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B-VG Art144 Abs1 / Instanzenzugserschopfung
FremdenpolizeiG 2005 §9 Abs1a, 855, §59 Abs2

1. B-VG Art. 144 heute
B-VG Art. 144 glltig ab 01.01.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 144 glltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 144 glltig von 01.01.1991 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/1999
B-VG Art. 144 glltig von 01.01.1991 bis 31.12.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 685/1988
B-VG Art. 144 glltig von 01.08.1984 bis 31.12.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 296/1984
B-VG Art. 144 glltig von 01.08.1981 bis 31.07.1984zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 350/1981
B-VG Art. 144 glltig von 01.07.1976 bis 31.07.1981zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 302/1975
B-VG Art. 144 gultig von 25.12.1946 bis 30.06.1976zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
B-VG Art. 144 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 144 giltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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Leitsatz

Zuruckweisung einer Beschwerde gegen eine Ruckkehrentscheidung einer Bundespolizeidirektion mangels
Instanzenzugserschopfung infolge Anrufbarkeit des Unabhangigen Verwaltungssenates
Spruch

Die Beschwerde wird zurtickgewiesen.
Begriindung
Begrindung:
I. Sachverhalt und Beschwerdevorbringen rémisch eins. Sachverhalt und Beschwerdevorbringen

1. Der BeschwerdefUhrer, ein Staatsangehdriger von Bosnien und Herzegowina, reiste im Jahr 2002 gemeinsam
mit seiner Mutter in das Bundesgebiet ein und hélt sich seit diesem Zeitpunkt in Osterreich auf. Ihm wurden in
Osterreich mehrfach Aufenthaltstitel erteilt. Seit Auslaufen des letzten befristeten Aufenthaltstitels am 13. Juli 2011 hat
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der Beschwerdefuhrer keinen Verlangerungsantrag gestellt, weshalb er sich seit diesem Zeitpunkt unrechtmaRig in
Osterreich aufhalt. AuRerdem weist der Beschwerdefiihrer, wie sich aus den dem Verfassungsgerichtshof zur
Verflgung stehenden Akten ergibt, mehrere Verurteilungen des Bezirks- und des Landesgerichts Linz auf.

2. In Reaktion darauf hat die Bundespolizeidirektion Linz gegen den Beschwerdeflhrer mit Bescheid vom 25.
August 2011 gemal 852 Abs1 des Fremdenpolizeigesetzes (FPG), BGBI. | 100/2005 idFBGBI. | 38/2011, eine
Rackkehrentscheidung und - wie dies 853 Abs1 FPG anordnet - unter Einem mit dieser ein Einreiseverbot fur den
gesamten Schengen-Raum erlassen, wobei das Einreiseverbot gemaf3 853 Abs2 FPG auf die Dauer von funf Jahren
befristet worden ist. Dartber hinaus ordnet der Bescheid der Bundespolizeidirektion Linz in Spruchpunkt 3 an, dass
gemal’ §55 FPG "die Frist fur die freiwillige Ausreise mit 2 Monaten ab Durchsetzbarkeit dieses Bescheides festgelegt"
wird. 2. In Reaktion darauf hat die Bundespolizeidirektion Linz gegen den Beschwerdefihrer mit Bescheid vom 25.
August 2011 gemal 852 Abs1 des Fremdenpolizeigesetzes (FPG), Bundesgesetzblatt Teil eins, 100 aus 2005, in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 38 aus 2011,, eine Rickkehrentscheidung und - wie dies §53 Abs1 FPG anordnet -
unter Einem mit dieser ein Einreiseverbot fir den gesamten Schengen-Raum erlassen, wobei das Einreiseverbot
gemall §53 Abs2 FPG auf die Dauer von funf Jahren befristet worden ist. Dartber hinaus ordnet der Bescheid der
Bundespolizeidirektion Linz in Spruchpunkt 3 an, dass gemal3 855 FPG "die Frist fUr die freiwillige Ausreise mit 2
Monaten ab Durchsetzbarkeit dieses Bescheides festgelegt" wird.

2.1. Diesem Bescheid der Bundespolizeidirektion Linz war Uberdies eine Rechtsmittelbelehrung mit folgendem
Inhalt beigefugt:

"Sie haben das Recht, gegen diesen Bescheid innerhalb von zwei Wochen nach seiner Zustellung schriftlich bei
dieser Behorde das Rechtsmittel der Berufung einzubringen. [...]

Gemald 855 Abs2 des Fremdenpolizeigesetzes (FPG), BGBI. Nr. 100/2005 idgF, ist gegen Spruchpunkt 3 dieses
Bescheids eine gesonderte Berufung nicht zuldssig. Gemal 855 Abs2 des Fremdenpolizeigesetzes (FPG),
Bundesgesetzblatt Nr. 100 aus 2005, idgF, ist gegen Spruchpunkt 3 dieses Bescheids eine gesonderte Berufung nicht

zulassig.

