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16. AsylG 2005 § 2 gultig von 01.01.2006 bis 30.06.2008

1. VWGG 8 42 heute
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3. VWGG § 42 gultig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
4. VwGG 8§ 42 gultig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008
5. VWGG § 42 gultig von 01.01.1991 bis 30.06.2008 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990
6. VWGG 8 42 gultig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Novak und die Hofrate Dr. Pelant,
Dr. Sulzbacher und Dr. Pfiel sowie die Hofratin Dr. Julcher als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Senft, Gber die
Beschwerde des J, vertreten durch Edward W. Daigneault, Rechtsanwalt in 1160 Wien, Lerchenfelder Gurtel 45/11,
gegen den Bescheid des Unabhdngigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom 3. November 2010,

Zl. Senat-FR-10-1028, betreffend Schubhaft (weitere Partei: Bundesministerin flr Inneres), zu Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Hohe von € 1.326,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Der Beschwerdefiihrer, ein Staatsangehoriger Nigerias, beantragte nach seiner Einreise in Osterreich am
7. November 2003 erfolglos die Gewahrung von Asyl. In diesem Verfahren wurde gemall 8 8 Asylgesetz 1997
festgestellt, dass seine Zurlckweisung, Zurtickschiebung oder Abschiebung nach Nigeria zuldssig sei; es erging auch
eine Ausweisung aus dem Bundesgebiet nach Nigeria. Ein vom Beschwerdeflhrer am 8. September 2009 gestellter
zweiter Asylantrag wurde am 6. November 2009 rechtskraftig gemal? § 68 AVG wegen entschiedener Sache
zurlickgewiesen.Der Beschwerdefiihrer, ein Staatsangehériger Nigerias, beantragte nach seiner Einreise in Osterreich
am 7. November 2003 erfolglos die Gewahrung von Asyl. In diesem Verfahren wurde gemaR Paragraph 8,
Asylgesetz 1997 festgestellt, dass seine Zuruckweisung, Zurlickschiebung oder Abschiebung nach Nigeria zulassig sei;
es erging auch eine Ausweisung aus dem Bundesgebiet nach Nigeria. Ein vom Beschwerdefiihrer am
8. September 2009 gestellter zweiter Asylantrag wurde am 6. November 2009 rechtskraftig gemal3 Paragraph 68, AVG
wegen entschiedener Sache zurtickgewiesen.

Mit rechtskraftigem Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien vom 21. Juni 2005 wurde Uber den
Beschwerdefiihrer gemaR § 28 Abs. 1 und 8 27 Abs. 1 SMG eine neunmonatige Freiheitsstrafe (davon sechs Monate
bedingt nachgesehen) verhangt. Er hatte am 23. Februar 2005 in Wien 87,5 g Heroin (brutto) mit dem Vorsatz
besessen, es in Verkehr zu setzen, sowie am 28. Janner 2004 eine Kugel Heroin an einen unbekannten
Suchtgiftabnehmer und am 27. Februar 2004 eine Kugel Heroin an eine Suchtgiftkonsumentin verkauft.Mit
rechtskraftigem Urteil des Landesgerichtes fir Strafsachen Wien vom 21. Juni 2005 wurde Uber den Beschwerdefuhrer
gemal Paragraph 28, Absatz eins und Paragraph 27, Absatz eins, SMG eine neunmonatige Freiheitsstrafe (davon sechs
Monate bedingt nachgesehen) verhangt. Er hatte am 23. Februar 2005 in Wien 87,5 g Heroin (brutto) mit dem Vorsatz
besessen, es in Verkehr zu setzen, sowie am 28. Janner 2004 eine Kugel Heroin an einen unbekannten
Suchtgiftabnehmer und am 27. Februar 2004 eine Kugel Heroin an eine Suchtgiftkonsumentin verkauft.

Hierauf gestutzt verhangte die Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Wien mit im Instanzenzug ergangenem
Bescheid vom 24. Juli 2006 Uber den Beschwerdefihrer gemal3 8 62 Abs. 1 und 2 Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG ein
auf zehn Jahre befristetes Ruckkehrverbot.Hierauf gestitzt verhangte die Sicherheitsdirektion fir das
Bundesland Wien mit im Instanzenzug ergangenem Bescheid vom 24. Juli 2006 Gber den Beschwerdeflhrer gemaR
Paragraph 62, Absatz eins, und 2 Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG ein auf zehn Jahre befristetes Riickkehrverbot.

