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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Novak und die Hofrate Dr. Pelant,
Dr. Sulzbacher, Dr. Pfiel und Mag. Eder als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Henk, Gber die Beschwerde
des L, vertreten durch Edward W. Daigneault, Rechtsanwalt in 1160 Wien, Lerchenfelder Gurtel 45/11, gegen den
Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom 21. September 2009, ZI. Senat-FR-09-
0039, betreffend Schubhaft, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.
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Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Hohe von € 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Der Beschwerdefuhrer, ein Staatsangehdriger von Liberia, reiste am 5. September 2005 in das Bundesgebiet ein und
beantragte die Gewahrung von Asyl. Das Bundesasylamt wies diesen Antrag mit Bescheid vom 17. Mai 2006 gemaf}
§8 7 Asylgesetz 1997 ab. Zugleich erklarte es gemald 8§ 8 Abs. 1 leg. cit. die Zurlckweisung, Zurlckschiebung oder
Abschiebung des Beschwerdefuhrers nach Liberia fur zulassig und wies ihn gemal? 8 8 Abs. 2 leg. cit. nach Liberia aus.
Dieser Bescheid ist unbekampft in Rechtskraft erwachsen.Der Beschwerdeflhrer, ein Staatsangehdriger von Liberia,
reiste am 5. September 2005 in das Bundesgebiet ein und beantragte die Gewdhrung von Asyl. Das Bundesasylamt
wies diesen Antrag mit Bescheid vom 17. Mai 2006 gemal Paragraph 7, Asylgesetz 1997 ab. Zugleich erklarte es gemaR
Paragraph 8, Absatz eins, leg. cit. die Zurlckweisung, Zurlickschiebung oder Abschiebung des Beschwerdefihrers nach
Liberia fur zulassig und wies ihn gemaR Paragraph 8, Absatz 2, leg. cit. nach Liberia aus. Dieser Bescheid ist

unbekampft in Rechtskraft erwachsen.

Mit rechtskraftigem Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien vom 6. Marz 2006 wurde der Beschwerdefuhrer
wegen wiederholter gewerbsmaliiger Weitergabe von Kokain zu einer neunmonatigen Freiheitsstrafe (davon sieben
Monate bedingt nachgesehen) verurteilt. Am 14. Juli 2006 wurde er erneut beim Handel mit Suchtgift betreten und in
Untersuchungshaft genommen. Er wurde mit weiterem Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien vom

25. August 2006 zu einer siebenmonatigen Freiheitsstrafe (davon sechs Monate bedingt nachgesehen) verurteilt.

Mit  (unbekampft in Rechtskraft erwachsenem) Bescheid vom 29. August 2006 verhdngte die
Bundespolizeidirektion Wien tber den Beschwerdefiihrer wegen der dargestellten Straftaten gemaR § 60 Abs. 1 und 2
Z 1 Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG ein auf zehn Jahre befristetes Aufenthaltsverbot.Mit (unbekdampft in Rechtskraft
erwachsenem) Bescheid vom 29. August 2006 verhangte die Bundespolizeidirektion Wien Uber den Beschwerdefihrer
wegen  der  dargestellten  Straftaten  gemdaR  Paragraph 60, Absatz eins, und 2  Ziffer
eins, Fremdenpolizeigesetz 2005 - FPG ein auf zehn Jahre befristetes Aufenthaltsverbot.

Mit weiterem rechtskraftigen Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien vom 30. Oktober 2007 wurde der
Beschwerdefiihrer neuerlich wegen gewerbsmaBigen Inverkehrsetzens von Kokain (im August 2007), versuchten
Widerstandes gegen die Staatsgewalt und schwerer Kdrperverletzung (an einem Sicherheitswachebeamten, der ihn
festnehmen wollte) zu einer einjahrigen Freiheitsstrafe verurteilt. Zugleich erfolgte der Widerruf der erwdhnten
bedingten Strafnachsichten.

