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Norm

AsylG 2005 838 Abs1

AVG 866 Abs4

AsylG 2005 § 38 heute

AsylG 2005 § 38 guiltig ab 12.06.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 39/2026

AsylG 2005 § 38 gultig von 21.05.2016 bis 11.06.2026zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2016
AsylG 2005 § 38 guiltig von 01.07.2011 bis 31.12.2013aufgehoben durch BGBI. | Nr. 87/2012
AsylG 2005 § 38 guiltig von 01.07.2008 bis 30.06.2011 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008
AsylG 2005 § 38 gultig von 01.01.2006 bis 30.06.2008

IS L o e

—_

. AVG § 66 heute
AVG 8§ 66 glltig ab 01.01.1999 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
3. AVG § 66 glltig von 01.02.1991 bis 31.12.1998

N

Spruch
D6 407439-1/2009/2Z
Im Namen der Republik

Der Asylgerichtshof hat durch den Richter Dr. Peter CHVOSTA als Vorsitzenden und die Richterin Dr. Christine AMANN
als Beisitzerin Uber die Beschwerde der XXXX, geb. XXXX, StA. Russische Foderation, gegen den Bescheid des
Bundesasylamtes vom 3.6.2009, FZ. 09 00.140-BAT, in nicht offentlicher Sitzung zu Recht erkannt:Der Asylgerichtshof
hat durch den Richter Dr. Peter CHVOSTA als Vorsitzenden und die Richterin Dr. Christine AMANN als Beisitzerin Uber
die Beschwerde der romisch 40 , geb. romisch 40 , StA. Russische Foderation, gegen den Bescheid des
Bundesasylamtes vom 3.6.2009, FZ. 09 00.140-BAT, in nicht 6ffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird hinsichtlich Spruchpunkt IV. gemaR§ 66 Abs. 4 AVG stattgegeben und dieser Spruchpunkt
ersatzlos behoben.Der Beschwerde wird hinsichtlich Spruchpunkt rémisch vier. gemafld Paragraph 66, Absatz 4, AVG
stattgegeben und dieser Spruchpunkt ersatzlos behoben.

Text
Entscheidungsgrinde:

I. Der BeschwerdefUhrer reiste Anfang September 2008 illegal nach Osterreich ein. Bei seiner Einreise in die Schweiz
am 31.12.2008 wurde er wegen gefdlschter Dokumente von Organen der schweizerischen Grenzbehodrde
festgenommen. Dem Ersuchen der Kantonspolizei St. Gallen auf Rickibernahme des Beschwerdeflhrers stimmte die
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Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Vorarlberg zu. Am 5.1.2009 wurde der Beschwerdefiihrer von &sterreichischen
Behorden ruckibernommen. Noch am selben Tag stellte er den vorliegenden Antrag auf internationalen Schutz. Am
5.1.2009 wurde er vor der Polizeiinspektion Lustenau sowie am 12.2.2009 und 7.5.2009 vor dem Bundesasylamt
niederschriftlich einvernommen.rémisch eins. Der Beschwerdeflhrer reiste Anfang September 2008 illegal nach
Osterreich ein. Bei seiner Einreise in die Schweiz am 31.12.2008 wurde er wegen gefilschter Dokumente von Organen
der schweizerischen Grenzbehoérde festgenommen. Dem Ersuchen der Kantonspolizei St. Gallen auf Rickibernahme
des Beschwerdeflhrers stimmte die Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Vorarlberg zu. Am 5.1.2009 wurde der
Beschwerdefiihrer von ¢sterreichischen Behérden riickibernommen. Noch am selben Tag stellte er den vorliegenden
Antrag auf internationalen Schutz. Am 5.1.2009 wurde er vor der Polizeiinspektion Lustenau sowie am 12.2.2009 und
7.5.2009 vor dem Bundesasylamt niederschriftlich einvernommen.

