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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zeizinger und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Handstanger, Dr. Enzenhofer und Dr. Strohmayer als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Stummer, Uber die
Beschwerde des S, geboren 1982, vertreten durch Dr. Andreas Waldhof, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
Reichsratsstralle 13, gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion fur das Bundesland Wien vom 17. Marz 2005,
ZI. SD 397/05, betreffend Erlassung eines befristeten Aufenthaltsverbotes, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts aufgehoben.

Der Bund hat dem BeschwerdefUhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung
l.

1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der Sicherheitsdirektion flr das Bundesland Wien (der belangten
Behorde) vom 17. Marz 2005 wurde gegen den Beschwerdefiihrer, einen indischen Staatsangehorigen, gemaR § 36
Abs. 1 iVm Abs. 2 Z. 7 des Fremdengesetzes 1997 - FrG, BGBI. | Nr. 75, ein fur die Dauer von funf Jahren befristetes
Aufenthaltsverbot erlassen.

Der Beschwerdefiihrer sei am 8. Dezember 2003 illegal nach Osterreich gekommen und habe am folgenden Tag einen
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Asylantrag gestellt, der am 31. Dezember 2003 vom Bundesasylamt rechtskraftig abgewiesen worden sei. Er habe
wahrend seines Asylverfahrens Uber eine vorldufige Aufenthaltsberechtigung nach dem Asylgesetz verfigt. Am
22. September 2004 habe er neuerlich einen Asylantrag eingebracht, welcher vom Bundesasylamt gemal 8 68 AVG
iVm 8 32 Abs. 8 AsylG "durchsetzbar" zuriickgewiesen worden sei.

Mit Schreiben vom 1. September 2004 habe die Erstbehdrde den Beschwerdefuhrer unter anderem aufgefordert, den
Besitz der Mittel zu seinem Unterhalt bekannt zu geben. In der Stellungnahme vom 17. September 2004 habe dieser
angegeben, als Zeitungszusteller auf Werkvertragsbasis EUR 600,-- im Monat zu verdienen. Einen Nachweis flr diese
Behauptung habe er nicht vorgelegt. Auch in der Berufung habe er es unterlassen, die ihm zur Verfligung stehenden
Unterhaltsmittel von sich aus (initiativ) darzulegen. Die bloBe Behauptung, er sei nicht mittellos, weil er eine "finanzielle
Unterstltzung im Rahmen der Grundversorgung" erhalte und auBerdem von Freunden unterstiitzt werde, sei nicht
ausreichend. Er sei als mittellos anzusehen. Der Tatbestand des § 36 Abs. 2 Z. 7 FrG sei erfullt. Die Mittellosigkeit des
Beschwerdefiihrers sowie sein unrechtmaBiger Aufenthalt wirden die 6&ffentliche Ordnung in hohem Mal}
beeintrachtigen. Die Erlassung des Aufenthaltsverbotes sei - vorbehaltlich der Bestimmungen der & 37 und
§ 38 leg. cit. - im Grund des § 36 Abs. 1 leg. cit. gerechtfertigt. Der BeschwerdefUhrer verflige Uber keine familidren
Bindungen im Bundesgebiet. Auf Grund seines mehr als einjahrigen inlandischen Aufenthaltes sei von einem mit der
vorliegenden MalRnahme verbundenen relevanten Eingriff in sein Privatleben auszugehen. Dessen ungeachtet sei die
Erlassung der MaRBnahme zur Erreichung der im Art. 8 Abs. 2 EMRK genannten Ziele dringend geboten. Der
Beschwerdefiihrer habe seinen unrechtmaRigen Aufenthalt trotz rechtskraftigem Abschluss seines Asylverfahrens
fortgesetzt. Dass er einen weiteren Asylantrag eingebracht habe, kdnne ihm nicht zum Vorteil gereichen, weil gemaR
§ 32 Abs. 8 AsylG Berufungen gegen Entscheidungen, mit denen ein Asylantrag wegen entschiedener Sache
zurlickgewiesen worden sei, keine aufschiebende Wirkung zukomme, wenn Uber einen vorherigen Asylantrag des
Asylwerbers - wie im vorliegenden Fall - in den der weiteren Antragstellung vorausgehenden zwolf Monaten bereits
rechtskraftig abweisend entschieden worden sei. Die Mittellosigkeit des Beschwerdeflihrers beeintrachtige die
offentliche Ordnung zusatzlich, sodass das Aufenthaltsverbot im Grund des § 37 Abs. 1 FrG zulassig sei. Auch die
Interessenabwagung gemall § 37 Abs. 2 FrG gehe zu Ungunsten des Beschwerdeflhrers aus. In Ermangelung
besonderer fur den Beschwerdefiihrer sprechender Umstande kénne auch im Rahmen des zustehenden Ermessens
nicht von der Erlassung des Aufenthaltsverbotes Abstand genommen werden. Ein Wegfall der vom Beschwerdefihrer
ausgehenden Gefdhrdung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit kénne nicht vor Verstreichen der festgesetzten
Gultigkeitsdauer des Aufenthaltsverbotes erwartet werden.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

3. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, nahm jedoch von der Erstattung einer
Gegenschrift Abstand.

Il
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Gemall &8 36 Abs. 1 FrG kann gegen einen Fremden ein Aufenthaltsverbot erlassen werden, wenn auf Grund
bestimmter Tatsachen eine der in den Z. 1 und 2 umschriebenen Annahmen gerechtfertigt ist.

Nach & 36 Abs. 2 leg. cit. hat als bestimmte Tatsache im Sinn des Abs. 1 insbesondere zu gelten, wenn ein Fremder
(Z. 7) den Besitz der Mittel zu seinem Unterhalt nicht nachzuweisen vermag, es sei denn, er ware rechtmaRig zur
Arbeitsaufnahme eingereist und innerhalb des letzten Jahres im Inland mehr als sechs Monate einer erlaubten
Erwerbstatigkeit nachgegangen.

2.8 21 Abs. 1 AsylG in der hier anzuwendenden Fassung der AsylG-Novelle 2003, BGBI. | Nr. 101, lautet:

"(1) Auf Fremde, die faktischen Abschiebeschutz im Sinne des § 19 Abs. 1 geniel3en, oder denen als Asylwerber eine
Aufenthaltsberechtigungskarte ausgestellt wurde, finden die 88 36 Abs. 2 Z. 7 sowie 61 bis 63 FrG keine Anwendung.
8 61 FrG findet jedoch Anwendung, wenn der Asylantrag von einem Fremden gestellt wird, GUber den vor Antragstellung
die Schubhaft verhangt wurde und diese aufrecht ist."

§ 19 AsylG in der angegebenen Fassung lautet:

"8 19. (1) Fremde, die einen Asylantrag gestellt haben, kdnnen bis zur Erlangung der Aufenthaltsberechtigungskarte
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oder bis zur Erlassung einer durchsetzbaren Entscheidung weder zurickgewiesen, zurtckgeschoben oder
abgeschoben werden (faktischer Abschiebeschutz). § 17 gilt.

(2) Asylwerber, deren Asylverfahren zugelassen ist (8 24a), sind bis zum rechtskraftigen Abschluss oder der Einstellung
des Verfahrens zum Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigt; dieses Aufenthaltsrecht ist durch das Ausstellen einer
Aufenthaltsberechtigungskarte (§ 36b) zu dokumentieren.

(3) Wird der Berufung eines Fremden, dessen Asylantrag vom Bundesasylamt als unzuldssig zurtckgewiesen wurde,
stattgegeben (8 32a), ist dem Fremden an der Grenzibergangsstelle unter Vorlage der Berufungsentscheidung die
Wiedereinreise zu gewahren und er ist an das Bundesasylamt zur Ausstellung der Aufenthaltsberechtigungskarte zu
verweisen. Der Asylwerber hat sich unverziglich zur nachstgelegenen Aullenstelle des Bundesasylamtes zu begeben."