Mit - am selben Tag in Vollzug gesetztem - Bescheid vom 11. September 2009 ordnete die
Bezirkshauptmannschaft Baden gegen den Beschwerdeflhrer, der bereits davor vom 25. August bis zum
20. November 2006 in Schubhaft angehalten worden war, gemal3 8 76 Abs. 1 und 3 FPG die Schubhaft zur Sicherung
seiner Abschiebung an. Begrindend verwies sie auf die Einkommens- und Beschaftigungslosigkeit des
Beschwerdefihrers, der "Uber keinen ordentlichen Wohnsitz im Bundesgebiet" verfuge. Unter weiterer
Berlcksichtigung der illegalen Einreise und des illegalen Aufenthalts sowie einer friher ausgelbten illegalen
Beschaftigung sei die Annahme gerechtfertigt, dass sein Aufenthalt in Osterreich die 6ffentliche Ordnung,
insbesondere im Hinblick auf ein geordnetes Fremdenwesen und einen geordneten Arbeitsmarkt, sowie das
wirtschaftliche Wohl des Landes gefdhrde. Die Voraussetzungen des § 76 Abs. 1 FPG seien somit erflllt. Die
Anwendung gelinderer Mittel nach § 77 Abs. 1 FPG sei auszuschlieBen, weil auf Grund des bisherigen Verhaltens des
Beschwerdefiihrers die Annahme gerechtfertigt sei, er werde sich dem behérdlichen Zugriff entziehen, um die
Vollstreckung der fremdenpolizeilichen Malinahme gegen seine Person zu verhindern oder zumindest erheblich zu
erschweren. Der Zweck der Schubhaft kdnne hiedurch somit nicht erreicht werden. Mit - am selben Tag in Vollzug
gesetztem - Bescheid vom 11. September 2009 ordnete die Bezirkshauptmannschaft Baden gegen den
Beschwerdefiihrer, der bereits davor vom 25. August bis zum 20. November 2006 in Schubhaft angehalten worden
war, gemal Paragraph 76, Absatz eins, und 3 FPG die Schubhaft zur Sicherung seiner Abschiebung an. Begriindend
verwies sie auf die Einkommens- und Beschaftigungslosigkeit des Beschwerdefiihrers, der "Uber keinen ordentlichen
Wohnsitz im Bundesgebiet" verflge. Unter weiterer BerUcksichtigung der illegalen Einreise und des illegalen
Aufenthalts sowie einer friher ausgeulbten illegalen Beschaftigung sei die Annahme gerechtfertigt, dass sein Aufenthalt
in Osterreich die 6ffentliche Ordnung, insbesondere im Hinblick auf ein geordnetes Fremdenwesen und einen



geordneten Arbeitsmarkt, sowie das wirtschaftliche Wohl des Landes gefdhrde. Die Voraussetzungen des Paragraph
76, Absatz eins, FPG seien somit erfullt. Die Anwendung gelinderer Mittel nach Paragraph 77, Absatz eins, FPG sei
auszuschlieBen, weil auf Grund des bisherigen Verhaltens des Beschwerdefuhrers die Annahme gerechtfertigt sei, er
werde sich dem behdordlichen Zugriff entziehen, um die Vollstreckung der fremdenpolizeilichen MalRnahme gegen
seine Person zu verhindern oder zumindest erheblich zu erschweren. Der Zweck der Schubhaft kénne hiedurch somit
nicht erreicht werden.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 21. September 2009 wies die belangte Behdrde eine dagegen sowie gegen die
bisherige Anhaltung gerichtete, am 14. September 2009 erhobene Schubhaftbeschwerde gemdafl? § 83 FPG ab und
stellte gemal &8 83 Abs. 4 erster Satz FPG fest, dass die fir die Fortsetzung der Schubhaft mafRgeblichen
Voraussetzungen vorlagen. Mit dem angefochtenen Bescheid vom 21. September 2009 wies die belangte Behdrde eine
dagegen sowie gegen die bisherige Anhaltung gerichtete, am 14. September 2009 erhobene Schubhaftbeschwerde
gemal Paragraph 83, FPG ab und stellte gemaR Paragraph 83, Absatz 4, erster Satz FPG fest, dass die fur die
Fortsetzung der Schubhaft mal3geblichen Voraussetzungen vorlagen.