1. Mit dem angefochtenen Bescheid vom 3.6.2009 wies das Bundesasylamt den Antrag des Beschwerdeflhrers auf
internationalen Schutz gemaR § 3 Abs. 1 Asylgesetz 2005, BGBI. | 100 (im Folgenden: AsylG 2005), ab und erkannte ihm
den Status des Asylberechtigten nicht zu (Spruchpunkt 1.); gemal3§ 8 Abs. 1 Z 1 AsylG 2005 wurde der Antrag
hinsichtlich der Zuerkennung des Status des subsididr Schutzberechtigten in Bezug auf den Herkunftsstaat Russische
Foderation abgewiesen (Spruchpunkt II.) und der Beschwerdefihrer gemaR & 10 Abs. 1 Z 2 AsylG 2005 aus dem
Osterreichischen Bundesgebiet in die Russische Féderation ausgewiesen (Spruchpunkt Ill.); gleichzeitig wurde die
aufschiebende Wirkung einer Beschwerde gegen den Bescheid gemaR § 38 Abs. 1 Z 4 AsylG 2005 aberkannt
(Spruchpunkt IV.).1. Mit dem angefochtenen Bescheid vom 3.6.2009 wies das Bundesasylamt den Antrag des
Beschwerdefiihrers auf internationalen Schutz gemaR Paragraph 3, Absatz eins, Asylgesetz 2005, Bundesgesetzblatt
rémisch eins 100 (im Folgenden: AsylG 2005), ab und erkannte ihm den Status des Asylberechtigten nicht zu
(Spruchpunkt romisch eins.); gemald Paragraph 8, Absatz eins, Ziffer eins, AsylG 2005 wurde der Antrag hinsichtlich der
Zuerkennung des Status des subsididr Schutzberechtigten in Bezug auf den Herkunftsstaat Russische Fdderation
abgewiesen (Spruchpunkt rémisch zwei.) und der Beschwerdeflhrer gemal Paragraph 10, Absatz eins, Ziffer 2, AsylG
2005 aus dem Osterreichischen Bundesgebiet in die Russische Foderation ausgewiesen (Spruchpunkt rémisch drei.);
gleichzeitig wurde die aufschiebende Wirkung einer Beschwerde gegen den Bescheid gemaR Paragraph 38, Absatz
eins, Ziffer 4, AsylG 2005 aberkannt (Spruchpunkt rémisch vier.).

Seine Entscheidung im Spruchpunkt IV. begrindete das Bundesasylamt - nach Wiedergabe des & 38 Abs. 1 -
folgendermafen:Seine Entscheidung im Spruchpunkt rémisch vier. begrindete das Bundesasylamt - nach Wiedergabe
des Paragraph 38, Absatz eins, - folgendermalien:

"In lhrem Fall traf die Ziffer 2 zu. Sie haben bei der Asylantragstellung bereits seit September 2008 im Bundesgebiet
aufgehalten und hatten Sie einen Asylantrag stellen kénnen. Sie konnten keine Griinde nennen, warum Sie an der
Antragstellung gehindert gewesen waren, gabe Sie lediglich an, dass Sie nach Osterreich gekommen waren, um zu
arbeiten. Dies ist aber keine Hinderung an der Asylantragstellung.

Es war daher insgesamt spruchgemaR zu entscheiden."

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die rechtzeitig eingebrachte Beschwerde, mit welcher die Mangelhaftigkeit des
Verfahrens und die Rechtswidrigkeit des Bescheidinhalts gertgt werden. Der Aberkennung der aufschiebenden
Wirkung tritt die Beschwerde insofern entgegen, als unter Berufung auf § 64 AVG (richtig wohl: &8 36 Abs. 2 AsylG 2005)
darauf verwiesen wird, dass einem Rechtsmittel grundsatzlich aufschiebende Wirkung zukomme und nur in einzelnen
Fallen ausgeschlossen werden kénne. Da diese "im angefochtenen Bescheid" nicht gegeben seien, komme der
Beschwerde suspensive Wirkung zu.2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die rechtzeitig eingebrachte Beschwerde, mit
welcher die Mangelhaftigkeit des Verfahrens und die Rechtswidrigkeit des Bescheidinhalts gerligt werden. Der
Aberkennung der aufschiebenden Wirkung tritt die Beschwerde insofern entgegen, als unter Berufung auf Paragraph
64, AVG (richtig wohl: Paragraph 36, Absatz 2, AsylG 2005) darauf verwiesen wird, dass einem Rechtsmittel
grundsatzlich aufschiebende Wirkung zukomme und nur in einzelnen Fallen ausgeschlossen werden kdnne. Da diese
"im angefochtenen Bescheid" nicht gegeben seien, komme der Beschwerde suspensive Wirkung zu.

