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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Simone KALBITZER Uber die Beschwerde des XXXX,
geboren am XXXX, Staatsangehorigkeit: Afghanistan, vertreten durch die ARGE Rechtsberatung - Diakonie und
Volkshilfe, gegen den Schubhaftbescheid des Bundesamtes fir Fremdenwesen und Asyl, Regionaldirektion Steiermark,
vom 20.09.2019, ZI. XXXX, zu Recht erkannt:

A)
I. Der Beschwerde wird stattgegeben und der Schubhaftbescheid aufgehoben.

II. GemaR§& 35 VwGVG iVm Aufwandersatzverordnung, BGBI. Il Nr. 517/2013 hat der Bund (Bundesminister fur
Inneres) dem Beschwerdeflhrer zu Handen seines ausgewiesenen Vertreters Aufwendungen in Hohe von € 737,60
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Ill. Der Antrag des Bundesamtes fur Fremdenwesen und Asyl auf Kostenersatz wird gemal3 8 35 VwGVG abgewiesen.
B) Die Revision ist gemalR Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:

Mit Schreiben des Bundesamtes fur Fremdenwesen und Asyl (im Folgenden: BFA), Regionaldirektion Steiermark, vom
27.08.2019 wurde dem Beschwerdefuhrer (im Folgenden: BF) ein schriftliches Parteiengehdr zur beabsichtigten
Schubhaftverhangung gewahrt.

Mit dem im Spruch angefiihrten Bescheid des BFA, vom BF personlich iGbernommen am 27.09.2019, wurde gemaf§ 76
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Abs. 2 Z 2 FPG Uber den BF die Schubhaft zum Zweck der Sicherung der Abschiebung angeordnet, wobei die
Rechtsfolgen dieses Bescheides erst mit Entlassung des BF aus der derzeitigen Strafhaft eintreten.

Mit dem am 08.10.2019 beim Bundesverwaltungsgericht (im Folgenden: BVwWG) eingelangten und mit demselben Tag
datierten Schriftsatz erhob der BF durch seinen bevollmachtigten Rechtsvertreter Beschwerde gegen den
Schubhaftbescheid vom 20.09.2019.

In der Beschwerde wurde nach Darlegung der Beschwerdegrinde beantragt, das BVwG mdge den bekampften
Bescheid beheben und aussprechen, dass die Anordnung der Schubhaft in rechtswidriger Weise erfolgte und der
belangten Behorde den Ersatz der Aufwendungen des BF gemdall der VwG-Aufwandersatz-VO sowie der

Kommissionsgebihren und Barauslagen, fur die der BF aufzukommen hat, aufzuerlegen.

Von der belangten Behdrde wurden am 09.10.2019 die Bezug habenden Verwaltungsakten Ubermittelt und eine
Stellungnahme zur gegenstandlichen Beschwerde erstattet sowie beantragt, das BVwG mdge die Beschwerde als
unbegrindet abweisen, gemald § 22a BFA-VG feststellen, dass die maligeblichen Voraussetzungen flr die Verhangung
der Schubhaft vorliegen und die beschwerdefihrende Partei zum Ersatz der naher angefuhrten Kosten fur den
Vorlage- und Schriftsatzaufwand zu verpflichten. Insbesondere wurde darin angefuhrt, dass das Strafhaftende des BF

aufgrund seiner letzten rechtskraftigen Verurteilung am 04.10.2019 derzeit mit 17.01.2021 neu berechnet wurde.
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Der BF fuhrt die im Spruch angeflihrte Identitat (Namen und Geburtsdatum) und ist Staatsangehoriger von
Afghanistan.

Er stellte im Bundesgebiet insgesamt drei Antrdge auf internationalen Schutz; die diesbeziglichen Asylverfahren
wurden negativ rechtskraftig entschieden. Es wurden gegen den BF eine rechtskraftige Rickkehrentscheidung und ein

fur die Dauer von sieben Jahren befristetes Einreiseverbot erlassen.