Hinweis gemal §61a AVG: Gegen diesen Bescheid kann innerhalb von sechs Wochen ab der Zustellung eine
Beschwerde an den Verwaltungs- oder Verfassungsgerichtshof erhoben werden. Sie muss von einem Rechtsanwalt
unterschrieben und spatestens zum Zeitpunkt der BeschwerdetUberreichung mit € 220,- vergebuihrt sein."

3. Gegen diesen Bescheid richtet sich die

vorliegende, auf Art144 Abs1 B-VG gestltzte Beschwerde, in der eine Verletzung in den verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechten auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander sowie auf Achtung des Privat- und
Familienlebens behauptet wird und die mit einem Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung verbunden
ist.

3.1. Begriindend flhrt der BeschwerdefUhrer aus, dass die belangte Behdrde kein ordnungsgemalRes
Ermittlungsverfahren durchgefiihrt habe. Insbesondere sei dem Beschwerdefiihrer keine Gelegenheit gegeben
worden, zur beabsichtigten Erlassung des Ruckkehrverbotes Stellung zu nehmen. Auch habe die Behdrde keine
weitergehenden Erhebungen zu den fir die Interessenabwdgung nach Art8 EMRK erforderlichen
Sachverhaltselemente durchgefiihrt. Dementsprechend habe die Behdrde auch nur eine scheinbare
Interessenabwagung vorgenommen, die aber ihrem Inhalte nach derart mangelhaft sei, dass bereits darin eine
Rechtsverletzung gelegen sei. SchlieRlich stelle die Fristsetzung ab Durchsetzbarkeit eine Verhdhnung des Zweckes des
855 FPG dar, da sich der Beschwerdefiihrer derzeit in Haft befinde und ihm im Falle seiner Enthaftung eine
Abschiebung drohe. Von einer freiwilligen Ausreise kdnne unter diesen Umstanden nicht die Rede sein.

Il. Rechtslage rémisch zwei. Rechtslage

Die 8§89, 52, 53, 55 und 59 des Fremdenpolizeigesetzes (FPG),BGBI. | 100/2005 idF BGBI. | 38/2011, lauten
auszugsweise wie folgt: Die 8§89, 52, 53, 55 und 59 des Fremdenpolizeigesetzes (FPG), Bundesgesetzblatt Teil eins, 100
aus 2005, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 38 aus 2011,, lauten auszugsweise wie folgt:

"Berufungen

"§9. (1) (Verfassungsbestimmung) Uber Berufungen
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gegen Entscheidungen nach diesem Bundesgesetz entscheiden, sofern nicht anderes bestimmt ist,

1. im Fall von EWR-Burgern, Schweizer Burgern und begtnstigten Drittstaatsangehdrigen die unabhangigen

Verwaltungssenate in den Landern und
2.in allen anderen Fallen die Sicherheitsdirektionen in letzter Instanz.

(1a) Uber Berufungen gegen Riickkehrentscheidungen entscheiden die unabhéngigen Verwaltungssenate in
den Landern. Wurde eine Ruckkehrentscheidung gemal §852 iVm 53 Abs2 72, 4, 5, 7 bis 9 oder Abs3 erlassen, hat der
unabhéngige Verwaltungssenat iber die Berufung binnen drei Monaten zu entscheiden. (1a) Uber Berufungen gegen
Ruckkehrentscheidungen entscheiden die unabhangigen Verwaltungssenate in den Landern. Wurde eine
Riickkehrentscheidung gemall 8852 in Verbindung mit 53 Abs2 72, 4, 5, 7 bis 9 oder Abs3 erlassen, hat der
unabhangige Verwaltungssenat Uber die Berufung binnen drei Monaten zu entscheiden.

[..]"

"8. Hauptstuck

Aufgaben und Befugnisse der Fremdenpolizeibehtrden

1. Abschnitt

Aufenthaltsbeendende MalRnahmen gegen nicht rechtmaRig aufhaltige Drittstaatsangehorige Ruckkehrentscheidung
852. (1) Gegen einen Drittstaatsangehorigen ist,

sofern nicht anderes bestimmt ist, mit Bescheid eine Ruckkehrentscheidung zu erlassen, wenn er sich nicht
rechtmaRig im Bundesgebiet aufhalt. Die Ruckkehrentscheidung wird mit Eintritt der Rechtskraft durchsetzbar und
verpflichtet den Drittstaatsangehdrigen zur unverzlglichen Ausreise in dessen Herkunftsstaat, ein Transitland oder
einen anderen Drittstaat, sofern ihm eine Frist fur die freiwillige Ausreise nicht eingerdumt wurde. Im Falle einer
Berufung gegen eine Ruckkehrentscheidung ist 866 Abs4 AVG auch dann anzuwenden, wenn er sich zum Zeitpunkt der
Berufungsentscheidung nicht mehr im Bundesgebiet aufhalt.