IIl. Der Asylgerichtshof hat Uber die Beschwerde - soweit sie sich gegen Spruchpunkt IV. des angefochtenen Bescheides
richtet - erwogen:romisch zwei. Der Asylgerichtshof hat Uber die Beschwerde - soweit sie sich gegen Spruchpunkt
rémisch vier. des angefochtenen Bescheides richtet - erwogen:

1. Gemal § 75 Abs. 1 erster Satz AsylG 2005 idFBGBI. | 29/2009 ist auf alle Verfahren, die - wie im vorliegenden Fall -
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am 31.12.2005 noch nicht anhangig waren, das AsylG 2005 anzuwenden.1. GemaR Paragraph 75, Absatz eins, erster
Satz AsylG 2005 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 29 aus 2009, ist auf alle Verfahren, die - wie im
vorliegenden Fall - am 31.12.2005 noch nicht anhangig waren, das AsylG 2005 anzuwenden.

Gemal’ 8 23 Abs. 1 Asylgerichtshofgesetz, BGBI. | 4/2008 idF BGBI. | 147/2008 (im Folgenden: AsylGHG), sind - soweit
sich aus dem AsylG 2005 nicht anderes ergibt - auf das Verfahren vor dem Asylgerichtshof die Bestimmungen des AVG
mit der Maligabe sinngemal anzuwenden, dass an die Stelle des Begriffs "Berufung" der Begriff "Beschwerde"
tritt.Gemal’ Paragraph 23, Absatz eins, Asylgerichtshofgesetz, Bundesgesetzblatt Teil eins, 4 aus 2008, in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, 147 aus 2008, (im Folgenden: AsylGHG), sind - soweit sich aus dem AsylG 2005 nicht
anderes ergibt - auf das Verfahren vor dem Asylgerichtshof die Bestimmungen des AVG mit der MaRgabe sinngemal
anzuwenden, dass an die Stelle des Begriffs "Berufung" der Begriff "Beschwerde" tritt.

2. Gemal3 8 36 Abs. 2 AsylG 2005 kommt einer Beschwerde gegen eine abweisende Entscheidung und die damit
verbundene Ausweisung die aufschiebende Wirkung zu, wenn sie nicht aberkannt wird. GemaR § 38 Abs. 1 Z 2 AsylG
2005 kann das Bundesasylamt der Beschwerde gegen eine abweisende Entscheidung die aufschiebende Wirkung
aberkennen, wenn sich der Asylwerber "vor der Antragstellung schon mindestens drei Monate in Osterreich
aufgehalten hat, es sei denn, dass er den Antrag auf internationalen Schutz auf Grund besonderer, nicht von ihm zu
vertretender Umstande nicht binnen drei Monaten nach der Einreise stellen konnte. Dem gleichzuhalten sind
erhebliche, verfolgungsrelevante Anderungen der Umstinde im Herkunftsstaat".2. GemaR Paragraph 36, Absatz 2,
AsylG 2005 kommt einer Beschwerde gegen eine abweisende Entscheidung und die damit verbundene Ausweisung die
aufschiebende Wirkung zu, wenn sie nicht aberkannt wird. GemaR Paragraph 38, Absatz eins, Ziffer 2, AsylG 2005 kann
das Bundesasylamt der Beschwerde gegen eine abweisende Entscheidung die aufschiebende Wirkung aberkennen,
wenn sich der Asylwerber "vor der Antragstellung schon mindestens drei Monate in Osterreich aufgehalten hat, es sei
denn, dass er den Antrag auf internationalen Schutz auf Grund besonderer, nicht von ihm zu vertretender Umstande
nicht binnen drei Monaten nach der Einreise stellen konnte. Dem gleichzuhalten sind erhebliche, verfolgungsrelevante
Anderungen der Umstande im Herkunftsstaat".

