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VVG Verwaltungsvollstreckungsgesetz 1991, BGBI 53/1991 (WV) idF BGBI I
33/2013

VvM Vertrag von Maastricht

VwG Verwaltungsgericht/e

VwGG Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985, BGBI 10/1985 idF BGBI I 24/2017

VwGH Verwaltungsgerichtshof

VwGVG Bundesgesetz iiber das Verfahren der Verwaltungsgerichte

(Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz), BGBI I 33/2013 idF BGBI I 24/2017
V4 Ziffer

z.B. zum Beispiel
ZMR Zentrales Melderegister
ZP-EMRK Zusatzprotokoll zur EMRK

Die Fundstellen der zitierten Gesetze wie auch die Judikatur der Republik Osterreich sind im
Rechtsinformationssystem des Bundes (<www.ris.bka.gv.at>) ersichtlich. Die Fundstellen des
zitierten EU-Rechts wie auch zu den Amtsblittern der EU finden sich auf <http://eur-
lex.europa.eu>. Die Judikatur des EGMR ist auf <http://hudoc.echr.coe.int/>, die des EuGH

auf <https://curia.europa.eu/> abzurufen.
Abkiirzungen und Zitierweisen orientieren sich an den von Bezemek/Keiler herausgegebenen

Leitfaden fiir juristisches Zitieren leg cit’. Das Abkiirzungsverzeichnis enthélt eine Auswahl

an den, fiir die gegenstindliche Untersuchung zentralen Abkiirzungen.
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Einleitung
1 Einleitung

1.1 Problembeschreibung

Der Entzug der Freiheit eines Menschen im Rahmen des staatlichen Gewaltmonopols stellt
einen erheblichen Eingriff in eine Vielzahl von Grund- und Menschenrechten dar. Er beraubt
die/den Einzelne/n der Freiheit, sich zu bewegen, gleichzeitig wird die betroffene Person vom
sozialen Leben, von Familie und Freunden separiert und an einem Ort mit minimaler
Privatsphire festgehalten. Als Regulativ existiert das durch diverse Menschenrechtskataloge
geschiitzte Recht auf personliche Freiheit, welches einen Grundpfeiler einer jeden
demokratischen Gesellschaft darstellt und das Individuum vor willkiirlicher Haft zu schiitzen
versucht. Im Falle eines Freiheitsentzuges stehen sich somit zwei Positionen gegeniiber, zum
einen das Recht des Individuums auf personliche Freiheit und zum anderen die Notwendigkeit
des staatlichen Eingriffes, wenn es gilt, die Gesellschaft bzw. sonstige gefdahrdete Personen
oder auch die inhaftierte Person selbst zu schiitzen, selbige zu bestrafen oder auch ein

bestimmtes Verhalten zu erzwingen.

Die vorliegende Dissertation wird sich einem dieser gesetzlich geregelten Haftregime
widmen, ndmlich der Schubhaft, dh der Haft ,,zur Sicherung des Verfahrens zur Erlassung
einer aufenthaltsbeendenden Mallnahme, zur Sicherung des Verfahrens iiber einen Antrag auf
internationalen Schutz im Hinblick auf die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Mafinahme

oder der Abschiebung*?.

Die Schubhaft bringt einige Besonderheiten im Vergleich zu anderen Haftregime mit sich.
Zunichst richtet sie sich ausschlieBlich gegen Fremde. Schubhiftlinge sind in den meisten
Féllen rechts- und vielfach auch sprachunkundig. Nicht zuletzt aufgrund mangelnder sozialer
Netzwerke und/oder fehlender finanzieller Absicherung sind sie vielfach nur unzureichend in
der Lage, von sich aus Zugang zu ausreichender Information und/oder rechtlicher Vertretung
zu erhalten. Ziel der Schubhaft ist in letzter Konsequenz entweder die Riickkehr in das
Herkunftsland, aus welchem die Betroffenen oftmals — aus welchen Grinden auch immer —
geflohen sind, oder die Uberstellung in einen anderen Staat, in welchen sie freiwillig nicht
(zuriick-)kehren wollen. Damit geht die Schubhaft vielfach mit weiteren Zwangsmafinahmen

einher (wie etwa zwangsweiser Abschiebung). Zudem wird die Schubhaft in aller Regel auf

2§76 Abs 2 FPG 2005.
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unbestimmte Zeit angeordnet, was zu einer erheblichen psychischen Belastung fiir die

Inhaftierten fiihrt.

Die Schubhaft beriihrt somit eine hochst sensible Grund- und Menschenrechtsmaterie. Sie war
wiederholt Gegenstand von Entscheidungen nationaler wie internationaler Gerichte, der
Forschung und von Kritik durch Menschenrechtsorganisationen. Zudem ist sie einer Vielzahl
an internationalen und nationalen Vorschriften wie auch rechtspolitischen Diskursen und

Entwicklungen unterworfen.

Eine teils tiberstiirzte Vorgehensweise zeigt sich nicht zuletzt angesichts der Erlassung und
Kundmachung des Fremdenrechtsiinderungsgesetzes 2017 (FRAG 2017). Dieses wurde
zunichst in 2 Teilen in Begutachtung geschickt, sodann am 14.07.2017 mit BGBI1 I 84/2017
kundgemacht und muss nunmehr aufgrund von Fehlern im Gesetzgebungsprozess, namlich
der Abweichung der Beschlussausfertigung vom Gesetzesbeschluss des Nationalrats,
neuerlich beschlossen und kundgemacht werden.? Obgleich zum Stand Juli 2017 nicht
abgeschitzt werden kann, ob das FRAG 2017 in der derzeitigen Form in Kraft treten wird, hat
sich die Verfasserin dazu entschlossen die Novellierungen in die vorliegende Arbeit
einzuarbeiten. Sofern es sich um Anderungen des BGBI I 84/2017 handelt, werden diese
explizit als solche ausgewiesen.

Die Arbeit umfasst die bis 31.07.2017 veréffentlichte Judikatur zu den behandelten
Themenbereichen. Anderungen, welche sich nach diesem Tag ergeben haben, konnten keine

Beachtung finden.

Die vorliegende Untersuchung fokussiert auf die dsterreichische Ausgestaltung der Schubhaft
nach § 76 FPG und daran zentral angrenzende Bereiche, wie dem Festnahmeauftrag nach § 34

BFA-VG und der Festnahme nach § 40 BFA VG.

3 Parlamentskorrespondenz Nr. 910 vom 27.07.2017.
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1.2 Abgrenzung

Im Zuge der vorliegenden Arbeit wird wiederholt auf die den einzelnen Rechtsmaterien
immanenten Begriffe und sprachlichen Feinheiten eingegangen werden, nichtsdestotrotz

sollen an dieser Stelle einige zentrale Verortungen vorweggenommen werden.

1.2.1 Verwaltungsverwahrungshaft

Von der Schubhaft zu unterscheiden ist die Verwaltungsverwahrungshaft* nach § 40 BFA-VG
und § 39 FPG. Hierbei handelt es sich um eine zeitlich stark begrenzte Anhaltung in
Ausiibung verwaltungsbehordlicher Befehlsgewalt.” Diese kann — anders als die Schubhaft —
nicht nur vom BFA angeordnet werden, sondern ebenso von der LPD. Die Anhaltung auf
Anordnung der LPD ist hochstens bis zu 120 Stunden und nur in Ausnahmefillen bis zu 14
Tagen zuldssig.® Wie insbesondere ein Bericht des Rechnungshofes zur Schubhaft deutlich
zeigt, kam es seit 2014 zu einer erheblichen Zunahme an Anhaltungen im Rahmen der
Verwaltungsverwahrungshaft.” Es ist kritisch zu hinterfragen, ob es sich hierbei um eine
Vorbereitungshaft zur Abschiebung handelt und welche Implikationen dies auf den Bereich
und die Beurteilung der Verwaltungsverwahrungshaft hat.®

Nicht nur die Schubhaft, sondern ebenso die Verwaltungsverwahrungshaft stellt einen nicht
unbedeutenden Eingriff in die personliche Freiheit der/des Einzelnen dar. Eine Untersuchung
im Hinblick auf Verfassungs- und Grundrechtskonformitit wére angesichts der massiven
Zunahme an Inhaftierungen zwar indiziert, wére allerdings dhnlich umfangreich wie das
zentrale Thema Schubhaft, weshalb von einer Bearbeitung im Rahmen der vorliegenden

Arbeit abgesehen werden musste.

4 Die Bezeichnung der Festnahme und Anhaltung auf Grundlage verwaltungsbehordlicher Befehlsgewalt als
Verwaltungsverwahrungshaft ist einem Bericht des Rechnungshofes entnommen. Hiervon umfasst ist die nur
kurzfristige Anhaltung ohne Inschubhaftnahme. Explizit sei darauf hingewiesen, dass es sich nicht um einen
Legalbegriff handelt. Laut dem Bericht wird Verwaltungsverwahrungshaft wie folgt definiert:
»verwaltungsverwahrungshaft: zeitlich begrenzte Anhaltung von Personen in Ausiibung
verwaltungsbehordlicher Befehlsgewalt (maximale Dauer je nach gesetzlicher Grundlage zwischen 24 und 120
Stunden)* (Rechnungshof, Vollzug der Schubhaft 98).

3> Rechnungshof, Vollzug der Schubhaft 98.

6 § 40 BFA-VG, § 39 FPG.

7 Rechnungshof, Vollzug der Schubhaft 131.

Laut dem Bericht befanden sich im Jahre 2015 pro Tag etwa 183,2 Personen in Verwaltungsverwahrungshaft und
51,9 Person in Schubhaft. Es darf an dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dass im Rahmen der Dissertation
eine Anfrage an das BMI hinsichtlich aktueller Statistiken ergangen ist. Mit dem Hinweis darauf, dass aktuelle
Zahlen nicht vorldgen, wurde von einer Beantwortung Abstand genommen.

8 Im Jahre 2015 kam es zu 2.198 Abschiebungen aus der Verwaltungsverwahrungshaft, im Vergleich hierzu
lediglich 878 Abschiebungen aus der Schubhaft (Rechnungshof, Vollzug der Schubhaft 146).

3
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1.2.2 Gelinderes Mittel

Als weitere Zwangsmafinahme im Kontext der Abschiebung von Fremden ist das gelindere
Mittel zu nennen. Hierunter ist meist die Anordnung zu verstehen, in bestimmten
Réaumlichkeiten Unterkunft zu nehmen, sich in periodischen Abstinden bei einer Dienststelle
einer LPD zu melden, oder eine angemessene finanzielle Sicherheit beim BFA zu
hinterlegen.?

Diese MaBnahme ist in jedem Fall als Alternative — und zwar auch im Falle von
Verwaltungsverwahrungshaft — der Inhaftnahme vorzuziehen. Die Agentur der Europdischen
Union fiir Grundrechte hat wiederholt darauf hingewiesen, dass Alternativen zu Inhaftnahmen
nicht nur flir die betroffenen Personen einen geringeren Eingriff in grundrechtliche Positionen
darstellen, sondern zudem kosteneffizienter sind.!0 Die gegenstdndliche Dissertation wird
lediglich in jenem Kontext auf gelindere Mittel eingehen, in denen sie der Schubhaft (iSd
Ultima Ratio Prinzips) vorzuziehen und damit im Falle der Anordnung zu erwégen sind. Eine
kritische Auseinandersetzung mit dieser Maflnahme und ihrer Umsetzung (etwa im Hinblick

auf mangelnde Rechtschutzmechanismen) wiirde den Rahmen der Arbeit sprengen.

1.2.3 Personen

Hervorzuheben ist, dass auf den verschiedenen Rechtsebenen und innerhalb dieser zum Teil in
den einzelnen Regelungswerken auf unterschiedliche Personengruppen Bezug genommen
wird. In der gegenstindlichen Arbeit wird versucht, sich jeweils an der Terminologie der
besprochenen Rechtsregime zu orientieren und diese — soweit moglich — direkt aus den
Gesetzestexten zu libernehmen.

Als Fremder gilt nach der Legaldefinition des § 2 Abs 4 Z 1 FPG jede Person, welche die
Osterreichische Staatsbiirgerschaft nicht besitzt. Demnach sind von dem Begriff sowohl
Drittstaatsangehorige wie auch Unionsbiirger/innen nach Art 20 AEUV und begiinstigte
Drittstaatsangehorige nach § 2 Abs 4 Z 11 FPG umfasst.

Drittstaatsangehorige sind nach § 2 Abs 4 Z 10 FPG Fremde, die weder EWR-Biirger/innen
noch Schweizer Biirger/innen sind.

Unter dem Begriff begiinstigte Drittstaatsangehorige werden folgende Personen subsumiert:

,der Ehegatte, eingetragene Partner, eigene Verwandte und Verwandte des Ehegatten oder

9§ 77 Abs 3 FPG (demonstrative Aufzihlung).
10 FRA, Alternatives to detention 1 ff.
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eingetragenen Partners eines EWR-Biirgers oder Schweizer Biirgers oder Osterreichers, die
ihr unionsrechtliches oder das ihnen auf Grund des Freiziigigkeitsabkommens EG-Schweiz
zukommende Aufenthaltsrecht in Anspruch genommen haben, in gerader absteigender Linie
bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres, dariiber hinaus, sofern ihnen Unterhalt tatsdchlich
gewihrt wird, sowie eigene Verwandte und Verwandte des Ehegatten oder eingetragenen
Partners in gerader aufsteigender Linie, sofern ihnen Unterhalt tatsdchlich gewéhrt wird,
insofern dieser Drittstaatsangehorige den unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR-
Biirger oder Schweizer Biirger, von dem sich seine unionsrechtliche Begiinstigung herleitet,
begleitet oder ihm nachzieht*.!!

Die Unionsbiirgerschaft richtet sich nach der Staatsbiirgerschaft eines Mitgliedstaates der
EU.12

Es wird in den einzelnen Abschnitten — sofern relevant — niher auf die Besonderheiten und
Unterschiede der einzelnen Personengruppen und die auf sie anzuwendenden Bestimmungen

eingegangen werden.

1.3 Forschungsfrage

Im Rahmen der gegenstindlichen Dissertation wird die Frage bearbeitet, unter welchen
Bedingungen die Schubhatft als legitime Maflnahme zur Sicherung der Abschiebung bzw. des
Verfahrens zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Maflnahme in Frage kommt. Demnach
werden nicht nur die einfachgesetzlichen Bestimmungen einer Analyse zu unterziehen sein,
sondern soll ebenso ein Uberblick iiber die verfassungs-, grund- und unionsrechtlichen
Anforderungen erarbeitet werden.

Als weitere Kernfrage wird iiberpriift, ob die Ausformung der Schubhaft und des
diesbeziiglichen Rechtsschutzes in Osterreich diesen Anforderungen — gerade im Hinblick auf
die Neustrukturierung der Fremdenbehdrden und der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Jahre
2014 und der Neugestaltung des Schubhafttatbestandes im Rahmen des FRAG 2015 und 2017

— gerecht wird.

11§2 Abs 4 Z 11 FPG.
12 Art 20 AEUV.
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1.4 Methodik

Die Arbeit verfolgt einen rechtsdogmatischen Ansatz, dh es werden zunidchst relevante
Gesetze anhand der bestehenden Rechtslehre und Rechtsprechung analysiert und im

Anschluss daran wird versucht, entsprechende Schliisse zu ziehen.

Als grundlegender Mallstab der Analyse sind die verfassungs- und europarechtlich
gewdhrleisteten Grund- und Menschenrechte anzusehen, hinsichtlich deren Auslegung nicht
nur auf die herrschende Rechtslehre, sondern ebenso auf die bestehende Judikatur
zurlickgegriffen wird. Die Untersuchung hatte sowohl die innerstaatliche wie insbesondere
auch die europarechtliche Judikatur des EuGH und EGMR zum Fokus.

Des Weiteren wird ein Fokus auf der Analyse des Sekundérrechts der EU liegen, welcher fiir

das bestehende Schubhaftregime nicht minder zentral ist.

Gerade im Hinblick auf die génzliche Neugestaltung der zur Entscheidung berufenen
Instanzen und der anzuwendenden Verfahrens- und Materiengesetze muss vielfach auf die
Lehre und Judikatur zur Rechtslage vor 2014 zuriickgegriffen werden, wobei dies — und dies

ist bereits an dieser Stelle zu erwdhnen — nur bedingt moglich ist.

1.5 Darstellung der Arbeit

Um die rechtlichen Grundlagen und die derzeitige Praxis im Zusammenhang mit der
Inhaftierung von Fremden zum Zwecke der Abschiebung nachvollziehen zu konnen, ist ein
Blick in die Geschichte lohnend. Kapitel 2 bemiiht sich daher, zundchst einen

rechtshistorischen Uberblick iiber die Entwicklung dieser SicherungsmaBnahme zu geben.

Nach dem historischen Uberblick wird in Kapitel 3 der Frage nachgegangen, worauf sich die
verfassungsrechtliche Kompetenz zur Erlassung von Regelungen im Bereich der Festnahme
und Anhaltung von Fremden griindet. Des Weiteren werden die einzelnen zur Entscheidung
berufenen Behorden und Gerichte iiberblicksméBig dargestellt. Es wird an dieser Stelle auch
der Frage nachgegangen, woraus sich die Zustindigkeiten der einzelnen Instanzen und damit

einhergehende Unklarheiten, ergeben.
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Kapitel 4 gibt eine Darstellung relevanter Menschenrechtsregulative, welche den Schutz vor
willkiirlicher Haft beinhalten. Hierbei soll den Grenzen des Schutzes der personlichen
Freiheit, etwa im Hinblick auf die Aufrechterhaltung eines geordneten Fremdenwesens,

nachgegangen werden.

Die Gestaltung einer gemeinsamen Asyl- und Migrationspolitik stellt eine Top-Prioritét der
EU dar.!? Im Rahmen des Gemeinsamen Européischen Asylsystems (GEAS), welches in drei
Phasen realisiert wird, kam es zur Erlassung und Umsetzung der fiir den
Fremdenrechtsbereich mafigeblichen Richtlinien und Verordnungen. Zwischen 2003 und 2005
wurde eine erste Reihe von Sekundarrechtsakten (wie Aufnahme-, Verfahrens-, Status-RL und
das Dubliner-Ubereinkommen) erlassen und in Geltung gesetzt. In einer zweiten Phase der
Harmonisierung wurden die Vorgaben und Mindeststandards konkretisiert. Hier finden sich
erstmalig auch konkrete Regelungen zur Inhaftierung von Asylsuchenden.!# 2008 kam zudem
die Riickfithrungs-RL fiir unrechtmiBig aufhiltige Drittstaatsangehdrige hinzu. Osterreich als
Mitgliedstaat der EU steht in der Pflicht, die Richtlinien innerhalb der hierfiir vorgesehenen
Fristen umzusetzen (die letzte bis spitestens 2015). Es ist darauf hinzuweisen, dass die
Europédische Kommission bereits einen Vorschlag fiir eine Reform der GEAS vorgelegt hat,
somit scheint die ndchste Phase der Harmonisierung und Vereinheitlichung eines
europdischen Asyl- und Migrationssystems begonnen zu haben. Angesichts der gegenldufigen
nationalen Bewegungen ist deren Umsetzung in naher Zukunft allerdings iiberaus fraglich.

Kapitel 5 wird sich mit den in Geltung stehenden Sekundérrechtsakten der EU im Hinblick
auf die Haft von Asylsuchenden wie auch unrechtméBig aufhéltigen Drittstaatsangehorigen

ndher auseinandersetzen.

Die einfachgesetzliche Umsetzung der Schubhaft wird Inhalt des Kapitel 6 sein. An dieser
Stelle werden verfassungs- und europarechtliche Dispositionen im Hinblick auf die
Osterreichische Rechtslage explizit herausgearbeitet und deren Bedeutungen sowie bestehende
Spannungsverhéltnisse aufgezeigt. Dass Unstimmigkeiten vorhanden sind, wird nicht zuletzt
daran deutlich, als die jeweils in Geltung stehenden Schubhaftbestimmungen wiederholt

Gegenstand der Judikatur der Osterreichischen Hochstgerichte waren, welche unter

13 Europdische Kommission, Fact Sheet Tampere 2.
14 Europdische Kommission, Griinbuch.
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Heranziehung europa- und grundrechtlicher Vorgaben die UnrechtméBigkeit einzelner

Bestimmungen, wie auch einer Vielzahl einzelfallbezogener Entscheidungen, feststellten.!>

AnschlieBend wird dem Rechtsschutz in Osterreich, etwa im Hinblick auf die Durchfiihrung
miindlicher Beschwerdeverhandlungen oder der rechtsfreundlichen Vertretung im Rahmen der
bestehenden Komplementdrmechanismen, ein eigenes Kapitel gewidmet sein, wobei
Verfahrensgrundrechte, insbesondere nach Art 47 GRC, wie auch Sekundérrechtsakte von

zentraler Bedeutung sind.

AbschlieBend sollen im Rahmen der Conclusio die zentralen Diskrepanzen der
einfachgesetzlichen Bestimmungen, wie auch ihrer Vollziehung, zu den verfassungs- und
europarechtlichen Voraussetzungen dargestellt werden und die Ergebnisse der vorliegenden

Arbeit zusammengefasst werden.

