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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Novak und die Hofrate Dr. Robl,
Dr. Pelant, Dr. Sulzbacher und Dr. Pfiel als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Thurin, GUber die Beschwerde des
J, vertreten durch Dr. Andreas Nodl, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Salztorgasse 2, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates Wien vom 24. Mai 2004, ZI. UVS-01/50/4242/2004/6, betreffend Schubhaft, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Der nach eigenen Angaben am 15. Marz 1987 geborene Beschwerdeflhrer, ein nigerianischer Staatsangehoriger,
reiste am 7. November 2003 von Amsterdam Uber den Flughafen Wien/Schwechat in das Bundesgebiet ein und
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beantragte am selben Tag die Gewahrung von Asyl. Eine Legitimation (Reisepass) oder einen anderen Nachweis seiner
Identitat konnte er nicht vorlegen. Mit Bescheid vom 23. Janner 2004 wies das Bundesasylamt den Asylantrag gemal
8 7 Asylgesetz 1997 (AsylG) ab und erklérte die ZuriUckweisung, Zurlckschiebung oder Abschiebung des
Beschwerdefiihrers nach Nigeria gemald § 8 AsylG fur zuldssig. Dieser Bescheid wurde dem Beschwerdefuhrer, der
durch das Land Steiermark als Jugendwohlfahrtstriger vertreten angesehen wurde, durch Ubergabe an einen
Postbevollmachtigten des Magistrates der Stadt Graz, Amt fur Jugend und Familie, am 29. Janner 2004 zugestellt.
Innerhalb der Berufungsfrist wurde dagegen kein Rechtsmittel erhoben.

Mit Bescheid vom 13. April 2004 ordnete die Bundespolizeidirektion Wien gegen den Beschwerdefihrer gemal3 § 61
Abs. 1 des Fremdengesetzes 1997 (FrG) iVm § 57 Abs. 1 AVG die Schubhaft zur Sicherung des Verfahrens zur Erlassung
einer Ausweisung (88 33, 34 FrG) bzw. des Verfahrens zur Erlassung eines Aufenthaltsverbotes (8§ 36 FrG), der
Zurlckschiebung (8 55 FrG) und der Abschiebung (8 56 FrG) an. Hieflr sei malRgebend, dass der Beschwerdeflhrer
unter Umgehung der Grenzkontrolle und ohne Beachtung der Bestimmungen des 2. Hauptstlckes des FrG eingereist
sei, keine Aufenthaltsberechtigung nach dem AsylG besitze und ohne Nachweis ausreichender Mittel fir seinen
Unterhalt angetroffen worden sei. Die Abstandnahme von der Anwendung gelinderer Mittel sei notwendig, weil der
Beschwerdefiihrer Uber keinerlei Dokumente verflige, obdachlos gemeldet und mittellos sei. Weiters sei er am
20. Marz 2004 "wegen § 28 Suchtmittelgesetz zur Anzeige gebracht" worden. Es bestehe die Gefahr, dass er sich
fremdenpolizeilichen MalRnahmen entziehen und den weiteren Aufenthalt im Bundesgebiet durch Schwarzarbeit oder
gerichtlich strafbare Handlungen finanzieren werde. Die Verhdangung der Schubhaft sei im Hinblick auf das zu
erreichende Ziel angemessen und verhaltnismaRig.

Gegen den eben dargestellten Schubhaftbescheid, der am 13. April 2004 in Vollzug gesetzt wurde, erhob der
Beschwerdefiihrer, Gber den mit weiterem Bescheid vom 15. April 2004 ein auf die Dauer von finf Jahren befristetes
Aufenthaltsverbot verhdngt worden war, am 18. Mai 2004 Beschwerde an die belangte Behdrde. Darin machte er v.a.
die Unwirksamkeit des Zustellvorganges vom 29. Janner 2004 geltend, sodass sein Asylverfahren noch anhangig, die
vorlaufige Aufenthaltsberechtigung nach § 19 AsylG noch immer aufrecht und die Schubhaft daher unzulassig sei. Im
Ubrigen kritisierte der Beschwerdefiihrer, dass ihn die Erstbehérde - anders als etwa das Bundesasylamt - fiir volljahrig
gehalten habe.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 24. Mai 2004 wies die belangte Behdrde die Beschwerde des "vermutlich
minderjahrigen" BeschwerdefUhrers - unter Kostenzuspruch an den Bund - gemaR § 73 Abs. 1, 2 und 4 FrG iVm § 67c
Abs. 3 AVG als unbegrindet ab und stellte fest, dass im Zeitpunkt ihrer Entscheidung die fir die Fortsetzung der
Schubhaft maRgeblichen Voraussetzungen vorliegen.