§ 243 Abs. 8 AsylG in der angegebenen Fassung lautet:

"(8) Entscheidet das Bundesasylamt nicht binnen zwanzig Tagen nach Einbringung des Antrages, dass der Asylantrag
als unzulassig gemald der 88 4, 4a oder 5 zurlickzuweisen ist, ist der Antrag zugelassen, es sei denn es werden
Konsultationen gemald der Verordnung Nr. 343/2003 (EG) des Rates vom 18. Februar 2003 gefuhrt; Abs. 4 gilt. Die
Abweisung des Asylantrages gemal? § 6 oder eine Entscheidung gemal der 88 7 oder 10 ersetzt die Entscheidung im
Zulassungsverfahren. Satz 1 gilt nicht, wenn sich der Asylwerber dem Verfahren entzieht und das Verfahren eingestellt
oder als gegenstandslos abgelegt wird."

8 32 Abs. 8 AsylG in der angegebenen Fassung lautet:

"(8) Berufungen gegen Entscheidungen, mit denen ein Asylantrag wegen entschiedener Sache zurtickgewiesen wurde,
kommt keinesfalls aufschiebende Wirkung zu, wenn Uber einen vorherigen Asylantrag des Asylwerbers in den der
weiteren Antragstellung vorausgehenden zwolf Monaten bereits rechtskraftig entschieden wurde."

Der faktische Abschiebeschutz eines Fremden, der einen Asylantrag gestellt hat, endet - soweit hier von Bedeutung -
mit der Erlassung einer durchsetzbaren Entscheidung (8 19 Abs. 1 AsylG). Als durchsetzbare Entscheidung ist im
vorliegenden Fall die erstinstanzliche Zurlckweisung seines Asylantrages wegen entschiedener Sache zu qualifizieren,
weil einer dagegen erhobenen Berufung gemal3 8 32 Abs. 8 AsylG keine aufschiebende Wirkung zukommt (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 30. November 2004, ZI. 2004/18/0319). Diese durchsetzbare Entscheidung muss allerdings binnen
20 Tagen nach Einbringung des Antrags ergehen, weil der faktische Abschiebeschutz sonst - bei Erfillung der in § 19
Abs. 2 AsylG iVm 8 24a Abs. 8 AsylG normierten Voraussetzungen - in eine Aufenthaltsberechtigung des Asylwerbers
Ubergeht.

Der Beschwerdefuhrer hat auf Grund seines neuerlichen Asylantrages vom 22. September 2004 gemal? 8 19
Abs. 1 AsylG faktischen Abschiebeschutz genossen. Der im Akt erliegenden AlS-Auskunft der Bundespolizeidirektion
Wien vom 11. Marz 2005 ist zu entnehmen, dass der Bescheid, mit dem der neuerliche Asylantrag des
Beschwerdefihrers zurlickgewiesen worden ist, am 25. Oktober 2004 erlassen wurde. Dagegen hat der
Beschwerdefihrer am 4. November 2004 Berufung erhoben. Da binnen 20 Tagen ab Einbringung des neuerlichen
Asylantrages am 22. September 2004 keine Entscheidung des Bundesasylamtes mit dem in 8 24a Abs. 8 AsylG
genannten Inhalt vorlag, ist der neuerliche Asylantrag des Beschwerdefuhrers - der genannten Bestimmung zufolge -
als zugelassen anzusehen. Gemal3 8 19 Abs. 2 FrG hat der somit bis zum rechtskraftigen Abschluss oder bis zur
Einstellung des Asylverfahrens zum Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigte Beschwerdeflhrer Anspruch auf
Ausstellung einer Aufenthaltsberechtigungskarte nach § 36b Abs. 1 AsylG. Sohin findet 8§ 36 Abs. 2 Z. 7 FrG auf ihn
keine Anwendung (8 21 Abs. 1 AsylG). Auf eine Mittellosigkeit des Beschwerdeflhrers kann das Aufenthaltsverbot
daher nicht gestutzt werden.

3. Der angefochtene Bescheid war gemal? § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufzuheben.
4. Der Zuspruch von Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 15. Marz 2006

Schlagworte
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