15 Exemplarisch: VfGH 09.06.2016, E31/2016; 24.11.2016, E178/2016. VwGH 19.05.2015, Ro 2014/21/0062
und Ro 2014/21/0065.
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2 Rechtshistorische Uberlegungen zur Schubhaft

Die gegenwirtige, gesetzliche Institution der Schubhaft basiert auf einer langen
rechtshistorischen Tradition in Europa. Erste Formen des Schubes (im gegenwértigen
Sprachgebrauch der AuBerlandesbringung oder Abschiebung) finden sich in der Antike.
Abhéngig von den jeweils bestehenden Machtstrukturen und Herrschaftssystemen, gab es in
beinahe jeder Epoche dhnliche ZwangsmalBnahmen, welche, jeweils um durchsetzbar zu sein,
mit der Option der Inhaftierung einhergingen.'® Im 15. Jahrhundert stellte die Ausweisung
etwa ein wichtiges Instrumentarium im Strafsystem dar.

Von der Ausweisung zu unterscheiden ist die Deportation, welche sich auf die Anweisung
bezieht, an cinem bestimmten Aufenthaltsort innerhalb des staatlichen Souverdns zu
verbleiben.!”

Obgleich die entwicklungsgeschichtliche Bedeutung der Zeitspanne bis 1871 somit nicht zu
unterschétzen ist, werden die rechtshistorischen Uberlegungen im Rahmen der vorliegenden
Arbeit mit der ersten rechtseinheitlichen — und dadurch mit der heutigen Rechtslage

vergleichbaren — Regelung des Schubwesens in der Habsburger Monarchie einsetzen.

2.1 Schub bis zum Ende der Habsburger Monarchie

Im 19. Jahrhundert verdnderte sich die Ausweisung von einem Akt der Bestrafung eigener und
fremder Untertanen/Untertaninnen zusehends zu einem bevolkerungspolitischen Instrument.
Auffillig ist, dass neben straffdlligen gerade auch mittellose Personen, politische Aktivisten/
Aktivistinnen und Angehorige bestimmter Volksgruppen bzw. Religionen (wie vorwiegend
Roma bzw. jiidische Mitbiirger/innen) aufenthaltsbeendenden Malnahmen unterworfen
waren. '8

Zeitgleich mit der Exklusion bestimmter Bevolkerungsgruppen entwickelten sich liberale
Grundrechte, die die Staatsbiirger/innen gegen willkiirlichen staatlichen Eingriff schiitzen
sollten. GeméB § 5 Gesetz vom 17. Oktober 1862 zum Schutze der personlichen Freiheit heif3t
es etwa: ,Niemand kann zum Aufenthalte in einem bestimmten Orte oder Gebiete ohne
rechtlich begriindete Verpflichtung verhalten (interniert, konfiniert) werden. Ebenso darf

niemand auller den durch ein Gesetz bezeichneten Fillen aus einem bestimmten Orte oder

16 Steiner, Abgeschoben 20 f.
17 Schwerhoff, Vertreibung 48 ff.
18 Reiter-Zatloukal, gefahrliches Subjekt 87 ff.
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Gebiete ausgewiesen werden®.!” Somit wurde bereits 1862, dh zu einem Zeitpunkt als
Schutzrechte gegeniiber dem Staat erst sehr spdrlich in die Rechtsordnung implementiert
waren, das Gesetz zum Schutze der personlichen Freiheit verabschiedet. 1867 wurde es als
Teil des Staatsgrundgesetzes, welches allen Staatsbiirgern/Staatsbiirgerinnen der Monarchie
zukam, wiederverlautbart und blieb auch nach Ende der Monarchie als Grundrecht bestehen.?°
Das Staatsgrundgesetz von 1867 statuierte zudem das Freiziigigkeitsrecht und die
Niederlassungs- und Aufenthaltsfreiheit.2!

Trotz der allgemeinen Formulierung fanden diese Rechte erhebliche Einschrankungen durch
das Heimatrecht. Génzlich ausgeschlossen von Grundrechten waren Personen ohne
Staatsbiirgerschaft. Die Auswirkungen dieses formalistischen Systems werden durch den
Augenzeugenbericht des Wiener Universitdtsprofessors und Abgeordneten Eduard Suef

deutlich. So schreibt er 1916:

,Man fiihrte mich in das Detentionshaus zu St. Theobald. Ich trat in einen weiten, wenig
beleuchteten Raum. Zu meiner Linken befand sich ein Tisch. An diesem salen zwei nette
Kinder ... und zwischen ihnen eine dunkle weibliche Gestalt, niedergebeugt auf den Tisch,
die bedauernswerte Mutter. ... Sie war eine Wienerin, die Witwe eines aus Galizien
ausgewanderten Erwerbsmannes, eines Klempners, und dorthin sollte sie jetzt mit ihren
Kindern in Begleitung von Dirnen und Vaganten abgeschoben werden, in die weite,
unbekannt, fremde Ferne, losgerissen von allem, was ihr im Leben lieb geworden, von allen
kleinen Erwerbsgelegenheiten der Heimat, die Zukunft der Kinder zerschnitten.2?

Die Durchfiihrung des Schubes, dh die Vollziechung des Ausweisungserkenntnisses, oblag
zundchst ausschlieBlich den zustdndigen Herrschaften bzw. Landgerichten. Erst ab dem 18.
Jahrhundert finden sich Kodifizierungen in Form von Patenten. Mit dem Gesetz vom 27. Juli
1871 in Betreff der Regelungen der polizeilichen Abschaffung und des Schubwesens
(Schubgesetz 1871) wurde der Schub rechtseinheitlich in der Habsburger Monarchie
normiert.?

Das Gesetz sah zwei verschiedene Formen der Abschiebung vor, zum einen die Ausreise nach
einer festgelegten Route mittels Zwangspasses, und zum anderen die zwangsweise
Beforderung ,,unter Begleitung mittels Schub.*“** Sachlich zustindig fiir die Erlassung der

Ausweisungserkenntnisse waren gemif3 § 5 Schubgesetz 1871 die Schubbehdrden. Laut § 8

198 5 Gesetz vom 17. Oktober 1862 zum Schutze der personlichen Freiheit, RGBI 87/1862.

20 Hengstschldger/Leeb, Grundrechte 77; StGB 11920/303 iVm Art 149 B-VG iddF.
21 Art 4 und 6 Staatsgrundgesetz iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger vom 21. Dezember 1867, RGBI
142/1867.

22 Suef3, Erinnerungen 331 f.

2 Reiter, Ausgewiesen 523 ff.
24§ 3 Schubgesetz 1871.
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Abs 2 Schubgesetz 1871 kam den Schubbehorden ebenso die Aufgabe zu, die Verwahrung des
Betroffenen anzuordnen, falls weitere Erhebungen im Rahmen des Ausweisungsverfahrens
notwendig seien. Dies war den Angehaltenen binnen 24 Stunden mittels Erkenntnis
mitzuteilen.

Ein Erlass des Ministeriums des Innern vom 18. Mirz 1868 gab erste Richtlinien zur Dauer
der Verwahrung vor: so waren diese Verfahren schnellstmdglich zu fithren und regelméBig
Bericht iiber die Fortschritte zu erstatten.2S Gemall § 9 Abs 1 Schubgesetz 1871 war das
Erkenntnis der Schubbehdrde der/dem Angehaltenen unverziiglich kundzutun und umgehend
zu vollziehen, wenn es die Freilassung zur Folge hatte. Der/dem Angehaltenen war es zudem
moglich, gegen das Abschiebungs- oder Abschaffungserkenntnis Rekurs zu erheben, wobei
iiber selbigen der Landeschef entschied, der ebenso fiir Aufschub oder Aufhebung der
rechtskriftigen Entscheidung zustindig war?® Bei Eintritt der Rechtskraft waren die
Ausweisungen umgehend durchzusetzen.”’” Die Uberwachung des Schubwesens oblag in

Folge den politischen Behorden.28

Grundlage des Schubes waren — wie bereits erwdhnt — Ausweisungserkenntnisse. Drei
verschiedene Formen des Ausweisungsrechts waren vorgesehen: die Ausweisung als
Kriminalstrafe, als staatliche verwaltungsbehordliche Mafnahme und als
gemeindebehordliche Mallnahme.2?

Als eine Form der Ausweisung als Strafe sah das Strafgesetz von 1852 die Landesverweisung
vor, welche ausschliefSlich gegen Fremde erlassen werden konnte und auf Lebenszeit, sowie
fiir den gesamten rdumlichen Geltungsbereich des Gesetzes galt.3? Eine andere Variante war
die gerichtliche Abschaffung, welche sowohl gegen eigene Staatsbiirger/innen wie auch
Fremde erlassen werden konnte und das Verbot enthielt, an einen bestimmten Ort — mit
Ausnahme der Heimatgemeinde — oder in ein Kronland zuriickzukehren. Gegeniiber Fremden
konnte auch die Abschaffung fiir den gesamten rdumlichen Geltungsbereich des Gesetzes, dh

fiir simtliche Kronlédnder, gelten.3!

25 Erlass des Ministeriums des Innern 18.03.1868, Z1 3785.

26 Mit Ausnahme von strafrechtlichen Ausweisungen, diese waren nur durch Erkenntnis eines Gerichts bzw.
durch das Justizministerium abzuéndern.

27§ 9 Abs 2 und 3 Schubgesetz 1871.
28 § 19 Schubgesetz 1871; vgl Reiter, Ausgewiesen 648 ff.
29 Reiter, Freiziigigkeit 3 ff.
30 § 25 Strafgesetz iiber Verbrechen, Vergehen und Ubertretungen vom 01. September 1852, RGBI 1852/117.
31 § 249 Strafgesetz 1852.
11
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Das Schubgesetz 1871 unterschied zwischen der Abschiebung und der polizeilichen
Abschaffung, wobei erstere die ,,Abschiebung aus einem bestimmten Orte oder Gebiete mit
der Verweisung in die Zustidndigkeitsgemeinde, oder bei Personen, welche dem
Geltungsgebiete dieses Gesetzes nicht angehoren, iiber die Gridnze (sic) dieses Gebietes*
meinte und bei ,,wiederholter Abschiebung [...] das Verbot der Riickkehr ausgesprochen
werden‘32 konnte, und letztere die ,,polizeiliche Abschaffung aus einem oder mehreren Orten
mit dem Verbote, dahin jemals oder binnen einer bestimmten Zeit zurtickzukehren*33.

In beiden Fillen richtete sich die Ausweisung ausschlieBlich gegen Personen ohne
Heimatrecht** und galt nur bei Vorliegen eines zusétzlichen Tatbestandsmerkmals, wie z.B.
Mittellosigkeit oder Straffalligkeit.33

Die Abschiebung erfolgte grundsitzlich ,,durch Vorzeichnung des von dem Abgeschobenen in
bestimmten Fristen und Stationen zuriickzulegenden Weges mittelst Zwangspasses™ oder
,durch zwangsweise Beforderung unter Begleitung von Wachorganen mittels Schubes.3
Ahnlich wie heute oblag die Ausweisungsentscheidung nicht den ordentlichen Gerichten,
sondern Behorden, insbesondere Kommunalbehorden und der Polizei.3?

Als dritte Form der Ausweisung bzw. der Aufenthaltsbeendigung kannte die Habsburger
Monarchie ein eigenstindiges Ausweisungsrecht der Gemeinden. Dieses wurde zunichst
mittels des Provisorischen Gemeindegesetzes von 1849 und sodann als Grundsatzgesetz durch
das Reichsgemeindegesetz 1862 statuiert. Ausgewiesen konnten Personen unter bestimmten
Bedingungen werden, welche nicht iiber ein Heimatrecht in der jeweiligen Gemeinde —

unabhiingig der Staatsbiirgerschaft — verfiigten.®

Durch vielfiltige (auch zeitgeschichtliche) Verdnderungen, insbesondere im Zusammenhang
mit der vorangeschrittenen Industrialisierung, erfolgte schlieBlich im Jahre 1896 eine Offnung

des Heimatrechts, sodass dieses nicht mehr alleine durch Vererbung erworben werden konnte,

32§ 1 Schubgesetz 1871.

33§ 2 Schubgesetz 1871.

34§ 2 Schubgesetz 1871: ,,Die Abschiebung oder Abschaffung einer Person aus ihrer Zustidndigkeitsgemeinde ist
unstatthaft. [...] AuBerdem konnen Personen, welche in dem Geltungsgebiete dieses Gesetzes nicht
heimatberechtigt sind, wenn sich ihr Aufenthalt daselbst aus Riicksichten der o6ffentlichen Ordnung oder
Sicherheit als unzuldssig darstellt, aus dem ganzen Geltungsgebiete dieses Gesetzes oder aus einem bestimmten
Thiele desselben abgeschafft werden.*

35§ 1 Schubgesetz 1871.

36 § 3 Schubgesetz 1871.

37§ 5 Schubgesetz 1871.

38 Wendelin, Praxis der Abschiebungen 47.
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sondern ein Rechtsanspruch auf Verleihung des selben nach zehnjdhrigem Aufenthalt

entstand.3°

2.2 Erste Republik

Mit dem Zusammenbruch der Habsburger Monarchie und den Ubergang in die Erste Republik
dnderte sich die Zusammensetzung des bisherigen Vielvolkerstaates. Nach dem
Verfassungsiibergangsgesetz vom 1. Oktober 1920 wurden sidmtliche Gesetze und
Verordnungen des Staates bzw. der Linder — sofern sie nicht im Widerspruch zum B-VG
standen — Teil der Rechtsordnung der Ersten Republik.*’

Zwischenzeitlich erlieBen die Bundesldnder eigene Regelungen zum Schub, diese wurden
jedoch mit der zweiten Bundes-Verfassungsnovelle von 1929 wieder obsolet. Die
Gesetzgebung und Vollziehung der Materien Ausweisung, Abschiebung und Abschaffung
wurden zur Bundeskompetenz erklért.*!

Neben der Ausweisung als verwaltungsbehordliche MaBBnahme kannte die Rechtsordnung der
Ersten Republik weiterhin das gemeindebehordliche Ausweisungsrecht, sowie die gerichtliche
Abschaffung bzw. Landesverweisung, wobei letztere erheblichen Anderungen unterworfen
war.#?

Die Rechtsgrundlagen des Schubes wie auch der Haft blieben somit weitestgehend bestehen.
Nicht zuletzt durch die geopolitischen Entwicklungen erhielt die Staatsbiirgerschaft
zunehmend an Bedeutung. Das Heimatrecht blieb insofern relevant, als dass sich die neu
entstandene Staatsbiirgerschaft zunichst zu Deutschosterreich®® und sodann zu Osterreich
mafigeblich am Heimatrecht orientierte.#* Dies hatte entsprechende demographische Folgen.
Der Staatsvertrag von St. Germain sah das Heimatrecht als Grundlage fiir die Zugehorigkeit
zum neuen Osterreichischen Staat vor. Personen, welche in Gebieten wohnhaft waren, die
nach dem Vertrag nicht mehr zu Osterreich gehérten, verloren ihre Staatsbiirgerschaft.

Ausnahmen bestanden hauptsdchlich fiir Personen, die sich aufgrund ihrer ,,Rasse und

39 Reiter-Zatloukal, gefihrliches Subjekt 67.
40 Verfassungsgesetz vom 01. Oktober 1920 betreffend den Ubergang zur bundesstaatlichen Verfassung, StGBI
451/1920, BGBI 2/1920.
41 Reiter, Ausgewiesen 335 ff.
42 Reiter, Ausgewiesen 341 ff.
43§ 1 Gesetz vom 05. Dezember 1918 {iber das deutschdsterreichische Staatsbiirgerrecht, StGB191/1918.
4 Grandner, Staatsbiirger, 71, Reiter, Ausgewiesen 323 ff.
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Sprache von der Mehrheitsbevolkerung des neuen Staates unterschieden. Diese konnten

innerhalb von sechs Monaten die dsterreichische Staatsbiirgerschaft beantragen.+?

In den 1920er Jahren wurde Wien zum ,,Zentrum der politischen Emigration Mitteleuropas
mit legitimistischen, nationalistischen, autonomistischen, konservativen, liberalen,
sozialistischen und kommunistischen Gruppen, mit Ungarn, Griechen, Albanern,
Mazedoniern, Montenegrinern, Kroaten, auch Jugoslawen, Bulgaren, Ruménen, Russen,
Ukrainern, Polen, Italienern und Deutschen*.#6

Gleichzeitig verstdrkte sich jedoch eine rassistisch konnotierte Politik, welche sich abermals
gegen jiidische Mitbiirger/innen wie auch spezielle Migranten- und Migrantinnengruppen, wie
insbesondere sogenannte Zigeuner/innen, richtete. Das politische Klima hatte sich veréndert,
durch die Reglementierung von Arbeitsmigration in Form des sogenannten
Inldiinderarbeiterschutzgesetzes im Jahr 1925 wurden ausldndische Arbeitnehmer/innen
zusehends vom Arbeitsmarkt verdrangt. Fremde konnten von Seiten der Exekutive aus- bzw.
abgeschafft werden, wenn sie aus ihrer Sicht eine Gefdahrdung fiir die 6ffentliche Ruhe und
Ordnung darstellten. Dies richtete sich — neben rassistischen Beweggriinden — auch konkret
gegen kommunistische Bewegungen. Das Gesetz lieB einen weitgehenden
Ermessensspielraum, sodass eine Bedrohung im Sinne des Gesetzes bereits dann als erfiillt

galt, wenn sich die/der Fremde eines Pass-, Melde- oder Devisenvergehens schuldig gemacht

hatte.*’

2.3 Austrofaschismus (1933 bis 1938)

Aufgrund des Putsches im Mérz 1933 und der Etablierung eines austrofaschistischen Staates
zwischen 1933 und 1938 verschirfte sich die Situation fiir Fremde, insbesondere fiir
Fliichtlinge.*® Abschaffungen richteten sich zunehmend gegen Mitglieder der innenpolitischen
Opposition, denen auf Grundlage einer Notverordnung, genannt Verordnung iiber den
Staatsbiirgerverlust, die Staatsbilirgerschaft aberkannt werden konnte und die Betroffenen

vielfach ins Exil trieb.

4 Hoffmann-Holter, Kriegsfliichtlinge 53.
46 Heiss, Auslinder 92.
47 Heiss, Auslénder 88 ff.
48 Rathkolb, Asyl-und Transitland 113.
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Wihrend des Austrofaschismus blieb das Schubgesetz 1871 in Geltung, wobei es zu einer
Kompetenzverschiebung vom Bund zu den Léndern im Bereich der Vollziehung kam.4® Eine
Neuregelung durch das Bundesgesetz iiber den Aufenthalt von Auslindern, welches vor dem
Hintergrund einer massiven antisemitischen Propaganda hinsichtlich der Zuwanderung von
,,Ostjiuden* diskutiert wurde, trat aufgrund des Anschlusses Osterreichs an das Dritte Reich
nicht mehr in Kraft.

Am 10. Mai 1938 trat in Osterreich das deutsche Gesetz iiber das Paf3-, das Auslinderpolizei-
und das Meldewesen vom 11. Mai 1937 in Kraft.>

2.4 Zeit des Nationalsozialismus

Auf die Bedeutung der Schubhaft wiahrend des Nationalsozialismus kann an dieser Stelle nur
hingewiesen werden, da eine differenzierte Auseinandersetzung mit der Thematik den
Rahmen des vorliegenden historischen Uberblicks sprengen wiirde. Das nationalsozialistische
Regime fiihrte zu einer nie zuvor in solchem Ausmall dagewesenen Totungs- und
Verfolgungsmaschinerie. Verfolgung aufgrund der Zugehorigkeit zu einer bestimmten Ethnie
bzw. Volksgruppe (im damaligen Terminus: Rasse), Religion, Nationalitit, sowie infolge der
Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe (z.B. homosexuelle Personen), wie auch
aufgrund der politischen Uberzeugung standen an der Tagesordnung. Dies spiegelte sich auch
in der Ausldnderpolizeiverordnung vom 22. August 1938 wieder. So wurde ,,[d]er Aufenthalt
im Reichsgebiet [...] Ausldndern erlaubt, die nach ihrer Personlichkeit und dem Zweck ihres
Aufenthalts im Reichsgebiet die Gewdhr dafiir bieten, dafl sie der ihnen gewéhrten
Gastfreundschaft wiirdig sind“3! Aufenthaltsverbote konnten insbesondere aufgrund der
Tauschung iiber die Rasse wie auch aufgrund des Herumziehens ,,als Landstreicher, als

Zigeuner oder nach Zigeunerart“>?

erlassen werden. Die Entscheidung iiber Ausweisung,
Abschiebehaft und polizeiliche Verwahrung oblag der Polizei.>* Gegen die Abschiebehaft war

ein Rechtsmittel nicht zulédssig.’* Mit der Verordnung iiber die Behandlung von Auslindern

49 Reiter, Ausgewiesen 335 ff.
30 Rathkolb, Asyl-und Transitland 113 ff.
51§ 1 APVO 1938.
32§ 5Abs 1 lith APVO 1938.
53§ 9 APVO 1938.
54§ 11 Abs 5 APVO 1938.
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(APVO) vom 5. September 1939 kam es zu weiteren Verscharfungen, unter anderem wurde
die Unterbringung in Internierungslagern, angeordnet von der Polizei, festgeschrieben.

Bei der Haft im Kontext von Abschiebungen handelte sich folglich um ein weiteres
Instrumentarium, die menschenverachtende Weltanschauung des Nationalsozialismus

umzusetzen, und letztlich willkiirliche Gewalt rechtlich zu legitimieren.

2.5 Zweite Republik

Am 27. April 1945 kam es, noch vor der bedingungslosen Kapitulation des
nationalsozialistischen Regimes am 8. Mai 1945 und dem damit einhergehenden Ende des
zweiten Weltkrieges, zur Unabhingigkeitserklirung Osterreichs. Bis zum Staatsvertrag
betreffend die Wiederherstellung eines unabhdingigen und demokratischen Osterreich am 15.
Mai 1955 blieb Osterreich unter Verwaltung der Alliierten, denen in Fragen der Legislative

bis zu diesem Zeitpunkt die Letztentscheidung zukam.

