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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Pelant sowie die Hofrate Dr. Sulzbacher
und Dr. Pfiel, die Hofratin Dr. Julcher und den Hofrat Dr. Schwarz als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers
Mag. Friedwagner, Uber die Revision des A D in W, vertreten durch Mag.a Sarah Kumar, Rechtsanwaltin in 8010 Graz,
SchieBstattgasse 30/1, gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 17. September 2020,
W154 2235003-1/10E, betreffend Schubhaft (belangte Behdrde vor dem Verwaltungsgericht: Bundesamt fur
Fremdenwesen und Asyl), zu Recht erkannt:

Spruch
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Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Héhe von € 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

1 Der Revisionswerber, ein iranischer Staatsangehoriger, stellte nach seiner Einreise im Janner 2016 einen Antrag
auf internationalen Schutz. Dieser Antrag wurde im Beschwerdeweg mit Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes
(BVWG) vom 7. Oktober 2019 abgewiesen und es wurden gegen ihn - verbunden mit der Feststellung der Zulassigkeit
der Abschiebung in den Iran - eine Rickkehrentscheidung und im Hinblick auf eine strafrechtliche Verurteilung ein mit
fanf Jahren befristetes Einreiseverbot erlassen. Die dagegen erhobene Revision wies der Verwaltungsgerichtshof
mangels Vorliegens der Voraussetzungen nach Art. 133 Abs. 4 B-VG mit Beschluss vom 9. April 2020, Ro 2019/14/0009,

zurlck.

2 In der Folge verlieR der Revisionswerber Osterreich und stellte in Deutschland einen weiteren Antrag auf
internationalen Schutz. Am 7. September 2020 wurde der Revisionswerber auf Basis der Dublin Ill-Verordnung nach
Osterreich riickiiberstellt. Nach seiner Erstbefragung zu dem (nach der Aktenlage offenbar in Osterreich noch einmal
gestellten) Asylfolgeantrag wurde der Revisionswerber in Vollziehung eines entsprechenden Festnahmeauftrags
festgenommen. Gegen den Revisionswerber wurde sodann mit Bescheid des Bundesamtes fur Fremdenwesen und
Asyl (BFA) vom 8. September 2020 gemdl3 8 76 Abs. 2 Z 1 FPG iVm 8 57 Abs. 1 AVG die Anhaltung in Schubhaft zur
Sicherung des Verfahrens Uber den Antrag auf internationalen Schutz im Hinblick auf die Erlassung einer

aufenthaltsbeendenden Malinahme angeordnet.

3 Gegen diesen Bescheid und die darauf gegrindete Anhaltung in Schubhaft erhob der Revisionswerber eine
Beschwerde, die das BVwG mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 17. September 2020 als unbegriindet abwies.
Unter einem stellte das BVWG gemald § 22a Abs. 3 BFA-VG fest, dass die flur die Fortsetzung der Schubhaft
mafgeblichen Voraussetzungen im Zeitpunkt der Entscheidung vorlagen. Des Weiteren traf das BVYwG diesem
Verfahrensergebnis entsprechende Kostenentscheidungen. SchlieRBlich sprach das BVwG noch gemdR § 25a
Abs. 1 VWGG aus, dass eine Revision gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig sei.

4 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aullerordentliche Revision, Uber die der
Verwaltungsgerichtshof nach Aktenvorlage und Durchfuhrung eines Vorverfahrens - eine Revisionsbeantwortung
wurde nicht erstattet - erwogen hat:

5 Die Revision erweist sich - entgegen dem gemal3 § 34 Abs. 1a erster Satz VwGG nicht bindenden Ausspruch des
BVWG - wegen dessen Abweichens von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes unter dem Gesichtspunkt
des Art. 133 Abs. 4 B-VG als zuldssig; sie ist auch berechtigt.