In der Begrindung ihres Bescheides fiUhrte die belangte Behdrde nach auszugsweiser Wiedergabe des
Verwaltungsgeschehens und der Rechtslage - soweit im vorliegenden Zusammenhang von Bedeutung und auf das
Wesentlichste zusammengefasst - aus, es sei von der Wirksamkeit der Zustellung am 29. Janner 2004 (und somit von
einem Entfall seiner vorlaufigen asylrechtlichen Aufenthaltsberechtigung) auszugehen, weil sich der Beschwerdefihrer
damals noch in Graz aufgehalten habe. Der Beschwerdeflhrer behaupte, nigerianischer Staatsangehdriger und am
15. Méarz 1987 geboren zu sein. Seine "Angaben Uber die mangelnde Existenz von entsprechenden Dokumenten" seien
jedoch "besonders unglaubwirdig, weil sie darauf ausgerichtet scheinen, der Behorde die wahre Identitat des
Beschwerdefiihrers zu verschleiern". Nach Durchfihrung einer amtsarztlichen Untersuchung (am 13. April 2004) sei
festgestellt worden, dass der Beschwerdefuhrer "auf Grund verschiedener kérperlicher Merkmale vermutlich 19 Jahre
mit einer Toleranz von plus/minus einem Jahr alt ist". Dieses von der Erstbehdrde eingeholte Gutachten des
Amtssachverstandigen sei jedoch mangelhaft und unschlissig, sodass es im Verfahren nicht verwendet werden kénne
(wird naher ausgefuhrt).

Ob der Beschwerdefuhrer, der am 12. April 2004 in Wien festgenommen worden sei und der sich davor (nach eigenen
Angaben) im Fluchtlingslager Traiskirchen aufgehalten habe, minderjahrig (gewesen) sei, kénne im vorliegenden Fall
jedoch dahingestellt bleiben, weil die Voraussetzungen fir die Anwendung gelinderer Mittel im Sinne des & 66
Abs. 2 FrG jedenfalls nicht vorlagen: Der Beschwerdeflhrer habe ein massives Interesse daran, "sich dem Zugriff der
Behorden durch Untertauchen und Aufhalten im Verborgenen zu entziehen und ... dieses Verhalten durch ohne
Verstandigung seines Wohnheimes erfolgte Abreise aus Graz dokumentiert". Ein Jugendlicher ohne Pass wirde mit
hoher Wahrscheinlichkeit in Wien untertauchen und ware dem weiteren Zugriff der Behdrde entzogen.



Auch sei der Sachverhalt bereits aus der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwerde geklart, sodass eine mundliche
Verhandlung habe unterbleiben kénnen. Insgesamt erweise sich "die Inschubhaftnahme und die fortdauernde
Anhaltung des Beschwerdefihrers selbst unter der Annahme, dass dieser minderjahrig ist, im Zeitpunkt der
gegenstandlichen Entscheidung als gerechtfertigt".

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

Vorauszuschicken ist, dass nach 8 19 Abs. 1 AsylG (idF vor der AsylG-Novelle 2003) Asylwerber, die sich - sei es auch im
Rahmen einer Vorfihrung nach Anreise Gber einen Flugplatz oder nach direkter Anreise aus dem Herkunftsstaat - im
Bundesgebiet befinden, vorlaufig zum Aufenthalt berechtigt sind, es sei denn, ihr Antrag ware wegen entschiedener
Sache zurlckzuweisen. Gemal3 8 19 Abs. 2 AsylG haben Asylwerber, die unter Umgehung der Grenzkontrolle oder
entgegen den Bestimmungen des 2. Hauptstiickes des Fremdengesetzes eingereist sind, die vorlaufige
Aufenthaltsberechtigung erst, wenn sie von der Behdrde zuerkannt wird. Die Behérde hat solchen Asylwerbern, deren
Antrag zuldssig, aber nicht offensichtlich unbegriindet ist, unverziglich die vorlaufige Aufenthaltsberechtigung durch
Aushéndigung der Bescheinigung zuzuerkennen. Die vorldufige Aufenthaltsberechtigung endet gemafll § 19

Abs. 4 AsylG, wenn das Asylverfahren eingestellt oder rechtskraftig abgeschlossen ist.

Gemal 8 21 Abs. 1 AsylG findet auf Asylwerber das Fremdengesetz insgesamt Anwendung, u.a. die 88 61 bis 63 FrG
jedoch nicht auf Asylwerber mit vorlaufiger Aufenthaltsberechtigung, sofern sie 1. den Antrag aullerhalb einer

Vorfuhrung personlich beim Bundesasylamt eingebracht haben (oder)

2. den Antrag anlasslich der Grenzkontrolle oder anlasslich eines von ihnen sonst mit einer Sicherheitsbehorde oder

einem Organ des ¢ffentlichen Sicherheitsdienstes aufgenommenen Kontaktes gestellt haben.