2.5.1 Fremdenpolizeigesetz 1954

Die nationalsozialistische APVO aus dem Jahr 1938 blieb in den ersten Jahren der jungen
Republik wortgleich bestehen.’® Erst im Zuge des zunehmenden Dringens der Alliierten rang
sich der Osterreichische Gesetzgeber zur Erlassung des Fremdenpolizeigesetz 1954 (FrPolG
1954)37 durch, wobei sich dieses mafigeblich an der APVO 1938 orientierte.>®

Das FrPolG 1954, bestehend aus iiberschaubaren 19 Paragraphen, sah vor, dass der Aufenthalt
von Fremden in der Regel bei Nachweis der notwendigen finanziellen Mittel zuldssig sei.”®
Gleichzeitig wurde statuiert, dass die ,,Fremden [...] wéhrend ihres Aufenthaltes im
Bundesgebiet ihr Verhalten den Osterreichischen Gesetzen anzupassen‘“®® haben. Neben dem
Aufenthaltsverbot®!, sowie der Moglichkeit des Vollstreckungssaufschubes®?, regelte das

Gesetz auch die In-Schubhaftnahme von Fremden.

35§ 3 Verordnung Behandlung von Ausliandern, RGBI T 1939.
56 dARGBI 1 1053/1938 iibergeleitet durch R-UG 1945.

37 FrPolG 1954, BGBI 75/1954.

38 Gichter, Inlandarbeiterschutzgesetz 33.

% § 2 FrPolG 1954.

60§ 2 Abs 2 erster Satz FrPolG 1954.

61§ 3 FrPolG 1954

62 § 6 Abs 2 FrPolG 1954.
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Hierzu lautete es wie folgt:

»3 5. (1) Ein Fremder kann von der Behdrde zur Vorbereitung der Erlassung eines
Aufenthaltsverbotes oder zur Sicherung der Abschiebung vorlaufig in Verwahrung
genommen werden (Schubhaft), wenn dies im Interesse der Aufrechterhaltung der
offentlichen Ruhe, Ordnung oder Sicherheit oder aus dem Grunde notwendig erscheint, um
ein unmittelbar zu befiirchtendes strafbares Verhalten des Fremden zu verhindern.

(2) Die Schubhaft darf in der Regel nicht iiber zwei Monate ausgedehnt werden. Uber Antrag
der zustindigen Behorde kann die ihr libergeordnete Behorde ausnahmsweise aus wichtigen
Griinden eine Ausdehnung der Schubhaft bis zur Hochstdauer von insgesamt drei Monaten
bewilligen.“63

Gegen einen Schubhaftbescheid war lediglich die Berufung — zunidchst an den
Landeshauptmann und in einer spéteren Fassung an die Sicherheitsdirektion — zulédssig.®* Den
Behdorden blieb in der Umsetzung des Gesetzes ein weitgehender Ermessensspielraum, da der
Regelungsumfang insgesamt gering war. Uberdies mangelte es an Definitionen der
verwendeten Begrifflichkeiten.®> Als Beispiel sei erwihnt, dass sich lediglich eine
Legaldefinition zum Begriff des Fremden als ,,Person, die die Osterreichische

66

Staatsbiirgerschaft nicht besitzt im Gesetzestext fand, wéhrend sdmtliche dariiber

hinausgehende Begriffe ungeklart blieben.

Nach dem Beitritt Osterreichs zur Genfer Fliichtlingskonvention (GFK) am 30.01.1955,
richtete sich die Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft durch die zustdndige Fremdenpolizei
nach den diesbeziiglichen Bestimmungen.®” Eine Kodifizierung des Asylrechts und eines
Durchfiihrungsgesetzes zur GFK auf nationalstaatlicher Ebene sollten noch bis zum AsylG
1968 auf sich warten lassen. Mit dem AsylG 1968 kam es auch zu einer Trennung des
Asylverfahrens und des Verfahrens zur Feststellung aufenthaltsbeendender MaBnahmen.®

Insbesondere der Beitritt Osterreichs zur Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
am 03.09.1958 mit BGBI 210/1958, welche mit BGBI 59/1964 in Verfassungsrang erhoben
wurde, stellte eine zentrale Grundlage fiir die Weiterentwicklung des Fremdenrechts dar.
Hierdurch kam es zu einer Erweiterung grundrechtlicher Anspriiche im Falle eines

Freiheitsentzuges.®® Das Recht auf Freiheit und Sicherheit nach Art 5 EMRK wurde allerdings

6 § 5 FrPolG 1954.
64§ 11 Abs 2 FrPolG 1954.
65 Pfleger, Ausweisung 1.
66 § 1 FrPolG 1954.
67 Erldsse des BMI, Zlen 38.756-4/58 und 28.000-2A/61.
68 Pfeifer, IBL 1969, 58 ff.
% Grabenwarter/Pabel, EMRK 189.
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mit einem Vorbehalt ratifiziert, der bis heute — trotz anderwirtiger Bestrebungen — nicht
zurlickgenommen wurde.”?

Der Einfluss der EMRK auf das Schubhaftregime zeigte sich etwa an der Diskussion zur
mangelnden gerichtlichen Uberpriifung der Rechtmifigkeit der Schubhaft, welche von der
herrschenden Rechtsmeinung im Kontext des Art 5 Abs 4 EMRK als verfassungswidrig

qualifiziert wurde.”!

Im selben Jahr trat das Bundesverfassungsgesetz vom 29. November 1988 iiber den Schutz der
personlichen Freiheit (PersFrG) in Kraft, welches das Rechtsschutzgebot ebenfalls im
Verfassungsrang bestétigte. Wortlich hei3it es gemif Art 6 Abs 1 PersFrG:

,Jedermann, der festgenommen oder angehalten wird, hat das Recht auf ein Verfahren, in dem
durch ein Gericht oder durch eine andere unabhingige Behorde iiber die RechtmiBigkeit des
Freiheitsentzuges entschieden und im Falle der Rechtswidrigkeit seine Freilassung angeordnet
wird. Die Entscheidung hat binnen einer Woche zu ergehen, es sei denn, die Anhaltung hétte
vorher geendet.*

Am 1. Janner 1991 trat in Folge des bis dato bestehenden rechtsstaatlichen Defizits im
Bereich der Schubhaft Art 129a Abs 1 Z 2 B-VG in Kraft, welcher die ortliche und sachliche
Zustandigkeit der neu geschaffenen Unabhdngigen Verwaltungssenate (UVS) in den Landern
fiir Beschwerden gegen Schubhaftbescheide regelte.”? Eine erste gerichtliche Uberpriifung der
Schubhaft wurde in Folge mit der Fremdenrechts-Novelle im Jahre 1991 eingefiihrt.”> Die
Bestimmung sah nun erstmals vor, dass Schubhiftlinge gegen die in Vollziehung des
Schubhaftbescheides erfolgte Festnahme und Anhaltung Beschwerde an den ortlich
zustindigen UVS erheben konnten.”* Diese Regelung stand in Kritik durch die herrschende
Lehre, insbesondere weil die Schubhaft weiterhin von der Fremdenpolizei angeordnet wurde
und die Rechtsqualitdt der UVS als Gerichte zumindest kritisch hinterfragt wurde. Dennoch

bestitigte der VIGH die Verfassungskonformitit’> des neu geschaffenen Rechtsmittels.”®

70 Kopetzki, PersFrG Vorbem Rz 4.

7' Rosenmayr, ZfV 1988, 1.

72 Larcher, Aktivlegitimation 573.

73 § 5a FrPolG 1954 idF BGBI121/1991.

74 Der Vollstindigkeit halber sei darauf verwiesen, dass sich die Beschwerde ausschlieBlich gegen die
RechtmaiBigkeit der Anhaltung richtete, nicht jedoch gegen den Schubhaftbescheid per se. Dieser war bis zur
grundlegenden Novelle des Fremdenrechts im Jahre 1992, BGBI 838/1992, weiterhin bei der
Sicherheitspolizeidirektion mittels Berufung zu bekdmpfen. Verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich der
Trennung der Priffungsbefugnis von Seiten der Rechtslehre und des VWGH wurden vom VfGH jedoch
verworfen (vgl dazu Thienel, OJZ 1992, 705).

3 VIGH 12.03.1992, G 346/91.

76 Nowak, ZfV 1991, 388.
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Diese Jahre der zunehmenden Formalisierung des Asyl- und Fremdenrechts gingen mit einer
grundlegenden Anderung der politischen Stimmung in Osterreich einher. Der ‘Fliichtling’
wurde zu einem Politikum hochstilisiert und gleichzeitig negativ konnotiert.”” 1990 wurde das
FrPolG 1954 novelliert, wobei das Fremden- und Asylrecht — der politischen Stimmung
entsprechend — restriktive Anderungen erfuhr. So sah die Novelle vermehrt
fremdenpolizeiliche Strafbestimmungen vor. Weiters wurde der Tatbestand der
Zuriickschiebung, welche innerhalb von 7 Tagen nach Grenziibertritt zuldssig war, neu
geregelt, und der Tatbestand der Ausweisung eingefiihrt.”® Abgeschwicht wurden die
restriktiven Anderungen durch die einfachgesetzliche Verankerung des Refoulementverbots
(in Ubereinstimmung mit Art 33 Z 2 GFK, sowie Art 2 und 3 EMRK), dh des Verbots der

Zuriickweisung, Zuriickschiebung und Abschiebung in besonderen Fillen, und zwar:

»wenn stichhaltige Griinde fiir die Annahme bestehen, daf3
1. dort sein Leben oder seine Freiheit aus Griinden seiner Rasse, seiner Religion, seiner
Nationalitit, seiner Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder seiner

politischen Ansichten bedroht wire (Art. 33 Z 1 der Konvention iiber die Rechtsstellung der
Fliichtlinge, BGBI. Nr. 55/1955), oder

2. er dort Gefahr liefe, gefoltert oder einer unmenschlichen Behandlung oder der Todesstrafe

unterworfen zu werden.*”?

2.5.2 Fremdengesetz 1992

Das Fremdengesetz 1992 (FrG 1992) rundete die erste grofe Reform des Asyl- und
Fremdenrechts der Zweiten Republik ab.?° Das am 01.01.1993 in Kraft getretene Gesetz
ersetzte das bisherige FrPolG 1954, erginzt um Bestimmungen des PaBG 1969, welche sich

ausschlieBlich an Fremde richteten.?!

Adaptierungen des Fremdenrechts waren insbesondere im Kontext des bevorstehenden
Beitritts Osterreichs zur EU notwendig. Im Zuge des Vertrages iiber die Europdische Union
(EUV), beschlossen im Rahmen des Maastrichter Gipfels im Dezember 1991, unterzeichnet
im Februar 1992 und in Kraft getreten am 01.11.1993, wurde, als ein gemeinsames politisches
Ziel und als dritte Sdule der EU, die Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres

festgelegt:

71 Schumacher/Peyrl, Fremdenrecht 186; Matouschek/Wodak/Januschek, Notwendige Mafinahmen gegen
Fremde? 70.

8 Wiederin, Aufenthaltsbeendende Mafinahmen 4 f.; Pfleger, Ausweisung 2.
7§ 13a FrPolG 1954 idF BGBI 190/1990.

80 BGBI 838/1992.

81 Wiederin, Aufenthaltsbeendende Mafinahmen 6.
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,,l. die Asylpolitik;

2. die Vorschriften fiir das Uberschreiten der AuBengrenzen der Mitgliedstaaten durch
Personen und die Ausiibung der entsprechenden Kontrollen;

3. die Einwanderungspolitik und die Politik gegeniiber den Staatsangehorigen dritter Lander:
a) die Voraussetzungen fiir die Einreise und den Verkehr von Staatsangehorigen dritter Lénder
im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten;

b) die Voraussetzungen fiir den Aufenthalt von Staatsangehdrigen dritter Lénder im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten, einschlieBlich der Familienzusammenfithrung und des
Zugangs zur Beschiftigung;

¢) die Bekdmpfung der illegalen Einwanderung, des illegalen Aufenthalts und der illegalen
Arbeit von Staatsangehorigen dritter Lander im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten®.82

Dies fand seinen sekundidrrechtlichen Niederschlag in den Schengener
Durchfiihrungsbestimmungen und dem Dubliner Ubereinkommen. Der Osterreichische
Gesetzgeber bemiihte sich, die mit dem FrG 1992 neu geschaffenen asyl- und
fremdenrechtlichen Regelungen bereits in Konformitdt mit den Bestimmungen der EU zu

formulieren.®?

Ein wesentlicher Bestandteil der nationalen Reform war die Schaffung dreier verschiedener
Rechtsregime fiir Fremde, welche die eben angefiihrten Hintergriinde widerspiegelten: zum
Ersten fiir Angehorige des Europdischen Wirtschaftsraumes (EWR), zum Zweiten fiir
Personen mit Konnex zum Asylgesetz und zum Dritten fiir sonstige Drittstaatsangehorige.?*
Das FrG 1992 setzte einen Schwerpunkt in der Verhinderung des unrechtmifBigen
Aufenthaltes Fremder, was in der Ausweitung der Ausweisungstatbestinde seine Umsetzung
fand.?> Kritik erfuhr das Gesetz besonders im Hinblick auf die Behandlung von
minderjdhrigen Fremden, welche in Schubhaftverfahren bereits ab dem vollendeten 16.
Lebensjahr als handlungsfahig erklart wurden, wéihrend die volle Handlungsféhigkeit in der
Regel erst mit dem Erreichen der Volljdhrigkeit, dh ab der Vollendung des 18. Lebensjahres
eintritt.86

In Folge der Einfiihrung der Drittlandssicherheit’” kam es zu einem exponentiellen Anstieg

von In-Schubhaftnahmen. Diese Situation wurde nicht nur von Seiten diverser

2 Art K.1 EUV (VYM).

8 Grussmann, Fremdenrecht 63 ff.
84 Pfleger, Ausweisung 4.

85§ 17 FrG 1992.

86§71 Abs 1 FrG 1992.

87§ 2 Abs 2 Z 3 AsylG 1991.
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Fliichtlingseinrichtungen, sondern ebenso vom UNHCR massiv kritisiert. Zwischen 1991 und

1995 wurden etwa zehn Prozent aller Asylverfahren in Schubhaft gefiihrt.88

Uber eine/n Fremde/n konnte Schubhaft verhingt werden, ,,sofern dies notwendig [war], um
das Verfahren zur Erlassung eines Aufenthaltsverbotes oder einer Ausweisung bis zum Eintritt
ihrer Durchsetzbarkeit oder um die Abschiebung, die Zuriickschiebung oder die
Durchbeforderung zu sichern®.8? Es fiel somit die zusitzliche Tatbestandsvoraussetzung weg,
namlich dass ,,dies im Interesse der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ruhe, Ordnung oder
Sicherheit oder aus dem Grunde notwendig erscheint, um ein unmittelbar zu befiirchtendes
stratbares Verhalten des Fremden zu verhindern“.® Neben Regelungen zum Vollzug®!, zur
Durchfiihrung®? und zur Dauer?® der Schubhaft wurde die Festnahme®* und die Anhaltung®’
voneinander getrennt behandelt. Gemall § 41 Abs 2 FrG 1992 war die Schubhaft mittels
Mandatsbescheid, dh auch ohne vorangegangenes Ermittlungsverfahren, bei ,,Gefahr im
Verzug“ iSd § 57 Abs 1 AVG zu erlassen.%

AuBlerdem sah das Gesetz verschiedene Rechte der Festgenommenen®’ vor, wie das Recht auf
Information tiiber die Griinde der Festnahme und Inhaftierung, sowie das Recht auf
Beschwerde an den unabhingigen Verwaltungssenat.”® Der UVS wurde fiir die Behandlung
samtlicher Aspekte der Schubhaft nach Art 129a B-VG idF BGBI 685/1988 zustindig.®
Beschwerdegegenstand konnte somit sowohl der Schubhaftbescheid, die Festnahme, wie auch

die (weitere) Anhaltung sein.!%

8 Sunjic, Flichtlingstrends 2611f.

89§ 41 Abs 1 FrG 1992.

90§ 5 FrPolG 1954.

o1 § 46 FrG 1992.

92§ 47 FrG 1992.

93§ 48 FrG 1992.

94§ 42 FrG 1992.

95§ 44 FrG 1992.

% Muzak, § 61 FrG 1997, Anm. 2.

97§ 45 FrG 1992.

9%§51-54FrG 1992.

9 Grof, 0JZ 1995, 281 ff.

100 RV 692 BlgNR XVIII. GP 54 ad §§ 51 und 52.
21



Rechtshistorische Uberlegungen

2.5.3 Fremdengesetz 1997

Die nidchste grundlegende Reform des Fremdenrechts wurde 1997 in Folge des Beitritts
Osterreichs zur EU beschlossen.!! Im Rahmen dessen kam es zu Erleichterungen fiir
aufenthaltsverfestigte Fremde und zum Schutz vor aufenthaltsbeendenden Mallnahmen fiir
sogenannte Migranten/Migrantinnen der zweiten Generation.!'??

Das Bundesgesetz iiber die Einreise, den Aufenthalt und die Niederlassung von Fremden
(Fremdengesetz 1997 — FrG 1997)103 umfasste sowohl fremdenpolizeiliche wie auch
aufenthaltsrechtliche Belange und fiihrte die 1992 getrennten Rechtsvorschriften des FrG

1992 und des AufenthaltsG 1992 wieder zusammen.!%*

Das Instrumentarium Schubhaft blieb nahezu gleichlautend bestehen, es wurde lediglich bei
rechtméBig aufhéltigen Fremden die Fluchtgefahr als zusétzliche Voraussetzung eingefiihrt.!%
In § 61 FrG 1997 hieB es wortlich: ,,Uber Fremde, die sich rechtmiBig im Bundesgebiet
aufthalten, darf Schubhaft nur verhidngt werden, wenn aufgrund bestimmter Tatsachen
anzunehmen ist, sie wiirden sich dem Verfahren entziehen“.19 Zudem trat als neues
Rechtsinstitut das gelindere Mittel nach § 66 FrG 1997 hinzu, welches vorsah, dass sich der
Fremde zur Sicherung des Verfahrens an eine ,,von der Behorde bezeichnete Unterkunft zu
begeben und sich jeden zweiten Tag bei der ihm bekanntgegebenen Sicherheitsdienststelle zu
melden“197 habe. Hauptgrund fiir die Einfiihrung alternativer MaBnahmen war die hohe
Anzahl von Schubhaftfillen, welche durch den Vorrang der Anordnung des gelinderen Mittels

eingeschrinkt werden sollte.'% Dies wurde jedoch nicht erreicht.!?

Der Beitritt Osterreichs zur EU mit Jahresbeginn 1995 fiihrte dazu, dass das Dubliner
Ubereinkommen von 1990 im Jahre 1997 auch in Osterreich in Kraft trat. Grundidee des
Ubereinkommens war, dass jener Staat fiir die Priifung eines Asylantrages zustindig sei, in

welchem der/die Asylwerber/in erstmals die Moglichkeit auf rechtskonforme Priifung des

101 BGBI 75/1997, 76/1997, 77/1997.
102 Rath-Kathrein, ecolex 1997, 713 ff.
103 BGBI 75/1997.

104 RV 685 BIgNR XX. GP.

105 Khakzadeh, migraLex 2003, 43 ff.
106 § 61 Abs 1 FrG 1997.
107§ 66 Abs 3 FrG 1997.
108§ 66 Abs 1 FrG 1997; RV 685 BlgNR XX.GP 81.
199 Neugschwendtner, Fremdengesetz 97, 1.
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Antrages hatte. Es handelte sich dabei zunédchst um einen volkerrechtlichen Vertrag zwischen

den EU-Mitgliedsstaaten. 10

Im Zuge der Anderungen des Primirrechts der EU durch den Amsterdamer Vertrag vom 1.
Mai 1999 wurde eine gemeinsame Asyl- und Einwanderungspolitik zu einem Hauptziel der
EU erklirt und selbige in die erste Sdule der EU iiberfiihrt.!'! Maligeblich fiir die
Weiterentwicklung und Schaffung eines ,,Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts*
waren die Ergebnisse der Sondertagung des Europédischen Rates von 15. und 16. Oktober
1999 in Tampere, mit welchen eine gemeinsame europdische Asylpolitik als notwendig
erachtet und diesbeziiglich MaBBnahmen gefordert wurden.!12

Zur besseren Umsetzung der Zustindigkeitsregelungen des Dubliner Ubereinkommens wurde
u.a. die Eurodac-VO am 11. Dezember 2000 erlassen, auf deren Grundlage eine Datenbank
zur Erfassung und zum Vergleich von Fingerabdriicken von Asylsuchenden und bestimmten
Fremden geschaffen wurde.!!? In weiterer Folge kam es im Zuge der Harmonisierung des
europdischen Asylsystems zur Erlassung der Richtlinie zur Gewéhrleistung der gegenseitigen
Anerkennung von Riickfiihrungsentscheidungen, der Dublin II-VO, der Aufnahme-RL aF, der
Status-RL aF und der Verfahrens-RL aF.!'4

Obgleich europarechtliche Regelungen — wie aufgezeigt — zunehmend an Bedeutung
gewannen, fand deren Einzug in die Osterreichische Gesetzgebung nur sehr zogerlich, oftmals
erst nach Verurteilungen durch den EuGH, und auch in &uBerst unterschiedlicher Qualitit

statt. 115

Im Rahmen eines historischen Uberblicks iiber die Thematik der Schubhaft ist, neben den
rechtlichen Entwicklungen, stets auch die politische Dimension von Bedeutung. So stellte das
Jahr 2000 einen Wendepunkt auf nationaler Ebene dar, als trotz erheblicher internationaler
Proteste und Demonstrationen in Osterreich die FPO in Koalition mit der OVP die Regierung

stellte. Ein weiteres gesellschaftspolitisches Schliisselmoment waren die Terroranschlige vom

110 Dubliner Ubereinkommen.

" Hailbronner, Die Neuregelung der Bereiche Freier Personenverkehr, Asylrecht und Einwanderung 179 ff.; Art
61 bis 69 EUV (VvA).