6 Das BFA ist bei Erlassung des Schubhaftbescheides im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen, dass der
Revisionswerber schon im Hinblick auf den in der Bundesrepublik Deutschland eingebrachten, dort inhaltlich noch
nicht gepruften (neuerlichen) Antrag auf internationalen Schutz als ,Drittstaatsangehdriger, der einen Antrag auf
internationalen Schutz gestellt hat”, zu qualifizieren war. Zutreffend unterstellte es auch, dass dem Revisionswerber
deshalb faktischer Abschiebeschutz zukam, zumal dessen Aberkennung nach 8 12a Abs. 2 AsylG 2005 vom BFA (bisher)
nicht bescheidmalig vorgenommen wurde (vgl. zum Ganzen VwGH 3.7.2018, Ra 2018/21/0025, Rn. 8/9, mwN).
Demzufolge stutzte das BFA die Schubhaft zutreffend auf den Tatbestand des 8 76 Abs. 2 Z 1 FPG in der durch das
FrAG 2018 geanderten Fassung. Diese Bestimmung stellt sich als Umsetzung des Haftgrundes des Art. 8 Abs. 3 lit. e der
Aufnahme-RL (Richtlinie 2013/33/EU) in seiner Auspragung Erfordernis der Haft aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung
dar, sodass in dessen Rahmen nunmehr (auch auRerhalb von durch die Z 3 des § 76 Abs. 2 FPG erfassten ,Dublin-
Konstellationen”) Schubhaft grundsatzlich auch gegen Asylwerber mit Bleiberecht in Betracht kommt (siehe
VWGH 27.4.2020, Ra 2019/21/0367, und VwWGH 12.11.2019, Ra 2019/21/0305, jeweils Rn. 9, und die dort genannten
Erkenntnisse, in denen sich der Verwaltungsgerichtshof bereits mit § 76 Abs. 2 Z 1 FPG in der Fassung des FrAG 2018
naher befasst hatte).

7 Das wird in der Revision verkannt, wenn der Revisionswerber unter Berufung auf Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes zur noch anders lautenden Fassung des § 76 Abs. 2 Z 1 FPG vor dem FrAG 2018 (siehe zu
einem sachverhaltsmaRig vergleichbaren Fall VWGH 3.7.2018, Ra 2018/21/0025) meint, die gegen ihn verhdngte



Schubhaft hatte nicht auf die geltende Z 1 des 8 76 Abs. 2 FPG gestutzt werden durfen (vgl. auch VwGH 28.5.2020,
Ra 2020/21/0016, Rn. 7, wo vom BVwG ebenfalls eine solche Ansicht irrtimlich vertreten wurde).

8 Nach dem im vorliegenden Fall somit maRgeblichen Tatbestand des § 76 Abs. 2 Z 1 FPG idF des FrAG 2018 darf
Schubhaft angeordnet werden, wenn dies zur Sicherung des Verfahrens Uber einen Antrag auf internationalen Schutz
im Hinblick auf die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Malinahme notwendig ist, sofern der Aufenthalt des
Fremden die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit gemal3 8 67 FPG gefahrdet, Fluchtgefahr vorliegt und die Schubhaft
verhaltnismaRig ist.

9 Die auf das strafrechtliche Fehlverhalten des Revisionswerbers gegriindete Annahme des Vorliegens einer
Gefédhrdung im Sinne des § 67 FPG wird in der Revision nicht (mehr) in Frage gestellt.

10 Unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaRigkeit der Schubhaft wird in der Revision aber zutreffend
bemadangelt, das BVwWG habe sich nicht mit dem Vorbringen in der Beschwerde auseinandergesetzt, eine Abschiebung
des Revisionswerbers in den Iran sei nicht zu realisieren. Das stehe im Widerspruch zur Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes, wonach die Schubhaft ihren Zweck nur dann erfillen kénne, wenn das zu sichernde
Verfahren letztlich auch in eine Abschiebung miinden kénne (Hinweis auf VWGH 27.4.2020, Ra 2020/21/0116).