GemaR § 38 Abs. 2 AsylG 2005 hat der Asylgerichtshof binnen einer Woche ab Vorlage der Beschwerde mit Beschluss
die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, wenn anzunehmen ist, dass eine Zurlckweisung, Zuriickschiebung oder
Abschiebung des Fremden eine reale Gefahr einer Verletzung von Art. 2 EMRK, Art. 3 EMRK oder der Protokolle Nr. 6
oder Nr. 13 zur Konvention bedeuten wirde, wobei auch eine Bedrohung von Zivilpersonen im Zuge willkurlicher
Gewalt im Rahmen eines Konfliktes erfasst ist. GemaR Paragraph 38, Absatz 2, AsylG 2005 hat der Asylgerichtshof
binnen einer Woche ab Vorlage der Beschwerde mit Beschluss die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, wenn
anzunehmen ist, dass eine Zurlickweisung, Zurlckschiebung oder Abschiebung des Fremden eine reale Gefahr einer
Verletzung von Artikel 2, EMRK, Artikel 3, EMRK oder der Protokolle Nr. 6 oder Nr. 13 zur Konvention bedeuten wirde,
wobei auch eine Bedrohung von Zivilpersonen im Zuge willkirlicher Gewalt im Rahmen eines Konfliktes erfasst ist.

3. Aus diesen Rechtsvorschriften ergibt sich, dass die Rechtsordnung grundsatzlich zwei Moglichkeiten zur Verfigung
stellt, um zu erreichen, dass einer Beschwerde, der das Bundesasylamt die aufschiebende Wirkung gemal3 § 38 Abs. 1
AsylG 2005 aberkannt hat, dennoch aufschiebende Wirkung zukommt: Der Asylgerichtshof kann einerseits gemaR§ 38
Abs. 2 AsylG 2005 der Beschwerde von Amts wegen die aufschiebende Wirkung zuerkennen; er kann andererseits auf
Grund einer Beschwerde gegen die Aberkennung der aufschiebenden Wirkung - im vorliegenden Verfahren also gegen
Spruchpunkt IV. des angefochtenen Bescheides - diesen Teil des Bescheides aufheben. Die Voraussetzungen fur die
amtswegige Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung sind in§ 38 Abs. 2 AsylG 2005 umschrieben. Die
Voraussetzungen dafiir hingegen, einen Ausspruch Uber die Aberkennung der aufschiebenden Wirkung gemal § 38
Abs. 1 AsylG 2005 auf Grund der Beschwerde gegen diese Aberkennung - somit gemalR§ 66 Abs. 4 AVG - aufzuheben,
liegen dann vor, wenn die Voraussetzungen fir die Aberkennung der aufschiebenden Wirkung nach Ansicht des
Asylgerichtshofes nicht vorgelegen sind. Dies ist dann der Fall, wenn keiner der in § 38 Abs. 1 AsylG 2005 aufgezahlten
Tatbestande erfillt ist oder wenn das Ermessen, das § 38 Abs. 1 AsylG 2005 dem Bundesasylamt einrdumt (verbo
"kann ... aberkennen"), anders zu Uben gewesen ware.3. Aus diesen Rechtsvorschriften ergibt sich, dass die
Rechtsordnung grundsatzlich zwei Moéglichkeiten zur Verfligung stellt, um zu erreichen, dass einer Beschwerde, der
das Bundesasylamt die aufschiebende Wirkung gemal3 Paragraph 38, Absatz eins, AsylG 2005 aberkannt hat, dennoch
aufschiebende Wirkung zukommt: Der Asylgerichtshof kann einerseits gemal Paragraph 38, Absatz 2, AsylG 2005 der
Beschwerde von Amts wegen die aufschiebende Wirkung zuerkennen; er kann andererseits auf Grund einer
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Beschwerde gegen die Aberkennung der aufschiebenden Wirkung - im vorliegenden Verfahren also gegen Spruchpunkt
réomisch vier. des angefochtenen Bescheides - diesen Teil des Bescheides aufheben. Die Voraussetzungen fur die
amtswegige Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung sind in Paragraph 38, Absatz 2, AsylG 2005 umschrieben. Die
Voraussetzungen dafir hingegen, einen Ausspruch Uber die Aberkennung der aufschiebenden Wirkung gemald
Paragraph 38, Absatz eins, AsylG 2005 auf Grund der Beschwerde gegen diese Aberkennung - somit gemaf3 Paragraph
66, Absatz 4, AVG - aufzuheben, liegen dann vor, wenn die Voraussetzungen fur die Aberkennung der aufschiebenden
Wirkung nach Ansicht des Asylgerichtshofes nicht vorgelegen sind. Dies ist dann der Fall, wenn keiner der in Paragraph
38, Absatz eins, AsylG 2005 aufgezahlten Tatbestande erfillt ist oder wenn das Ermessen, das Paragraph 38, Absatz
eins, AsylG 2005 dem Bundesasylamt einrdumt (verbo "kann ... aberkennen"), anders zu Giben gewesen ware.

