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Unterbringung unbegleiteter minderjähriger Flüchtlinge

A. Aufgabenstellung

Dieses Gutachten erfolgt aufgrund eines Auftrags der Caritas Wien - Ausländerhilfe an das Ludwig Boltzmann Institut für Menschenrechte, Wien. Ziel dieser Arbeit ist die Klärung der materiellrechtlichen Grundlagen der Zuständigkeit für die Unterbringung von unbegleiteten minderjährigen Flüchtlingen. Es muss hierzu vorweg festgehalten werden, dass konkret zu diesem Thema nur sehr beschränkt einschlägige Literatur vorhanden ist. 

B. Begriffsbestimmung

1. Unbegleitete minderjährige Flüchtlinge

Als Flüchtling ist gemäß Art 1 Abschnitt A Ziffer 2 der Konvention über die Rechtsstellung der Flüchtlinge
 anzusehen, wer sich aus wohlbegründeter Furcht, aus Gründen der Rasse, Religion, Nationalität, Zugehörigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder der politischen Gesinnung verfolgt zu werden, außerhalb seines Heimatlandes befindet und nicht in der Lage oder im Hinblick auf diese Furcht nicht gewillt ist, sich des Schutzes dieses Landes zu bedienen.  

In näheren Ausführungen dazu bestimmt die Definition des UN-Flüchtlingshochkommissariat (UNHCR) jene minderjährigen Flüchtlinge als unbegleitet, die von beiden Elternteilen getrennt sind und nicht von einem Erwachsenen betreut werden, dem die Betreuung des Kindes durch Gesetz oder Gewohnheit obliegt
.

In Österreich ist man derzeit bis zur Vollendung des 19. Lebensjahres (§ 21 ABGB) minderjährig
. 

2. Unterbringung

Als Leistungen im Rahmen der Unterbringung werden hier jugendadäquate Unterkunft, Verpflegung, Bekleidung und medizinische/therapeutische Behandlung verstanden. Derartige Leistungen können sowohl im Wege der Unterbringung in Betreuungseinrichtungen oder Heimen also auch in Pflegefamilien erbracht werden. 

C. Rechtliche Grundlagen der Unterbringung von unbegleiteten minderjährigen Flüchtlingen

1. Internationale Standards

a) Konvention über die Rechtsstellung der Flüchtlinge 1951

In der Konvention über die Rechtsstellung der Flüchtlinge (Genfer Flüchtlingskonvention - GFK) ist keine explizite Bestimmung betreffend Umfang der konkreten Leistungen für die Unterbringung unbegleiteter minderjähriger Flüchtlinge zu finden. Allerdings legt Art 21 GFK fest, dass Flüchtlingen, die sich erlaubterweise auf dem Gebiete der vertragschließenden Staaten aufhalten, die günstigste Behandlung gewährt werden soll, auf keinen Fall aber eine schlechtere, als gewöhnlich Ausländer unter den gleichen Umständen erhalten. Wesentlich erscheint hier in diesem Zusammenhang auch noch Art 23 GFK. Dieser bestimmt, dass die vertragschließenden Staaten den Flüchtlingen, die sich erlaubterweise auf ihrem Gebiete aufhalten, die gleiche Behandlung in der öffentlichen Unterstützung und Hilfeleistung gewähren sollen, wie sie ihren eigenen Staatsbürgern zuteil wird. Das „sollen“ ist unter Zugrundelegung des authentischen englischen Vertragstextes („shall“) als zwingende Bestimmung zu interpretieren, und nicht als bloße Absichtserklärung zu verstehen; sie ist vielmehr als eine völkerrechtliche Verpflichtung des jeweiligen Vertragsstaates, den geforderten Standard innerstaatlich zu realisieren, zu sehen
. Österreich hat zwar bei der Ratifikation der GFK zu diesem Artikel einen Vorbehalt ausgesprochen, weil unter „öffentlicher Unterstützung und Hilfeleistung“ nicht nur Zuwendungen aus der öffentlichen Fürsorge, sondern auch andere aus öffentlichen Mitteln verabreichte Beträge verstanden werden könnten, die im allgemeinen nur österreichischen Staatsbürgern zuteil werden. Damit hat Österreich eindeutig eine Verpflichtung zur Unterstützung von Flüchtlingen im Sinne der GFK dem Grund nach anerkannt. Diese Erklärung schränkt aber nur das Ausmaß der Unterstützung auf die öffentliche Fürsorge ein, lässt jedoch die klare Verpflichtung Österreichs gemäß Art 23 GFK aufrecht
. Auch der VwGH hat Artikel 23 GFK als unmittelbar anwendbar qualifiziert
. 

b) Richtlinien des UN-Flüchtlingshochkommissariats

1994 verabschiedete das UN-Flüchtlingshochkommissariat grundsätzliche Richtlinien für den Schutz und die Fürsorge von Flüchtlingskindern. Darin wird gefordert, dass die Unterbringung so schnell wie möglich organisiert werden und dem jeweiligen physischen und psychischen Entwicklungsstand des Kindes entsprechen sollte, da Kindern, die nicht entsprechend untergebracht werden, großer Schaden zugefügt wird
. 1997 wurden dann besondere Richtlinien über Grundsätze und Verfahren zur Behandlung asylsuchender unbegleiteter Minderjähriger verabschiedet. Jene legen fest, dass asylsuchende Kinder, gleichgültig ob sie in Pflegefamilien oder speziellen Aufnahmeeinrichtungen untergebracht sind, laufend unter der Aufsicht und Kontrolle fachlich qualifizierter Personen stehen sollten, damit ihr körperliches und psychosoziales Wohlbefinden sichergestellt ist
.