Mit weiterem rechtskraftigen Urteil vom 5. Jdnner 2010 verhdngte das Landesgericht fur Strafsachen Wien Uber den
Beschwerdefiihrer wegen § 27 Abs. 1 Z. 1 achter Fall und Abs. 3 SMG eine achtmonatige Freiheitsstrafe. Er hatte am
29. Oktober 2009 in Wien gewerbsmaBig einem verdeckten Ermittler drei Kugeln Heroin und einem weiteren


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2005/100/P2/NOR40095569
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2005/100/P2/NOR40067704
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000795&Artikel=&Paragraf=42&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40148077
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40139446
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40095679
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR12013209
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR12011227

Abnehmer eine nicht mehr feststellbare geringe Menge an Heroin bzw. Kokain verkauft. Die genannte Freiheitsstrafe
verblfRte der Beschwerdeflhrer bis zum 29. Juni 2010.Mit weiterem rechtskraftigen Urteil vom 5. Janner 2010
verhangte das Landesgericht fir Strafsachen Wien Uber den Beschwerdefliihrer wegen Paragraph 27, Absatz eins, Ziffer
eins, achter Fall und Absatz 3, SMG eine achtmonatige Freiheitsstrafe. Er hatte am 29. Oktober 2009 in Wien
gewerbsmaRig einem verdeckten Ermittler drei Kugeln Heroin und einem weiteren Abnehmer eine nicht mehr
feststellbare geringe Menge an Heroin bzw. Kokain verkauft. Die genannte Freiheitsstrafe verbiRte der
Beschwerdeflihrer bis zum 29. Juni 2010.

Hierauf gestltzt verhangte die Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Niederdsterreich Uber ihn mit im Instanzenzug
ergangenem Bescheid vom 3. Dezember 2010 gemal3 8 60 Abs. 1 und 2 Z. 1 FPG ein unbefristetes Aufenthaltsverbot.
Dieser Bescheid wurde (ebenso wie der das zuvor erwdhnte Rickkehrverbot betreffende Bescheid) vor dem
Verwaltungsgerichtshof nicht in Beschwerde gezogen.Hierauf gestitzt verhangte die Sicherheitsdirektion fir das
Bundesland Niederosterreich tber ihn mit im Instanzenzug ergangenem Bescheid vom 3. Dezember 2010 gemaR
Paragraph 60, Absatz eins, und 2 Ziffer eins, FPG ein unbefristetes Aufenthaltsverbot. Dieser Bescheid wurde (ebenso
wie der das zuvor erwdhnte Ruckkehrverbot betreffende Bescheid) vor dem Verwaltungsgerichtshof nicht in
Beschwerde gezogen.

Wahrend des Vollzuges der genannten Freiheitsstrafe beantragte der Beschwerdefiihrer am 17. Juni 2010 neuerlich die
Gewahrung von internationalem Schutz. Mit Verfahrensanordnung vom 25. Juni 2010 teilte das Bundesasylamt unter
Zitierung der ,88 4, 5 AsylG und § 68 Abs. 1 AVG, § 29 Abs. 3 Z. 4 AsylG" mit, es sei beabsichtigt, diesen Antrag auf
internationalen Schutz zurlickzuweisen, weil entschiedene Sache im Sinn des8& 68 AVG vorliege. Weiters sei
beabsichtigt, den faktischen Abschiebeschutz durch mundlichen Bescheid aufzuheben (8 12a Abs. 2, 8 29 Abs. 3
Z. 6 AsylG). Die Erlassung eines derartigen Bescheides kann den vorgelegten Verwaltungsakten nicht entnommen
werden.Wahrend des Vollzuges der genannten Freiheitsstrafe beantragte der Beschwerdefihrer am 17. Juni 2010
neuerlich die Gewahrung von internationalem Schutz. Mit Verfahrensanordnung vom 25. Juni 2010 teilte das
Bundesasylamt unter Zitierung der ,88 4, 5 AsylG und Paragraph 68, Absatz eins, AVG, Paragraph 29, Absatz 3, Ziffer
4, AsylG" mit, es sei beabsichtigt, diesen Antrag auf internationalen Schutz zuriickzuweisen, weil entschiedene Sache im
Sinn des Paragraph 68, AVG vorliege. Weiters sei beabsichtigt, den faktischen Abschiebeschutz durch mundlichen
Bescheid aufzuheben (Paragraph 12 a, Absatz 2,, Paragraph 29, Absatz 3, Ziffer 6, AsylG). Die Erlassung eines
derartigen Bescheides kann den vorgelegten Verwaltungsakten nicht entnommen werden.