Insgesamt wurde der BF fiinfmal in Osterreich strafrechtlich rechtskréftig verurteilt. Zuletzt wurde der BF mit Strafurteil
des Landesgerichtes XXXX vom XXXX2019, rechtskraftig am XXXX2019, wegen des Strafdeliktes der gefahrlichen

Drohung gemal’ § 107 Abs. 1 StBG zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von sechs Monaten verurteilt.
Der BF befindet sich derzeit in Strafhaft. Das Strafhaftende ist bis zum XXXX2021 berechnet.
2. Beweiswurdigung:

Der Verfahrensgang ergibt sich aus dem unbedenklichen und unbestrittenen Akteninhalt des vorgelegten

Verwaltungsaktes des BFA und des vorliegenden Gerichtsaktes des BVwG.

Die getroffenen Feststellungen beruhen auf den Ergebnissen des vom erkennenden Gericht auf Grund der
vorliegenden Akten durchgefihrten Ermittlungsverfahrens und werden in freier Beweiswurdigung der

gegenstandlichen Entscheidung als maf3geblicher Sachverhalt zugrunde gelegt.

Die Feststellung, dass der BF bereits fiunf Mal in Osterreich strafrechtlich rechtskraftig verurteilt wurde, basiert auf

einem eingeholten Strafregisterauszug.

Dass das Ende der Strafhaft mit XXXX2021 berechnet wurde, ergibt sich aus der Stellungnahme des BFA vom
09.10.2019.

3. Rechtliche Beurteilung:
3.1. Spruchpunkt A.l.:
Der mit "Schubhaft" betitelte 8 76 des Fremdenpolizeigesetzes 2005 (FPG),BGBI. | Nr. 100/2005 idgF, lautet:

"8 76. (1) Fremde kénnen festgenommen und angehalten werden (Schubhaft), sofern der Zweck der Schubhaft nicht
durch ein gelinderes Mittel (8 77) erreicht werden kann. Unmdindige Minderjahrige dirfen nicht in Schubhaft
angehalten werden.

(2) Die Schubhaft darf nur angeordnet werden, wenn
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1. dies zur Sicherung des Verfahrens Uber einen Antrag auf internationalen Schutz im Hinblick auf die Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden MalBnahme notwendig ist, sofern der Aufenthalt des Fremden die 6ffentliche Ordnung oder
Sicherheit gemal 8 67 gefahrdet, Fluchtgefahr vorliegt und die Schubhaft verhaltnismaRig ist,

2. dies zur Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MalRnahme nach dem 8. Hauptsttick
oder der Abschiebung notwendig ist, sofern jeweils Fluchtgefahr vorliegt und die Schubhaft verhaltnismafig ist, oder

3. die Voraussetzungen des Art. 28 Abs. 1 und 2 Dublin-Verordnung vorliegen.

Bedarf es der Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MalRnahme deshalb nicht, weil bereits eine aufrechte
rechtskraftige Ruckkehrentscheidung vorliegt (8 59 Abs. 5), so steht dies der Anwendung der Z 1 nicht entgegen. In den
Fallen des 8 40 Abs. 5 BFA-VG gilt Z 1 mit der Mal3gabe, dass die Anordnung der Schubhaft eine vom Aufenthalt des
Fremden ausgehende Gefahrdung der offentlichen Ordnung oder Sicherheit nicht voraussetzt.

(2a) Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspriufung (Abs. 2 und Art. 28 Abs. 1 und 2 Dublin-Verordnung) ist auch ein
allfalliges strafrechtlich relevantes Fehlverhalten des Fremden in Betracht zu ziehen, insbesondere ob unter
Berlcksichtigung der Schwere der Straftaten das o6ffentliche Interesse an einer baldigen Durchsetzung einer

Abschiebung den Schutz der personlichen Freiheit des Fremden Gberwiegt.

(3) Eine Fluchtgefahr im Sinne des Abs. 2 Z 1 oder 2 oder im Sinne des Art. 2 lit n Dublin-Verordnung liegt vor, wenn
bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich der Fremde dem Verfahren oder der Abschiebung
entziehen wird oder dass der Fremde die Abschiebung wesentlich erschweren wird. Dabei ist insbesondere zu

berucksichtigen,

1. ob der Fremde an dem Verfahren zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MalRnahme mitwirkt oder die

Ruckkehr oder Abschiebung umgeht oder behindert;

1a. ob der Fremde eine Verpflichtung gemall 8 46 Abs. 2 oder 2a verletzt hat, insbesondere, wenn ihm diese
Verpflichtung mit Bescheid gemal3 8 46 Abs. 2b auferlegt worden ist, er diesem Bescheid nicht Folge geleistet hat und
deshalb gegen ihn Zwangsstrafen (8 3 Abs. 3 BFA-VG) angeordnet worden sind;

