeltern werden kdnnen, ist deren Pra-
senz gering. Die Erzahlpersonen kennen lediglich Einzelfélle und betonen auBerdem, dass
die rechtliche Mdéglichkeit freilich nicht bedeutet, dass alle die Eignungsprifung auch beste-
hen. So wie alle anderen Werber kénnen sie — aus welchem Grund auch immer — als unge-
eignet eingestuft werden. Diese Grinde dirften zwar nicht mit der gleichgeschlechtlichen
Paar-Struktur der Pflegeeltern zusammenhéngen, sagt zum Beispiel Herr Vora: "Wenn es
AusschlieBungsgriinde gibt, dann kann es nicht die sexuelle Orientierung sein", sagt er im
Interview. Und doch finden sich in den Interviews — auch in seinem — Aussagen, die darauf
hindeuten, dass sehr auch die generelle Lebensweise als gleichgeschlechtliches Paar mit-
beurteilt wird und je nach Standpunkt des Betrachters das Potenzial hat, die neue Lebens-
welt des Pflegekindes positiv oder erschwerend zu beeinflussen. Herr Vora hat eher die posi-
tive Seite im Blick und betont eine glnstige Umgebung fir die Persénlichkeitsentwicklung
des Pflegekindes:

Herr Vora: "Also es gibt Studien, die besagen, dass gerade Kinder, die in Familiensituationen auf-
wachsen, wo eine gleichgeschlechtliche Partnerschaft gegeben ist, dass die in ihrer Persénlich-
keitsentwicklung her Gleichaltrigen voraus sind. Weil sie sich eben mit diesem Anderssein,- also
die sind anders da gefordert. In ihrer Entwicklung. Die missen sich da in der Gesellschaft auch an-
ders behaupten. Und das pragt sehr wohl, ich sage mal, die Starke ihrer Persénlichkeit." (Int. 06,
Abs. 179)

Andererseits gibt es Aussagen, die zwar eine Pflegeelternschaft gleichgeschlechtlicher Paa-
re generell begriBen, aber dennoch zusétzliche Kriterien bei der Eignungsbeurteilung an-
wenden, die bei heterosexuellen Werbern weniger ins Gewicht fallen wirden. Hier spricht
Frau Salzach davon, dass sie besonderen Wert auf die Uberpriifung des sozialen Netzwerks
legt. Sie mdchte vermeiden, dass das Pflegekind einen zuséatzlichen "Sonderstatus" hat und
meint damit, dass sowohl der Status "Pflegekind" als auch jener "Kind eines gleichge-
schlechtlichen Elternpaares” einer ist, der vor allem in l&andlich gepragten Gebieten mit eher
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traditionellen Familienideologien als Makel gesehen und zu sozialer Isolation fihren kann,
sollte das schwul-lesbische Elternpaar dort nicht integriert und seine Lebensweise respektiert
werden:

Salzach: "Grundséatzlich durfen auch gleichgeschlechtliche Paare ein Pflegekind aufnehmen, in der
Praxis ist es oft schwieriger, aber grundsatzlich ja. Hier ist vor allem bei der Uberpriifung einfach
auf das Netzwerk Wert zu legen. Weil ich mir denke, es ist schwierig, wenn ein gleichgeschlechtli-
ches Paar in einer Gemeinde wohnt und sie dort véllig ausgeschlossen sind, aufgrund ihrer, ihres
Zusammenlebens sozusagen. Und dort noch ein Pflegekind hinzugeben, das von vornherein schon
irgendwie einen Sonderstatus hat, das muss man sich dann halt einfach wirklich in Einzelféllen
Uberlegen. Ich glaube, dass es in gréBeren Stadten weniger schwierig ist wie am Land. Aber
grundsatzlich dirfen auch gleichgeschlechtliche Paare ein Pflegekind aufnehmen, ist nicht ausge-
schlossen.” (Int. 05, Abs. 50)
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4.3.1.3 Pflegeelternschaft und sozialrechtliche Absicherung — ein weibliches Thema