c) UN-Konvention über die Rechte des Kindes 1989

Ein Leitgedanke  bei der Auslegung und Umsetzung des Übereinkommens ist Art 3 der UN-Kinderrechtskonvention (KRK)
, der besagt, dass bei allen Maßnahmen die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von öffentlichen oder privaten Einrichtungen der sozialen Fürsorge, Gerichten, Verwaltungsbehörden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, das Wohl des Kindes ein vorrangig zu berücksichtigender Gesichtspunkt ist. Gegenüber Eltern und Vormündern erklärt Art 18 Abs 1 Satz 3 KRK noch deutlicher, dass das Wohl des Kindes als ein „Grundanliegen“ von Eltern und Vormündern in all ihren Maßnahmen Kindern gegenüber zu betrachten ist
. Die Vertragsstaaten verpflichten sich weiters, dem Kind unter Berücksichtigung der Rechte und Pflichten seiner Eltern, seines Vormunds oder anderer für das Kind gesetzlich verantwortlicher Personen den Schutz und die Fürsorge zu gewährleisten, die zu seinem Wohlergehen notwendig sind und dafür alle geeigneten Gesetzgebungs- und Verwaltungsmaßnahmen zu treffen (Art 3 Abs 2 KRK). Ganz wesentlich erscheint hier auch Art 6 KRK, der das Recht jedes Kindes auf Leben vorsieht und die Verpflichtung der Vertragsstaaten, in größtmöglichem Umfang das Überleben, die Sicherung seiner Existenz und die angemessene Entwicklung des Kindes zu gewährleisten. 

Art 22 der UN-Kinderrechtskonvention sieht nun ausdrücklich vor, dass insbesondere einem Flüchtlingskind angemessener Schutz und humanitäre Hilfe bei der Wahrnehmung seiner Rechte gesichert sein muss. Wenn die Eltern oder andere Familienangehörige nicht ausfindig gemacht werden konnten, ist ihm derselbe Schutz zu gewähren ist wie jedem anderen Kind, das aus irgendeinem Grund dauernd oder vorübergehend aus einer familiären Umgebung herausgelöst ist. Damit verweist Art 23 KRK direkt auf Garantien des Art 20 KRK. Dieser Artikel gibt jedem unversorgten/nicht betreuten Kind den Anspruch auf den besonderen Schutz und Beistand des Staates (praktisch vor allem dadurch verwirklicht, dass staatliche Behörden, wie zB Gerichte und Jugendwohlfahrtsträger eingreifen
), der nach Maßgabe innerstaatlichen Rechts andere Formen der Betreuung sicherzustellen hat. Dies beinhaltet unter anderem die Betreuung eines solchen Kindes durch die Unterbringung in einer geeigneten Kindesbetreuungseinrichtung, wobei die erwünschte Kontinuität in der Erziehung des Kindes sowie die ethnische, religiöse, kulturelle und sprachliche Herkunft des Kindes gebührend zu berücksichtigen sind. Die Vertragsstaaten haben außerdem sicherzustellen, dass die für die Fürsorge für das Kind oder dessen Schutz verantwortlichen Institutionen, Dienste und Einrichtungen gewissen qualitativen Mindeststandards entsprechen (insbesondere im Bereich der Sicherheit und Gesundheit zB hinsichtlich der Zahl und der fachlichen Eignung des Personals und des Bestehens einer ausreichenden Aufsicht (Art 3 Abs 3 KRK)). Die erläuternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage gehen pauschal davon aus, dass die österreichische Rechtsordnung jenen Anforderungen durch Bestimmungen des Jugendwohlfahrtsgesetzes genügt
. 

Art 27 KRK enthält die Bestimmung, dass die Vertragsstaaten geeignete Maßnahmen treffen, um den für das Kind verantwortlichen Personen, also vor allem Eltern und Vormund (die in erster Linie im Rahmen ihrer Fähigkeiten und finanziellen Möglichkeiten die für die Entwicklung des Kindes notwendigen Lebensbedingungen sicherzustellen haben), bei der Verwirklichung des Rechtes des Kindes auf einen seiner körperlichen, geistigen, seelischen, sittlichen und sozialen Entwicklung angemessenen Lebensstandard zu helfen. Bei Bedürftigkeit sind materielle Hilfs- und Unterstützungsprogramme insbesondere im Hinblick auf Ernährung, Bekleidung und Wohnung vorzusehen. Für die Frage der Unterbringung relevant sind weiters folgende Garantien und Standards: Art 16 KRK verbietet willkürliche oder rechtswidrige Eingriffe in das Privatleben, die Unterkunft und den Schriftverkehr
. Art 31 KRK garantiert das Recht des Kindes auf Ruhe und Freizeit, auf Spiel und altersgemäße aktive Erholung sowie auf freie Teilnahme am kulturellen und künstlerischen Leben. Und wesentlich ist sicherzustellen, dass das untergebrachte Kind gemäß Art 12 KRK seine eigene Meinung in den ihn/sie berührenden Angelegenheiten äußern kann und diese auch berücksichtigt wird. Dies gilt natürlich besonders für Gerichts- oder Verwaltungsverfahren; daraus ergeben sich aber auch entsprechende Informationsrechte, einschließlich geeignete Unterstützung bei Sprachproblemen (Dolmetsch, Übersetzungen ...) und Beschwerderechte
 (zB über eine Pflegefamilie, über die Heimleitung etc). 

Besondere Bedeutung kommt hier auch dem Recht des Flüchtlingskindes auf das erreichbare Höchstmaß an Gesundheit und das Recht auf Inanspruchnahme von Einrichtungen zur Behandlung von Krankheiten und zur Wiederherstellung der Gesundheit und dem entsprechenden Recht auf Zugang zu derartigen Gesundheitsdiensten zu (Art 24 Abs 1). Gleichfalls muss für Flüchtlingskinder auch im Zusammenhang mit ihrer Unterbringung auf Möglichkeiten der Inanspruchnahme psychosozialer Dienste Bedacht genommen werden. So verlangt Art 39 KRK Unterstützung für die physische und psychische Genesung eines Kindes (in einer Umgebung, die der Gesundheit, der Selbstachtung und der Würde des Kindes förderlich sind), zB von Jugendlichen, die Opfer irgendeiner Form von Ausbeutung, Folter oder Misshandlung geworden sind oder an Folgen sonstiger traumatischer Erlebnisse im Zuge bewaffneter Konflikte leiden.

Wesentlich ist schließlich zu betonen, dass gemäß Art 2 KRK alle in dem Übereinkommen festgelegten Rechte jedem Kind ohne jede Diskriminierung, im besonderen unabhängig von Hautfarbe, Sprache, Religion, Geschlecht, nationaler, ethnischer oder sozialer Herkunft zugute kommen müssen; der UN-Kinderrechtsausschuss hat dieses Diskriminierungsverbot zu einem von vier Grundprinzipien der KRK erklärt
. 