2. ob der Fremde entgegen einem aufrechten Einreiseverbot, einem aufrechten Aufenthaltsverbot oder wahrend einer

aufrechten Anordnung zur Aul3erlandesbringung neuerlich in das Bundesgebiet eingereist ist;

3. ob eine durchsetzbare aufenthaltsbeendende MalRnahme besteht oder der Fremde sich dem Verfahren zur
Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MalBnahme oder Uber einen Antrag auf internationalen Schutz bereits

entzogen hat;

4. ob der faktische Abschiebeschutz bei einem Folgeantrag (8 2 Abs. 1 Z 23 AsylG 2005) aufgehoben wurde oder dieser

dem Fremden nicht zukommt;

5. ob gegen den Fremden zum Zeitpunkt der Stellung eines Antrages auf internationalen Schutz eine durchsetzbare
aufenthaltsbeendende MalRnahme bestand, insbesondere, wenn er sich zu diesem Zeitpunkt bereits in Schubhaft
befand oder aufgrund § 34 Abs. 3 Z 1 bis 3 BFA-VG angehalten wurde;

6. ob aufgrund des Ergebnisses der Befragung, der Durchsuchung oder der erkennungsdienstlichen Behandlung

anzunehmen ist, dass ein anderer Mitgliedstaat nach der Dublin-Verordnung zustandig ist, insbesondere sofern

a. der Fremde bereits mehrere Antrage auf internationalen Schutz in den Mitgliedstaaten gestellt hat oder der Fremde

falsche Angaben hiertiber gemacht hat,
b. der Fremde versucht hat, in einen dritten Mitgliedstaat weiterzureisen, oder

c. es aufgrund der Ergebnisse der Befragung, der Durchsuchung, der erkennungsdienstlichen Behandlung oder des
bisherigen Verhaltens des Fremden wahrscheinlich ist, dass der Fremde die Weiterreise in einen dritten Mitgliedstaat
beabsichtigt;

7. ob der Fremde seiner Verpflichtung aus dem gelinderen Mittel nicht nachkommt;

8. ob Auflagen, Mitwirkungspflichten, Gebietsbeschrankungen, Meldeverpflichtungen oder Anordnungen der
Unterkunftnahme gemaR 88 52a, 56, 57 oder 71 FPG, § 38b SPG, § 13 Abs. 2 BFA-VG oder 88 15a oder 15b AsylG 2005

verletzt wurden, insbesondere bei Vorliegen einer aktuell oder zum Zeitpunkt der Stellung eines Antrags auf
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internationalen Schutzes durchsetzbaren aufenthaltsbeendenden MalRnahme;

9. der Grad der sozialen Verankerung in Osterreich, insbesondere das Bestehen familiarer Beziehungen, das Auslben
einer legalen Erwerbstatigkeit beziehungsweise das Vorhandensein ausreichender Existenzmittel sowie die Existenz
eines gesicherten Wohnsitzes.

(4) Die Schubhaft ist schriftlich mit Bescheid anzuordnen; dieser ist gemalRR§ 57 AVG zu erlassen, es sei denn, der
Fremde befande sich bei Einleitung des Verfahrens zu seiner Erlassung aus anderem Grund nicht blo kurzfristig in
Haft. Nicht vollstreckte Schubhaftbescheide gemal 8 57 AVG gelten 14 Tage nach ihrer Erlassung als widerrufen.

(5) Wird eine aufenthaltsbeendende MaRnahme (Z 1 oder 2) durchsetzbar und erscheint die Uberwachung der
Ausreise des Fremden notwendig, so gilt die zur Sicherung des Verfahrens angeordnete Schubhaft ab diesem
Zeitpunkt als zur Sicherung der Abschiebung verhangt.

(6) Stellt ein Fremder wahrend einer Anhaltung in Schubhaft einen Antrag auf internationalen Schutz, so kann diese
aufrechterhalten werden, wenn Grinde zur Annahme bestehen, dass der Antrag zur Verzégerung der Vollstreckung
einer aufenthaltsbeendenden MalBnahme gestellt wurde. Das Vorliegen der Voraussetzungen ist mit Aktenvermerk
festzuhalten; dieser ist dem Fremden zur Kenntnis zu bringen. § 11 Abs. 8 und § 12 Abs. 1 BFA-VG gelten sinngemaR."