12 Europdiisches Parlament, Schlussfolgerungen Tampere 1999; Fassmann/Fenzl, Asyl und Flucht 294 ff.

113 Art 8 - 11 Eurodac-VO.

14 Buropdische Kommission, Griinbuch.

15 Perchinig, Européisierung131 ff.
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11.09.2001, die die Fokussierung auf Sicherheitsaspekte im Zusammenhang mit Asyl und

Migration, sowohl auf europarechtlicher als auch nationaler Ebene, zur Folge hatten.!1¢

Die Fremdenrechts-Novelle 2002 idF BGBI 126/2002 und die Asylrechts-Novelle 2003 idF
BGBI 101/2003 spiegeln diese Entwicklungen wieder. So kam es erstmals zu einer
Ausweitung der Schubhafttatbestinde auf Asylsuchende. Schubhaft konnte ,,zum Zwecke der
Sicherung der Ausweisung und Abschiebung” angeordnet werden, ,,wenn der Asylwerber sich

im Zulassungsverfahren ungerechtfertigt aus der Erstaufnahmestelle entfernt hat“!!’?

, somit
lediglich auf Grund einer Verwaltungsiibertretung. Dies fiihrte zu massiver, auch
internationaler, Kritik. Uberdies konnten Asylsuchende auch im Falle einer nicht
rechtskriftigen Ausweisungsentscheidung, einer rechtskréftigen Zuriickweisungsentscheidung
im Zulassungsverfahren, sowie einer rechtskriaftigen Entscheidung iiber einen Folgeantrag in
Schubhaft genommen werden.'!8

Eine Reihe restriktiver Bestimmungen wurden vom V{fGH wegen Verfassungswidrigkeit

behoben, etwa die unmittelbare und ausnahmslose Inschubhaftnahme bei Folgeantrégen.!!®

2.5.4 Fremdenrechtspaket 2005

Aufgrund der Verpflichtung Osterreichs zur Umsetzung europarechtlicher Richtlinien und der
anhaltenden Kritik an der Novelle aus dem Jahr 2003, entschloss sich der Gesetzgeber bereits
im Jahr 2005 zu einer abermaligen grundlegenden Neukodifizierung des Asyl- und
Fremdenwesens. Mit 01.01.2006 traten das neue Asylgesetz (AsylG), das
Fremdenpolizeigesetz (FPG) und das Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) in
Kraft.120

Das bis heute geltende — wenngleich wiederholt novellierte — AsylG regelt die Durchfiihrung
des Asylverfahrens, das FPG hingegen sdmtliche Belange der Fremdenpolizei, wie auch die
Ausstellung und Entziehung von Einreisetiteln und Visabestimmungen. Die Abgrenzung zum

NAG besteht darin, dass das FPG sdamtliche Aufenthaltstite]l mit maximaler Aufenthaltsdauer

16 Jahn/Maurer, Asyl und Migrationspolitik der EU 8 f.
117§ 34 b Abs 1 Z 1 AsylG 1997 idF BGBI 101/2003.
1188 34bAbs 1Z 1 AsylG 1997 idF BGBI1 101/2003.
19 VfGH 15.10.2004, G 237/03.

120 BGBI 100/2005.
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bis zu sechs Monaten regelt. Langerfristige Aufenthalte — mit Ausnahme der Aufenthaltstitel

nach dem AsylG — finden sich im NAG wieder.!?!

§ 76 Abs 1 FPG idF BGBI I 100/2005 regelte, wortgleich mit der Vorgingerbestimmung des §
61 Abs 1 FrG 1997, die allgemeinen Voraussetzungen der Schubhaft. MalBgebliche
Regelungen blieben unverdndert bestehen: so war die Schubhaft auch weiterhin mittels
Mandatsbescheid zu erlassen. Die Haft musste zudem zwingend notwendig zur Sicherung des
Verfahrens bzw. der AuBerlandesschaffung sein. Offen gebliebene Problemstellungen, wie
etwa im Hinblick auf die Auslegung der Sicherungsbedarfs von unrechtmiBig aufhéltigen
Fremden, blieben auch fiir die neu eingefiihrte Bestimmung ungeldst und mussten erst durch
Lehre und Judikatur konkretisiert werden.!22 Zogerlich entwickelte sich auch die
Rechtsprechung des VwWGH, der in jedem Einzelfall konkrete Anhaltspunkte fiir einen
Sicherungsbedarf, unter anderem unter Bedachtnahme auf das Privat- und Familienleben,
verlangte. 123

In das FPG iibergeleitet wurden zudem die Schubhafttatbestinde fiir Asylsuchende.!?4
Schubhaft konnte im Falle einer nicht rechtskriftigen Ausweisungsentscheidung nach § 10
AsylG (Z 1), wie auch bei Einleiten eines Ausweisungsverfahrens erlassen werden (Z 2). Die
Folge waren Erschwernisse und Defizite im Rechtsschutz, im Zugang zu Rechtsberatung und
-vertretung im Asylverfahren, sowie im Zugang zu Informationen'?3.12¢ Ein weiterer Grund
fiir die Inschubhaftnahme einer/eines Asylsuchenden bestand im Falle des Vorliegens einer
rechtskriftigen Ausweisung oder eines durchsetzbaren Aufenthaltsverbotes (Z 3). Der

Gesetzgeber befand diese ,,Regel [als] unbedingt erforderlich, um einen in Schubhaft

121 Bruckner; migraLex 2006, 3 ff.
122 Muzak, migraLex 2007, 81 f.

123 VwGH 27.05.2009, 2008/21/0036; 30.04.2009, 2007/21/0541; 17.03.2009, 2007/21/0542; 20.11.2008,
2006/21/0071.

124 Die ortlich zustindige Fremdenpolizeibehorde kann iiber einen Asylwerber oder einen Fremden, der einen

Antrag auf internationalen Schutz gestellt hat, Schubhaft zum Zwecke der Sicherung des Verfahrens zur

Erlassung einer Ausweisung gemif § 10 AsylG 2005 oder zur Sicherung der Abschiebung anordnen, wenn

1. gegen ihn eine durchsetzbare - wenn auch nicht rechtskréftige - Ausweisung (§ 10 AsylG 2005) erlassen
wurde;

2. gegen ihn nach den Bestimmungen des Asylgesetzes 2005 ein Ausweisungsverfahren eingeleitet wurde;

3. gegen ihn vor Stellung des Antrages auf internationalen Schutz eine durchsetzbare Ausweisung (§§ 53 oder
54) oder ein durchsetzbares Aufenthaltsverbot (§ 60) verhdngt worden ist oder

4. auf Grund des Ergebnisses der Befragung, der Durchsuchung und der erkennungsdienstlichen Behandlung
anzunehmen ist, dass der Antrag des Fremden auf internationalen Schutz mangels Zustindigkeit Osterreichs
zur Priifung zuriickgewiesen werden wird.” (§ 76 Abs 2 FPG 2005).

125 Laut eines Berichts des UNHCR wusste eine Vielzahl der Asylsuchenden in Schubhaft weder {iber die Griinde

der Inschubhaftnahme noch iiber den Stand ihres Asylverfahrens Bescheid (UNHCR, Monitoring Schubhaft).

126 Ammer, juridikum 2007, 74.
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angehaltenen Fremden nicht die Moglichkeit zu geben, durch die Asylantragstellung die
Authebung der Schubhaft zu erzwingen®.!12” Als besonders problematisch stellte sich der
Tatbestand nach Z 4 dar, der die Zuldssigkeit bei reinem Verdacht auf Unzustidndigkeit
Osterreichs nach der Dublin II-VO vorsah. Der VfGH hegte jedoch mit Hinweis auf das ,,aus
dem PersFrSchG 1988 erflieBende unmittelbar anwendbaren Gebot der VerhéltnismaBigkeit*
keine Bedenken hinsichtlich der Verfassungskonformitét.!28

Die Ausweitung der Schubhaftbestimmungen — sowohl beziiglich der Dauer als auch der
Griinde — stand im Einklang mit den Zielen des Gesetzgebers, Asylverfahren, insbesondere
sogenannte Dublin-Verfahren, effizienter zu gestalten, Verfahrensentzichungen durch
Asylsuchende entgegenzuwirken und ,,Losungen fiir straffdllige Asylwerber zu schaffen®.12?
Ein exponentieller Anstieg an Schubhaft-Féllen von Asylsuchenden war die Folge.!30 Dies
war zum einen dem Umstand geschuldet, dass aufenthaltsbeendende Maflnahmen bereits
wihrend erstinstanzlicher Verfahren eingeleitet werden konnten!®!, und zum anderen der
Bedeutungszunahme der Dublin II-VO, insbesondere als Folge der Osterweiterung der EU.132
Die hochstzuldssige Dauer der Haft wurde von 6 auf 10 Monate erweitert. Folglich wurden

nicht nur mehr Personen in Haft angehalten, sondern diese durchschnittlich auch langer.!*3

Das Rechtsmittel der Berufung an den UVS wurde als ,,besonderer Rechtsschutz* in den §§
82 ff FPG 2005 fortgefiihrt. Der UVS wandte in diesen Verfahren die Bestimmungen des
MaBnahmenbeschwerdeverfahrens an und sah einen Aufwandersatz gemill § 79a AVG nach
der UVS-Aufwandersatzverordnung 2008 vor. In der Rechtslehre war die Qualitdt der
Schubhaftbeschwerde stets strittig: so wurde sie teilweise als Sonderfall der

MaBnahmenbeschwerde betrachtet, teils als Rechtsmittel sui generis. 134

127 ErldautRV 952 BlgNR XXII. GP 104.
128 VIGH 24.06.2006, B362/06.
129 ErlautRV 952 BIgNR XXII GP 5.

130 Im Jahr 2005 befanden sich lediglich 662 Asylsuchende in Schubhaft. Im Jahr 2006 waren es bereits 2700,
hiervon 1330 Asylsuchende wegen der anzunehmenden Zuriickweisung des Asylantrages geméB § 76 Abs 2 Z 4
FPG 2005, dh wegen einer moglichen Uberstellung aufgrund der Dublin II-VO (BMI, Jahresstatistik 2005).

131°§ 27 Abs 2 und 3 AsylG 2005 idF BGBI I 100/2005.

132 Schumacher/Peyrl, Fremdenrecht 206.

133 Menschenrechtsbeirat, Stellungnahme Asyl- und Fremdenpolizeigesetz 2005; Forum Asyl,
Wahrnehmungsbericht 2006, 10.

134 Matti/ Pichler/Steinwendtner, migralex 2014, 68.
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2.5.5 Fremdenrechtsinderungsgesetz 2009

Eine Erweiterung der Schubhafttatbestinde wurde durch das Fremdenrechtsinderungsgesetz

2009 (FRAG 2009) beschlossen: nunmehr hatte die rtlich zustéindige Fremdenpolizeibehdrde

nach § 76 Abs 2a FPG idF BGBI 122/2009 iiber einen Asylsuchenden Schubhaft anzuordnen,

L, wenn

L.

gegen den Asylwerber eine mit einer zuriickweisenden Entscheidung geméill § 5 AsylG
2005 verbundene durchsetzbare Ausweisung erlassen wurde oder ihm gemal § 12a Abs. 1
AsylG 2005 ein faktischer Abschiebeschutz nicht zukommt;

eine Mitteilung gemdl § 29 Abs. 3 Z 4 bis 6 AsylG 2005 erfolgt ist und der Asylwerber
die Gebietsbeschrankung gemél § 12 Abs. 2 AsylG 2005 verletzt hat;

der Asylwerber die Meldeverpflichtung geméB § 15a AsylG 2005 mehr als einmal verletzt
hat;

der Asylwerber, gegen den nach den Bestimmungen des Asylgesetzes 2005 ein
Ausweisungsverfahren eingeleitet wurde, der Mitwirkungsverpflichtung gemal3 § 15 Abs.
1 Z 4 vorletzter Satz AsylG 2005 nicht nachgekommen ist, oder

der Asylwerber einen Folgeantrag (§ 2 Abs. 1 Z 23 AsylG 2005) gestellt hat und der
faktische Abschiebeschutz gemill § 12a Abs. 2 AsylG 2005 aufgehoben wurde,

und die Schubhaft fiir die Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer Ausweisung geméal §
10 AsylG 2005 oder zur Sicherung der Abschiebung notwendig ist, es sei denn, dass besondere

Umstédnde in der Person des Asylwerbers der Schubhaft entgegenstehen.

«135

Begriindet wurde die Verschiarfung mit der Besonderheit der folgenden drei

Konstellationen:13¢ erstens auf zuriickweisende Entscheidungen in Dublin-Verfahren (Z 1),

zweitens auf Verletzungen diverser Mitwirkungspflichten der Asylsuchenden (Z 2, 3, und 4)

und drittens auf Folgeantrige (Z 1 und 5)."3” Im Unterschied zur Ermessensentscheidung nach

§ 76 Abs 1 und 2 FPG idF BGBI 122/2009 bestand bei Vorliegen eines Sicherungsbedarfes

und gleichzeitiger VerhdltnismaBigkeit in den eben beschriebenen Féllen die Verpflichtung zur

Anordnung der Schubhaft. '8

135 § 76 Abs 2a FPG idF BGBI 122/2009.

136 UNHCR &uBerte sich bereits im Vorfeld der Novelle duBerst kritisch zu den geplanten Verschirfungen:
,Osterreich entfernt sich auf diese Weise einen weiteren Schritt vom international anerkannten Grundsatz, dass
Schubhaft von Asylsuchenden die Ausnahme und nicht die Regel sein soll. Diese Vorgehensweise wird von
UNHCR entschieden abgelehnt.” (UNHCR, Kurzanalyse FRAG 2009).

137 Khakzadeh-Leiler, juridikum 2010, 230.

138 VwGH 16.11.2012, 2011/21/0065.
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2.5.6 Fremdenrechtsanderungsgesetz 2011

Die Verabschiedung der Riickfiihrungs-RL machte weitere Adaptionen des Fremdenrechts im
Allgemeinen und der Regelungen zur Schubhaft im Besonderen erforderlich. Hervorzuheben
ist, dass unmiindige Minderjdhrige ausnahmslos nicht in Schubhaft zu nehmen sind. Mit dem
FRAG 2011 kénnen unmiindige Minderjihrige ihre Obsorgeberechtigten bei zeitnah
vorgesehener Abschiebung und ,,[s]ofern eine familien- und kindgerechte Unterbringung

gewihrleistet ist“139 lediglich in die Schubhaft begleiten.!40

Fiir miindige Minderjdhrige stellte sich die Situation nach der Gsterreichischen Rechtslage je
nach Alter sehr unterschiedlich dar: Minderjdhrige zwischen 14 und 16 Jahren sollten nur im
Ausnahmefall in Schubhaft genommen werden, 16 bis 18-jdhrige waren hingegen
Erwachsenen gleichgestellt.!*! Dies war wiederholt Thema und Ausgangspunkt von Kritik,
sowohl von Seiten internationaler Organisationen wie dem UNHCR, als auch nationaler
Einrichtungen, wie etwa der Volksanwaltschaft. In diesem Zusammenhang problematisch war,
dass miindige Minderjdhrige nach wie vor in Verfahren betreffend Schubhaft handlungsfahig

und damit ohne Rechtsbeistand waren.!4?

Eine deutliche Beschrinkung der Bewegungsfreiheit erfuhren Asylsuchende am Beginn des
Verfahrens durch die Einfithrung der Anwesenheitspflicht nach § 15 Abs 3a AsylG. Diese
verpflichtete Asylsuchende fiir einen Zeitraum von ldngstens 120 Stunden, in Ausnahmeféllen
168 Stunden, zur Anwesenheit in der Erstaufnahmestelle. Dies hatte ebenso Auswirkung auf
den Schubhafttatbestand, so wurde das ungerechtfertigte Entfernen aus der
Erstaufnahmestelle als ein weiterer Grund fiir die Anhaltung in Schubhaft nach § 76 Abs 2a Z
6 FPG eingefiihrt. Dariiber hinaus musste eine der Voraussetzungen des § 76 Abs 2 Z 1 bis 4
FPG vorliegen, dh dass eine Nihe zu einer aufenthaltsbeendenden Mafinahme bestehen und
,»die Schubhaft fiir die Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden
MaBnahme oder zur Sicherung der Abschiebung notwendig* erscheinen musste.!43

Die Einfiihrung dieser Freiheitsbeschrainkung von Asylsuchenden wurde seitens des

Gesetzgebers mit Erwédgungen zur Verfahrensbeschleunigung und als SicherheitsmaBBnahme

139°§ 79 Abs. 5 FPG idF BGBI 38/2011.
140§ 76 Abs. 1a FPG idF BGBI 38/2011.
141°§ 77 Abs. 1 FPG idF BGBI 38/2011.
142°§ 12 Abs 2 FPG idF BGBI 38/2011.
143§ 76 Abs 2 FPG idF BGBI 38/2011.
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begriindet. So ,,soll[te] mit der Anwesenheitspflicht dem Abtauchen von Asylwerbern in die
Illegalitdt und teilweise in die Kriminalitdt Einhalt geboten werden®.144 Diese Begriindung ist
in ihrer Einbettung in einem sich zunehmend verhértenden 6ffentlichen Diskurs zu betrachten,
welcher zusehends den vermeintlichen Konnex zwischen Asylsuchenden und Kriminalitét
betonte und an das subjektive Sicherheitsbediirfnis der Zivilgesellschaft adressiert war.'43

Auch die Bestimmungen zur Dauer der Anhaltung erfuhren eine Novellierung: so war die
Anhaltung in der Regel auf vier Monate (und maximal 10 Monate innerhalb von 18

Monaten), im Falle miindiger Minderjéhriger auf maximal zwei Monate, beschrinkt.!46

Nach Art 15 Abs 3 der Riickfiihrungs-RL ist die Inschubhaftnahme ,,in jedem Fall — entweder
auf Antrag der betreffenden Drittstaatsangehdrigen oder von Amts wegen — in gebiihrenden
Zeitabstinden* zu {iberpriifen. Nicht zuletzt aufgrund dessen wurde in § 80 Abs 6 FPG
normiert, dass eine regelmiBige Uberpriifung der VerhiltnismiBigkeit der Anhaltung in
Schubhaft langstens im Abstand von vier Wochen durchzufiihren sei. Im Falle einer
Anhaltung iiber die Dauer von vier Monaten hinaus ging die Zustiindigkeit zur Uberpriifung

der VerhiltnismaBigkeit der Fortsetzung der Haft auf den ortlich zustindigen UVS {iber.'4’

2.5.7 Verwaltungsreform 2012 und ihre Auswirkungen auf das Fremdenrecht

Die néchste grundlegende Reform, die das Asyl- und Fremdenrecht betraf, brachte die
Einfiihrung des Bundesamtes fiir Fremdenwesen und Asyl'® (BFA) wie auch die
Neustrukturierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit'* mit sich.!>°

Vor der Umstrukturierung des Verwaltungsapparates kam es bereits zu einer grundlegenden

Anderung in der Struktur der Sicherheitsbehorden durch die Abschaffung der

144 Koxeder, FABL 2/2014-1, 19.

145 Es darf bereits vorgreifend betont werden, dass sich die in die Gesetzesinderungen gesetzten Erwartungen
offensichtlich nicht erfiillt haben, da es zwischenzeitlich bereits wieder zu einer Neuregelung dieser ersten
Verfahrenshandlungen gekommen ist.

146 § 80 Abs 2 Z 1 FPG idF BGBI 38/2011.

147°§ 80 Abs 7 FPG idF BGBI 38/2011.

148 Vgl Fremdenbehordenneustrukturierungsgesetz (FNG), BGBI I 87/2012.

149 Vgl Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, BGBI 1 51/2012.

150 Wie sich dem bisherigen Uberblick entnehmen lésst, ist der Asyl- und Fremdenrechtsbereich ein regelméBig
und vielfach grundlegend novelliertes Rechtsgebiet. Die Etablierung des Asylgerichtshofes (AsylGH) im Jahre
2008 (als Nachfolger des UBAS) ist als ein solcher grundlegender Eingriff in das Asylsystem anzusehen. Dies
hatte zwar filir den Bereich der Schubhaft keine direkte Bedeutung, indirekt jedoch erhebliche Folgen. Besonders
die Abschaffung des Instanzenzugs zum VwWGH mit dem Argument der Verfahrensbeschleunigung fiihrte zu
einem erheblichen Rechtsschutzdefizit fiir simtliche Asylverfahren (Kasper, juridikum 2013).
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Bundespolizeidirektion."”! Seit 01.01.2012 sind — statt 31 Behordenleiter/innen — 9
Landespolizeidirektoren/Landespolizeidirektorinnen fiir die Erledigung
sicherheitspolizeilicher wie auch fremdenpolizeilicher Belange zustindig.!52

Am 05.06.2012 wurde die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle'> kundgemacht, direkt
gefolgt vom Fremdenbehordenneustrukturierungsgesetz (FNG)'>* am 16.08.2012. Noch vor
Inkrafttreten der neuen Bestimmungen kam es zu teils erheblichen Adaptierungen durch das
FNG-Anpassungsgesetz'>3, welche unter anderem durch die zuvor mangelhafte Beachtung der
Umsetzungsverpflichtung unionsrechtlicher Bestimmungen erforderlich wurden. Das
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfiihrungsgesetz 20133 wurde im Februar 2013 kundgemacht

und beinhaltete das Verfahrensgesetz fiir die Verwaltungsgerichte.