Die KRK ist in Österreich am 5. 2. 1992 in Kraft getreten und somit Bestandteil der österreichischen Rechtsordnung. Wenngleich vom Nationalrat nur auf Ebene eines einfachen Gesetzes und unter Erfüllungsvorbehalt (Art 50 Abs 2 B-VG) beschlossen, müssen die innerstaatlichen Rechtsnormen so ausgelegt werden, dass sie mit dem Übereinkommen nicht im Widerspruch geraten. Diese Verpflichtung besteht nun sowohl für den Gesetzgeber bei der Erlassung neuer Gesetze als auch für die gesetzanwendenen Organe, die bei der Interpretation von Rechtsvorschriften in völkerrechtskonformer Weise vorzugehen haben
.

d) Entschließung des Rates der EU vom 26. Juni 1997 betreffend unbegleitete minderjährige Staatsangehörige dritter Länder

Die für dieses Gutachten wesentlichen Bestimmungen finden sich in Artikel 3 und 4 dieser Entschließung. Demnach sollen unbegleitete Minderjährige unabhängig von ihrer Rechtsstellung Anspruch auf den notwendigen Schutz und die notwendige Grundversorgung nach Maßgabe des nationalen Rechts haben (Art 3 Abs 2). Sofern ein Vormund bestellt wird, so soll dieser gemäß dem nationalen Recht darauf achten, dass die Bedürfnisse der Minderjährigen angemessen befriedigt werden (Art 3 Abs 5). Weiters sollen sie angemessene medizinische Betreuung nach Maßgabe ihrer unmittelbaren Bedürfnisse erhalten (Art 3 Abs 7). Während des Asylverfahrens sollen unbegleitete Minderjährige in der Regel in Aufnahmezentren für spezielle Einrichtungen für Minderjährige oder in eine andere Unterkunft mit geeigneten Einrichtungen für Minderjährige untergebracht werden, die es ihnen zum Beispiel gestatten, bei entsprechender Betreuung selbständig zu leben.

2. Nationales Recht

Nun ist festzustellen, wer nach nationalem Recht für die Unterbringung unbegleiteter minderjähriger Flüchtlinge zu sorgen hat. 

a) Zivilrechtliche Vorschriften

Anwendbares Recht

Als Vorfrage ist hier zunächst zu prüfen, ob in den für die Unterbringung relevanten zivilrechtlichen Fragen, wie zB Vormundschaft oder Volljährigkeit nach österreichischem Recht oder nach dem Recht des Herkunftslandes vorzugehen ist, da es sich um Privatrechtsfragen mit Auslandsbezug handelt. Auf grundsätzlicher Ebene sind diese Fragen nach dem Internationalen Privatrechtsgesetz (IPRG) zu beantworten. Allerdings verdrängt das Übereinkommen über die Zuständigkeit der Behörden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjährigen
 (kurz: Haager Minderjährigenschutzabkommen – MSA) das IPRG in seinem Anwendungsbereich
. Geregelt wird im MSA die internationale Zuständigkeit und das anzuwendende Recht für elterliche Obsorge und gesetzliche Vertretung von Minderjährigen, die ihren gewöhnlichen Aufenthalt in einem der Vertragsstaaten haben. Auf die Staatsangehörigkeit des Kindes kommt es seit 7. 8. 1990 nicht mehr an. Als Minderjährige/r iS des MSA ist anzusehen, wer sowohl nach dem Recht ihres/seines Herkunftslandes als auch nach dem Recht seines gewöhnlichen Aufenthaltes minderjährig ist (Art 12 MSA). Ist die Anwendbarkeit des MSA gegeben, so kommt für ein Vormundschaftsverfahren österreichisches Recht zur Anwendung (Art 1 MSA).

Kommt das MSA nicht zur Anwendung, zB weil der unbegleitete minderjährige Flüchtling dem MSA nach nicht mehr minderjährig ist, so bietet das IPRG weitere relevante Kollisionsvorschriften. Dieses legt in § 27 Abs 1 fest, dass die Voraussetzungen für die Anordnung und die Beendigung einer Vormundschaft oder Pflegschaft sowie deren Wirkungen nach dem Personalstatut des Pflegebefohlenen zu beurteilen sind. Welches Statut der Pflegebefohlene nun hat, ist aus § 9 IPRG zu ersehen. Demnach ist das Personalstatut einer natürlichen Person das Recht des Staates, dem die Person angehört (Abs 1), es sei denn die Person ist staatenlos oder es kann ihre Staatsangehörigkeit nicht geklärt werden. Im letzteren Fall ist dann das Personalstatut das Recht des Staates, in dem sie den gewöhnlichen Aufenthalt hat (Abs 2). Eine besondere Ausnahme legt Absatz 3 fest, wonach das Personalstatut einer Person, die Flüchtling im Sinne der für Österreich geltenden internationalen Übereinkommen ist oder deren Beziehungen zu ihrem Heimatstaat aus vergleichbar schwerwiegenden Gründen abgebrochen sind, das Recht jenes Staates ist, in dem sie ihren Wohnsitz, mangels solchen ihren gewöhnlichen Aufenthalt hat
. Diese Regelung entspricht Art 12 GFK
, wonach sich die personenrechtliche Stellung eines Flüchtlings nach dem Gesetz des Wohnsitzlandes bzw Aufenthaltslandes bestimmt.

Grundsätzlich ist davon auszugehen, dass bei unbegleiteten minderjährigen geflüchteten Personen ihre Beziehungen zu ihrem Heimatstaat aus Gründen im Sinne des § 9 Abs 3 IPRG abgebrochen sind und dass auf sie somit österreichisches Recht anzuwenden ist
. Volljährigkeit und Vormundschaft (auf welche im Folgenden näher eingegangen wird) bestimmen sich somit nach österreichischem Recht.

Vormundschaft

Gemäß § 187 ABGB ist einem Minderjährigen ein Vormund zu bestellen, wenn nicht wenigstens einer Person die beschränkte gesetzliche Vertretung im Rahmen der Obsorge zusteht. Dabei hat ein Vormund primär für die Person des Minderjährigen zu sorgen, zugleich aber dessen Vermögen zu verwalten (§ 188 ABGB).