Meistens sind es die Mutter, welche die elterliche Flrsorge tagsiber tUbernehmen und fir
inre Pflegekinder auf eine Erwerbstatigkeit verzichten. Dieses Konstrukt des 2-Eltern-
Haushalts mit traditioneller Rollenteilung ist jenes, das von den Erzahlpersonen am haufigs-
ten berichtet wird. Manche Interviewpartner sprechen generell nur von "Pflegemuttern” statt
von Pflegeeltern und figen nur manches Mal pflichtbewusst ein, dass sie selbstverstandlich
generell die Pflegefamilie meinen. Interviewpartner Herr Salzburger erkléart das damit, dass
die traditionell weibliche Fursorge-Rolle weiterhin Bestand hat — in leiblichen, wie in Pflege-
familien: "Das ist so in unserer Gesellschaft: es ist halt immer noch die Frau, die Mutter, sie
ist da halt immer noch das Dominante in der Familie". Auch Frau Wieninger stellt fest, dass
es zum Beispiel im Bereich der Anstellung mehr Pflegemditter als Pflegevater gibt und bringt
dies in Zusammenhang mit dem traditionellen Modell des mannlichen Erndhrers und niedri-
gerer Durchschnittsgehalter fir Frauen ("insofern natlrlich, weil die Vater meistens einem
Beruf nachgehen, der mehr Geld bringt als der der Pflegemutter, die vielleicht davor berufs-
tatig war"). Vor diesem Hintergrund ist absehbar, dass das Thema der sozialrechtlichen Ab-
sicherung vor allem Frauen betrifft, es ist ein "weibliches" Thema, so kann man formulieren.
Denn es sind vor allem sie, die bei den (Pflege-)Kindern zu Hause bleiben und deshalb mit
der Frage konfrontiert sind, inwieweit sie fur diese Tétigkeit eine finanzielle Entlohnung und
damit einhergehend eine sozialrechtliche Absicherung erhalten kénnen.

So stellt auch Herr Salzburger die Pflegeelternschaft in den Kontext von weiblicher Benach-
teiligung, wenn er sagt: "Wenn man es von der Seite betrachtet, sind Frauen die Draufzah-
ler", denn sie wirden fir ihre Tatigkeit als Pflegemutter nicht immer gentigend Anerkennung
erhalten, zumindest nicht im Sinne einer sozialrechtlichen oder finanziellen Abgeltung. Ihm
ist deshalb wichtig, dass eine Frau, die Pflegemutter ist, pensionsversichert ist, um Beitrags-
jahre zu sammeln. Wie gesehen, ist in Salzburg der Abschluss eines freien Dienstvertrages
fir Pflegeeltern mdéglich, wobei die Kosten fir die freiwillige Selbstversicherung in der Kran-
ken- und Pensionsversicherung dbernommen werden. Diese auch in Anspruch zu nehmen,
daflr pladiert Herr Salzburger.
Herr Salzburger: "Weil, der (Frau) gehen auch dann die Jahre ab. Jetzt bringt man zwar die Versi-
cherungsjahre mit dem freien Dienstvertrag zusammen, aber keine Summe, gell? Das haben wir ja
auch schon durchrechnen lassen von unseren Sozialversicherungsfachleuten, die natirlich sagen,
es ist besser als nix. Aber ein Ausgleichszulagenempfénger wirst du immer sein mit dem. Weil, du
kommst da auf keine lebensfahige Pensionssumme. Aber es ist wichtig, dass der Teil da ist, ja,
weil, alles, was ich so mir erarbeitet habe, und die Zeiten angesammelt, die sind da, wenn ich auch
am Ende nicht mehr kriege vom Geld her. Aber es ist ein Unterschied, ob ich Uberhaupt Sozialhilfe
oder Ausgleichszulagenempfanger bin, oder ob ich doch einen gewissen Anteil mir selbst erarbeitet
habe, vom Gefuhl und auch von der Sache her, nicht? Weil, die Anstellungsjahre, die z&hlen da
schon. Und das ist zum Beispiel so ein Punkt, der ist, wenn du auf die Pension zukommst, wenn du
lter wirst, ist das eine entscheidende Geschichte. Weil, ob ich die 40 Jahre oder bei den Mannern

45 Jahre beieinander habe oder nicht, hdngt davon ab, was ich angemeldet bin. Und wenn ich nur
geringfligig angemeldet bin, dann bin ich auch angemeldet und habe die Jahre." (Int. 04, Abs. 76)

Die Uberlegungen, (weibliche) Pflegeelternschaft sozialrechtlich zu begiinstigen oder gar
Anstellungsméglichkeiten zu bieten, sei dabei insgesamt vorangetrieben worden, so die Ein-
schatzung einiger Erzahlpersonen, weil fir die Entscheidungstrager deutlich wurde, dass
sich das Selbstverstandnis von Frauen mittlerweile verandert habe. Sprich: Pflegeeltern-
schaft hat an Attraktivitat eingeblBt und man wollte dem entgegenwirken. So sagt etwa Frau
Kérntal, — wenn auch etwas versteckt zwischen den Zeilen — dass junge Frauen heute Pfle-
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geelternschaft mit Erwerbsausfall gleichsetzen und deshalb immer weniger Eltern (ergo:
Frauen) bereit sind, eine Pflegeelternschaft zu Gbernehmen.