4. Die belangte Behorde hat die Aberkennung der aufschiebenden Wirkung - wie oben ersichtlich - damit begriindet,
dass sich der Beschwerdeflhrer (eigenen Angaben zufolge) von Anfang September 2008 bis Ende Dezember 2008 in
Osterreich aufgehalten habe, ohne einen Antrag auf internationalen Schutz zu stellen.

Wie bereits erwahnt, verlieR der Beschwerdefiihrer Ende Dezember 2008 Osterreich, um in die Schweiz weiterzureisen,
wobei er von schweizerischen Sicherheitsorganen festgenommen wurde und in der Folge (eigenen Angaben zufolge) in
der Schweiz einen Asylantrag stellte. Damit hat der Beschwerdeflihrer aber bereits das osterreichische Hoheitsgebiet
verlassen, bevor er auf Ersuchen der schweizerischen Kantonspolizei von den &sterreichischen Behdrden
rickibernommen wurde und somit neuerlich das Osterreichische Bundesgebiet betrat. Wie sich aus dem Wortlaut des
§ 38 Abs. 1 Z 2 ergibt, setzt der Tatbestand einen durchgehenden Aufenthalt im Bundesgebiet voraus ("... binnen drei
Monaten nach der Einreise..."). Ein durch eine Ausreise unterbrochener Aufenthalt erfullt - wenn nicht der Zeitraum
seit der letztmaligen Einreise mindestens drei Monate betragt - die Voraussetzungen des § 38 Abs. 1 Z 2 AsylG 2005
nicht (vgl. idS auch Fel3l/Holzschuster, Asylgesetz 2005 [2006], 527). Im vorliegenden Fall ist der - unbestrittenermallen
mehr als drei Monate andauernde Aufenthalt des Beschwerdefiihrers in Osterreich durch seine Ausreise Ende
Dezember 2008 unterbrochen worden, sodass der in Z 2 des § 38 Abs. 1 normierte Tatbestand nicht erfullt ist.Wie
bereits erwahnt, verlieR der Beschwerdefilhrer Ende Dezember 2008 Osterreich, um in die Schweiz weiterzureisen,
wobei er von schweizerischen Sicherheitsorganen festgenommen wurde und in der Folge (eigenen Angaben zufolge) in
der Schweiz einen Asylantrag stellte. Damit hat der Beschwerdeflihrer aber bereits das Osterreichische Hoheitsgebiet
verlassen, bevor er auf Ersuchen der schweizerischen Kantonspolizei von den &sterreichischen Behorden
rickiibernommen wurde und somit neuerlich das 6sterreichische Bundesgebiet betrat. Wie sich aus dem Wortlaut des
Paragraph 38, Absatz eins, Ziffer 2, ergibt, setzt der Tatbestand einen durchgehenden Aufenthalt im Bundesgebiet
voraus ("... binnen drei Monaten nach der Einreise..."). Ein durch eine Ausreise unterbrochener Aufenthalt erfillt -
wenn nicht der Zeitraum seit der letztmaligen Einreise mindestens drei Monate betragt - die Voraussetzungen des
Paragraph 38, Absatz eins, Ziffer 2, AsylG 2005 nicht vergleiche idS auch FeRl/Holzschuster, Asylgesetz 2005 [2006],
527). Im vorliegenden Fall ist der - unbestrittenermalen mehr als drei Monate andauernde Aufenthalt des
Beschwerdefiihrers in Osterreich durch seine Ausreise Ende Dezember 2008 unterbrochen worden, sodass der in
Ziffer 2, des Paragraph 38, Absatz eins, normierte Tatbestand nicht erfullt ist.