" In der Beschwerde hatte der Revisionswerber diesbezliglich geltend gemacht, seine Abschiebung in den Iran sei
innerhalb der héchstzuldssigen Schubhaftdauer nicht méglich, weil Osterreich mit dem Iran kein
Rackfihrungsabkommen abgeschlossen habe. In den vergangenen Jahren habe es daher nachweislich keine
Abschiebungen von Osterreich in den Iran gegeben. Dabei wurde auf mit der Beschwerde vorgelegte Beantwortungen
parlamentarischer Anfragen durch den Bundesminister fur Inneres vom 30. Oktober 2019, vom 30. Méarz 2020 und
vom 8. September 2020 Bezug genommen. Demzufolge sei der Schubhaftzweck nicht erreichbar.

12 Im Zuge der Vorlage der Beschwerde erstattete das BFA eine Stellungnahme, in der es diesem Vorbringen nicht
konkret entgegentrat. Wortlich fihrte es dazu nur aus:

.Nach Abschluss des zweiten Asylverfahrens ist eine Ausreise des Fremden, auch wenn eine Abschiebung des BF
[= BeschwerdefUhrers/Revisionswerbers] aufgrund Nichtmitwirkens des BF nicht realisierbar ist, per Flugzeug zum
aktuellen Zeitpunkt méglich.”

Dazu verwies das BFA noch beispielhaft auf einen bestimmten Linienflug von Wien-Schwechat nach Teheran am
16. September 2020.

13 Das BVwWG vertrat im angefochtenen Erkenntnis zur Frage der Realisierbarkeit der Abschiebung die Auffassung,
darauf sei - so heildt es im Rahmen der Beweiswirdigung wortlich - ,im Entscheidungszeitpunkt nicht einzugehen, da
der verfahrensgegenstandliche Bescheid lediglich auf den Zweck der Sicherung des Verfahrens Uber einen Antrag auf
internationalen Schutz im Hinblick auf die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MaRnahme gerichtet ist". Fiir die
Durchfihrung des anhdngigen Asylverfahrens sei aber die Anwesenheit des Revisionswerbers erforderlich, wobei
diese Einschatzung vom BVwG allerdings nicht weiter begriindet wurde (siehe in diesem Zusammenhang zu den
eingeschrankten Voraussetzungen fir eine Einstellung des Asylverfahrens § 24 Abs. 2 erster Satz AsylG 2005).

14 Der Verwaltungsgerichtshof hat zwar im Erkenntnis VWGH 16.5.2019, Ra 2018/21/0177, unter Rn. 17 eingeraumt,
bei einer auf den mit dem FrAG 2018 neugefassten § 76 Abs. 2 Z 1 FPG gestlitzten Haft stehe die Verfahrenssicherung
im Vordergrund. Das sei insbesondere im Rahmen der gebotenen VerhaltnisméaRigkeitsprifung zu beachten, wobei
auch die Frage der voraussichtlichen Dauer des Asylverfahrens bzw. eines dem Asylwerber weiterhin zukommenden
Bleiberechts mit einzubeziehen sei. Dem entsprach das BVwG im vorliegenden Fall und es kam im angefochtenen
Erkenntnis mit ndher begriindeten Uberlegungen zu dem Ergebnis, es sei von einem zeitnahen Abschluss des
Verfahrens Uber den Asylfolgeantrag im Sinne einer Zurlckweisung gemaR § 68 AVG wegen entschiedener Sache
auszugehen. Diese Annahme wird in der Revision auch nicht bestritten.