Mit am selben Tag (der Entlassung des Beschwerdeflihrers aus der mehrfach erwadhnten Freiheitsstrafe) in Vollzug
gesetztem Bescheid vom 29. Juni 2010 verhangte die Bundespolizeidirektion St. Pdlten Gber den Beschwerdefuhrer
gemall 8 76 Abs. 1 iVm 8 76 Abs. 2a Z. 5 FPG die Schubhaft zur Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer
Ausweisung nach 8 10 AsylG 2005, des Verfahrens zur Erlassung eines Ruckkehr- oder Aufenthaltsverbotes sowie
seiner Abschiebung. Die Rechtsfolgen dieses Bescheides sollten nach der Entlassung aus der Gerichtshaft eintreten.Mit
am selben Tag (der Entlassung des Beschwerdefuhrers aus der mehrfach erwahnten Freiheitsstrafe) in Vollzug
gesetztem Bescheid vom 29. Juni 2010 verhangte die Bundespolizeidirektion St. Polten Gber den BeschwerdefUhrer
gemal Paragraph 76, Absatz eins, in Verbindung mit , Paragraph 76, Absatz 2 a, Ziffer 5, FPG die Schubhaft zur
Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer Ausweisung nach Paragraph 10, AsylG 2005, des Verfahrens zur
Erlassung eines Ruckkehr- oder Aufenthaltsverbotes sowie seiner Abschiebung. Die Rechtsfolgen dieses Bescheides

sollten nach der Entlassung aus der Gerichtshaft eintreten.

Begrindend fuhrte sie aus, der Beschwerdefuhrer sei im Bundesgebiet ohne Unterstand, Reisedokument und
Niederlassungsbewilligung ,angetroffen” worden. ,Dabei” sei festgestellt worden, dass er am 17. Juni 2010 einen
Folgeantrag iSd 8 2 Abs. 1 Z. 23 AsylG 2005 gestellt habe und ,der faktische Abschiebeschutz gemaR§ 12a Abs. 2
AsylG 2005 aufgehoben” worden sei. Eine Information der Asylbehérde vom 25. Juni 2010 besage, dass die
Zuruckweisung des Antrages vom 17. Juni 2010 sowie weiters beabsichtigt sei, den faktischen Abschiebeschutz mit
muandlichem Bescheid aufzuheben. Auf Grund der (bereits dargestellten) Straftaten und der massiven
Ausreiseunwilligkeit sei ein Sicherungsbedarf gegeben, dessen Abdeckung mit der bloBen Anwendung gelinderer
Mittel nach 8 77 Abs. 1 FPG nicht gewahrleistet sei.Begrindend flihrte sie aus, der Beschwerdefihrer sei im
Bundesgebiet ohne Unterstand, Reisedokument und Niederlassungsbewilligung ,angetroffen” worden. ,Dabei” sei
festgestellt worden, dass er am 17. Juni 2010 einen Folgeantrag iSd Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 23, AsylG 2005
gestellt habe und ,der faktische Abschiebeschutz gemal3 Paragraph 12 a, Absatz 2, AsylG 2005 aufgehoben” worden
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sei. Eine Information der Asylbehdrde vom 25. Juni 2010 besage, dass die Zurlckweisung des Antrages vom
17. Juni 2010 sowie weiters beabsichtigt sei, den faktischen Abschiebeschutz mit mdndlichem Bescheid aufzuheben.
Auf Grund der (bereits dargestellten) Straftaten und der massiven Ausreiseunwilligkeit sei ein Sicherungsbedarf
gegeben, dessen Abdeckung mit der bloBen Anwendung gelinderer Mittel nach Paragraph 77, Absatz eins, FPG nicht
gewahrleistet sei.