Die Vormundschaft bewirkt also die Obsorge für die Person und das Vermögen eines/r Minderjährigen, wenn in Österreich weder die ehelichen Eltern (§ 144 ABGB), die außereheliche Mutter (§ 166 ABGB), die Großeltern (§ 145 ABGB), der uneheliche Vater (§§ 145, 167 ABGB) noch die Pflegeeltern (186a ABGB) die zumindest beschränkte gesetzliche Vertretung im Rahmen der Obsorge wahrnehmen. Aus der Minderjährigkeit und der Eigenschaft des Unbegleitetseins (iS der UNHCR Definition) heraus ergibt sich somit, dass ein unbegleiteter minderjähriger Flüchtling einer Person bedarf, die die Obsorge für ihn in Österreich ausübt. Dafür ist in Österreich ein Vormund zu bestellen.

Bestellung

Dem Gericht kommt nun die Aufgabe zu, einen Vormund, sobald es von einem unbegleiteten minderjährigen Flüchtling Kenntnis erlangt hat, von Amts wegen zu bestellen (§ 190 ABGB). Verwandte des Minderjährigen oder andere mit ihm in nahem Verhältnis stehende Personen (in der Praxis wird davon ausgegangen, dass darunter auch Mitarbeiter von Betreuungseinrichtungen fallen) "sind verbunden", die Anzeige zu machen. Ebenfalls dazu sind auch die "politischen Obrigkeiten, die weltlichen und geistlichen Vorsteher der Gemeinden" verpflichtet (§ 189 ABGB). Darunter fallen somit auch Jugendämter und der Bund. 

Ist nun einem Minderjährigen ein Vormund zu bestellen, weil niemandem die gesetzliche Vertretung im Rahmen der Obsorge zusteht und läßt sich eine hierfür geeignete Person, wie zB ein/e nächste/r Verwandte/r oder gerichtlich berufene Person nicht finden
, so hat das Gericht den Jugendwohlfahrtsträger des jeweiligen Bundesland zu bestellen (§ 213 ABGB). In aller Regel ist daher für einen unbegleiteten minderjährigen Flüchtling der Jugendwohlfahrtsträger als Vormund zu bestellen. Der Zustimmung des JWT bedarf es hierzu nicht
. Ein JWT kann sich nur durch den Nachweis dessen, dass eine geeignete andere Person vorhanden ist, zur Wehr setzen
.  

Die örtliche Zuständigkeit des Jugendwohlfahrtsträgers im Rahmen der Vormundschaft bestimmt sich danach, in wessen Sprengel der Minderjährige seinen gewöhnlichen Aufenthalt oder mangels eines solchem im Inland seinen Aufenthalt hat (§ 215a ABGB). Der Begriff des Aufenthaltes definiert sich dabei nach § 66 Abs 2 JN. Kommt es vor der Vormundbestellung zu einer Verlegung des Aufenthaltsortes eines unbegleiteten minderjährigen Flüchtlings von einem Bundesland ins andere, mit der erkennbaren Absicht den bisherigen Aufenthaltsort aufzugeben, so fällt der unbegleitete minderjährige Flüchtling in den Sprengel des jeweiligen bereisten Bundeslandes.
Aufgaben

Festzustellen ist nun, was die Aufgaben des Vormundes und somit des Jugendwohlfahrtsträgers sind. Zunächst einmal steht dem Vormund die Pflege und Erziehung eines Minderjährigen zu. Der gesetzlich festgelegte Umfang der Pflege und Erziehung findet sich im § 146 ABGB. Demnach umfasst die Pflege des minderjährigen Kindes besonders die Wahrung des körperlichen Wohles und der Gesundheit sowie die unmittelbare Aufsicht. Zur Erziehung zählen Rahmenbedingungen für die Entfaltung der körperlichen, geistigen, seelischen und sittlichen Kräfte, die Förderung der Anlagen und Fähigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmöglichkeiten des Kindes sowie die Ausbildung in Schule und Beruf. Nach oben genannten Definitionen, die auch von Gerichten übernommen wurden, beinhalten Maßnahmen der Pflege und Erziehung, da diese sonst nicht ausführbar wären, eine adäquate Unterbringung
 und medizinisch/therapeutische Betreuung
. Denn auch in jenen Fällen, wenn eine Unterbringung des Kindes bei Verwandten oder anderen geeigneten nahestehenden Personen nicht möglich ist, hat das Gericht bei einer gänzlichen Entfernung eines Kindes aus seiner bisherigen Umgebung die Obsorge für das Kind dem Jugendwohlfahrtsträger ganz oder teilweise zu übertragen. Und diesfalls ist in § 28 JWG vorgesehen, dass im Rahmen der vollen Erziehung (siehe Punkt b)) Minderjährige in Heimen oder sonstigen Einrichtungen vom Jugendwohlfahrtsträger unterzubringen sind.

Es besteht daher die gesetzliche Verpflichtung des Jugendwohlfahrtsträgers im Rahmen der Vormundschaft und damit speziell im Rahmen der Pflege und Erziehung, für eine geeignete Unterbringung von unbegleiteten minderjährigen Flüchtlingen Sorge zu tragen. 

Kommt der Jugendwohlfahrtsträger seinen Pflichten aus der Vormundschaft nicht nach, so ist der/die Minderjährige berechtigt, sich bei einer gerichtlichen Behörde zu beschweren (§ 217 ABGB). Allenfalls stellt sich darüber hinaus bei Nichtbeachtung der übernommenen Verpflichtung die Frage einer strafrechtlichen Verantwortung des Jugendwohlfahrtsträger (vgl § 92 Abs 2 StGB (Vernachlässigung Unmündiger) bzw § 199 StGB (Vernachlässigung der Pflege, Erziehung oder Beaufsichtigung)). 