Frau Kéarntal: "Und was natlrlich auch ist, dass ja jetzt natlrlich gerade von den jlingeren Frauen
auch sehr viele berufstatig sind, auch das ist schon ein neuer Trend, der vor zehn Jahren nicht so
stark sichtbar war. Dass eben jetzt sehr viele Frauen nicht nur Teilzeit arbeiten sondern auch voll-
erwerbstatig sind. Da ist jetzt natlrlich keine Zeit oder dass man sagt, man hat noch Ressourcen
fur ein Pflegekind." (Int. 14, Abs. 56)

So sind es denn meistens auch Frauen, welche die Mdéglichkeit der sozialrechtlichen Absi-
cherung Uber einen Arbeitsvertrag oder einen freien Dienstvertrag nutzen — eben zumindest
dort, wo es diese Angebote gibt. In Kérnten zum Beispiel, wo ein freier Dienstvertrag abge-
schlossen werden kann, ist der Interviewpartnerin nur ein einziger Mann bekannt, der diesen
Vertrag abgeschlossen hat, ansonsten sind es Frauen. In diesem Einzelfall ist der Mann der
Dienstnehmer, weil die Frau Uber dieses Konstrukt sonst steuerliche Probleme bekommen
hatte. Dabei ist speziell — das sei hier nur am Rande erwahnt — dass das Paar wiederum gar
nicht eine sozialrechtliche Absicherung anstrebte, sondern die Berechtigung auf Beratungs-
leistungen des Karntner Pflegeelterndienstes, die namlich nur denjenigen zuteilwerden, die
eben einen freien Dienstvertrag abgeschlossen haben.

4.3.1.4 Eltern auf Zeit?

Ziemlich frih in der Interviewphase verfestigte sich der Eindruck, dass der Begriff "Eltern auf
Zeit", die damit verknUpften Sachverhalte und individuellen Einstellungen eine maBgebliche
Relevanz im Forschungsgegenstand haben. Der Begriff ist sehr présent (d.h. er wird in den
Interviews haufig verwendet), ruft besonders bei den befragten Pflegeeltern emotionale Re-
aktionen hervor und wird von den Erzahlpersonen unterschiedlich bewertet, d.h. er polari-
siert. Was verbirgt sich hinter ihm? Aus rechtlicher Perspektive betrachtet bedeutet eine
Pflegeelternschaft im Rahmen der vollen Erziehung — anders als die Adoption — tatséchlich
eine nicht unbedingt auf Dauer angelegte familiale Mitgliedschaft des Pflegekindes zur Pfle-
gefamilie, denn es kann der Fall eintreten, dass das Kind wieder in seine Herkunftsfamilie
"rckgefihrt" wird, sprich: Die Pflegeeltern sind eben "nur" Eltern auf Zeit. Anders ist das bei
Krisen- oder Kurzzeitpflegeverhaltnissen, welche die zeitliche Beschrankung schon im Na-
men tragen. Zwar kommt es bei den auf ldngere Zeit angelegten Pflegeverhaltnissen nur
selten zu diesen Ruckfihrungen, darin stimmen die Berichte der Erz&hlpersonen Uberein.
Jedoch besteht generell die Mdglichkeit. Inwieweit eine mdgliche Rickfihrung jedoch "mit-
gedacht" und deshalb der Begriff der "Eltern auf Zeit" verwendet wird, unterscheidet sich von
Person zu Person. Dies beginnt bereits auf der politischen Ebene. Und so meint zum Bei-
spiel der Interviewpartner Herr Vora, es gebe dort verschiedene Ideologien. Er nimmt an,
dass jede Behdrde und ein jedes Bundesland "eine Philosophie" habe. So gebe es Lander,
die eher eine Eltern-auf-Zeit-Haltung hatten, meint er, und diese "stlitzen sich sehr darauf,
dass sie sagen, leibliche Eltern sind leibliche Eltern, und das muss man schitzen". Sprich,
diese Lander betonen den Aspekt der Pflegeeltern als 'Eltern auf Zeit'. Er zahlt hierzu
Oberbsterreich, Kérnten und die Steiermark.'? In diesen Landern wiirde eher der Ansatz