Gegen seine Anhaltung in Schubhaft erhob der Beschwerdefiihrer am 30. Juni 2010 Beschwerde an die belangte
Behorde. Darin brachte er u.a. vor, dass in seinem anhangigen Asylverfahren der faktische Abschiebeschutz nicht
aufgehoben worden sei. 8 76 Abs. 2a Z. 5 FPG sei daher nicht anwendbar. Dasselbe gelte fur § 76 Abs. 1 FPG, weil er
Asylwerber sei. Auch bestritt er den Sicherungsbedarf, habe er doch lediglich ,bisher haftbedingt noch keine
Gelegenheit zur selbstandigen Ausreise” gehabt, wozu komme, dass er mangels Heimreisezertifikats derzeit nicht
abgeschoben werden kdnnte.Gegen seine Anhaltung in Schubhaft erhob der Beschwerdefiihrer am 30. Juni 2010
Beschwerde an die belangte Behdrde. Darin brachte er u.a. vor, dass in seinem anhangigen Asylverfahren der faktische
Abschiebeschutz nicht aufgehoben worden sei. Paragraph 76, Absatz 2 a, Ziffer 5, FPG sei daher nicht anwendbar.
Dasselbe gelte fur Paragraph 76, Absatz eins, FPG, weil er Asylwerber sei. Auch bestritt er den Sicherungsbedarf, habe
er doch lediglich ,bisher haftbedingt noch keine Gelegenheit zur selbstédndigen Ausreise” gehabt, wozu komme, dass er
mangels Heimreisezertifikats derzeit nicht abgeschoben werden kdnnte.

Am 1. Juli 2010 enthaftete die Fremdenpolizeibehdérde den (entsprechend seiner Ankindigung mittlerweile im
Hungerstreik befindlichen) Beschwerdefiihrer mit der Begrindung, dass die fir den 2. Juli 2010 vorgesehene
JNorfihrung zur Botschaftsbefragung” nicht erfolgen kénne. ,Da im Asylverfahren (Folgeantrag) noch keine
Entscheidung ergangen ist, ergibt sich, dass der Sicherungsbedarf derzeit nicht mehr gegeben ist.”

Nach seiner Enthaftung tauchte der Beschwerdefiihrer unter, sodass das anhangige Asylverfahren am 9. Juli 2010
eingestellt wurde.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 3. November 2010 wies die belangte Behérde die Schubhaftbeschwerde gemaR
§ 83 FPG als unbegrindet ab.Mit dem angefochtenen Bescheid vom 3. November 2010 wies die belangte Behorde die
Schubhaftbeschwerde gemaf Paragraph 83, FPG als unbegriindet ab.

Dazu fuhrte sie nach Darstellung des Verwaltungsgeschehens und der Rechtslage aus, die erhebliche Delinquenz des
Beschwerdefiihrers vergroRBere das Gewicht des 6ffentlichen Interesses an seiner baldigen Abschiebung maligeblich.
Der Beschwerdeflhrer habe kurz vor seiner Haftentlassung den erwdhnten dritten ,Asylantrag” mit dem
ausschlie3lichen Zweck gestellt, ein weiteres Mal seine Abschiebung hintanzuhalten und bei erster Gelegenheit
unterzutauchen. Dazu komme, dass er am 29. Juni 2010 ausgefihrt habe, nicht nach Nigeria zurtiickkehren zu wollen
und nétigenfalls in einen Hungerstreik zu treten. Das Vorliegen eines - auch nicht durch Anwendung gelinderer Mittel
nach § 77 FPG abdeckbaren - Sicherungsbedarfs sei daher zu bejahen. Diese Uberlegung werde durch das
Untertauchen des Beschwerdefiihrers nach seiner Entlassung aus der Schubhaft bestatigt.Dazu fihrte sie nach
Darstellung des Verwaltungsgeschehens und der Rechtslage aus, die erhebliche Delinquenz des Beschwerdefihrers
vergroflere das Gewicht des Offentlichen Interesses an seiner baldigen Abschiebung maligeblich. Der
Beschwerdefiihrer habe kurz vor seiner Haftentlassung den erwahnten dritten ,Asylantrag” mit dem ausschlieBlichen
Zweck gestellt, ein weiteres Mal seine Abschiebung hintanzuhalten und bei erster Gelegenheit unterzutauchen. Dazu
komme, dass er am 29. Juni 2010 ausgefiihrt habe, nicht nach Nigeria zurickkehren zu wollen und nétigenfalls in
einen Hungerstreik zu treten. Das Vorliegen eines - auch nicht durch Anwendung gelinderer Mittel nach Paragraph
77, FPG abdeckbaren - Sicherungsbedarfs sei daher zu bejahen. Diese Uberlegung werde durch das Untertauchen des
Beschwerdefiihrers nach seiner Entlassung aus der Schubhaft bestatigt.