Vorläufige Maßnahmen

Da die Bestellung eines Vormundes in der Praxis oft einige Monate dauert, kommt § 215 ABGB eine ganz wichtige Rolle zu. Dieser sieht vor, dass der Jugendwohlfahrtsträger bei Gefahr in Verzug für das Kindeswohl die erforderlichen Maßnahmen der Pflege und Erziehung vorläufig mit Wirksamkeit bis zur gerichtlichen Entscheidung selbst treffen kann zB durch volle Erziehung (§ 28 JWG siehe Punkt b)). Gefahr in Verzug bedeutet, dass bei Untätigkeit das Wohl des Kindes gefährdet wäre oder eine bereits eingetretene Gefährdung vergrößert würde
. Dies ist bei unbegleiteten minderjährigen Flüchtlingen also unter anderem dann der Fall, wenn sie keine Unterbringungsmöglichkeit haben. Die Ausdrucksweise des § 215 ABGB "... kann ... selbst treffen" ist als Befugnis des Einschreitens, also als Rahmen des rechtlich Möglichen zu verstehen
, nicht jedoch als Auswahlermessen, sodass der Jugendwohlfahrtsträger jedenfalls die Pflicht zur Durchführung von Provisorialmaßnahmen hat. Außerdem ist der Jugendwohlfahrtsträger schon auf Grund von § 178a ABGB und § 2 JWG dazu verpflichtet bei Gefahr in Verzug die erforderliche Sofortmaßnahmen zu treffen
. 

Der Jugendwohlfahrtsträger hat innerhalb von acht Tagen, die erforderlichen gerichtlichen Verfügungen zu beantragen. Diese Antragsfrist von acht Tagen steht allerdings in einem Spannungsverhältnis zum Schutz der persönlichen Freiheit (Art 6 Abs 1 BVG über den Schutz der persönlichen Freiheit), wonach die gerichtliche Entscheidung über die Rechtmäßigkeit des Freiheitsentzuges binnen einer Woche zu ergehen hat. Auch aus diesem Grund sollte die Antragstellung des Jugendwohlfahrtsträger möglichst rasch, soweit möglich am selben Tag erfolgen
. Organisatorisch besteht für Wien die Ausübung der Vormundschafts- und Pflegschaftsgerichtsbarkeit über Minderjährige, bei denen eine Gefährdung der persönlichen Entwicklung zu besorgen ist (wie dies ja bei Gefahr in Verzug der Fall ist) eine Sondergerichtsbarkeit des Jugendgerichtshofs (§ 23f Jugendgerichtsgesetz). Das Gericht hat in einem solchen Fall seine Erhebungen möglichst rasch und ohne Verzögerung durchzuführen und nach ausreichender Klärung aller maßgeblichen Umstände eine endgültige Entscheidung über die Rechtmäßigkeit der vom Jugendwohlfahrtsträger getroffenen Maßnahmen zu treffen
.

b) Jugendwohlfahrtsrechtliche Vorschriften

Es handelt sich beim Ersten Teil des Jugendwohlfahrtsgesetzes (JWG) um ein Grundsatzgesetz gemäß Art 12 B-VG. Das bedeutet, dass die Zuständigkeit zur Grundsatzgesetzgebung beim Bund liegt, jene zur Ausführungsgesetzgebung und Vollziehung bei den Ländern. Die Länder sind hierbei an die Grundsätze des Grundsatzgesetzes gebunden. Die Länder sind aber zur Erlassung von Ausführungsgesetzen nur bei Fristsetzung durch den Bund verpflichtet. Dies ist beim Jugendwohlfahrtsgesetz der Fall (§ 42 Abs 3 JWG). Grundsatzgesetzliche Regelungen richten sich ausschließlich an die Landes(ausführungs)gesetzgebung. Sie sind ohne Ausführungsgesetz selbst dann nicht unmittelbar anwendbar, wenn sie in inhaltlicher Hinsicht einer unmittelbaren Vollziehung zugänglich wären
. 

Zunächst gilt es den Anwendungsbereich des Jugendwohlfahrtsgesetzes zu erfassen. Gem § 3 JWG ist die öffentliche Jugendwohlfahrt allen Personen zu gewähren, die ihren Aufenthalt im Inland haben. Auf die öffentliche Jugendwohlfahrt haben somit alle Minderjährigen Anspruch, die sich in Österreich aufhalten
; es gilt das Territorialitätsprinzip. Die Jugendwohlfahrtsträger dürfen also ihre Leistungen auch dann nicht verweigern, wenn es sich um einen nicht-österreichischen Minderjährigen selbst bei bloß vorübergehendem Aufenthalt im Inland handelt
. Der Jugendwohlfahrtsträger ist also verpflichtet, bei minderjährigen Ausländern die erforderlichen jugendwohlfahrtsrechtlichen Maßnahmen zu setzen
, ungeachtet ihrer Staatszugehörigkeit.
Träger der öffentlichen Jugendwohlfahrt ist das Bundesland (§ 4 Abs 1 JWG). Der gesamte Verantwortungsbereich ist im Sinne der Vollziehungszuständigkeit der Länder nach Art 12 B-VG im Land zusammengefasst
. Die Landesgesetzgebung selbst bestimmt dann, welche Organisationseinheiten die Aufgaben der öffentlichen Jugendwohlfahrt zu besorgen haben (§ 4 Abs 2). Die Aufgaben sind grundsätzlich zwischen der Landesregierung und den Bezirksverwaltungsbehörden (Bezirkshauptmannschaften oder Magistraten bei Städten mit eigenem Statut) verteilt
. Der Landesgesetzgeber kann sich dabei der Einrichtungen der allgemeinem Verwaltung bedienen, aber auch besondere Einrichtungen auf öffentlichrechtlicher oder privatrechtlicher Grundlage schaffen
. Zur Erfüllung privatrechtlicher (also nichthoheitlicher) Aufgaben der öffentlichen Jugendwohlfahrt, wie sie auch die Unterbringung ist, dürfen freie Jugendwohlfahrtsträger herangezogen werden, wenn sie durch ihre Ausstattung und sonstigen Leistungen das Wohl eines Minderjährigen besser und wirtschaftlicher als der öffentliche Träger gewährleisten können (§ 8 Abs 1 JWG). Ob die Eignungsvoraussetzungen vorliegen entscheidet auf Antrag des Eignungswerber der öffentliche Jugendwohlfahrtsträger, also die Landesregierung jenes Bundeslandes, in deren Wirkungsbereich die Einrichtung ihren Sitz hat mit Bescheid (§ 8 Abs 2 JWG).