Die Anwendung dieser Rechtslage auf den hier mal3geblichen Sachverhalt ergibt Folgendes:

Der BF besitzt nicht die 6sterreichische Staatsbulrgerschaft und ist somit Fremder im Sinne des8 2 Abs. 4 Z 1 FPG.
Insgesamt wurde der BF fiinfmal in Osterreich strafrechtlich rechtskraftig verurteilt. Aufgrund seiner strafgerichtlichen
Verurteilungen befindet sich der BF derzeit in Strafhaft. Das Strafhaftende ist derzeit bis zum XXXX2021 berechnet.

Die belangte Behdrde hat den gegenstandlich angefochtenen Schubhaftbescheid vom 20.09.2019 auf8 76 Abs. 2 Z 2
FPG zum Zweck der Sicherung der Abschiebung erlassen, wobei die Rechtsfolgen des Bescheides erst nach Entlassung
des BF aus der Strafhaft eintreten.

Da die Verhdngung von Schubhaft nach standiger Rechtsprechung des VwGH nur "ultima ratio" sein kann, ist die
Behorde fur den Fall der beabsichtigten Abschiebung eines Fremden angehalten, ihre Vorgangsweise nach Méglichkeit
so einzurichten, dass Schubhaft Uberhaupt unterbleiben kann (vgl. VwGH 15.10.2015, Ro 2015/21/0026 mit Verweis auf
E vom 25.04.2014, 2013/21/0209).

Im Fall von Strafverfahren gegen Fremde wegen vorsatzlich begangener Straftaten sowie Auslieferungs- und
Ubergabeverfahren haben geméaR § 30 Abs. 5 BFA-VG

1. das Strafgericht Gber die Verhdngung und die Aufhebung der Untersuchungs-, Auslieferungs- oder Ubergabehaft
sowie (ber die rechtskraftige Entscheidung im Straf-, Auslieferungs- oder Ubergabeverfahren unter Anschluss der das
Verfahren abschlieBenden Entscheidung,

2. die Staatsanwaltschaft Uber die Einbringung der Anklage, den Rucktritt von der Verfolgung und die Einstellung des
Ermittlungsverfahrens und

3. die Justizanstalt Gber den Antritt und die Entlassung aus der Freiheitsstrafe

das Bundesamt zum frihestmoglichen Zeitpunkt zu verstandigen. Das voraussichtliche Strafhaftende wurde
gegenstandlich mit XXXX2021 terminisiert. Sollte jedoch diesbeziglich eine Anderung eintreten, wiirde das BFA
aufgrund dieser Mitteilungsverpfichtung zum frihestmaoglichen Zeitpunkt davon erfahren.

Gemessen an der angefuhrten Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes, insbesondere dass die Anordnung der
Schubhaft stets als "ultima ratio" erfolgen darf, erscheint die Erlassung des Schubhaftbescheides, dessen Rechtsfolgen
erst nach weit Gber einem Jahr eintreten wirden, als unbegriindet und auch als unverhaltnismaRig, da zum
derzeitigen Zeitpunkt keine ausreichende abschlielende Prognose Uber das Bestehen von (erheblicher) Fluchtgefahr
abgegeben werden kann.

In diesem Sinne konnten daher die in 8 76 Abs. 3 1. Satz FPG normierten "bestimmten Tatsachen", mit Zeithorizont von
weit Uber einem Jahr zum Zeitpunkt der Erlassung des Schubhaftbescheides nicht in dem AusmaR angenommen
werden, welche "die Annahme erheblicher Fluchtgefahr rechtfertigen" wiirden, sodass in diesem Sinne dem aktuellen
Schubhaftbescheid die Tatsachengrundlagen entzogen sind.