Die Abhaltung einer mundlichen Verhandlung habe - so argumentierte die belangte Behdrde abschlieBend - gemaR
§ 83 Abs. 2 Z. 1 FPG unterbleiben kdnnen, weil der Sachverhalt aus der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwerde
geklart sei.Die Abhaltung einer mundlichen Verhandlung habe - so argumentierte die belangte Behdrde abschliel3end -
gemal Paragraph 83, Absatz 2, Ziffer eins, FPG unterbleiben kdnnen, weil der Sachverhalt aus der Aktenlage in
Verbindung mit der Beschwerde geklart sei.

Uber die gegen diesen Bescheid gerichtete Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Aktenvorlage und
Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behoérde erwogen:

Der Beschwerdefiihrer argumentiert zu Recht damit, dass in dem die Schubhaft anordnenden Bescheid der



Bundespolizeidirektion St. Pélten vom 29. Juni 2010 auf Grundlage seiner Sachverhaltsfeststellungen keine taugliche
Rechtsgrundlage aufscheint.

Der zitierte § 76 Abs. 1 FPG ist namlich auf den Beschwerdefihrer als Asylwerber (im Sinn der Legaldefinition des§ 2
Abs. 1 Z. 14 AsylG 2005) gemalR § 1 Abs. 2 FPG nicht anzuwenden.Der zitierte Paragraph 76, Absatz eins, FPG ist
namlich auf den Beschwerdefuhrer als Asylwerber (im Sinn der Legaldefinition des Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 14,
AsylG 2005) gemal Paragraph eins, Absatz 2, FPG nicht anzuwenden.

Gemald § 76 Abs. 2a Z. 5 FPG hat die ortlich zustandige Fremdenpolizeibehtrde Uber einen Asylwerber Schubhaft
anzuordnen, wenn der Asylwerber einen Folgeantrag (8 2 Abs. 1 Z. 23 AsylG 2005) gestellt hat und der faktische
Abschiebeschutz gemalR § 12a Abs. 2 AsylG 2005 aufgehoben wurde. Erforderlich ist somit eine bereits tatsachlich
erfolgte (und nicht nur fur die Zukunft in Aussicht gestellte) Aufhebung des faktischen Abschiebeschutz gemal3 8 12a
Abs. 2 AsylG 2005.Gemal3 Paragraph 76, Absatz 2 a, Ziffer 5, FPG hat die ortlich zustandige Fremdenpolizeibehérde
Uber einen Asylwerber Schubhaft anzuordnen, wenn der Asylwerber einen Folgeantrag (Paragraph 2, Absatz eins,
Ziffer 23, AsylG 2005) gestellt hat und der faktische Abschiebeschutz gemal3 Paragraph 12 a, Absatz 2, AsylG 2005
aufgehoben wurde. Erforderlich ist somit eine bereits tatsachlich erfolgte (und nicht nur fur die Zukunft in Aussicht
gestellte) Aufhebung des faktischen Abschiebeschutz gemal? Paragraph 12 a, Absatz 2, AsylG 2005.

Zu dieser Voraussetzung enthalt der Bescheid vom 29. Juni 2010 - wie oben dargestellt - einander widersprechende
Feststellungen. lhr Vorliegen, das nach der Aktenlage nicht indiziert ist, wird in der an die belangte Behérde gerichteten
Administrativbeschwerde ausdrucklich bestritten. Dessen ungeachtet trifft der angefochtene Bescheid dazu
- offensichtlich in Verkennung der rechtlichen Notwendigkeit - und ohne Durchfiihrung einer zur Klarung dieses
strittigen Umstandes allenfalls erforderlichen mandlichen Verhandlung nicht einmal Feststellungen.

Der bekampfte Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemald 8 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG
aufzuheben.Der bekampfte Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemal3 Paragraph 42, Absatz 2,
Ziffer eins, VWGG aufzuheben.

Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8% 47 ff VwGG iVm. der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VWGG in
Verbindung mit, der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 17. November 2011
Schlagworte

Besondere Rechtsgebiete
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Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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