Mit der Einfilhrung des BFA wurde die bereits wiederholt ab- und wiederhergestellte
Trennung zwischen fremdenpolizeilichen und asylrechtlichen Aufgaben aufgehoben. Das BFA
ist nunmehr fiir die Bearbeitung von Antrdgen auf internationalen Schutz, fiir simtliche zu
verfiigenden aufenthaltsbeendenden Maflnahmen und deren Sicherung, sowie fiir die Vergabe
von Aufenthaltstitel aus beriicksichtigungswiirdigen Griinden (von Amts wegen und auf
Antrag) zustindig. Zudem besteht die Zusténdigkeit fiir Anordnungen der Schubhaft bzw. des
gelinderen Mittels, flir die Durchfiihrung von Abschiebungen, sowie fiir die Ausstellung von
osterreichischen Dokumenten filir Fremde. Im Bereich des FPG blieb das Strafverfahren in der
Zustandigkeit der LPD, wie auch Grenzkontrollen und Zuriickweisungen, Zuriickschiebungen
und Durchbeforderungen, ebenso die Durchfiihrung der Abschiebung geméll § 46 FPG, die
Vollziehung der Anhaltung in Schubhaft, wie auch die Uberwachung des gelinderen Mittels

sowie die Kontrolle des Aufenthaltes ( z.B. durch Festnahme).!57

Seit 01.01.2014 gibt es zudem eine zweigliedrige Verwaltungsgerichtsbarkeit: als
Verwaltungsgerichte erster Instanz entscheiden das Bundesverwaltungsgericht (BVwG), das

Bundesfinanzgericht und neun Verwaltungsgerichte der Ldinder (LVWG).138 Die

131 Vgl Sicherheitsbehorden-Neustrukturierungs-Gesetze, BGBI 149/2012 und 50/2012.
152 Szymanski, migralLex 2012, 110.

153 BGBI151/2012.

154 BGBI187/2012.

155 BGBI 1 68/2013.

156 BGBI1 1 33/2013.

157 Benndorf] Wiener, SIAK-Journal 2012, 83.

158 Art 130 B-VG idF BGB151/2012.
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einfachgesetzliche Einrichtung des BVwG erfolgte durch das
Bundesverwaltungsgerichtsgesetz (BVwGG), die Verfahrensregelungen finden sich im
Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VWGVG), subsididr gilt das ebenso novellierte
Allgemeine Verfahrensgesetz (AVG). Das BVwG als direkter Nachfolger des AsylGH wurde
fiir eine Vielzahl an Rechtsgebieten zustindig. Nach der gerichtseigenen Beschreibung
gliedert sich der Aufgabenbereich in vier Fachbereiche: Asyl- und Fremdenrecht, personlichen

Rechte und Bildung, Soziales, sowie Wirtschaft, Kommunikation, Verkehr und Umwelt.!>?

Fiir den Fachbereich Asyl- und Fremdenrecht wurden {iberdies Besonderheiten vorgesehen.!®
Etwa sind Teile des Verfahrensrechts des BVwG im BFA-VG geregelt. GemidB § 1 BFA-VG
sind die Bestimmungen als lex specialis fiir sdmtliche Verfahren, welche aufgrund einer
Beschwerde nach § 3 Abs 2 Z 1 bis 6 BFA-VG vor dem BVwG anhingig sind, von selbigem
anzuwenden, wobei die Verfahrensbestimmungen aus dem AsylG und aus dem FPG davon
unberiihrt bestehen bleiben. Dies umfasst insbesondere ,,die Beschwerdefristen, die
aufschiebende Wirkung von Beschwerden, die Entscheidungsfristen, das Neuerungsverbot,
die Abhaltung von miindlichen Verhandlungen, die Kognitionsbefugnis des BVwG und die
Rechtsberatung. Vorschriften finden sich im BFA-VG auch fiir den Rechtsschutz bei
Festnahme, Anhaltung und Schubhaft von Fremden und fiir das Beschwerdeverfahren gegen
Bescheide in Verfahren vor den osterr VertretungsBeh (‘Botschaftsverfahren’)®.161

Der VWGH entscheidet nunmehr iiber ordentliche wie auBerordentliche Revisionen gegen
Entscheidungen der VwG erster Instanz; parallel besteht die Moglichkeit einer
auBlerordentlichen Beschwerde an den VfGH.!62 Im Zuge der Verwaltungsreform wurde
folglich auch der Zugang zum VwGH fiir Asylsuchende wieder gedffnet, doch brachte die
Einfiihrung des Revisionssystems einen grundlegenden Systemwechsel mit sich. So ist es fiir
die Zuldssigkeit einer (ordentlichen wie auch auBBerordentlichen) Revision notwendig, dass die
Revision ,,von der Losung einer Rechtsfrage abhéngt, der grundsétzliche Bedeutung
zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des

Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu 16sende

139 BVwG, Fachbereiche.

160 BVw@, Tatigkeitsbericht 2015, 29. Hiernach entfielen im Berichtszeitraum etwa 47,4 % auf den Fachbereich
Asyl- und Fremdenrecht.

161 Halm-Forsthuber/Hohl/Nedwed, OJZ 2014/50, 294.
162 Art 133 und 144 B-VG.
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Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich
beantwortet wird*.163

Die Einfithrung des BFA wie auch die Neustrukturierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit ging
mit erheblichen Komplikationen einher. Sowohl der Gesetzgebungsprozess wie auch die
Umsetzung der neuen Regelungen waren von anhaltender Kritik begleitet. Wesentliche
Kritikpunkte betrafen die nur kurzen Begutachtungszeitraume, die Zersplitterung der
Rechtsmaterie in eine Vielzahl von Gesetzen, sowie die Ubernahme teils unqualifizierten
Personals in das BFA. Nach Einfiihrung der neustrukturierten Behdrden wurde eine
Uberforderung der Strukturen evident: Monatelang konnten keine Entscheidungen in
Verfahren getroffen werden, zumal das Computersystem zusammengebrochen war bzw. die

benoétigten Dateien an das neue System noch nicht angepasst waren.!64

Auch auf den zentralen Themenbereich der vorliegenden Dissertation, die Schubhaft, hatte die
Verwaltungsreform weitreichende Auswirkungen. Hierzu zédhlen insbesondere die neue
Zustandigkeit des BFA fiir die Anordnung und Erlassung von Schubhaftbescheiden sowie die
Zustindigkeit des BVwG fiir Schubhaftbeschwerden. Zudem kann neben der LPD auch das
BFA die Festnahme und Anhaltung eines Fremden anordnen, was zu teilweise
uniibersichtlichen rechtlichen Situationen fiihrt.

Hervorzuheben ist weiters, dass sich die Bestimmungen zur Handlungsfdhigkeit im FPG von
16-18jdhrigen seither wieder an den allgemeinen Regeln des Osterreichischen Rechts
orientieren, sodass erst mit dem Erreichen der Volljdhrigkeit die volle Handlungsfahigkeit

eintritt. 165

Das Rechtsmittel, nunmehr als Beschwerde gegen die Festnahme, Anhaltung und Schubhaft
konzipiert, ist seither in § 22a BFA-VG geregelt. § 22a Abs 1 und 2 BFA-VG hielt in seiner
urspriinglichen Form der Priifung durch den VfGH zunichst nicht stand. 2015 wurden die
betreffenden Bestimmungen, da sie den verfassungsgesetzlichen Anforderungen des Art 18
1iVm Art 83 Abs 2 B-VG nicht entsprachen, vom VfGH ersatzlos aufgehoben. Dies wurde
damit begriindet, dass die vom Gesetzgeber vorgesehene ,,Gesamtbeschwerde™ zwar

grundsitzlich von Art 130 B-VG gedeckt sei, allerdings es an einer klaren Regelung fehle,

163 Art 130 Abs 4 B-VG.

164 Volksanwaltschaft, Missstandsfeststellungen 2015; Meinhart, Profil 30.07.2014.
165 § 12 Abs 4 FPG.
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welches Verfahrensrecht Anwendung zu finden hitte. Vorldufige Bedenken gegen die
Verfassungskonformitit des § 22a Abs 3 BFA-VG, genauer dem Fortsetzungsausspruch,
wurden jedoch nicht aufrecht erhalten. ,,Angesichts der besonderen Konstellation der
Schubhaft, bei der die einzelnen Akte aufeinander bezogen sind und die Priifung der
RechtmiBigkeit der Anhaltung im Hinblick auf Art5 Abs4 EMRK und Art6 Absl PersFrSchG
auch die Uberpriifung der formellen und materiellen Voraussetzungen und damit die
RechtméBigkeit des zugrunde liegenden Bescheides erfordert, begegnet eine derartige
Ubertragung von Aufgaben keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Mit §22a Abs3 BFA-
VG, der dem Bundesverwaltungsgericht die Aufgabe tibertrdgt, aus Anlass einer Beschwerde
gemdBl §22a Absl Z3 BFA-VG die Verwaltung zu kontrollieren, wird der
verfassungsgesetzliche Rahmen des Art130 B-VG nicht iiberschritten. 166

Die durch die Authebung groB3er Teile des § 22a BFA-VG entstandene Liicke wurde vorldufig
dahingehend geschlossen, indem auf die Beschwerde hinsichtlich der Verhdngung der
Schubhatft, somit gegen den Schubhaftbescheid per se, die allgemeinen Bestimmungen fiir
Beschwerden gegen Bescheide, folglich § 7 Abs 1 Z 1 BFA-VG, anzuwenden waren.
Grundlage fiir die Beschwerde gegen die Anhaltung im Zeitraum zwischen des Erlasses des
Bescheides und der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts bildete hingegen § 7 Abs 1
Z 3 BFA-VG, dh die dort verankerten Bestimmungen fiir Beschwerden gegen die behauptete

Ausilibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt. 167

Die Schubhafttatbestinde nach § 76 FPG blieben zunéchst noch gleichlautend bestehen, es
kam lediglich zu minimalen Adaptierungen aufgrund der neuen Behordenzustindigkeit.
Allerdings war auch dies nur vorldufig. So stellte der VWGH fest, dass auf Fremde, die sich
aufgrund der bevorstehenden Uberstellung im Rahmen eines Verfahrens nach der Dublin III-
VO in Schubhaft befinden, die dort angefiihrten Bestimmungen zur Haft unmittelbar
Anwendung zu finden haben.!®® Die Dublin III-VO verlangt zudem fiir die Annahme einer
Fluchtgefahr iSd Art 2 lit n leg cit ausdriicklich ,,das Vorliegen von Griinden im Einzelfall, die
auf objektiven gesetzlich festgelegten Kriterien beruhen und zu der Annahme Anlass geben,
dass sich ein Antragsteller, ein Drittstaatsangehdriger oder Staatenloser, gegen den ein

Uberstellungsverfahren l4uft, diesem Verfahren mdglicherweise durch Flucht entziehen

166 VfGH 12.03.2015, G 151/2014 u.a.
167 VIGH 12.03.2015, E4/2014 u.a.
168 VwGH 19.02.2015, Ro 2014/21/0075.
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konnte. Die Haft nach Art 28 Dublin III-VO sei zudem nur bei erheblicher Fluchtgefahr
zuléssig.

Der osterreichische Gesetzgeber verabsdumte eine entsprechende gesetzliche Festlegung von
Kriterien, sodass der VWGH in stRsp Erkenntnisse in Schubhaftverfahren mit Konnex zur
Dublin III-VO wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts behob. Begriindend wurde insbesondere
ausgefiihrt, dass aufgrund des Wortlautes des Art 2 lit n Dublin III-VO ein Riickgriff auf die
bisherigen Kriterien der Rechtsprechung zum Vorliegen von Fluchtgefahr nicht ausreiche, um

den unionsrechtlichen Vorgaben zu geniigen. '’

Noch vor Inkrafttreten des Fremdenrechtsiinderungsgesetzes 2015 (FRAG 2015) wurde der
nunmehr offenkundigen Rechtsliicke dahingehend begegnet, als § 9a Abs 4 FPG-DV mit
29.05.2015 bis zum Ablauf vom 19.07.2015 in Kraft trat, welcher eine Legaldefinition der
Fluchtgefahr (gleichlautend wie in § 76 Abs 3 FPG idF BGBI I 70/2015) enthielt. Auf Antrag
des BVwG befasste sich auch der VfGH mit der Gesetzeskonformitit/-widrigkeit der
Bestimmungen des § 9a Abs 4 und § 21 Abs 9 FPG-DV. Die Antrige wurden ,,sowohl unter
dem Blickwinkel der Prijudizialitit als auch unter unionsrechtlichen Gesichtspunkten‘!’
abgewiesen. Weiters wurde festgestellt, dass ,,§76 FPG [...] eine ausreichende
Rechtsgrundlage fiir die Erlassung einer Durchfiihrungsverordnung im Sinne des Art18 Abs2
B-VG fiir Tatbestinde [bietet], deren Vorliegen nach den Denkgesetzen einen Schluss darauf
zulassen, dass ‘Fluchtgefahr’ im Sinne der Umschreibung dieses Tatbestandes in §76 FPG
vorliegt“.!”! Abweichend hiervon erachtete der VWGH in einer nachfolgenden Entscheidung
vom 11.05.2017 § 9a Abs 4 FPG-DV am Malstab des Art 2 lit n Dublin III-VO als keine
taugliche Grundlage fiir die Festlegung von objektiven Kriterien. Begriindend verwies der
VwGH auf das Urteil des EuGH vom 15.03.2017 zur ZI. C-528/15 (Al Chodor), wonach es
,Hhierfiir eines Gesetzes im formellen Sinn, wie es dann auch am 20. Juli 2015 in Kraft

getreten ist (§ 76 Abs. 3 FrPolG 2005 idF des FrAG 2015), bedurft hitte.!”?

169 VwGH 24.03.2015, Ro 2014/21/0080; 19.05.2015, Ro 2015/21/0004.
170 VIGH 13.06.2016, V152/2015 u.a.
171 VIGH 13.06.2016, V152/2015 u.a.
172 VwGH 11.05.2017, Ra 2015/21/0108.
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2.5.8 Fremdenrechtsanderungsgesetz 2015

Sowohl die Neufassung der Aufnahme-RL, wie auch die Vorgaben der Riickfiihrungs-RL und
der Dublin III-VO, wie auch die hochstgerichtliche Judikatur machten eine Neugestaltung der
Bestimmungen zur Schubhaft erforderlich.!”

Das einheitliche Verfahrensrecht fiir Beschwerden gegen die Festnahme, Anhaltung und
Schubhaft von Fremden richtet sich seither nach den Bestimmungen fiir Beschwerden gegen
die Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt wegen
Rechtswidrigkeit gemiB Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG.'7* Weiters wurde die grundlegende
Unterscheidung zwischen Asylsuchenden und Fremden bei der Anordnung von Schubhaft
nicht aufrecht erhalten. Die bereits mit § 9a Abs 4 FPG-DV eingefiihrte Legaldefinition des
Begriffes der Fluchtgefahr wurde in § 76 Abs 3 FPG wortident iibernommen.!7>

2.5.9 Anderungen des AsylG, des FPG und des BFA-VG im Jahr 2016

Bedingt durch die Zunahme an Antragstellungen, in Folge der zeitweiligen Offnung der
Grenzen!’6, kam es zu Restriktionen im Bereich des Familiennachzuges wie auch zur
Befristung des Aufenthaltsrechts von Asylberechtigten. Zudem wurde eine Verldngerung der

Entscheidungsfrist auf 15 Monate (im Ausnahmefall auf bis zu 18 Monate) vorgesehen.!”’

Erstmalig in der Zweiten Republik besteht nun die Moglichkeit, mittels einer
Notstandsverordnung zeitweilig grundlegende Verfahrensrechte und teilweise auch Grund-
und Menschenrechte auBler Kraft zu setzen.!”® Im Falle des Inkrafttretens der sogenannten
Asyl-Notverordnung ist vorgesehen, dass Asylantrige ausschlieBlich in dafiir zustandigen
Registrierstellen gestellt werden konnen. Antragstellern/Antragstellerinnen kommt (bis zur

Einbringung des Antrags) kein faktischer Abschiebeschutz zu und sie konnen wéhrend dieses

173 ErlautME 92/ME XXV. GP 6.

174 § 22a Abs 1a BFA-VG idF BGBI1 70/2015.

175§ 76 FPG idF BGBI I 70/2015. Da es sich um die geltende Rechtslage handelt, wird auf die genaue
Ausgestaltung des § 76 FPG in Kapitel 6 néher eingegangen.

176 In den Jahren 2015 und 2016 kam es zu einer voriibergehenden Offnung der Grenzen und im Zuge dessen zu
einem Anstieg an Antragszahlen (Frihwirth, Dublin-Kroatien).

177 BGBI1 1 24/2016.

Es ist fraglich, ob diese generelle Erweiterung der Entscheidungsfristen mit unionsrechtlichem Primér- wie auch
Sekundirrecht konform geht, vgl hierzu insbesondere Art 31 Abs 3 Verfahrens-RL.

178 DerStandard, Asyl-Notverordnung: ,,Totaler Zusammenbruch der Einrichtungen droht*, 01.09.2016.
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Zeitraumes an der Einreise gehindert, nach § 41 FPG zuriickgewiesen und nach § 45 FPG

zuriickgeschoben werden.!7?

2016 brachte zwar keine Neuerungen fiir den Bereich der Schubhaft, jedoch fiir die
Festnahme und Anhaltung nach § 39 FPG, angeordnet durch die LPD. So wurde die
hochstzuldssige Dauer der Anhaltung gemif § 39 Abs 5a FPG (von vormals 120 Stunden) auf
insgesamt hochstens 14 Tage erweitert, und zwar fiir den Fall, dass die LPD dies zur
Sicherung der Zurlickschiebung mit Mandatsbescheid (§ 57 AVG) anordnet und die
Zuriickschiebung innerhalb der Dauer der Anhaltung wahrscheinlich ist. Zudem finden sich
nun ebenso Bestimmungen zum Vorrang des gelinderen Mittels wie auch Verweise auf das

Verfahrensrecht zur Schubhaft und zur Freilassung in § 39 FPG.180

2.5.10 Fremdenrechtsinderungsgesetz 2017

Wie bereits im Rahmen der Einleitung hervorgehoben, wurde das FRAG 2017 mit BGBI 1
84/2017 am 14.07.2017 zwar kundgemacht, doch bedarf es — ob der Abweichungen in drei
Punkten zwischen Beschlussausfertigung und Gesetzesbeschluss des Nationalrats — einer
abermaligen Gesetzesinitiative und anschlieBender Beschlussfassung in Nationalrat und
Bundesrat. Zum Stand Juli 2017 war noch nicht geklirt, ob dies im Rahmen von
Sondersitzungen wéhrend der Sommerpause oder im Rahmen des reguldren Betriebs
stattfinden wird.'8!

Der Gesetzgebungsprozess gestaltete sich ebenso ungewdhnlich wie die iibereilte
Beschlussfassung. So wurde bereits im Vorjahr das FRAG 2017 Teil 1 in Begutachtung
geschickt und noch bevor die Beratungen im Ausschuss fiir innere Angelegenheiten begonnen
hatten, wurde das FRAG 2017 Teil II in Begutachtung geschickt. Gleichzeitig bezieht sich der
Erliuterungsteil zum BGBI1 1 84/2017 lediglich auf die Anderungen des FRAG 2017 Teil 1.'82

Das FRAG 2017 sieht teils erhebliche Erweiterungen des Strafrahmens fiir rechtswidrigen
Aufenthalt vor und legt fiir rechtswidrige Einreise einen eigenen Straftatbestand mit erhohtem

Strafrahmen (€ 5.000,- bis € 15.000,-) fest.'®* Zudem sind Asylaberkennungsverfahren nicht

179 BGBI 1 24/2016.
180 BGBI I 24/2016.
181 Parlamentskorrespondenz Nr. 910 vom 27.07.2017.
182 ErlautRV 1523 XXV. GP (FRAG 2017 Teil I); ErlautME 311/ME XXV. GP (FRAG 2017 Teil II).
183§ 120 Abs 1b FPG idF BGBI I 84/2017.
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erst nach rechtskréftiger strafgerichtlicher Verurteilung, sondern bereits bei Anklageerhebung
bzw. bei Betretung auf frischer Tat, einzuleiten und beschleunigt — binnen eines Monats — zu

fihren.!84

Im Bereich der Schubhaft findet sich nunmehr die explizite Erwdhnung einer allfilligen
Straffélligkeit, als bei der VerhéltnisméBigkeitspriifung verpflichtend zu beriicksichtigendes
Kriterium.!85

Im Ministerialentwurf war zunédchst noch vorgesehen, dass zu den bereits bestehenden
Bestimmungen zur Dauer der Schubhaft nach § 80 Abs 4 und 5 FPG der § 80 Abs 7 FPG
hinzutritt, welcher eine gesetzliche Maximaldauer der Schubhaft von 18 Monaten vorgesehen
hitte, und zwar unabhiingig der Durchrechnungszeitriume. Die Anderung wurde maBgeblich
mit einer Empfehlung des Rates der EU begriindet, welcher im Rahmen einer Schengen-
Evaluierung in Osterreich bemiingelte, dass keine einheitlichen Bestimmungen zur generellen
Hochstdauer der Inhaftnahme bestehen.!86

Das mittlerweile — wenn auch fehlerhaft beschlossene — FRAG 2017 geht vom System der
Durchrechnungszeitrdume generell ab und sieht vor, dass die hochstzuldssige Haftdauer bei
Schubhaft auf 6 Monate und in den in § 80 Abs 4 angefiihrten Ausnahmefillen auf 18 Monate
wegen desselben Sachverhalts nicht iiberschritten werden darf. Die Hochstdauer der

Inhaftnahme von Minderjdhrigen wurde von zwei auf vier Monate erweitert.!87

Besonders das FRAG 2017 Teil II sto von Beginn an auf erhebliche Kritik von
Menschenrechtsorganisationen. Hierbei wird insbesondere die Moglichkeit einer Anordnung
zur Unterkunftnahme mittels Verfahrensanordnung nach Zulassung des Verfahrens wie auch
die Wohnsitzbeschrankung kritisiert. Die damit einhergehende Beschrinkung der
Bewegungsfreiheit von Asylsuchenden und Fliichtlingen stellt jedenfalls einen Eingriff in
grundrechtliche Positionen dar, wie etwa im Zusammenhang mit dem Recht auf

Aufrechterhaltung des schiitzenswerten Privat- und Familienlebens nach Art 8 EMRK bzw.