(2) Ist ein nicht rechtmalig im Bundesgebiet

aufhaltiger Drittstaatsangehdriger im Besitz eines Aufenthaltstitels oder einer sonstigen Aufenthaltsberechtigung eines
anderen Mitgliedstaates, hat er sich unverziglich in das Hoheitsgebiet dieses Staates zu begeben. Dies hat der
Drittstaatsangehorige nachzuweisen. Kommt er seiner Ausreiseverpflichtung nicht nach oder ist seine sofortige
Ausreise aus dem Bundesgebiet aus Grinden der Offentlichen Ordnung oder Sicherheit erforderlich, ist eine
Ruckkehrentscheidung gemal’ Abs1 zu erlassen.

(3) Von der Erlassung einer Riickkehrentscheidung

gemal Abs1 ist abzusehen, wenn ein Fall des 845 Abs1 vorliegt und ein Ruckibernahmeabkommen mit jenem
Mitgliedstaat besteht, in den der Drittstaatsangehorige zurlickgeschoben werden soll.

Einreiseverbot

§53. (1) Mit einer Ruckkehrentscheidung wird ein Einreiseverbot unter Einem erlassen. Das Einreiseverbot ist
die Anweisung an den Drittstaatsangehorigen, fir einen festgelegten Zeitraum nicht in das Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten einzureisen und sich dort nicht aufzuhalten.

[..]"
"Frist fur die freiwillige Ausreise

855. (1) Mit einer Ruckkehrentscheidung gemalR §52
wird zugleich eine Frist fur die freiwillige Ausreise festgelegt.

(2) Die Frist fur die freiwillige Ausreise betragt 14 Tage ab Erlassung des Bescheides, sofern nicht im Rahmen
einer von der Behoérde vorzunehmenden Abwagung festgestellt wurde, dass besondere Umstande, die der
Drittstaatsangehorige bei der Regelung seiner personlichen Verhaltnisse zu berticksichtigen hat, die Grinde, die zur
Erlassung der Ruckkehrentscheidung gefuhrt haben, Gberwiegen.

(3) Bei Uberwiegen besonderer Umstande kann die Frist fur die freiwillige Ausreise einmalig mit einem
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langeren Zeitraum als die vorgesehenen 14 Tage festgesetzt werden. Die besonderen Umstande sind vom
Drittstaatsangehorigen nachzuweisen und hat er zugleich einen Termin fUr seine Ausreise bekanntzugeben. 837 AVG

gilt.
(4) Die Behorde hat von der Festlegung einer Frist fur die freiwillige Ausreise abzusehen, wenn die
aufschiebende Wirkung der Berufung gemal3 8§57 aberkannt wurde.

(5) Die Einrdumung einer Frist gemal Abs1 ist mit Mandatsbescheid 857 AVG) zu widerrufen, wenn bestimmte
Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Aufenthalt des Drittstaatsangehorigen die 6ffentliche Ordnung oder
Sicherheit gefahrdet oder Fluchtgefahr besteht."

"Besondere Verfahrensbestimmungen

§59. (1) Entscheidungen gemal3 8852 bis 56 ergehen in Bescheidform und haben den Spruch und die
Rechtsmittelbelehrung auch in einer dem Drittstaatsangehdrigen verstandlichen Sprache oder in einer Sprache zu
enthalten, bei der verninftigerweise davon ausgegangen werden kann, dass er sie versteht. Eine unrichtige
Ubersetzung begriindet lediglich das Recht, unter den Voraussetzungen des §71 AVG wiedereingesetzt zu werden.

(2) Gegen die Festlegung einer Frist fur die
freiwillige Ausreise gemal? 855 ist eine gesonderte Berufung nicht zulassig.

(3) Eine durchsetzbare Rickkehrentscheidung ist im Reisedokument des Fremden ersichtlich zu machen,
sofern dadurch die Abschiebung nicht unzuldssig oder unméglich gemacht wird.

(4) Der Eintritt der Durchsetzbarkeit der Ruckkehrentscheidung ist fir die Dauer eines Freiheitsentzuges
aufgeschoben, auf den wegen einer mit Strafe bedrohten Handlung erkannt wurde.

(5) Die Durchsetzbarkeit des Ruckkehrverbots wird gehemmt, solange dem Drittstaatsangehdrigen der Status
des subsidiar Schutzberechtigten zuerkannt wird. Das Ruckkehrverbot ist nach jeder Verlangerung des
Aufenthaltsrechts (88 AsylG 2005) von Amts wegen zu Uberprufen."