In ihrer Begrindung gab sie das Vorbringen des Beschwerdefiihrers wieder, er habe am 30. Juni 2008 die
Osterreichische Staatsbirgerin L. geheiratet und sei am 17. Janner 2008 Vater eines Sohnes (M., ebenfalls eines
Osterreichischen Staatsbirgers) geworden. Seine Ehefrau sei neuerlich von ihm schwanger, die Niederkunft werde fur
den 16. Janner 2010 erwartet. L. habe schon vor seiner Haftentlassung [mit Eingabe vom 19. August 2009] der
Bezirkshauptmannschaft Baden mitgeteilt, der Beschwerdefihrer kénne bei ihr in Wien wohnen. L. beziehe ein
Einkommen von € 1.006,- monatlich, woraus sie den Unterhalt des Beschwerdefiihrers abdecken werde. Uberdies sei
er wahrend der Strafhaft dauernd einer Beschaftigung nachgegangen und kénne mit dem Bezug von Arbeitslosengeld
rechnen. Jedenfalls sei er mit seiner Ehefrau mitversichert. Versuche, wahrend der eingangs erwahnten friheren
Schubhaft sowie weiters im Februar 2008 Uber die liberianische Vertretungsbehdrde in der Bundesrepublik
Deutschland ein Heimreisezertifikat zu erlangen, seien erfolglos geblieben. Wahrend seiner langer andauernden
Strafhaft sei ein weiterer Versuch zur Erlangung eines Heimreisezertifikates nicht einmal unternommen worden. Die
Ausstellung eines solchen sei auch nicht zu erwarten. Dazu komme, dass er wahrend seiner Strafhaft regelmalig
Ausgang gehabt habe und immer punktlich in die Justizanstalt zurlickgekehrt sei. Es sei daher - auch unter
BerUcksichtigung der Verbesserung der sozialen Integration - nicht davon auszugehen, dass er sich einem gelinderen
Mittel entzogen hatte.

In ihrer rechtlichen Beurteilung fihrte die belangte Behdrde - ohne einen Sachverhalt zum eben wiedergegebenen
Vorbringen festzustellen - aus, die Abhaltung einer miindlichen Verhandlung habe gemaf &8 67d AVG entfallen kénnen,
weil eine "weitere Sachverhaltsklarung" nicht erforderlich gewesen sei bzw. keine Umstdnde hervorgetreten seien, die
"durch eine weitere Hinterfragung" zu kldren gewesen waren. Mit Blick auf die dargestellten Straftaten sowie das
Aufenthaltsverbot ergdbe eine Gesamtabwagung samtlicher Sachverhaltselemente unter Berlcksichtigung des
Rechtes des Beschwerdefiihrers auf persdnliche Freiheit und des staatlichen Sicherungsinteresses ein deutliches
Uberwiegen des Letzteren. Die erwédhnte Ehe sowie die neuerliche Schwangerschaft seiner Ehefrau sei auch unter
Berucksichtigung der verblfiten Strafhaften nicht geeignet, das Gesamtverhalten des Beschwerdefihrers
"aufzuwiegen". Dieses sei namlich nicht nur durch nachhaltige Ausreiseunwilligkeit, sondern auch durch "immer
wieder erfolgtes Untertauchen und Entziehen vor behérdlichen Zugriffen" gekennzeichnet gewesen. Auch dass die
Beschaffung eines Heimreisezertifikates unmaglich sei, stehe nicht fest. Aus einem Schreiben der liberianischen
Botschaft vom 14. September 2006 folge vielmehr, dass die Erlangung eines Heimreisezertifikates "jedenfalls moglich"
sei. Unter weiterer BerUcksichtigung der Gewaltbereitschaft sowie von Kontakten zum kriminellen Milieu kdnne somit
die Beurteilung der Fremdenpolizeibehdrde, dass die Voraussetzungen des 8 76 Abs. 1 FPG erflllt seien, nicht als
rechtswidrig erkannt werden. Die an die gerichtliche Strafhaft anschlieBende Schubhaft sei somit unter Abstandnahme
von der Verfigung "des gelinderen Mittels" unabdingbar erforderlich, um fir eine geordnete Abschiebung des
Beschwerdefihrers Sorge tragen zu kénnen. In ihrer rechtlichen Beurteilung flhrte die belangte Behdrde - ohne einen
Sachverhalt zum eben wiedergegebenen Vorbringen festzustellen - aus, die Abhaltung einer mindlichen Verhandlung
habe gemaR Paragraph 67 d, AVG entfallen kénnen, weil eine "weitere Sachverhaltsklarung" nicht erforderlich
gewesen sei bzw. keine Umstande hervorgetreten seien, die "durch eine weitere Hinterfragung" zu klaren gewesen
waren. Mit Blick auf die dargestellten Straftaten sowie das Aufenthaltsverbot ergabe eine Gesamtabwagung samtlicher
Sachverhaltselemente unter BerUcksichtigung des Rechtes des Beschwerdefuihrers auf personliche Freiheit und des