15 Allerdings lieB das BVwG auller Acht, dass der Verwaltungsgerichtshof in dem genannten Erkenntnis
VWGH 16.5.2019, Ra 2018/21/0177, auch zum Ausdruck brachte, Schubhaft nach & 76 Abs. 2 Z 1 FPG durfe ,aus
verfassungsrechtlichen Griinden (siehe dazu etwa Khakzadeh-Leiler, Art. 2 PersFrG, Art. 5 EMRK, in Kneihs/Lienbacher
[Hgl, Rill/Schaffer-Kommentar [22. Lfg 2019] Rz 87) nur dann verhadngt werden, wenn das in dieser Bestimmung
genannte zu sichernde Verfahren ,Uber einen Antrag auf internationalen Schutz im Hinblick auf die Erlassung einer



aufenthaltsbeendenden MalBnahme’ auch in eine Abschiebung minden kann” (siehe darauf jeweils Bezug nehmend
auch VwWGH 17.4.2020, Ro 2020/21/0004, Rn. 14, und zu § 76 Abs. 6 FPG VwGH 27.4.2020, Ra 2020/21/0116, Rn. 12;
vgl. auch noch jingst VWGH 29.9.2020, Ro 2020/21/0011, Rn. 16).

16 In der zitierten Kommentarstelle wurde (unter Bezugnahme auf Judikate des Verfassungsgerichtshofes und des
Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte) - die vom Verwaltungsgerichtshof Ubernommene - Auffassung
vertreten, die Freiheitsentziehung durfe ausschliel3lich das Ziel verfolgen, einen Fremden aufRer Landes zu schaffen.
Eine Schubhaft dirfe darum nicht verhangt werden, wenn sie allein dem Zweck dient, den fur eine Entscheidung tber
einen Asylantrag maRgeblichen Sachverhalt festzustellen. Aus der Zweckbindung der Freiheitsentziehung folge, dass
sie unzulassig sei, wenn ein Fremder aus faktischen Grinden nicht abgeschoben werden kénne: Das Ziel - die
AuBerlandesschaffung - kdnne dann namlich nicht erreicht werden. Entsprechendes gelte, wenn sich erst im Laufe
einer Haft herausstelle, dass eine Zweckerfullung unmdglich sei: In diesem Fall sei die Freiheitsentziehung zu beenden.
Daran ist festzuhalten.

17 Daraus folgt, dass die Anordnung und der Vollzug einer auf § 76 Abs. 2 Z 1 FPG gestltzten, der
Verfahrenssicherung dienenden Schubhaft dann nicht in Betracht kommt, wenn von vornherein feststeht, dass eine
Abschiebung in den Zielstaat (innerhalb der Schubhafthéchstdauer) nicht realisierbar sein wird. In diesem
eingeschrankten Sinn ist die genannte Bestimmung in verfassungskonformer Auslegung zu verstehen. Der vom BVwWG
- ausgehend von einer anderen Rechtsansicht - flr nicht relevant erachteten Frage der Realisierbarkeit einer
Abschiebung des Revisionswerbers in den Iran kommt daher entscheidungswesentliche Bedeutung zu.

18 Demzufolge hétte sich das BVwWG mit dem diesbezlglichen Vorbringen in der Beschwerde und den dazu
vorgelegten Beweismitteln auseinandersetzen missen. Erganzend hatte es der Durchfihrung der in der Beschwerde
erkennbar auch zu diesem Thema beantragten mindlichen Verhandlung bedurft, so man nicht die Stellungnahme des
BFA (siehe oben Rn. 12) - wie die Revision - als Zugestandnis deuten kann, dass ohne Mitwirkung des Revisionswerbers
eine Aufenthaltsbeendigung nicht zu realisieren sei, weil Heimreisezertifikate von den iranischen Behdrden nur fur
rickkehrwillige Staatsangehorige ausgestellt werden (vgl. VWGH 16.11.2012, 2011/21/0127, aus dem sich eine solche,
zumindest damals gepflogene Praxis ergibt).

19 Der in der Revision somit zutreffend aufgezeigte, auf einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung beruhende
Ermittlungs- und Begrindungsmangel hat die Aufhebung des angefochtenen Erkenntnisses gemaRR § 42 Abs. 2
Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes zur Folge.

20 Der Kostenzuspruch grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 19. November 2020
Schlagworte
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