Im Ubrigen hat das Bundesasylamt im vorliegenden Fall auch ihre Entscheidung ohne jede Begriindung getroffen, die
eine Ermessensibung - wie sie § 38 Abs. 1 vorsieht - erkennen liel3e (vgl. dazu ausfuhrlich Putzer/Rohrbéck, Asylrecht
[2007] Rz 583). Dass andere Aberkennungstatbestande - nach Mal3gabe des § 38 Abs. 1 AsylG 2005 - erfullt waren, ist
im vorliegenden Verfahren nicht hervorgekommen.lm Ubrigen hat das Bundesasylamt im vorliegenden Fall auch ihre
Entscheidung ohne jede Begriindung getroffen, die eine Ermessenstibung - wie sie Paragraph 38, Absatz eins, vorsieht -
erkennen lieBe vergleiche dazu ausfihrlich Putzer/Rohrbdck, Asylrecht [2007] Rz 583). Dass andere
Aberkennungstatbestande - nach Maligabe des Paragraph 38, Absatz eins, AsylG 2005 - erflllt waren, ist im
vorliegenden Verfahren nicht hervorgekommen.

5. Es war daher spruchgemaf zu entscheiden, wobei ausdricklich festgehalten wird, dass der Beschwerde nunmehr
auf der Grundlage des § 64 Abs. 1 AVG iVm § 23 Abs. 1 AsylGHG aufschiebende Wirkung zukommt.5. Es war daher
spruchgemaR zu entscheiden, wobei ausdrucklich festgehalten wird, dass der Beschwerde nunmehr auf der Grundlage
des Paragraph 64, Absatz eins, AVG in Verbindung mit Paragraph 23, Absatz eins, AsylGHG aufschiebende Wirkung

zukommt.

Bei diesem Ergebnis erlbrigt es sich, Uber den Antrag, der Beschwerde die aufschiebende Wirkung gemafi§ 38 Abs. 2
AsylG 2005 zuzuerkennen, abzusprechen, der Uberdies gesetzlich nicht vorgesehen istBei diesem Ergebnis ertbrigt es
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sich, Uber den Antrag, der Beschwerde die aufschiebende Wirkung gemal3 Paragraph 38, Absatz 2, AsylG 2005

zuzuerkennen, abzusprechen, der Uberdies gesetzlich nicht vorgesehen ist.

Soweit sich die Beschwerde gegen Spruchpunkte I. bis Ill. des angefochtenen Bescheides richtet, wird gesondert
entschieden werden. Die Entscheidung konnte gemaB § 41 Abs. 4 AsylG 2005 ohne Abhaltung einer mundlichen
Verhandlung getroffen werden.Soweit sich die Beschwerde gegen Spruchpunkte rémisch eins. bis rémisch drei. des
angefochtenen Bescheides richtet, wird gesondert entschieden werden. Die Entscheidung konnte gemaR Paragraph
41, Absatz 4, AsylG 2005 ohne Abhaltung einer mindlichen Verhandlung getroffen werden.

Schlagworte

aufschiebende Wirkung, Spruchpunktbehebung
Zuletzt aktualisiert am

15.07.2009

Quelle: Asylgerichtshof AsylGH, http://www.asylgh.gv.at
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