Die örtliche Zuständigkeit des Jugendwohlfahrtsträgers richtet sich nach dem gewöhnlichen Aufenthalt bzw dem Aufenthalt des Betroffenen (§ 5 Abs 1 JWG). Die materiellen Anknüpfungspunkte des Aufenthaltes des § 5 Abs 1 JWG decken sich mit den für die Zuständigkeit des Vormundschafts-(Pflegschafts-)Gerichts maßgeblichen Zuständigkeitskriterien
. Bei Gefahr in Verzug ist der Jugendwohlfahrtsträger örtlich zuständig, in dessen Wirkungsbereich die erforderliche Maßnahme zu setzen ist (§ 5 Abs 2 JWG). 

Die sozialen Dienste, die im Grundsatzgesetz demonstrativ aufgezählt werden, stellen Leistungen der Jugendwohlfahrt dar, welche gleichartig auftretende Bedürfnisse decken sollen
. Zu sozialen Diensten gehören unter anderem jene von Pflegeplätzen in Familien, Heimen und sonstigen Einrichtungen, besonders Kinderdörfern und sozialpädagogischen Wohngemeinschaften (§ 12 Abs 1 Z 7 JWG). Wie bereits erwähnt, können zur Erfüllung von privatrechtlichen Aufgaben, wie die Betreibung von Heimen und sonstigen Einrichtungen, die zur Übernahme von Minderjährigen in Pflege und Erziehung bestimmt sind, im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung freie Jugendwohlfahrtsträger herangezogen werden, wenn sie bestimmte Voraussetzungen erfüllen und somit die Bewilligung erhalten. Die Voraussetzungen hierfür sind insbesondere: ausreichende Anzahl von Fachkräften, geeignete Räumlichkeiten und das Vorhandensein der wirtschaftlichen Voraussetzungen für eine den Aufgaben der Jugendwohlfahrt entsprechende Betreuung (§ 22 Abs 2 JWG). Hier soll noch einmal auf Mindeststandards der UN-Kinderrechtskonvention (Art 3 Abs 3 KRK) hingewiesen werden, sowie auf die Entschließung des Rates der EU betreffend unbegleitete minderjährige Staatsangehörige dritter Länder und UNHCR Richtlinien; alle Betreuungseinrichtungen und Pflegeplätze müssen laufend unter der Aufsicht und Kontrolle fachlich qualifizierter Personen stehen. 

Grundsätzlich gewährt die öffentliche Jugendwohlfahrt dann Hilfen zur Erziehung (im weiteren Sinn), wenn die Erziehungsberechtigten das Wohl des Minderjährigen nicht gewährleisten
. In Heime oder sonstige Einrichtungen, die zur Übernahme von Minderjährigen in Pflege und Erziehung bestimmt sind, werden jene Minderjährigen aufgenommen, welchen die öffentliche Jugendwohlfahrt die volle Erziehung gem § 28 JWG gewährt hat. Diese Erziehungsmaßnahme wird dann ergriffen, wenn Maßnahmen zur Unterstützung der Erziehung (gem § 27 JWG) nicht ausreichen, wenn also der/die Minderjährige nicht in seiner/ihrer Umgebung belassen werden kann
. Die Durchführung der Hilfen zur Erziehung obliegt dem Jugendwohlfahrtsträger (§ 31 Abs 1 JWG). Bei der Durchführung ist jeweils die der Persönlichkeit des Minderjährigen und seinen Lebensverhältnissen entsprechende Maßnahme einzuleiten. Es sind die Anlagen, Fähigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmöglichkeiten des Minderjährigen zu berücksichtigen (§ 31 Abs 2 JWG). Im Zusammenhang mit unbegleiteten minderjährigen Flüchtlingen ist abermals auf die Anforderungen der UN-Kinderrechtskonvention Bedacht zu nehmen, die in Art 20 Abs 3 hinsichtlich einer adäquaten Unterbringung verlangt, dass die erwünschte Kontinuität in der Erziehung des Kindes sowie die ethnische, religiöse, kulturelle und sprachliche Herkunft des Kindes gebührend berücksichtigt wird. 

Zu überprüfen ist weiters, ob ein individueller Rechtsanspruch auf Unterbringung eines Minderjährigen durch den JWT besteht. Wie bereits erwähnt, findet die Unterbringung Minderjähriger durch den Jugendwohlfahrtsträger gemäß Jugendwohlfahrtsgesetz im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung statt, dass heißt es handelt sich bei den Erledigungen von Organen in diesem Zusammenhang nicht um Bescheide im Sinne des Artikel 130 Abs 1 lit a und 131 Abs 1 B-VG, sie können daher auch nicht im Verwaltungsrechtsweg bekämpft werden. Zu überlegen ist nun, ob ein zivilrechtlicher Anspruch beispielsweise aufgrund eines Kontrahierungszwangs abzuleiten ist. Die Grundlage für einen die öffentliche Hand treffenden Kontrahierungszwang findet sich in der Heranziehung von allgemeinen Grundsätzen der öffentlichen Ordnung (Gleichheitsgrundsatz und andere Grundrechte), die durch die Gute-Sitten-Klausel (§ 1295 Abs 2 ABGB) in das Zivilrecht transformiert werden
. 

Aus den in der Lehre anerkannten Überlegungen folgt, dass bei staatlichen Maßnahmen ein Kontrahierungszwang der öffentlichen Hand dann besteht, wenn die Maßnahme nicht aufgrund einer Auswahlentscheidung getroffen werden, sondern eine tatsächliche Gleichbehandlung mehrerer Personen zum Ziel hat und diese Personen auf die betreffende Maßnahme (Leistung) angewiesen sind, weil sie nicht in zumutbarer Weise auf andere Anbieter ausweichen können
. Im hier relevanten Kontext des Jugendwohlfahrtsrechts ergibt sich folgendes Bild: Von der Maßnahme der Unterbringung sind gemäß § 3 in Verbindung mit § 28 JWG grundsätzlich alle in Österreich aufhältigen Minderjährigen, die aus ihrer bisherigen Umgebung herausgelöst werden müssen oder bereits herausgelöst sind, erfasst. Es soll hier also keine weitere Auswahl innerhalb dieser Zielgruppe getroffen werden. Alle Minderjährigen, somit aber auch alle unbegleiteten minderjährigen Flüchtlinge, fallen damit in den Anwendungsbereich dieser Maßnahmen.