staatlichen Sicherungsinteresses ein deutliches Uberwiegen des Letzteren. Die erwdhnte Ehe sowie die neuerliche
Schwangerschaft seiner Ehefrau sei auch unter Berlcksichtigung der verbulfRten Strafhaften nicht geeignet, das
Gesamtverhalten des Beschwerdefihrers "aufzuwiegen". Dieses sei namlich nicht nur durch nachhaltige
Ausreiseunwilligkeit, sondern auch durch "immer wieder erfolgtes Untertauchen und Entziehen vor behdrdlichen
Zugriffen" gekennzeichnet gewesen. Auch dass die Beschaffung eines Heimreisezertifikates unmaoglich sei, stehe nicht
fest. Aus einem Schreiben der liberianischen Botschaft vom 14. September 2006 folge vielmehr, dass die Erlangung
eines Heimreisezertifikates "jedenfalls moglich" sei. Unter weiterer Berlcksichtigung der Gewaltbereitschaft sowie von
Kontakten zum kriminellen Milieu kénne somit die Beurteilung der Fremdenpolizeibehdrde, dass die Voraussetzungen
des Paragraph 76, Absatz eins, FPG erfullt seien, nicht als rechtswidrig erkannt werden. Die an die gerichtliche Strafhaft
anschlieBende Schubhaft sei somit unter Abstandnahme von der Verfligung "des gelinderen Mittels" unabdingbar
erforderlich, um fur eine geordnete Abschiebung des Beschwerdefiihrers Sorge tragen zu kénnen.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Aktenvorlage durch die
belangte Behoérde erwogen:

Der Verwaltungsgerichtshof hat, was auch die belangte Behdérde einrdumt, in seiner bisherigen Rechtsprechung
klargestellt, dass die fehlende Ausreisewilligkeit fir sich allein die Verhdngung der Schubhaft zur Sicherung der
Abschiebung nicht rechtfertigen kann. Ist ein Fremder auf Grund mangelnder Ausreisewilligkeit nicht zeitgerecht
ausgereist oder ist auf Grund bestimmter Tatsachen zu beflirchten, er werde seiner Ausreiseverpflichtung nicht
nachkommen, so erfillt er die Voraussetzungen fur die Durchfihrung einer Abschiebung nach & 46 Abs. 1 FPG. Damit
steht aber noch nicht in jedem Fall ohne Weiteres fest, dass es auch der Verhdngung der Schubhaft bedarf, um diese
Abschiebung zu sichern. Vielmehr ist dann, wenn die behérdliche Prufung die Zulassigkeit der Abschiebung ergeben
hat, in einem zweiten Schritt die Frage zu beantworten, ob auch ein Sicherungsbedarf besteht (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 20. November 2008, ZI.2006/21/0071, mwN).Der Verwaltungsgerichtshof hat, was auch die
belangte Behoérde einrdumt, in seiner bisherigen Rechtsprechung klargestellt, dass die fehlende Ausreisewilligkeit flr
sich allein die Verhangung der Schubhaft zur Sicherung der Abschiebung nicht rechtfertigen kann. Ist ein Fremder auf
Grund mangelnder Ausreisewilligkeit nicht zeitgerecht ausgereist oder ist auf Grund bestimmter Tatsachen zu
beflrchten, er werde seiner Ausreiseverpflichtung nicht nachkommen, so erflllt er die Voraussetzungen flr die
Durchfuihrung einer Abschiebung nach Paragraph 46, Absatz eins, FPG. Damit steht aber noch nicht in jedem Fall ohne
Weiteres fest, dass es auch der Verhangung der Schubhaft bedarf, um diese Abschiebung zu sichern. Vielmehr ist
dann, wenn die behérdliche Prafung die Zulassigkeit der Abschiebung ergeben hat, in einem zweiten Schritt die Frage
zu beantworten, ob auch ein Sicherungsbedarf besteht vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom 20. November 2008,
ZI. 2006/21/0071, mwN).

Die Zulassigkeit von Schubhaft verlangt die Prufung ihrer Notwendigkeit und VerhaltnismaRigkeit, zu deren
Beurteilung eine einzelfallbezogene Abwagung zwischen dem &ffentlichen Interesse an der Sicherung der
AuBerlandesschaffung und dem privaten Interesse an der Schonung der persoénlichen Freiheit des Betroffenen
vorzunehmen ist. Bei dieser Prifung ist unter dem Gesichtspunkt des offentlichen Interesses vor allem der Frage
nachzugehen, ob im jeweils vorliegenden Einzelfall ein Sicherungsbediirfnis gegeben ist. Das setzt die gerechtfertigte
Annahme voraus, der Fremde werde sich der Abschiebung (insbesondere) durch Untertauchen entziehen oder sie
zumindest wesentlich erschweren. Die blof3e Nichtbefolgung eines Ausreisebefehls, die fallbezogen schon infolge des
Vollzugs der erwahnten Freiheitsstrafen zuletzt unmoglich gewesen war, vermag somit fr sich genommen die
Verhdngung der Schubhaft nicht zu rechtfertigen. Vielmehr muss der - aktuelle - Sicherungsbedarf in weiteren
Umstdnden begriindet sein, etwa in mangelnder sozialer Verankerung in Osterreich. Dafir kommt im
Anwendungsbereich des 8 76 Abs. 1 FPG insbesondere das Fehlen ausreichender familiarer, sozialer oder beruflicher
Anknupfungspunkte im Bundesgebiet in Betracht, was die Beflirchtung, es bestehe das Risiko des Untertauchens eines
Fremden, rechtfertigen kann (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 28. Mai 2008, ZI. 2007/21/0162, mwN). Abgesehen von
der damit angesprochenen Integration des Fremden in Osterreich ist bei Priifung des Sicherungsbedarfs auch sein
bisheriges Verhalten in Betracht zu ziehen, wobei frihere Delinquenz das Gewicht des 6ffentlichen Interesses an einer
baldigen Durchsetzung der Abschiebung mal3geblich vergréoRBern kann (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 17. Marz 2009,
Z1.2007/21/0542, mwN).Die Zuldssigkeit von Schubhaft verlangt die Prifung ihrer Notwendigkeit und
VerhaltnismaRigkeit, zu deren Beurteilung eine einzelfallbezogene Abwagung zwischen dem 6ffentlichen Interesse an
der Sicherung der Aul3erlandesschaffung und dem privaten Interesse an der Schonung der personlichen Freiheit des
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Betroffenen vorzunehmen ist. Bei dieser Prufung ist unter dem Gesichtspunkt des 6ffentlichen Interesses vor allem
der Frage nachzugehen, ob im jeweils vorliegenden Einzelfall ein Sicherungsbedirfnis gegeben ist. Das setzt die
gerechtfertigte Annahme voraus, der Fremde werde sich der Abschiebung (insbesondere) durch Untertauchen
entziehen oder sie zumindest wesentlich erschweren. Die blo3e Nichtbefolgung eines Ausreisebefehls, die fallbezogen
schon infolge des Vollzugs der erwdhnten Freiheitsstrafen zuletzt unméglich gewesen war, vermag somit fir sich
genommen die Verhangung der Schubhaft nicht zu rechtfertigen. Vielmehr muss der - aktuelle - Sicherungsbedarf in
weiteren Umstinden begriindet sein, etwa in mangelnder sozialer Verankerung in Osterreich. Dafir kommt im
Anwendungsbereich des Paragraph 76, Absatz eins, FPG insbesondere das Fehlen ausreichender familidrer, sozialer
oder beruflicher Anknipfungspunkte im Bundesgebiet in Betracht, was die Beflrchtung, es bestehe das Risiko des
Untertauchens eines Fremden, rechtfertigen kann vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom 28. Mai 2008,
Z1.2007/21/0162, mwN). Abgesehen von der damit angesprochenen Integration des Fremden in Osterreich ist bei
Prifung des Sicherungsbedarfs auch sein bisheriges Verhalten in Betracht zu ziehen, wobei friihere Delinquenz das
Gewicht des 6ffentlichen Interesses an einer baldigen Durchsetzung der Abschiebung maRgeblich vergrofRern kann
vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom 17. Marz 2009, ZI. 2007/21/0542, mwN).