Der angefochtene Bescheid war daher aus der Rechtsordnung herauszunehmen, also ersatzlos zu beheben.
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Vollstandigkeitshalber wird angemerkt, dass dem Beschwerdevorbringen, dass der verfahrensgegenstandliche
Bescheid als Mandatsbescheid zu qualifizieren sei, da ein Ermittlungsverfahren nicht durchgefihrt worden sei, nicht
gefolgt werden kann. Dies, da den BF vor Bescheiderlassug ein schriftliches Parteiengehtr eingeraumt worden ist.
Durch den Umstand, dass dieses Parteiengehdr in deutscher Sprache erfolgte, kann keine Rechtswidrigkeit aufzeigt

werden.
3.2. Zu den Antragen auf Ersatz der Aufwendungen (Spruchpunkte A.ll. und A.llL.):

Gemal} 8 22a Abs. 1a BFA-VG gelten fur Beschwerden gemal38 22a Abs. 1 BFA-VG die fiir Beschwerden gemal3 Art. 130
Abs. 1 Z 2 B-VG anwendbaren Bestimmungen des VwGVG mit der Mal3gabe sinngemal3, dass belangte Behdrde jene
Behorde ist, die den angefochtenen Schubhaftbescheid erlassen hat oder der die Festnahme oder die Anhaltung

zuzurechnen ist.

Den Ersatz von Aufwendungen im Verfahren Uber Beschwerden wegen Auslbung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt (Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG) regelt8 35 VwGVG, wonach die
obsiegende Partei Anspruch auf Ersatz ihrer Aufwendungen durch die unterlegene Partei hat. Als Aufwendungen
gelten die Kommissionsgebihren sowie die Barauslagen, fur die der Beschwerdefuhrer aufzukommen hat, die
Fahrtkosten, die mit der Wahrnehmung seiner Parteirechte in Verhandlungen vor dem Verwaltungsgericht verbunden
waren, sowie die durch Verordnung des Bundeskanzlers festzusetzenden Pauschalbetrage fir den Schriftsatz-, den

Verhandlungs- und den Vorlageaufwand.

Die Hohe der in solchen Verfahren vor den Verwaltungsgerichten als Aufwandersatz zu leistenden Pauschalbetrage ist
in der VwG-Aufwandersatzverordnung (VwG-AufwErsV), BGBI. II Nr. 517/2013 idgF, geregelt (zur Zulassigkeit des
Kostenzuspruchs siehe auch VWGH 11.05.2017, Ra 2016/21/0144).

Gemal 8 35 Abs. 7 VWGVG ist Aufwandersatz nur auf Antrag einer Partei zu leisten.

8 35 VWGVG, der in seinem Abs. 1 einen Aufwandersatzanspruch fur die obsiegende Partei vorsieht, gilt im Wege des §
22a Abs. 1a BFA-VG 2014 auch in der Konstellation einer Beschwerde gegen einen die Schubhaft anordnenden
Bescheid, der im Entscheidungszeitpunkt noch nicht in Vollzug gesetzt wurde (vgl. VwGH 13.11.2018, ZI. Ra
2018/21/0086).

Beide Parteien begehrten den Ersatz ihrer Aufwendungen entsprechend den gesetzlichen Bestimmungen. Da der
Beschwerdefihrer vollstandig obsiegte, steht ihm nach den angefiihrten Bestimmungen dem Grunde nach der Ersatz
seiner Aufwendungen zu. Die Hohe der zugesprochenen Verfahrenskosten stltzt sich auf die oben genannten
rechtlichen Bestimmungen.

3.3. Zur Zulassigkeit der Revision (Spruchpunkt B.):

Gemal 8 253 Abs. 1 Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 (VwGG), BGBI. Nr. 10/1985 idgF, hat das Verwaltungsgericht im
Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses auszusprechen, ob die Revision gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist.
Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision gegen die gegenstandliche Entscheidung ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig, Der
Verwaltungsgerichtshof hat zwar ausgesprochen, dass im Fall, wenn der die Schubhaft anordnende Bescheid im
Hinblick auf die noch andauernde Strafhaft im Entscheidungszeitpunkt noch nicht in Vollzug gesetzt worden ist, nach
Beendigung der Gerichtshaft von der Behdrde (amtswegig) zu prifen ist, ob die Voraussetzungen fur den Vollzug der
Schubhaft aktuell (noch) gegeben sind (vgl. VwGH 23.2.2017, Ra 2016/21/0347).

Allerdings fehlt es konkret an einer Rechtsprechung, ob die Erlassung des Schubhaftbescheides auch dann zulassig ist,
wenn das Strafhaftende zeitlich nicht unmittelbar bevor steht, sondern der Schubhaftbescheid erst aufgrund der
Dauer der Strafhaft nach einem Zeitraum von Gber einem Jahr in Vollzug gesetzt werden kann.
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