Il. Erwagungen rémisch drei. Erwagungen
Die Beschwerde ist nicht zulassig:

1. GemaR Art144 Abs1 B-VG iVm882 Abs1 VFGG kann eine Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof gegen
den Bescheid einer Verwaltungsbehorde erst nach Erschépfung des Instanzenzuges - falls ein solcher in Betracht
kommt - erhoben werden. Die Beschwerde ist daher nur dann zuldssig, wenn der Beschwerdefiihrer den Instanzenzug
ausgeschopft hat. Die Nichterschépfung des Instanzenzuges hingegen hat die Unzustandigkeit des
Verfassungsgerichtshofes zur Folge (vgl. VfSlg. 13.242/1992, 15.254/1998, 15.728/2000, 15.806/2000 ua.). 1. Gemal
Art144 Abs1 B-VG in Verbindung mit 882 Abs1 VfGG kann eine Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof gegen den
Bescheid einer Verwaltungsbehdrde erst nach Erschopfung des Instanzenzuges - falls ein solcher in Betracht kommt -
erhoben werden. Die Beschwerde ist daher nur dann zuldssig, wenn der Beschwerdeflhrer den Instanzenzug
ausgeschopft hat. Die Nichterschopfung des Instanzenzuges hingegen hat die Unzustandigkeit des
Verfassungsgerichtshofes zur Folge vergleiche VfSlg. 13.242 aus 1992,, 15.254 aus 1998,, 15.728 aus 2000,, 15.806 aus
2000, ua.).

2. GemaR 89 Absla FPG sind fir Berufungen gegen Ruckkehrentscheidungen die Unabhdngigen
Verwaltungssenate zustandig. Das bedeutet, dass dem Beschwerdefihrer gegen die Ruckkehrentscheidung
einschlieBlich des Einreiseverbotes jedenfalls ein Berufungsrecht an den Unabhangigen Verwaltungssenat
zugestanden ist. Hinsichtlich der Festlegung einer Frist fur die freiwillige Ausreise bestimmt §59 Abs2 FPG, dass "eine
gesonderte Berufung" nicht zuldssig ist, woraus der Beschwerdeflihrer den Schluss zieht, dass insoweit der
Instanzenzug erschopft ist.

3. Dies trifft indes nicht zu:

Aus der gesetzlichen Anordnung, dass eine Rickkehrentscheidung stets mit dem Ausspruch Uber eine Frist zur
freiwilligen Ausreise zu verbinden ist, ergibt sich, dass mit der Anfechtung der Rickkehrentscheidung im Berufungsweg
auch die Frist des 855 FPG gegenstandslos ist, da die erstinstanzliche Riickkehrentscheidung nach einer rechtzeitig
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erhobenen Berufung nicht mehr vollstreckt werden kann. Die Anordnung des 859 Abs2 FPG hat daher zur Folge, dass
die Frist zur freiwilligen Ausreise nur gemeinsam mit der Riickkehrentscheidung angefochten werden kann.

4. Der Instanzenzug ist somit im vorliegenden Fall nicht erschdpft. Daran vermag auch der Umstand nichts zu
andern, dass der angefochtene Bescheid zu Unrecht einen "Hinweis" auf die Zulassigkeit einer Beschwerdeerhebung
u.a. an den Verfassungsgerichtshof enthalt (vgl. auch 4. Der Instanzenzug ist somit im vorliegenden Fall nicht
erschopft. Daran vermag auch der Umstand nichts zu andern, dass der angefochtene Bescheid zu Unrecht einen
"Hinweis" auf die Zuldssigkeit einer Beschwerdeerhebung u.a. an den Verfassungsgerichtshof enthalt vergleiche auch

VfSlg.9984/1984; vgl. auch zur Unmalgeblichkeit einer unrichtigen Rechtsmittelbelehrung fur die Frage der
Erschépfung des Instanzenzuges VfSlg. 13.378/1993, 14.750/1997, 17.544/2005).VfSlg. 9984 aus 1984,; vergleiche auch
zur Unmal3geblichkeit einer unrichtigen Rechtsmittelbelehrung fir die Frage der Erschopfung des Instanzenzuges
VfSlg. 13.378 aus 1993,, 14.750 aus 1997,, 17.544 aus 2005,).

5. Damit erubrigt sich ein Abspruch Uber den Antrag, der Beschwerde die aufschiebende Wirkung

zuzuerkennen.

IV. Ergebnis und damit zusammenhdngende Ausfuhrungen rémisch vier. Ergebnis und damit
zusammenhdngende Ausfihrungen

Die Beschwerde war daher zufolge Nichterschépfung des Instanzenzuges zurlckzuweisen.

Da die Nichtzustandigkeit des Verfassungsgerichtshofes offenbar ist, wurde dieser Beschluss gemal} 819 Abs3
Z2 lita VfGG ohne vorangegangene Verhandlung in nichtéffentlicher Sitzung gefasst.
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