2 Genaugenommen kann damit nur das Konzept der "familienbegleitenden Pflegeplatzunterbringung” gemeint
sein, denn nur dort ist eine Rickflihrung nach maximal zwei Jahren angedacht; bei den Dauerpflegeverhéltnissen
verhalt es sich anders, diese sind auf Langfristigkeit angelegt. Dies legt das Interview mit der Expertin aus der
Steiermark nahe.
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verfolgt, Kinder, wenn méglich in ihre Herkunftsfamilie zurtickzufihren. Auch Herr Tiroler hat
diese Sichtweise, dass es unterschiedliche "Landerphilosophien" gebe und betont, dass er
das "klassische Pflegeverhaltnis" so verstehe, dass es "ein Dauerverhaltnis" sei. Als die In-
terviewerin den Begriff 'Eltern auf Zeit' einwirft, distanziert er sich davon:

Int.: "lch habe auch schon gehért 'Eltern auf Zeit'.

Tiroler: Nein, so verstehen wir das in Tirol nicht nein, nein. Eltern auf Zeit am ehesten noch in dem
Sinn zu verstehen, dass es ein Ersatz fiir die leiblichen Eltern ist, aber nicht befristet, nein, so se-
hen wir das nicht. Pflegeverhaltnis ist bei uns ein Dauerpflegeverhaltnis oder es ist ganz klar als
solches bezeichnet." (Int. 08, Abs. 54)

Dass Oberésterreich eher — wie Herr Vora sagt — ein Verstandnis der "Eltern auf Zeit" hat,
bestétigt auch das Interview mit der dortigen Expertin. Sie sagt, es sei vor allem in der Ein-
stellung der Pflegeeltern wichtig, diesen Begriff anzunehmen.

Int.: "Ich wiirde lhnen ganz gern noch ein Stichwort geben, das heif3t 'Eltern auf Zeit'.

Frau Oberd: Eltern auf Zeit. Ja, das, was mir dazu einféllt, ist, das gehért unbedingt in der Einstel-
lung der Pflegeeltern dazu. Auch, damit zu leben, dass es eine Elternschaft auf Zeit sein kann. (...)
Nur ein geringer Prozentsatz wird abgebrochen. Aber es ist trotzdem die Einstellung sehr wichtig,
dass es sein kann, dass Kinder dann auch wieder zu Eltern zurickkommen, wenn die Eltern dazu
in der Lage sind." (Int. 09, Abs. 94)

Frau Oberd spricht mit der grundséatzlichen "Einstellung” der Pflegeeltern einen Begriff an,
den auch andere Erzahlpersonen verwendet haben, und zwar vor allem diejenigen, die far
eine Behorde arbeiten. Letztere sehen es als ihre Pflicht an, darauf hinzuweisen, dass das
Pflegeverhaltnis prinzipiell enden kann und benutzen diesen Begriff dazu, um sich selbst vor
allzu Uberraschten Eltern zu schitzen, sollte es in einem auf Dauer angelegten Pflegever-
héltnis doch einmal zu einer Rickfiihrung kommen. Frau Niederd, die seit vielen Jahren mit
Pflegeeltern arbeitet, sagt, dieser Begriff sei flr viele "der schwierigste Brocken sozusagen"”,
und sie erklart die emotionalen Implikationen von Angst und Unsicherheit:

Frau Niederd: "Na ja, jetzt einmal global gesagt ist der schwierigste Brocken sozusagen, womit sie
sich wirklich ganz intensiv auseinandersetzen mussen, diese Rechtsunsicherheit. Dass sie nie wis-
sen, ob das Kind (bleibt). Diese Angst, die ja ein Stlickchen mitspielt, wenn man sich auf das Kind
einlasst emotional, was wir ja von ihnen erwarten, ah quasi immer im Hintergrund, zumindest sehr
lange Zeit haben: 'Es kann sein, dass ich dieses Gllck (verliere) oder dass ich mich auch wieder
verabschieden muss.' Und ich denke, wir kennen und wir wissen, wie schwer halt Abschiede sind
im Leben von geliebten Personen und ganz speziell halt von Kindern." (Int. 15, Abs. 49)

Insofern reagieren auch die Pflegeeltern, die im Rahmen unserer Studie interviewt wurden,
auf den Begriff mit Ablehnung. Er sei "ein rotes Tuch", sagt zum Beispiel eine Pflegemutter
aus Wien. Sie sagt weiter: Es ist definitiv keine Familie auf Z