Besonderes Gewicht bei der Begründung des Kontrahierungszwanges öffentlich-rechtlicher Rechtssubjekte im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung ist weiters auf die Geltung der Grundrechte zu legen
. Es ist herrschende Ansicht, dass die Grundrechte Fiskalgeltung gegenüber dem privatwirtschaftlich tätigen Staat beanspruchen und daher alle Verwaltungsorgane, auch soweit sie nichthoheitlich handeln, durch diese (insbesondere durch den Gleichheitssatz) gebunden sind
. Dies leitet sich vor allem daraus ab, dass es die freie Entscheidung des Gesetzgebers ist, Verwaltungstätigkeiten in die Privatwirtschaftsverwaltung einzuordnen oder nicht. Somit wäre es nicht zumutbar, den Grundrechtsschutz bloß auf die hoheitsrechtliche Verwaltungstätigkeit einzuschränken. 

Ein Kontrahierungszwang ist außerdem in den Fällen zu sehen, in denen der Staat eine monopolistische Leistung anbietet
. Bei der Leistung der Unterbringung im Rahmen der vollen Erziehung nach dem Jugendwohlfahrtsgesetz handelt es sich um eine solche. Minderjährige haben nicht die Möglichkeit sich die Leistung einer jugendadäquaten Unterbringung in zumutbarer Weise anderswo zu verschaffen, sie haben keine Möglichkeit auf andere "Anbieter" auszuweichen. Hinzu tritt außerdem, dass es sich bei der Unterbringung um eine tatsächlich essentielle, ja lebenswichtige Leistung handelt und bei der Nichtgewährung Grundrechte, wie das Grundrecht auf Leben und Sicherheit verletzt werden könnten. Aus all diesem folgt also das Bestehen eines Kontrahierungszwanges: die/der Jugendliche hat Anspruch auf Vertragsabschluss zu angemessenen Bedingungen. 

Es ist daher festzuhalten, dass unbegleitete minderjährige Flüchtlinge einen Anspruch auf jugendadäquate Unterbringung im Rahmen der jugendwohlfahrtsrechtlichen vollen Erziehung haben.

Zusammenfassend ergibt sich, dass der jeweilige Jugendwohlfahrtsträger auch nach dem Jugendwohlfahrtsgesetz aufgrund des Territorialitätsprinzips für unbegleitete minderjährige Flüchtlinge zuständig ist. Er hat dem/der Minderjährige/n analog zu § 28 JWG die volle Erziehung zu gewähren, da sie aufgrund des Unbegleitetseins (gemäß UNHCR-Definition) in Österreich über keine Person verfügen, die das Wohl des Kindes gewährleisten kann und sie nicht in ihrer bisherigen Umgebung (also ohne Unterkunft) belassen werden können. Unbegleitete minderjährige Flüchtlinge haben einen individualrechtlichen Anspruch darauf, in Pflegefamilien, Heimen und sonstigen Einrichtungen untergebracht zu werden, in denen eine ausreichende Anzahl von Fachkräften, geeignete Räumlichkeiten und die wirtschaftlichen Voraussetzungen für eine den Aufgaben der Jugendwohlfahrt entsprechende Betreuung vorhanden sind (§ 22 Abs 2 JWG).

c) Bundesbetreuungsgesetz und Bundesbetreuungsverordnung

Gemäß Bundesbetreuungsgesetz (BBetrG) übernimmt der Bund Leistungen zur Betreuung von Asylwerbern während der Dauer des Verfahrens über die Anerkennung als Flüchtling. Die Bundesbetreuung verfolgt das Ziel, den nach Österreich einreisenden bedürftigen Asylwerbern die notwendige Versorgung (Nahrung, Unterkunft, Bekleidung usw.) und Betreuung (insbesondere Beratung und Hilfe zur Eingewöhnung) zu gewähren, um ein ordnungsgemäßes Asylverfahren zu ermöglichen
.

Die Bundesbetreuung, für die es keines förmlichen Antrages bedarf, setzt voraus, dass ein hilfsbedürftiger Fremder einen Antrag nach § 2 des Asylgesetzes gestellt hat; dies ist ein Antrag, der die Behauptung enthält, dass auf ihn die Voraussetzungen des Art 1 Abschnitt A Ziffer 1 der Konvention über die Rechtsstellung der Flüchtlinge zutreffen (§ 1 Abs 1 BBetrG). Weitere Voraussetzung für die Gewährung der Bundesbetreuung ist die Bereitschaft, an der Feststellung der Identität und Hilfsbedürftigkeit mitzuwirken und jene Umstände mitzuteilen, die für die Beurteilung ihrer Hilfsbedürftigkeit von Bedeutung sein können (§ 2 Abs 2 BBetrG). 

§ 1 Abs 2 des BBetrG weist aber auch darauf hin, daß die Möglichkeit, Leistungen auf Grund dieses Bundesgesetzes zu erhalten, Ansprüche auf Grund anderer gesetzlicher Vorschriften unberührt lässt.  

§ 1 Abs 3 erklärt schließlich, dass auf die Bundesbetreuung kein Rechtsanspruch besteht. Selbst wenn also ein unbegleiteter minderjähriger Flüchtling die Voraussetzungen des Bundesbetreuungsgesetzes erfüllt, besteht die Möglichkeit, aber nicht die Gewissheit, dass ihm Bundesbetreuung gewährt wird. 

§ 5 Abs 2 der Bundesbetreuungsverordnung enthält nun eine Regelung, die betont, dass unbegleitete minderjährige Betreute im Einvernehmen mit der Pflegschaftsbehörde so untergebracht werden, dass ihrem Alter und Entwicklungsstand sowie ihrer besonderen persönlichen Situation Rechnung getragen werden kann. 