184§ 7 Abs 2 AsylG idF BGBI I 84/2017.

185 ErlautRV 1523 XXV. GP 34 ad § 76 Abs. 2a.

Der Vollstindigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass auch vor dem FRAG 2017 eine Einbeziehung der
Delinquenz bei der Abwigung eines Sicherheitsbedarfes ausdriicklich der Judikatur der Hochstgerichte
entsprach.

186 ErlautME 279/ME XXV. GP 25 ad § 80 Abs 7; EU-Rat, Empfehlungen Nr. 15046/15.

187 ErlautRV 1523 XXV. GP 4.
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Art 7 GRC.'®® Als Verfahrensanordnung erlassen, ist die Erhebung eines Rechtsmittels gegen
die Unterkunftnahme an einem bestimmten Ort filir sich genommen nicht zuléssig, sondern
kann erst im verfahrensabschlieBenden Bescheid bekdmpft werden. Dies stellt — wie etwa
Amnesty International ausfihrt — eine unzuldssige Einschrankung des nach Art 47
gewihrleisteten Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf dar, womit letztlich die Rechte und
Freiheiten aus der Aufnahme-RL und der GRC nur unzureichend eingefordert werden
konnen.'8® UNHCR Kkritisiert in diesem Zusammenhang auch die fehlende Aufnahme eines
expliziten VerhiltnismaBigkeitsgebots wie auch die mangelnde Gewdéhrleistung von
Schutzrechten fiir vulnerable Gruppierungen, welche nach Kapitel IV der Aufnahme-RL

verpflichtend zu beriicksichtigen sind.!%0

Wurde gegen eine/n Fremde/n eine rechtskréftig negative Riickkehrentscheidung erlassen und
eine Frist zur freiwilligen Ausreise nicht gewéhrt bzw. rechtfertigen ,,nach Ablauf der Frist zur
freiwilligen Ausreise gemédl § 55 bestimmte Tatsachen die Annahme [...], dass der
Drittstaatsangehorige seiner Ausreiseverpflichtung weiterhin nicht nachkommen wird“°1,
kann zudem mittels Mandatsbescheid eine Wohnsitzauflage erlassen werden.

Mit Nicht-Befolgung der Unterkunftnahme oder Wohnsitzauflage geht nicht nur der auch
nach der jetzigen Rechtslage folgende Verlust von Grundversorgungsleistungen einher,
sondern stellt dies einen Festnahme- und Anhaltungsgrund nach § 39 FPG idF BGBI I
84/2017 dar und kann im Rahmen der Beurteilung einer Fluchtgefahr zu Ungunsten der/des
Betroffenen herangezogen werden (nach § 76 Abs 3 Z 8 FPG idF BGBI I 84/2017). Zudem
zieht eine Verletzung die Verhdngung von Verwaltungsstrafen nach sich (§ 121 Abs la FPG
idF BGBI 1 84/2017).

Weiters wird die Beschaffung von (Ersatz-)Reisedokumenten neu geregelt, indem die
Hauptlast auf die/den Drittstaatsangehorige/n abgewalzt wird. In diesem Sinne ist die Behorde
ermédchtigt, eine entsprechende Bewilligung zu beschaffen, die betroffene Person ist hierzu
verpflichtet. Eine entsprechende Verpflichtung kann auch mittels Bescheid vom BFA

angeordnet werden, wobei die Verletzung der Auflagen des Bescheides zur Verhdngung von

188 8815b und 15¢ AsylG idF BGBI I 84/2017.
189 Amnesty International, FRAG 2017 Teil 11, 4 f.
190 UNHCR: FRAG 2017 Teil 1L, 2 ff.
191§ 57 Abs 1 Z 2 FPG idF BGBI 1 84/2017.
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Zwangsstrafen filhren kann. Hervorzuheben ist, dass in den Erlduterungen explizit auf die
Beugehaft nach § 5 Abs 1 2. Fall VVG verwiesen wird.192

Auch die Verletzung dieser Verpflichtungen hat dariiber hinausgehend
verwaltungsstrafrechtliche Konsequenzen, und erfiillt ein neu geschaffenes Kriterium fiir die
Beurteilung des Vorliegens einer Fluchtgefahr.'??

Eine erhebliche Anderung ergibt sich ebenso fiir Personen, deren Abschiebung zwar eine
Verletzung des Art 2 oder 3 EMRK darstellen wiirde, denen jedoch aufgrund von
Straffélligkeit kein subsididrer Schutzstatus nach §§ 8 Abs 3 und 9 Abs 2 AsylG zuerkannt
wurde. Nunmehr wird eine Riickkehrentscheidung dennoch zu erlassen sein und erst in
weiterer Folge festzustellen sein, dass eine Abschiebung derzeit nicht zuldssig ist. Bei
Anderung der Umstinde wire folglich lediglich die Feststellung der nunmehrigen

Zulissigkeit der Abschiebung notig.'**

Die Anderungen des Fremdenrechtsbereiches schrinken — wie dargestellt — die
Bewegungsfreiheit von Asylsuchenden und Fremden ohne Aufenthaltsrecht zunehmend ein.
Auch wenn Riickkehrzentren bislang nicht vorgesehen sind, wie sie politisch wiederholt
gefordert wurden, sind diese Freiheitsbeschrinkungen mindestens als ein Schritt in diese
Richtung anzusehen. Anzumerken ist jedoch, dass eine generelle Haft von illegal authéltigen

Personen aus grund- und unionsrechtlichen Perspektiven jedenfalls nicht zuldssig wére.!93

Das FRAG 2017 sieht verschiedene Daten fiir das Inkrafttreten der einzelnen Bestimmungen
vor. Demnach sollten die Bestimmungen des NAG maligeblich mit 01.10.2017, jene des
AsylG, BFA-VG, FPG, GVG-B mit 01.11.2017 in Kraft treten.1%

Angesichts der Entwicklungen der letzten Jahre scheint auch auf europdischer Ebene eine
neue Phase der Harmonisierung angebrochen zu sein. So legte die Europdische Kommission
am 13.07.2016 einen Vorschlag fiir eine Reform des GEAS vor. Hervorzuheben ist, dass die

Verfahrens- und die Aufnahme-RL durch entsprechende Verordnungen ersetzt werden sollen,

192 ErlautME FRAG 2017 Teil 11, 311/ME XXV. GP 7 ff.
193§ 76 Abs 3 Z 1a FPG idF BGBI 1 84/2017.
194°§ 52 Abs 9 FPG idF BGBI I 84/2017.

195 Vgl hierzu etwa Interview mit Europarat-Kommissar zu geplanten Riickkehrzentren: Brickner, Der Standard
15.02.2017.

196 § 82 Abs 23 und 24 NAG, § 126 Abs 19 FPG, § 73 Abs 18 AsylG, § 56 Abs 10 BFA-VG und § 16 Abs 20
GVG-B idF BGBI I 84/2017.
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um das erklérte Ziel der Minimierung von Sekundérfluchtbewegungen, der Vereinheitlichung
der Verfahren und Beurteilungskriterien wie auch der Beschleunigung der Bearbeitungszeit
weiter voranzutreiben.!97

Die Umsetzung der Reform erscheint allerdings, angesichts der derzeitigen Politik der
Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit der Einfiihrung von nationalen Obergrenzen fiir die
Aufnahme von Fliichtlingen und der Wiedereinfiihrung von Grenzregimen innerhalb des

Schengenraums, mehr als fraglich.

2.6 Zwischenconclusio

Der rechtshistorische Teil dieser Arbeit verdeutlichte, dass eine auf die Staatsbiirgerschaft
gerichtete Migrations- und Abschaffungspolitik ein relativ neues Phinomen ist, das erst im
19. Jahrhundert einen der heutigen Rechtslage vergleichbaren rechtlichen Rahmen und erst im
Laufe der Zweiten Republik seine heutige komplexe Ausformung erhalten hat. In einem
dhnlichen Zeitraum entwickelte sich auch der Schutz von Grund- und Menschenrechten, zu
denen das Recht auf personliche Freiheit und Sicherheit, als Abwehrrecht gegen den Staat und
willkiirliche Eingriffe, zihlt.!”8

Als Wendepunkt im Umgang mit geflohenen Menschen ist das Ende des
nationalsozialistischen Terrorregimes hervorzuheben, im Zuge dessen die Notwendigkeit der
universellen Anerkenntnis der Menschenrechte ins internationale Bewusstsein riickte. Dies
fiihrte zu einer maBgeblichen Erweiterung und teilweise zur Neuentwicklung der noch heute
giiltigen Grund- und Menschenrechtskataloge, welche nicht zuletzt auch dem Schutz von
Menschen auf der Flucht dienen.

Im beginnenden 21.Jahrhundert. scheinen diese gesellschaftlichen und rechtlichen Fortschritte
wieder massiv in Frage gestellt. Die Abschiebung von Fremden stellt mittlerweile ein
Schliisselthema dar, an dem sich Problematik und Unstimmigkeiten hinsichtlich eines

humanistischen Umgangs mit Fliichtlingen und einer gemeinsamen européischen Asylpolitik

97 Europdische Kommission, Reformvorschlag Asylverfahren.
198 Reiter, Ausgewiesen 523 ff.
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zeigen. Dies zeigt sich nicht zuletzt an den tdglichen Meldungen sowohl in der medialen
Diskussion!'??, wie auch in der Politik der Nationalstaaten2%0 und der EU201,

Die Diskussion der letzten Jahre prisentierte sich als besonders paradox: so wurde einerseits
der Schutz von geflohenen Menschen eingefordert, was sich insbesondere durch zeitweilige
Offnungen der Grenzen fiir Menschen auf der Flucht in den Jahren 2015 und 2016 zeigte,
wihrend andererseits erstmals iiber die zeitweise Aussetzung von Grund- und

Menschenrechen diskutiert wird.202

Neben diesen zentralen gesellschaftspolitischen Entwicklungen spiegelt sich im
gegenstindlichen Kapitel bereits eine Tendenz wieder, die auch die folgenden Ausfithrungen
bestimmen wird, ndmlich der Einfluss verschiedener rechtlicher Ebenen und die damit
einhergehende Verkomplizierung der Materie. Waren es zu Beginn der Zweiten Republik
lediglich 18 Paragraphen, die den Umgang mit Fremden regelten, sind es nunmehr eine
Vielzahl an Rechtssystemen.

Die Freiheitsentziehung von Fremden im Kontext der AuBerlandesschaffung ist zudem nicht
nur den einfachgesetzlichen Regelungen, welche in rasantem Tempo novelliert werden,
sondern ebenso den in Verfassungsrang stehenden Grund- und Menschenrechten (PersFrG
und EMRK) unterworfen. Dariiber hinaus wurde durch das Primér- und Sekundirrecht der EU

dieser Bereich maf3geblich mit- und neugestaltet.

Diesen komplexen Anforderungen an die Legitimitét der Freiheitsentziehung im Rahmen der

Schubhaft soll im Folgenden Rechnung getragen werden.

199 So finden sich beinahe tdglich Meldungen zum Themenkomplex Flucht in der Tagespresse (vgl etwa
Unterkategorie auf Der Standard zu Fliichtlingen: <https://derstandard.at/r2000031258973/Fluechtlinge>).

200 Es darf auf die beinahe tiglichen Anfragen zum Thema Fliichtlinge’ im Nationalrat, wie auch die beinahe
jahrlichen Novellen im Fremdenrechtsbereich verwiesen werden (vgl hierzu Schlagwort Flichtlinge auf
<parlament.gv.at>).

201 «“Agylum, Migration and border policy” im Rahmen des Haager Programms 2004 (Europdische Kommission,
Haager Programm, Abschnitt III, 1).

202 Kempen, Abschiebung 216 ff; auch allgemein: Depenheuer/Grabenwarter, Der Staat in der Fliichtlingskrise.
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3. Zustiandigkeit

Die regelmiBigen, teils sehr erheblichen Anderungen der Fremdenrechtsmaterie sowohl auf
struktureller wie auch materiellrechtlicher Ebene haben Auswirkungen auf Zustindigkeits-
wie auch Abgrenzungsfragen.

Im Folgenden soll sowohl auf verfassungsrechtlicher, einfachgesetzlicher und
europarechtlicher Ebene die Zustdandigkeit der einzelnen Behorden wie auch der Gerichte und

Gerichtshofe ndher beleuchtet werden.

3.1 Verfassungsrechtliche Uberlegungen

Durch die Implementierung des BFA stellen sich grundlegende verfassungsrechtliche
Kompetenzfragen, da dieses nicht nur fiir die Fithrung der inhaltlichen Asylverfahren
zustindig ist, sondern darliber hinaus fiir das Passwesen beziiglich Fremder, fiir
aufenthaltsbeendende MafBBnahmen und iiberdies fiir die Verhdngung der Schubhaft bzw. des
gelinderen Mittels (inklusive Festnahmeauftrag), wie auch fiir die Anordnung der
AuBerlandesschaffung.?%

Bereits vor Einfiihrung dieser Bundesbehdrde mit bundesweiter Zustindigkeit war die
Einordnung der Schubhaft im Rahmen des Kompetenztatbestandes des Art 10 B-VG nicht
abschlieBend gekldrt. Der Bereich Schubhaft hatte vor dem
Bundesverfassungsbereinigungsgesetz 2008 sowohl Ankniipfungspunkte an den
Kompetenztatbestand Abschiebung, Abschaffung, Ausweisung und Auslieferung sowie
Durchlieferung nach Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG, wie auch zur Fremdenpolizei nach Art 10 Abs 1
Z 7 B-VG.?* Die herrschende Rechtslehre subsumierte die Schubhaft unter Heranziehung der
Versteinerungstheorie unter ersteren Tatbestand. Nach dieser ist einem verfassungsrechtlichen
Ausdruck insbesondere jener Sinn zuzumessen, welchen er zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
der Bestimmung hatte.205 Demnach wird die Zuweisung mit dem Schubgesetz 1871, welches
zum Zeitpunkt des Entstehungsprozesses der Bundesverfassung 1920 und dem Inkrafttreten
der Kompetenzregelungen im Jahre 1925 in Geltung stand, begriindet. Dieses regelte sowohl

die Abschaffung und Abschiebung, wie auch deren Vollzug, das heillt den Schub, und war

203 Diem, migraLex 2015, 11.

204 2. Bundesverfassungsgesetz, mit dem das Bundes-Verfassungsgesetz gedndert und ein Erstes
Bundesverfassungsrechtsbereinigungsgesetz erlassen wird, BGBI I 2/2008.
205 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht 137 ff.
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bereits nach dem Wortlaut Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG zuzuordnen?’® Obgleich das
Aufenthaltsverbot als aufenthaltsbeendende Mallnahme ebenso dem Regelungsgegenstand des
Schubgesetzes 1871 zuzuordnen war, ordnete der VfGH diese fremdenrechtlichen
Bestimmungen — entgegen der herrschenden Rechtslehre — unter den Tatbestand
Fremdenpolizei e¢in?"” Der Zuordnung aufenthaltsbeendender MaBnahmen wie auch der
Schubhaft unter den Tatbestand der Fremdenpolizei schien sich auch der Gesetzgeber
anzuschlieBen; so wurde in den parlamentarischen Materialien zum Fremdengesetz 1997
lediglich auf das FEin- und Auswanderungswesen gemdll Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG, das
Pafiwesen gemall Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG, das Strafrechtswesen gemil3 Art 10 Abs 1 Z 6 B-
VG und die Fremdenpolizei gemdl3 Art 10 Abs 1 Z 7 B-VG verwiesen.?08

Im Zuge der bereits erwihnten Bereinigung und Anderung der Bundesverfassung mit BGBI
2/2008 ersetzte nun der Kompetenztatbestand Aufenthaltsverbot, Ausweisung und
Abschiebung nach Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG den auch rechtsterminologisch veralteten
Tatbestand Abschiebung, Abschaffung, Ausweisung und Auslieferung sowie Durchlieferung.
Der Verfassungsgesetzgeber stellte damit klar, dass aufenthaltsbeendende Maflnahmen nicht
zum Tatbestand der Fremdenpolizei zahlen, womit auch der bis dahin bestehende Rechtsstreit
geklart wurde. Die Schubhaft ist unter Anwendung des Adhésionsprinzips als typische
BegleitmaBBnahme der Abschiebung folglich dem Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG zuzuordnen.20°
Gleichzeitig ist die Vollziehung im Bereich der Tatbestéinde Aufenthaltsverbot, Ausweisung
und Abschiebung und Fremdenpolizei als Angelegenheit nach Art 102 Abs 2 B-VG im
Rahmen des verfassungsméfBig festgestellten Wirkungsbereiches unmittelbar von
Bundesbehorden zu besorgen.210

Die Bereinigung dieser strittigen Rechtsfrage hat ebenso Auswirkungen auf die Kompetenzen
der nunmehr zustdndigen Bundesbehorden. So hat das BFA keinerlei Kompetenzen im

Bereich der Fremdenpolizei, welche ausschlieBlich von Seiten der LPD zu besorgen sind.?!!

Fraglich erscheint auf den ersten Blick, welchem Kompetenztatbestand die Festnahme und

Anhaltung von Fremden zuzuordnen ist, da sowohl nach § 39 FPG wie auch nach § 40 BFA-

206 Wiederin, B-VG Art 10 Abs 1 Z 3 4. Tb Rz 14.

207 V{Slg 5944/1969; V{Slg 7608/1975.
208 ErlautRV 685 BIgNR XX. GP 56.
209 Vgl zum Adhisionsprinzip: Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht 139.
210 Wiederin, B-VG Art 10 Abs 1 Z 3 4. Tb Rz 11; Art 102 Abs 2 B-VG.
211 Diem, migraLex 2015, 13.
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VG Organe des Offentlichen Sicherheitsdienstes zur Festnahme erméchtigt sind, jedoch dieses
Handeln jeweils unterschiedlichen Behorden der unmittelbaren Bundesverwaltung (erstere der
LPD, letztere dem BFA) zuzuordnen ist. Anhaltungen und Festnahmen von Fremden
gewinnen gerade im Kontext von Zuriickschiebungen bzw. -weisungen zunehmend an
Bedeutung, welche wiederum unter dem Kompetenztatbestand der Fremdenpolizei nach Art
10 Abs 1 T 7 B-VG zu subsumieren sind.?!2

Der VWGH hat diese unpridzise und nur schwer abgrenzbare Zuordnung der einzelnen
Angelegenheiten zu einem Kompetenztatbestand dahingehend gelost, als in jedem einzelnen
Fall von Festnahme und Anhaltung dessen Grundlage zu analysieren und als
Begleitmalnahme dem jeweiligen Tatbestand zuzuordnen ist.2!3 Resiimierend kann
festgehalten werden: Wenn es sich um eine Festnahme im Hinblick auf eine Abschiebung
handelt, ist sie klar dem Kompetenztatbestand des Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG zuzuordnen. Dient
die Festnahme der Sicherung des Verfahrens im Bereich Asyl, besteht der Ankniipfungspunkt
an den Tatbestand Asyl nach Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG. Wenn Grund fiir die Festnahme der/des
Fremden die Verhinderung der rechtswidrigen Einreise, die Uberwachung des Aufenthalts im
Bundesgebiet, die Zuriickschiebung und die Durchbefoérderung, oder die Verhinderung und
Beendigung von strafbaren Handlungen nach dem FPG 2005 ist, so ist diese dem Tatbestand
der Fremdenpolizei gemdB § 2 Abs 2 FPG zuzuordnen und unterliegt demnach der

Sicherheitsverwaltung.2!4

Die kompetenzrechtliche Zustiandigkeit der Rechtsmittelinstanz ergibt sich aus Art 131 B-VG,
wonach VwG zur Entscheidung iiber Beschwerden nach Art 130 Abs 1 B-VG
(Bescheidbeschwerden, MaBBnahmenbeschwerden, Sdumnisbeschwerden, Beschwerden gegen
Weisungen) berufen sind. Das B-VG sieht eine grundsitzliche Zustindigkeit der LVWG in
Form einer Generalklausel vor. Art 130 Abs 2 B-VG bestimmt weiter, dass ,,in Rechtssachen
in den Angelegenheiten der Vollziehung des Bundes, die unmittelbar von Bundesbehorden
besorgt werden das BVwG zur Entscheidung iiber Beschwerden berufen ist. Folglich ist das
BVwG dann zur Entscheidung berufen, wenn die tatsdchliche Vollziehung einer

Bundesbehorde in unmittelbarer Bundesverwaltung zukommt.?!> Da es sich beim BFA um

212 § 45 FPG 2005.
Rechnungshof, Vollzug der Schubhaft 130.