Nach dem Inhalt der vorgelegten Verwaltungsakten scheint in der Fremdeninformationsdatei des Bundesministeriums
far Inneres mit Stichtag 29. Janner 2004 den Beschwerdefihrer betreffend die Eintragung "vorlaufige
Aufenthaltsberechtigung gemal3 AsylG" mit dem weiteren Hinweis "glltig von: 20.01.2004" auf. Dies hat zur
Feststellung durch die belangte Behdrde geflihrt, dass dem BeschwerdefUhrer "mit Datum vom 20. Janner 2004 eine
vorlaufige Aufenthaltsberechtigung zuerkannt" worden sei. Weiters hat die belangte Behorde festgestellt, dass der
Beschwerdefiihrer seinen Asylantrag beim Bundesasylamt "persénlich" gestellt habe. Es lag daher jedenfalls bis zum
noch zu behandelnden Zustellvorgang am 29. Janner 2004 eine aufrechte vorlaufige Aufenthaltsberechtigung des
Beschwerdefiihrers im Sinne des 8 21 Abs. 1 Z. 1 AsylG vor, welche die oben dargestellten Rechtsfolgen
(v.a. Unzulassigkeit der Schubhaft) nach sich gezogen hatte.

Die belangte Behorde geht davon aus, dass sich der Beschwerdefuhrer zum fallbezogen maf3geblichen Zeitpunkt (des
Zustellvorganges am 29. Janner 2004) noch in Graz aufgehalten habe. Diese Feststellung ist jedoch unschliUssig: Die
belangte Behdérde hat namlich keine Ermittlungen - etwa durch Einholung einer Meldeauskunft oder Befragung von
Mitbewohnern - zum von ihm behaupteten zeitnahen Aufenthalt des Beschwerdeflhrers in Traiskirchen gepflogen,
obgleich dieser bei einer Einvernahme am 27. Februar 2004 gestanden hatte, am 28. Janner und am 27. Februar 2004
in Traiskirchen Suchtmitteldelikte begangen zu haben.

Auch hatte die belangte Behorde in diesem Zusammenhang die Frage der Minderjdhrigkeit des Beschwerdefuhrers
nicht "dahingestellt" lassen durfen: Gemafl3 § 25 Abs. 1 AsylG sind volljdhrige Fremde im Verfahren nach diesem
Bundesgesetz handlungsfahig. Fir den Eintritt der Volljahrigkeit nach diesem Bundesgesetz ist ungeachtet der
Staatsangehorigkeit des Fremden Osterreichisches Recht maRgeblich (§ 21 ABGB). Gemal3 § 25 Abs. 2 Satz 2 AsylG wird
gesetzlicher Vertreter eines unbegleiteten minderjahrigen Asylwerbers mit Einleitung eines Verfahrens der ortlich
zustandige Jugendwohlfahrtstréager. Eine rechtswirksame Zustellung an einen Jugendwohlfahrtstrager (am
29. Janner 2004) kdme demnach nur im Fall der damaligen Minderjahrigkeit des Beschwerdefiihrers in Betracht. Hatte
der Beschwerdefihrer also am 29. Janner 2004 bereits das 18. Lebensjahr vollendet, ware ihm gemaR § 25 Abs. 1 AsylG
selbst (oder an einen privatautonom bestellten Vertreter) zuzustellen gewesen; fUr eine gesetzliche Vertretung durch
(irgendeinen) Jugendwohlfahrtstrager hatte dann die Grundlage gefehlt (vgl. dazu allgemein den hg. Beschluss vom
14. Mai 2002, ZI. 2001/01/0542, sowie das hg. Erkenntnis vom 6. Mai 2004, ZI. 2001/20/0622, mwN).

Im Fall der Minderjahrigkeit des Beschwerdefiihrers am 29. Janner 2004 hatte sein tatsachlicher gewdhnlicher (in
Ermangelung eines solchen: schlichter) Aufenthalt noch in der Steiermark liegen missen, um eine Zustandigkeit des
Landes Steiermark als Jugendwohlfahrtstrager zu begriinden. Im Einzelnen wird hiezu gemaR § 43 Abs. 2 Satz 2 VWGG
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auf die hg. Erkenntnisse vom 12. September 2002, ZI. 2001/20/0245, und vom 17. Oktober 2002, ZI.2002/20/0383,

verwiesen.

Die Moglichkeit einer Rechtskraft des den Asylantrag abweisenden Bescheides vom 23. Janner 2004 besteht somit nur
dann, wenn der Beschwerdefihrer am 29. Janner 2004 das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hatte und sein
(gewohnlicher) Aufenthalt damals noch in Graz (nicht also etwa bereits in Traiskirchen oder in Wien) gelegen war.
Beides wurde von der belangten Behdrde jedoch nicht ausreichend gepruft bzw. nicht schlissig festgestellt. Da die
genannten Umstande bereits fur die Zuldssigkeit der Schubhaft nach § 21 Abs. 1 AsylG iVm § 61 Abs. 1 FrG - und nicht
nur fir die Beurteilung der Anwendbarkeit eines gelinderen Mittels nach § 66 Abs. 1 FrG - von Bedeutung waren,
hatten sie von der belangten Behorde abgeklart werden mussen.

Indem sie dies unterlassen hat, hat sie den angefochtenen Bescheid mit einem relevanten Verfahrensmangel belastet,
weshalb dieser gemali § 42 Abs. 2 Z. 3 VWGG aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003.
Wien, am 26. September 2006
Schlagworte
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