Zu untersuchen ist nun, welche rechtliche Bedeutung diese Bezugnahme auf die Pflegschaftsbehörde, also den Jugendwohlfahrtsträger hat. Einvernehmen setzt zunächst einmal Information des Jugendwohlfahrtsträgers voraus. Diese Verpflichtung ergibt sich schon daraus, dass der Jugendwohlfahrtsträger als Vormund des/r Minderjährigen von Maßnahmen der Unterbringung durch den Bund Kenntnis haben, ja als Vormund letztlich die Zustimmung zu derartigen Maßnahmen geben muss. Ein Einvernehmen mit dem Jugendwohlfahrtsträger ist weiters nur dann denkbar, wenn die Unterbringung der unbegleiteten minderjährigen Flüchtlinge den Standards des Jugendwohlfahrtsträgers entspricht. Darunter sind nun jene Standards und Leistungen zu verstehen, wie sie § 22 JWG vorsieht, denn nur unter Zugrundelegung dieser Standards würde auch dem Alter und dem Entwicklungsstand sowie der besonderen persönlichen Situation Rechnung getragen werden. Niedrigere Standards der Bundesbetreuung und damit nicht einheitliche Standards der Unterbringung von unbegleiteten minderjährigen Flüchtlingen wären meines Erachtens nicht gerechtfertigt und damit eine Verletzung des Gleichheitssatzes (Art 7 B-VG) und des Diskriminierungsverbotes der UN-Kinderrechtskonvention (Art 2). Denn es hätte zur Folge, dass unbegleitete minderjährige Flüchtlinge, denen die Bundesbetreuung nicht gewährt wird, eine bessere Unterbringung und Betreuung erhalten, als jene, denen sie gewährt wird. Außerdem würden die Standards der Unterbringung vom jeweiligen Rechtsträger (Bund oder Bundesland/JWT) abhängen, auf deren Zuständigkeitsbegründung der unbegleitete minderjährige Flüchtling keinen Einfluss hat (Ermessen nach dem Bundesbetreuungsgesetz). Zu beachten ist hier auch auf Art 21 der Genfer Flüchtlingskonvention, der, wie bereits erwähnt, vorsieht, dass Flüchtlingen die günstigste Behandlung gewährt werden soll, auf keinen Fall aber eine schlechtere, als gewöhnlich Ausländer unter den gleichen Umständen erhalten.

d) Sozialhilfe

In Betracht kommt auch eine Unterbringung im Rahmen der Sozialhilfe nach dem jeweiligen Landes-Sozialhilfegesetz. Hierzu ist nur festzuhalten, dass es in einigen Bundesländern (zB Wien, Kärnten) keine Sachleistungen für Asylwerber, in anderen Bundesländern (zB Niederösterreich, Salzburg) mögliche Sachleistungen und nur in einem Bundesland (Steiermark) Sachleistungen für Asylwerber gemäß des jeweiligen Landes-Sozialhilfegesetzes gibt. Auf nähere landesspezifische Regelungen kann im Rahmen dieses Gutachtens nicht näher eingegangen werden.

D. Ergebnis

Hinsichtlich der Unterbringung der unbegleiteten minderjährigen Flüchtlinge in Österreich ergibt sich somit zusammenfassend folgendes Zusammenspiel der Rechtsvorschriften:

· Unbegleiteten minderjährigen Flüchtlingen ist unverzüglich nach ihrer Einreise in Ö durch das Vormundschaftsgericht ein gesetzlicher Vormund zu bestellen, wobei österreichische zivilrechtliche Rechtsvorschriften zur Anwendung kommen. In der Regel wird der Jugendwohlfahrtsträger mit der Vormundschaft betraut. Teil der damit verbundenen Obsorgeverpflichtungen ist die Sicherstellung einer adäquaten Unterbringung der unbegleiteten minderjährigen Flüchtlinge. Die Art der Unterbringung richtet sich nach den Bestimmungen des Jugendwohlfahrtsgesetzes. 

· Grundsätzlich ist das Jugendwohlfahrtsgesetz auf alle unbegleiteten minderjährigen Flüchtlinge, die ihren Aufenthalt in Österreich haben, anwendbar. Zuständig für den unbegleiteten minderjährigen Flüchtling ist der Jugendwohlfahrtsträger jenes Bundeslandes, in dem dieser seinen Aufenthalt hat. Das bedeutet, dass unbegleitete minderjährige Flüchtlinge vom Jugendwohlfahrtsträger unterzubringen sind. Es besteht aufgrund des Kontrahierungszwanges ein individueller Anspruch des unbegleiteten minderjährigen Flüchtlings auf Unterbringung im Rahmen jugendwohlfahrtsrechtlicher Maßnahmen.

· Gemäß Bundesbetreuungsgesetz kann die Unterbringung durch Maßnahmen des Bundes (= Bundesministerium für Inneres) erfolgen. § 1 Abs 3 BBetrG erklärt, dass auf diese Leistung kein Rechtsanspruch besteht. Gemäß § 1 Abs 2 BBetrG läßt die Möglichkeit, Leistungen aufgrund dieses Bundesgesetzes zu erhalten, Ansprüche auf Grund anderer gesetzlicher Vorschriften unberührt. Auch eine Unterbringung nach dem Bundesbetreuungsgesetz hat jedenfalls im Einvernehmen mit dem Jugendwohlfahrtsträger und nach den Standards des Jugendwohlfahrtsgesetzes zu erfolgen. Wird die Bundesbetreuung nicht gewährt, so bleibt jedenfalls die Verpflichtung des Jugendwohlfahrtsträgers zur Unterbringung nach dem Jugendwohlfahrtsgesetz in Verbindung mit seinen zivilrechtlichen Verpflichtungen als Vormund des Flüchtlings aufrecht. 

· Hinsichtlich vorläufiger Maßnahmen bis zur Vormundschaftsbestellung, die ja mehrere Monate dauern kann, ergibt sich folgende Situation: Unbegleitete minderjährige Flüchtlinge haben aufgrund des Kontrahierungszwanges jederzeit einen individualrechtlichen Anspruch gegen den Jugendwohlfahrtsträger auf Unterbringung. Bei Gefahr in Verzug für das Kindeswohl, trifft den Jugendwohlfahrtsträger aufgrund § 215 ABGB die Pflicht, vorläufige Maßnahmen der Pflege und Erziehung und somit der Unterbringung zu setzen. 
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