213 VwGH 17.11.2016, Ro 2016/21/0016.
214§ 2 Abs 2 SPG.
215 BrlautRV 1618 BIgNR XXIV. GP 15.
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eine Bundesbehorde handelt, der die Vollziehung der Angelegenheiten des 1. Hauptstiicks des
2. Teiles des BFA-VG und des 7. und 8. Hauptstiicks des FPG zukommt, ist fiir Beschwerden
nach Art 130 Abs 1 B-VG das BVwG zustindig. Nach der Rechtsprechung des VwGH
vollzieht auch die LPD bei der Durchfiihrung von MaBlnahmen und Aufgaben in den eben
angefiihrten Angelegenheiten in unmittelbarer Bundesverwaltung, damit wird sie nicht im
Rahmen der Sicherheitsverwaltung tdtig, womit ebenso eine Zustindigkeit des BVwG
gegeben ist.216

Beschwerden gemél Art 130 Abs 1 B-VG in Angelegenheiten der Sicherheitsverwaltung nach
Art 78a ff B-VG fallen nach der Rsp des VfGH wie auch nach Wiederin unter Anwendung der
Generalklausel des Art 131 Abs 1 B-VG in die Zustindigkeit der LVwG, ,da die
Sicherheitsverwaltung weder in unmittelbarer noch in mittelbarer Bundesverwaltung besorgt
wird*?'7 218 Nach aA wird die Sicherheitsverwaltung als Unterform der unmittelbaren
Bundesverwaltung qualifiziert, wonach sich die Zustindigkeit des BVwG ergeben wiirde.?"”
Angelegenheiten, welche dem Kompetenztatbestand Fremdenpolizei und Meldewesen nach
Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG zuzuordnen sind, sind sowohl in Gesetzgebung wie auch Vollziehung
Bundessache. Demnach wére nach Art 130 Abs 2 B-VG das BVwG zur Entscheidung tiber
Beschwerden in Angelegenheiten der LPD im Rahmen der Fremdenpolizei, zu denen etwa die
Hinderung der Einreise sowie Zuriickschiebung und Zuriickweisung zihlen, berufen.220
Allerdings normiert der Verfassungsgesetzgeber weiter, dass per Bundesgesetz ,.eine

Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte der Lénder??!

vorgesehen werden kann, sodass die
Zustandigkeiten des LVwG fiir Beschwerden nach § 39 FPG wie auch im Falle der Annahme
der Sicherheitsverwaltung als Teil der unmittelbaren Bundesverwaltung verfassungskonform

ist.222

Die Zustandigkeit des VwWGH als 2. Instanz der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Bereich
Schubhaft ergibt sich aus Art 133 Abs 1 B-VG. Demnach hat er iiber Revisionen gegen

Erkenntnisse eines VwG wegen Rechtswidrigkeit, iiber Fristsetzungsantrige, iiber

216 VwGH 17.11.2016, Ro 2016/21/0016.

217 VIGH 24.06.2015, G 193/2014.

218 RV 1618 BIgNR XXIV. GP 15; VIGH 24.06.2015, G 193/2014 ua.; Wiederin, Bundesverwaltungsgericht 40.
219 Kolonovits/Muzak/Stoger Verwaltungsverfahrensrechts 402.

220 § 2 Abs 2 FPG 2005.

2L Art 131 Abs 4 Z 1 B-VG.

222§ 82 FPG; RV 1618 BIgNR XXIV. GP, 15; VfGH 24.06.2015, G 193/2014 ua; VWGH 28.01.2016, Ra
2015/21/0114; Piirgy, Landesverwaltungsgerichte 49 ff.
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Kompetenzkonflikte zwischen VwG wie auch zwischen einem VwG und dem VwGH zu
entscheiden.

Werden durch das Erkenntnis eines VwG verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte
verletzt, oder behauptet der Betroffene, wegen Anwendung einer gesetzwidrigen Verordnung,
einer gesetzwidrigen Kundmachung {iber die Wiederverlautbarung eines Gesetzes
(Staatsvertrages), eines verfassungswidrigen Gesetzes oder eines rechtswidrigen
Staatsvertrages in seinen Rechten verletzt zu sein, so besteht die Mdglichkeit der Erhebung

einer Beschwerde an den VfGH gemil Art 144 B-VG.

Sowohl der VWGH wie auch der VIGH fallen einhellig in die Gesetzgebungs- und
Vollziehungskompetenz des Bundes nach Art 10 Abs 1 Z 1 B-VG.223

3.2 Zustindigkeiten nach der Fremdenbehordenneustrukturierung

Die Tragweite der Neustrukturierung der Fremdenrechtsmaterie wird durch die Einflihrung
des BFA besonders deutlich. Konsequenz war der Ubergang eines erheblichen Teils der
Aufgaben der vormaligen Fremdenpolizei — und der Bezirksverwaltungsbehorden im Bereich

Niederlassung — auf die neu geschaffene Bundesbehorde.

3.2.1 Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl

Das BFA ist eine Verwaltungsbehorde in unmittelbarer Bundesverwaltung, welche dem BMI
unterstellt ist und bundesweite Zustéindigkeit hat.?>* Es {ibernahm mit 01.01.2014 nicht nur
samtliche Agenden des Bundesasylamtes, sondern ebenso weite Bereiche der ehemaligen
Fremdenpolizeibehorden und der Niederlassungs- und Aufenthaltsbehdrden.?25 Da es sich um
eine bundesweit agierende Verwaltungsbehorde handelt, ist das BFA fiir das gesamte
osterreichische Bundesgebiet ortlich zustindig.?2¢

Einfachgesetzlich richtet sich die sachliche Zustindigkeit nach § 3 BFA-G, § 3 BFA-VG und
§ 5 Abs la FPG. Bei ndherer Betrachtung fallt auf, dass die einzelnen Bestimmungen nicht
deckungsgleich formuliert sind, was angesichts der Neuimplementierung des BFA wenig

nachvollziehbar ist. Mittlerweile kam es zu einer inhaltlichen Anpassung der entsprechenden

223 Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht 4 ff.
24 § | BFA-G.
225 Benndorf] Wiener, SIAK 2012, 82 ff.
226 § 3 Abs 1 BFA-VG.
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Normen.??’ Zusammenfassend ist festzustellen, dass dem BFA eine Zustindigkeit im Bereich
des Asylverfahrens, bei der Gewédhrung von Aufenthaltstiteln aus beriicksichtigungswiirdigen
Griinden gemdl AsylG, der Erlassung von aufenthaltsbeendenden Maflnahmen sowie im
Bereich des Passwesens fiir Fremde und der Fiihrung von Verfahren nach dem GVG-B

obliegt.??

Fiir den konkreten Gegenstand der vorliegenden Dissertation hat dies zur Folge, dass das BFA
nach § 5 Abs 1a Z 2 FPG, § 3 Abs 2 Z 4 BFA-VG und § 3 Abs 1 Z 3 BFA-G fiir die Erlassung
von aufenthaltsbeendenden Maflnahmen gemi3 dem 8. Hauptstiick des FPG zustindig ist.
Hierzu miissen — trotz anderwirtiger Legaldefinition nach § 2 Abs 1 Z 27 AsylG — die
Erlassung von Schubhaftbescheiden und die Anordnung gelinderer Mittel gezdhlt werden.
Explizit nicht zustindig ist es hingegen fiir den Vollzug der Schubhaft und die Uberwachung
des gelinderen Mittels, diese obliegen den LPD.??*

Zu priifen ist, ob im Bereich der Festnahme nach § 40 BFA-VG bzw. des Festnahmeauftrages
nach § 34 BFA-VG die sachliche Zustindigkeit beim BFA oder bei den LPD liegt. § 3 Abs 1
Z 1 BFA-G sieht vor, dass ,,die Vollziehung des BFA-VG* beim BFA liegt, gleich erkennt § 3
Abs 1 BFA-VG das BFA als Behorde im Inland an, allerdings fehlen wiederum die Nennung
der Festnahme und des Festnahmeauftrages bei den Obliegenheiten des § 3 Abs 2 BFA-VG.
Der Ausschluss von den Aufgaben des Grenzkontrollwesens und den Agenden der
Sicherheitsbehdrden als neue Fremdenpolizei (Zuriickweisung, Zuriickschiebung,
Durchbeforderung, Uberwachung des Aufenthalts) wiirde grundsitzlich den Schluss
nahelegen, dass der Festnahmeauftrag Teil der fremdenpolizeilichen Agenden ist, zumal
dieser als Teil der Uberwachung des Aufenthalts von Fremden interpretiert werden kann 23
Da es sich um ein Verfahren vor einer Verwaltungsbehdrde handelt, findet subsididr das AVG
Anwendung, sodass ebenso § 2 AVG in die Erwdgungen miteinzubeziehen ist. Die Norm sieht

vor, dass ,,in den Angelegenheiten der Bundesverwaltung die Bezirksverwaltungsbehorden

227 Problematisch stellte sich anfénglich der Umstand dar, dass sich die Zustdndigkeit im Bereich
Grundversorgung lediglich im BFA-G fand, nicht jedoch im BFA-VG, sodass eine einfachgesetzliche
Zustandigkeit fiir den Bereich der Grundversorgung nicht eindeutig war. Dieser ‘Redaktionsfehler’ wurde mit
BGBI 1 70/2015 korrigiert.

228 § 5 Abs la FPG 2005; § 3 Abs 2 BFA-VG; § 3 Abs 1 BFA-G; Schrefler-Kénig, JOR 2013 207 ff.
229 § 5 BFA-VG.
230 Erl3utRV 1803 BIgNR XXIV. GP 6 ad § 3 BFA-G; 24 ad § 34 BFA-VG.
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sachlich zustéindig*?3!

sind, sofern keine Bestimmungen tiber die sachliche Zustdndigkeit nach
den Vorschriften tiber ihren Wirkungsbereich und nach den Verwaltungsvorschriften
vorhanden sind.

In den parlamentarischen Erlduterungen wird jedoch explizit das BFA als zustindige Behorde
genannt. Nicht zuletzt aus diesem Grund ist davon auszugehen, dass auch eine Zustindigkeit
der BVB fiir den Bereich der Festnahme nicht iSd Gesetzgebers ist. Ahnlich wie im Falle der
Kompetenzgrundlage muss man sich einer Hilfskonstruktion bedienen: so obliegt dem BFA
die Zustidndigkeit im Bereich des Festnahmeauftrages und der Festnahme als

BegleitmaBBinahme des Asylverfahrens oder des Verfahrens zur Erlassung einer

aufenthaltsbeendenden Maflnahme bzw. Abschiebung.232

Diese sehr undurchsichtige und uneinheitliche Systematik der sachlichen Zustdndigkeiten
erscheint vor dem Hintergrund der Neuregelung nicht nachvollziehbar und legistisch

unrein.?33

Die Organisation des BFA ist im BFA-G geregelt, das eine/n Direktor/in und zwei
Stellvertreter/innen vorsieht. Der Hauptsitz liegt in Wien, zudem sind in jedem Bundesland
eine Regionaldirektion und zum Teil zusdtzlich AuBenstellen eingerichtet. Neben den neun
Regionaldirektionen gibt es derzeit drei Erstaufnahmestellen sowie sieben AufBlenstellen in
Klagenfurt, Salzburg, Linz, Graz, St. Polten, Wiener Neustadt und Wien.?3*

Anfanglich war aus verfahrensokonomischen Griinden noch vorgesehen, dass nach dem Case-
Owner-Prinzip ein/e Organwalter/in fiir die Fithrung sdmtlicher Verfahren eines Fremden
zustindig sei.?3> Meinem Eindruck nach wurde von diesem Prinzip weitgehend Abstand
genommen, da in den einzelnen Regionaldirektionen Teams eingerichtet sind, welche jeweils
zu spezifischen Rechtsgebieten und bestimmten Themenbereichen arbeiten und entscheiden.
Die Anordnung von Schubhaft, Festnahme und gelinderen Mittel erfolgt zumeist durch die/
den zustindige/n Referent/in des Hauptverfahrens (im Bereich Zulassung, Asyl oder

aufenthaltsbeendende Mafinahme).

231§ 2 AVG.
232 ErlautRV 1803 BIgNR XXIV. GP 24 ff ad § 34 BFA-VG.
233 Schrefler-Konig, JOR 2013, 227; Diem, migraLex 2015, 12.
234 8§ 2 und 4 BFA-G; § 2 BFA-G-DV; BMI, Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl, Organigramm.
235 BMI, Case-Owner-Prinzip.
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3.2.2 Landespolizeidirektion

Nicht nur das BFA hat im Jahr 2014 unter neuer Struktur seine Arbeit aufgenommen, sondern
auch die LPD.23¢ Obgleich der Name missverstandlich ist, handelt es sich bei den neun LPD
um Bundesbehorden in unmittelbarer Bundesverwaltung, welche dem BMI als oberste
Sicherheitsbehorde nachgeordnet sind. Jeder LPD steht ein/e Landespolizeidirektor/in (und 2
Stellvertreter/innen) vor. Sowohl die Sicherheitsdirektionen wie auch die
Bundespolizeidirektionen gingen in den LPD auf.237

Die konkrete strukturelle Ausgestaltung der einzelnen LPD in den Bundeslindern gestaltet
sich jeweils unterschiedlich und orientiert sich an den unterschiedlichen Bediirfnissen. So
besteht in der LPD Wien eine eigene Abteilung Fremdenpolizei und Anhaltevollzug (AFA),
welche unter anderem den Vollzug in Schubhaft kontrolliert wie auch als Koordinationsstelle
fiir Luft- und Landabschiebungen dient.?*® In den restlichen Bundeslindern ist die Einsatz-,
Grenz- und Fremdenpolizeiliche Abteilung (EGFA) unter anderem fiir die Obliegenheiten der

Fremdenpolizei zusténdig.23?

Den LPD kommen sowohl der Vollzug der Schubhaft wie auch die Uberwachung des
gelinderen Mittels zu.?*® Es ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass ein
gemeinsamer Vollzug von Strafgefangenen und Schubhiftlingen europarechtswidrig ist,
demnach diirfen Schubhéftlinge nicht in gewohnlichen Haftanstalten untergebracht werden.24!
In Osterreich werden Schubhiftlinge — mit einer Ausnahme, nidmlich des teilweise privat
gefiihrten Anhaltezentrums fiir Schubhéftlinge in Vordernberg, Steiermark — gemeinsam mit
(vorwiegend) Verwaltungsstrathiftlingen und Verwahrungshéftlingen angehalten.?42 In den
Haftanstalten, die den LPD unterstellt sind und die zumeist als Polizeianhaltezentren

bezeichnet werden, gilt die AnhO.?#3

26 B-VG Sicherheitsbehérden-Neustrukturierung 2012, BGBI I 49/2012; Sicherheitsbehorden-
Neustrukturierungs-Gesetz, BGBI 1 50/2012; Sicherheitsbehorden-Neustrukturierungs-Anpassungsverordnung,
BGBI I 287/2012.

257 Lachmayer, JOR 2013, 185; Art 78a B-VG.

238 BMI, LPD Wien, Organigramm.

239 BMI, LPD Steiermark, Organigramm (fiir alle Bundesldnder mit Ausnahme Wien).

240 § 5 BFA-VG.

241 EuGH 17.07.2014, Rs C-474/13 (Thi Ly Pham): In der Entscheidung wird Art 16 Abs 1 der Riickfiihrungs-RL
dahingehend ausgelegt, dass es den Mitgliedstaaten nicht gestattet ist, einen Drittstaatsangehoérigen zum Zweck
der Abschiebung gemeinsam mit Strafgefangenen in einer gewohnlichen Haftanstalt unterzubringen, selbst dann
nicht, wenn der Schubhiftling hierzu einwilligt.

242 Volksanwaltschaft, Praventive Menschenrechtskontrolle 130 ff.; vgl hier auch ndhergehende Informationen zu
bestehenden Defiziten des Schubhaftvollzugs aus Sicht der Volksanwaltschaft.

243 § 1 AnhO.
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Des Weiteren sind die LPD im Rahmen des FPG fiir die Besorgung der Angelegenheiten der
Fremdenpolizei zustindig, welche nach § 2 Abs 2 FPG die Verhinderung der rechtswidrigen
Einreise von Fremden (Z 1), die Uberwachung des Aufenthalts Fremder im Bundesgebiet (Z
2), die Zuriickschiebung und die Durchbeforderung von Fremden (Z 4) und die Verhinderung
und Beendigung von strafbaren Handlungen nach dem FPG (Z 5) beinhalten?** Die
Fremdenpolizei z&hlt wiederum zur Sicherheitsverwaltung nach § 2 Abs 2 SPG. Als lex
specialis gehen die Vorschriften des FPG jedoch vielfach denen des SPG vor. In diesem Sinne
kommen den BVBen in Abweichung von § 9 SPG keinerlei Vollzugskompetenzen zu, sondern
obliegen diese bundesweit ausschlieBlich den LPD.2%

In die sachliche Zusténdigkeit der LPD fallen auch die Angelegenheiten des 5. Hauptstiickes
des FPG, dh die Befugnisse der Organe des oOffentlichen Sicherheitsdienstes fiir
Fremdenpolizei und Zuriickweisung, damit auch die Festnahme und Anhaltung nach § 39
FPG.?* Die 6rtliche Zustandigkeit richtet sich jeweils nach dem Hauptwohnsitz des Fremden,
in Ermangelung eines solchen nach einem sonstigen Wohnsitz im Bundesgebiet. Im Falle,
dass mehrere Wohnsitze vorliegen, ist jener maligeblich, welcher als letzter begriindet

247 Hat der Fremde keinen Wohnsitz im Bundesgebiet, richtet sich die Zustindigkeit

wurde.
nach seinem Aufenthalt zum Zeitpunkt des ersten behordlichen Einschreitens nach dem 3. bis
6. und 12. bis 15. Hauptstiick dieses Bundesgesetzes.“2*® Bei MalBinahmen, welche keinen
Aufschub dulden bzw. der Kontrolle der RechtméBigkeit der Einreise, des Aufenthaltes und

der Ausreise dienen, ist der Aufenthalt des Fremden maBgeblich.?+

Die einzelnen MaBnahmen im Rahmen des Fremdenwesens konnen nach Mallgabe der
ortlichen Zustandigkeit und des Vorliegens der etwaigen Voraussetzungen von jedem Organ
des offentlichen Sicherheitsdienstes durchgefiihrt werden. Dabei werden die einzelnen Organe
im Rahmen des 3. bis 6. und 12. bis 15. Hauptstiickes des FPG fiir die LPD als Behorden

erster Instanz {iber deren Auftrag oder aus Eigenem, und im Rahmen des 7., 8. und 11.

244 Mit BGBI I 84/2017 entfillt die Z 3 des § 2 Abs 2 FPG, nidmlich die Ausstellung von
Unbedenklichkeitsbescheinigungen.

245 Diem, migraLex 2015, 13 ff.

246 § 5 Abs 1 FPG.

247§ 6 Abs 1 FPG.

248 § 6 Abs 2 FPG; VwGH 17.03.2009, 2008/21/0391; 24.11.2009 2009/21/0267.
249§ 6 Abs 6 FPG;
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Hauptstiickes des FPG wie auch nach § 5 BFA-VG fiir das BFA als Behorde erster Instanz
iiber dessen Auftrag oder aus Eigenem tétig.250

An dieser Konstruktion erscheint problematisch, dass die Zustindigkeit der Behorde im
Moment des Handelns vielfach nicht klar, zweifelsfrei und konkret bestimmbar ist. Fremde
konnen von den Organen des offentlichen Sicherheitsdienstes sowohl auf Grundlage einer
Anhaltung nach § 39 FPG, dh durch die LPD als Behdrde erster Instanz, oder nach § 34 BFA-
VG, dh durch das BFA als Behorde erster Instanz, festgenommen werden, was fiir die
Betroffenen in der Regel nicht zu unterscheiden ist. Gemall Art 83 Abs 2 und Art 18 Abs 1 B-
VG ist der einfache Gesetzgeber jedoch dazu verpflichtet, ,,die Zustdndigkeit der Behdrde
klar, zweifelsfrei und konkret zu bestimmen*“?’!. Dies ist durch die vorliegende doppelte
Funktion nicht gegeben. Dem Wortlaut des Gesetzes folgend besteht die Gefahr, dass in
einzelnen Situationen und insbesondere bei Gefahr im Verzug die Vollziehung selbst
erméchtigt ist, dariiber zu entscheiden, in welchem Auftrag die Festnahme und Anhaltung
durchgefiihrt wird. Hierbei handelt es sich hochst wahrscheinlich um Ausnahmefille, da in
aller Regel Festnahmen auf Grundlage eines Festnahmeauftrages des BFA oder im Rahmen
der Obliegenheiten der Fremdenpolizei, etwa in Folge einer Identititsfeststellung,
durchgefiihrt werden. Dennoch hitten diese legistischen Unreinheiten angesichts des klaren
Auftrags des Verfassungsgesetzgebers vermieden werden miissen, zumal in jenen Fallen nicht
nur rechts-, sondern auch sprachunkundige Fremde betroffen sind. Hiermit wird dem System
der festen Zustindigkeitsverteilung nicht ausreichend Beachtung geschenkt. Zudem ist zu
beachten, dass das Rechtsmittelverfahren je nach Zustidndigkeit der Behorde erster Instanz
entweder vom LVwG oder BVwG zu fithren ist. Im Falle einer Einbringung beim
unzustidndigen VWG und einer nicht zeitgerechten Weiterleitung kann im schlechtesten Fall

der Rechtsschutzsuchende sein Beschwerderecht verlieren.2*2

250 § 3 Abs 1 und 2 FPG; § 5 BFA-VG.
251 Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht 15.