Entgegen der wiedergegebenen Argumentation in der rechtlichen Beurteilung der belangten Behérde hat diese jedoch
kein konkretes Verhalten festgestellt, aus dem ein friherer Versuch des Beschwerdefihrers, im Bundesgebiet
unterzutauchen, schlissig abgeleitet werden koénnte. Dazu kommen - nach den Behauptungen des
Beschwerdefiihrers, mit denen sich die belangte Behdrde nicht ausreichend auseinander gesetzt hat, -nach der
Setzung strafbarer Verhaltensweisen - die Geburt seines Sohnes am 17. Janner 2008, die Ehe mit einer
Osterreichischen Staatsburgerin seit 30. Juni 2008, deren neuerliche Schwangerschaft sowie eine gesicherte
Wohnmoglichkeit und die (zumindest teilweise) Abdeckung seines Unterhaltsbedarfs. Nach einer entsprechenden
Beschaftigung mit diesen Behauptungen ist nicht auszuschlieRen, dass die belangte Behdrde bei Beurteilung des
Sicherungsbedarfs zu einem anderen Ergebnis hatte gelangen kénnen.

SchlieBlich ist auch kein Grund ersichtlich, der die Fremdenpolizeibehérde daran gehindert hatte, die - aktenkundig
allein schon infolge der Lage der Botschaft Liberias in der Bundesrepublik Deutschland schwierige - Ausstellung eines
Heimreisezertifikates nicht bereits wahrend der bis zum 11. September 2009 andauernden Strafhaft des
Beschwerdeflihrers (neuerlich) zu betreiben.

Nach dem Gesagten war der angefochtene Bescheid wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften gemal § 42 Abs. 2 Z 3 lit. b und ¢ VwGG aufzuheben.Nach dem Gesagten war der angefochtene
Bescheid wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer
3, Litera b, und ¢ VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008.Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die Paragraphen 47, ff VwWGG in Verbindung
mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008.

Wien, am 23. September 2010
Schlagworte

Begrindung Begrindungsmangel Besondere Rechtsgebiete Verfahrensbestimmungen Allgemein "zu einem anderen
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