252 Die parlamentarischen Materialien &uBern sich zu dieser Problematik nicht; vgl ErlautRV 1803 BIgNR XXIV.
GP 54 f. ad § 5 FPG.
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3.3 Verwaltungsgerichtsbarkeit

Gleichzeitig mit der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 wurde eine zweistufige
Verwaltungsgerichtsbarkeit eingerichtet.

Als VwG 1. Instanz sind das BVwG und die neun LVwG seit 01.01.2014 fiir die Priifung von
Beschwerden in fremdenrechtlichen Verfahren zustdndig. Die sachliche Zusténdigkeit ergibt
sich grofteils bereits aus der Verfassung (siehe Kapitel 3.1). Die Organisation obliegt im Falle
des BVwG dem Bund. Die Umsetzung erfolgte per BVwGG, im Falle der LVwG sind fiir die
Organisation die jeweiligen Bundesldnder zustindig. Den VwG gemein ist das
Verfahrensrecht, das sich weitgehend im VwGVG findet und lex specialis gegeniiber dem
AVG ist, sofern keine abweichenden Verfahrensvorschriften in den spezifischen
Materiengesetzen vorliegen.253

Dem VwGH obliegt die Priifung von und Entscheidung iiber ordentliche bzw.
auBlerordentliche Revisionen, welche sich gegen Erkenntnisse und verfahrensleitende

Beschliisse der VwG richten.254

3.3.1 Bundesverwaltungsgericht

Das BVwG entscheidet nach § 7 Abs 1 Z 1 und 2 BFA-VG {iber simtliche Beschwerden
gegen Bescheide des BFA wie auch der Vertretungsbehorden. Fiir die Schubhaft ergibt sich
die einfachgesetzliche Zustindigkeit nach § 7 Abs 1 Z 3 BFA-VG, wonach das BVwG fiir
Beschwerden gegen MalBinahmen unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt gemall 1.
Hauptstiick des 2. Teiles des BFA-VG (§ 34 - § 47 BFA-VG) und gemil3 7. und 8. Hauptstiick
des FPG zustéindig ist.

Eine Besonderheit des Fremdenrechtsbereichs gegeniiber anderen Verwaltungsmaterien
besteht darin, dass sich mallgebliche Teile des Verfahrensrechts des BVwG im
Verfahrensrecht der Administrativbehorde, dem BFA-VG, finden. § 22a BFA-VG normiert die

Rechtsschutzmoglichkeiten bei Festnahme, Anhaltung und Schubhaft, wobei nach Abs 1a leg

253 ErlautRV 1803 BlgNR XXIV. GP 3 ff.
234 Kéhler, Verwaltungsgerichtsbarkeit 5.
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cit die Verfahrensbestimmungen fiir Mafinahmenbeschwerden Anwendung finden.?% Als
Besonderheit dieser Beschwerde sui generis ist hervorzuheben, dass das BVwG iiber die
Fortsetzung der Anhaltung in Schubhaft als Titelgericht abspricht.2>¢

Aufgrund der einfachgesetzlichen Zustdndigkeit fiir sdmtliche Beschwerden gegen
MaBnahmen unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt gemidl 7. und 8. Hauptstiick, sind
auch Beschwerden gegen die Bedingungen des Schubhaftvollzuges zwar gegen die zustandige
LPD zu richten, jedoch vom BVwG zu behandeln und zu entscheiden.?’

Da im BFA-VG, wie auch in anderen Bundes- oder Landesgesetzen, keine Entscheidung
durch Senate vorgesehen ist, entscheidet das BVwG in den gegenstdndlichen Verfahren durch
Einzelrichter/innen gemiBl § 6 BVwGG, wobei sich die Zustindigkeit letzterer nach der

jahrlich zu erlassenden Geschiftsverteilung des BVwG richtet.258

In Verfahren vor den VwG herrscht kein Anwaltszwang, es gelten die allgemeinen Regeln zur
gewillkiirten Vertretung der §§ 10 bis 12 AVG iVm § 17 VwGVG. Nicht zuletzt im Hinblick
auf Rechtsschutzerwiagungen des Art 47 GRC und Art 6 EMRK, besteht auch in Verfahren vor
den VwG die Moglichkeit der Bewilligung von Verfahrenshilfe, dh auf Beistellung eines
Rechtsanwalts, wenn ,,die Partei aullerstande ist, die Kosten der Fiihrung des Verfahrens ohne
Beeintrachtigung des notwendigen Unterhalts zu bestreiten, und die beabsichtigte
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung nicht als offenbar mutwillig oder aussichtslos
erscheint*,?

Sofern in den einzelnen Bundes- bzw. Landesgesetzen Sonderbestimmungen, etwa in Form

der Einrichtung von Komplementirmechanismen, vorgesehen sind, gehen diese als lex

specialis dem allgemeinen Verfahrensrecht vor.260 Entsprechende Komplementéirmechanismen

255 § 22a BFA-VG.

Als in sich inkonsistent und legistisch (zumindest) unrein erweist sich auch dieser Punkt: so sind vom
Anwendungsbereich des § 1 BFA-VG lediglich Verfahren gemiB § 3 Abs 2 Z 1 bis 6 BFA-VG vor dem BVwG
erfasst, nicht jedoch Verfahren hinsichtlich der Beschwerde gegen einen Schubhaftbescheid wie auch gegen
MaBnahmen der unmittelbaren Befehls- und Zwangsgewalt. Angesichts der spezifischen Regelungen des § 22a
BFA-VG ist die Absicht des Gesetzgebers offenkundig, dass auch diese Verfahren von dem Anwendungsbereich
des BFA-VG erfasst sind. Es darf auf die Ausfithrungen zur Zusténdigkeit des BFA hinsichtlich der Schubhaft,
Festnahme und Anhaltung nach dem BFA-VG verwiesen werden (Kapitel 3.2.1).

236 VIGH 12.03.2015, G151/2014; vgl zur Rechtslage vor FNG auch: Muzak, UVSaktuell 2007, 140.

257 FEisenberger/Ennockl/Helm, MaBnahmenbeschwerde 177 ff. Hierzu anders Judikatur des BVwG: BVwG
24.11.2015, W190 2117309-1/3E ua.

258 Exemplarisch: Geschdftsverteilungsausschuss des BVwG, Geschéftsverteilung 2016.

259 § 8a Abs 1 VWGVG.

260 VEGH 09.03.2016, G447/2015.
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sind im Bereich der Schubhaft nach § 52 Abs 1 BFA-VG anzunehmen, sodass § 8a VwGVG

nicht zur Anwendung kommt.26!

3.3.2 Verwaltungsgerichte der Linder

GemidB § 9 Abs 1 FPG entscheiden iiber Beschwerden gegen Entscheidungen der LPD —
sofern nichts anderes bestimmt ist — die Verwaltungsgerichte der Lander. Dies gilt ebenso fiir
jene Fille, in denen die Anhaltung und Festnahme der/des Betroffenen der LPD als Behorde
erster Instanz zuzurechnen ist. Nach der Systematik des Gesetzes ist von der sachlichen und
ortlichen Zusténdigkeit des LVWG jenes Bundeslandes auszugehen, in dessen Sprengel die
MaBnahme begonnen hat und dem das hoheitliche Handeln zuzurechnen ist.262 Im Falle der
Unbestimmbarkeit der Zustindigkeit ist das LVwG Wien nach § 3 Abs 3 VWGVG zustindig.
Gemdll Art 133 Abs 1 Z 3 B-VG kommt dem VwGH die Entscheidung iiber
Kompetenzkonflikte zu.2%3

Wie in Verfahren vor dem BVwG entscheiden auch in jenen vor dem LVwG Einzelrichter/
innen, wobei jeweils auf das Organisationsrecht der einzelnen Bundesldnder Bedacht zu
nehmen ist.2%4

Hinsichtlich der Verfahrenshilfe darf auf die entsprechenden Ausfiihrungen zum BVwG
verwiesen werden, welche sich auf das gemeinsam anzuwendende VwGVG beziehen. So

besteht in Verfahren vor dem LVwG, mangels lex specialis, die Moglichkeit der Beantragung

von Verfahrenshilfe nach § 8a Abs 1 VwWGVG.

3.3.3 Verwaltungsgerichtshof

Der VwWGH ist nunmehr als Rechtsmittelinstanz gegen Entscheidungen eines VwG
eingerichtet, damit ist eine direkte Anrufung wegen Entscheidungen einer
Verwaltungsbehorde nicht mehr vorgesehen.?> Die Zustéindigkeit des VwGH ergibt sich
direkt aus der Verfassung (siche Punkt 3.1) und umfasst die Priifung von einfachgesetzlichen
Rechtsverletzungen. Die Ausgestaltung des Verfahrens ist im VwGG geregelt, hier finden sich

auch die Bestimmungen zur Zusammensetzung der einzelnen zur Entscheidung berufenen

261 VwGH 15.10.2015, Ro 2015/21/0026; 23.02.2017, Ra 2016/21/0152.
262 Eisenberger/Enndckl/Helm, MaBnahmenbeschwerde 182.

263 Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht 199.

264 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrechts 388 f.

265 BGBI151/2012.
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Senate. Im Gegensatz zu dem bis Ende 2013 geltenden Beschwerdeverfahren sind Revisionen
nur dann zuldssig, sofern eine Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung vorliegt. Diese ist
dann anzunehmen, wenn die Entscheidung des VwG von der Rechtsprechung des VwGH
abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die Rechtsfrage bisher uneinheitlich
beantwortet wurde. Ist eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung nicht einzeln in der
Revision nachgewiesen worden, fehlt es an einem Zuldssigkeitskriterium und ist die Revision
in Folge zuriickzuweisen.266 Hierdurch wurde eine erhebliche Hiirde fiir die Behandlung von
Revisionen durch den VwGH eingezogen, denn erst wenn eine Rechtsfrage von
grundsitzlicher Bedeutung aufgezeigt werden konnte, priift der VWGH die Revisionsgriinde
im Einzelnen.267

Gemil § 25a Abs 1 VwWGG hat das VwG im Spruch seiner Entscheidung auszusprechen, ob
eine Revision nach Art 133 Abs 4 B-VG zuléssig ist. Der Ausspruch ist zudem kurz zu
begriinden. Wird die Zuldssigkeit einer ordentlichen Revision vom VwG verneint, besteht
jedenfalls die Moglichkeit der Erhebung einer auBBerordentlichen Revision. In beiden Fillen
kann der VWGH die Zuléssigkeit einer Revision verneinen. Der mafBigebliche Unterschied
zwischen ordentlicher und auflerordentlicher Revision liegt in der Fiihrung des Vorverfahrens,
das bei der ordentlichen Revision vom VwG zu erledigen ist, ansonsten vom VwGH (was
insbesondere im Hinblick auf Verfahrenshilfe verfahrensrelevant ist).2¢8 Die Revision ist
jeweils beim VwG einzubringen. Der VWGH fungiert lediglich als Rechts- und nicht als
Tatsacheninstanz, was bedeutet, dass Fehler in der Sachverhaltsannahme nur im Falle grober
Mangelhaftigkeit aufgegriffen werden — wobei stets die Rechtsfrage von grundsétzlicher
Bedeutung und deren Relevanz vorrangig nachzuweisen sind.269

Es besteht ein absoluter Anwaltszwang bei Revisionen, Fristsetzungsantrigen und Antridgen
auf Wiederaufnahme eines Verfahrens sowie Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Um den
Zugang zum Verfahren zu garantieren gibt es die Moglichkeit des Rechtsinstituts der
Verfahrenshilfe nach § 61 VWGG, welche ihrem Sinne nach keinen Anwaltszwang vorsieht.?”°
Gerade bei der Weiterentwicklung des Schubhaftregimes kommt der Rsp des VwGH

erhebliche Bedeutung zu.?’!

266 Wiederin, Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung 41 ff.
267 Rohregger, ecolex 2014, 762.

268 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrechts 756 ff.
269 Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht 261.

270 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrechts 746.
211 Taucher, Schubhaft 172 ff.
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Zudem i1st hervorzuheben, dass das BVwG iiber die RechtméBigkeit der Fortsetzung der
Schubhaft als erste Instanz entscheidet. Folglich fungiert der VWGH in diesen Féllen als

einzige Uberpriifungsinstanz (neben dem VfGH).272

3.4 Verfassungsgerichtshof

Gerade im Bereich Festnahme und Anhaltung kommt der Rechtsprechung des V{GH
mafgebliche Bedeutung zu. Die Zusténdigkeit ergibt sich direkt aus Art 144 Abs 1 B-VG.

Beschwerde gegen ein Erkenntnis eines VWG kann erhoben werden, wenn sich die betroffene
Person in einem verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Grundrecht verletzt erachtet oder auch
wegen Anwendung einer gesetzwidrigen Verordnung bzw. eines verfassungswidrigen
Gesetzes.?"

Der VfGH ist demnach zustindig fiir Verletzungen, die in ein Grundrecht selbst eingreifen.
Nach der Grobpriifung des VfGH zu Grundrechten mit Eingriffsvorbehalt ist ein Eingriff dann
anzunehmen,

- wenn die Entscheidung ginzlich ohne Rechtsgrundlage, dh gesetzlos, ergangen ist,

- wenn die Entscheidung auf einer verfassungswidrigen Rechtsgrundlage basiert, oder

- wenn das Gesetz denkunmoglich angewandt wurde.274

Im Bereich des Grundrechts auf personliche Freiheit tritt nach stRsp ein weiteres
Priifungskriterium hinzu, ndmlich ob der Eingriff gegen die verfassungsgesetzlich

festgelegten Erfordernisse des PersFrG oder des Art 5 EMRK verstoBt.2”

Uberdies kénnen vor dem VfGH Eingriffe in die durch die GRC geschiitzten Rechte geltend
gemacht werden. Die Wertungen der GRC sind ebenso als Priifungsmalistab in Verfahren der
generellen Normenkontrolle heranzuziehen. Gerade im Bereich der Verfahrensrechte hat dies

einen weitreichenden Einfluss auf den Grundrechtsschutz.27°

272 Zur insofern vergleichbaren Rechtslage: Friihwirth, juridikum 2010, 214.
273 Art 144 Abs 1 B-VG.

274 V{Slg 17.331/2004, 14.324/1995.

275 Hengstschldger/Leeb, Grundrechte 90 f.; vgl ausfiihrlich Kapitel 4.1.

276 V{Slg 19.632/2012.
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Die ndhere Ausgestaltung der Organisation und des Verfahrens findet sich im
Verfassungsgerichtshofgesetz 1953 (VIGG) wieder, das ebenso die Bestimmungen zum

Anwaltszwang und zur Moglichkeit der Gewdhrung von Verfahrenshilfe enthilt.2””

3.5 Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Nach Erschopfung des innerstaatlichen Instanzenzugs besteht zudem die Moglichkeit der
Anrufung des EGMR mittels Individualbeschwerde geméfl Art 24 EMRK. Der EGMR dient
dem Schutz und der Gewihrleistung der Rechte und Pflichten der EMRK, der in Osterreich
Verfassungsrang zukommt, und somit auch dem Schutz des fiir die gegensténdliche
Untersuchung zentralen Grundrechts auf personliche Freiheit und Sicherheit nach Art 5
EMRK.?78

Gemil Art 34 EMRK kann jede natiirliche Person, welche sich in ihren Rechten und
Freiheiten nach der Konvention verletzt fiihlt, eine Individualbeschwerde erheben, sofern der
innerstaatliche Instanzenzug ausgeschopft ist und die Beschwerde innerhalb einer Frist von 6
Monaten ab letztgiiltiger innerstaatlicher Entscheidung eingebracht wird.2”®

Es bestehen noch weitere Zuldssigkeitsvoraussetzungen, insbesondere darf die Beschwerde
nicht anonym erhoben werden und nicht mit einer friiheren Beschwerde {ibereinstimmen (res
iudicata) bzw. einer anderen internationalen Instanz in einer weitgehend iibereinstimmenden
Form vorgelegt worden sein (Litispendenz). Zudem darf die Beschwerde nicht mit den Zielen
der EMRK unvereinbar und nicht offensichtlich unbegriindet bzw. missbrauchlich erhoben
worden sein. Des Weiteren muss dem/der Beschwerdefiihrer/in aus der behaupteten

Verletzung ein erheblicher Nachteil drohen.280

Die Beschwerde hat Angaben zum/zur Beschwerdefiihrer/in, zum Sachverhalt, zu den
verletzten Konventionsrechten, iiber Zulédssigkeit und Ziel der Beschwerde zu enthalten.?®!

Die Beschwerde kann ohne Rechtsanwalt erhoben werden, erst ab diesem Zeitpunkt besteht

277 Berka, Verfassungsrecht 333 ff.

218 Grabenwarter/Pabel, EMRK 44 ff.

279 Art 35 Abs 1 EMRK.

Entsprechend Art 4 des 15. Zusatzprotokolls zur EMRK wird die Frist auf 4 Monate verkiirzt. Die Ratifikation
des Protokolls findet sich derzeit in Begutachtung (303/ME XXV. GP).

280 Art 35 Abs 2 und 3 EMRK; EGMR, Zulissigkeitsvoraussetzungen 24 ff.

281 Art 47 VerfO des EGMR.
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Anwaltszwang. Sofern der/die Beschwerdefiihrer/in nicht iiber ausreichende finanzielle Mittel

verfligt, besteht zudem die Moglichkeit der Gewdhrung von Verfahrenshilfe.282

Einen erheblichen Unterschied zu Verfahren vor den innerstaatlichen Hochstgerichten stellt
die Moglichkeit der Beantragung von einstweiligen MaBnahmen (Interim Measures),
unabhédngig von der Erhebung einer Beschwerde, dar. Wenn eine einstweilige Maflnahme
verfiigt wird, ist der betroffene Mitgliedstaat verpflichtet, diese einzuhalten, um den

effektiven Zugang zum Beschwerderecht nach Art 34 EMRK zu garantieren.?®3

Das Verfahren vor dem EGMR richtet sich maf3geblich nach der EMRK selbst und nach der
Verfahrensordnung. Am Anfang des Verfahrens steht die Priifung der Zuléssigkeit durch eine/
n Einzelrichter/in, diese/r kann die Beschwerde entweder abweisen oder einem Ausschuss
bzw. einer Kammer weiterleiten. Eine Beschwerde kann jederzeit als unzuldssig
zuriickgewiesen werden. Stellt der EGMR die Verletzung eines Rechts fest, so ist der
betroffene Mitgliedstaat verpflichtet, die Entscheidung umzusetzen.284 Des Weiteren kann

dem/der Beschwerdefiihrer/in eine angemessene Entschiddigung zugesprochen werden.

Bei der Auslegung der RechtmiBigkeit und Zulédssigkeit von freiheitsentziehenden
MaBnahmen kommt der Rsp des EGMR besondere Bedeutung zu. Ahnlich wie der VfGH

nimmt der EGMR aufgrund des unmittelbaren Eingriffs in grundrechtliche Positionen eine

weitreichende Priifungskompetenz an.28¢

282 Art 100 bis 105 VerfO des EGMR.
283 Art 49 VerfO des EGMR; EGMR 06.02.2003, 46.827/1999 46951/99 (Mamatukulov und Abdurasulvic/
Tirkei); Grabenwarter/Pabel, EMRK 47 ff.

284 Grabenwarter/Pabel, EMRK 50 ff.
285 Art 41 EMRK.
286 EGMR, Art 5-Guide.
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3.6 Europiischer Gerichtshof

Neben dem EGMR kommt auch dem EuGH als supranationales Gericht mafgebliche
Relevanz bei der Weiterentwicklung von Recht zu. Nach Art 19 EUV obliegt ihm die
,,Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrige*.?8

Besondere Bedeutung haben im Anwendungsbereich des EU-Rechts die
Vertragsverletzungsverfahren, welche die Einhaltung der unionsrechtlichen Verpflichtungen
durch die Mitgliedstaaten kontrollieren sollen. Diese Verfahren konnen zum einen durch die
Kommission nach Art 258 AEUV und zum anderen durch jeden Mitgliedstaat selbst nach Art
259 AEUV eingeleitet werden. Herausragende Bedeutung kommt mittlerweile den
Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV zu, die nicht nur sicherstellen sollen, dass
EU-Recht im gesamten Geltungsbereich einheitlich ausgelegt und angewandt wird, sondern
zudem den Individualrechtsschutz stérken und sichern sollen.?®® Die nationalen Gerichte sind
demnach berechtigt, Fragen zur Auslegung bzw. Anwendung von Sekundérrecht der EU als
Vorfragen dem EuGH vorzulegen. Das Gericht letzter Instanz ist nicht nur berechtigt, sondern

sogar verpflichtet, die Vorfrage vorzulegen, sofern sie eine gewisse Relevanz hat und es sich

nicht um einen Acte-clair handelt.2%°

Das Verfahrensrecht findet sich iiberwiegend in der Verfahrensordnung des EuGH.2%
Priifungsgegenstand kann sowohl Sekundérrecht, dh insbesondere Verordnungen und
Richtlinien, wie auch Primérrecht sein, das nationale Recht der Mitgliedstaaten ist der

Priifung hingegen entzogen.?’!

Der EuGH entscheidet entweder durch Urteil oder Beschluss. Die Entscheidungen erwachsen
mit dem Tag ihrer Verkiindung in 6ffentlicher Sitzung formell und materiell in Rechtskraft.?%2
Nicht nur das Gericht im Ausgangsverfahren ist an das Urteil gebunden, sondern auch
samtliche anderen Gerichte, die in derselben Sache zu entscheiden haben. Kommt der EuGH

zum Ergebnis, dass ein Unionsrechtsakt ungiiltig ist, so hat dies auch Auswirkungen iiber das

287 Pesendorfer/Posch, Rechtsschutzsystem 186.

288 Frenz, Rechtsschutz 938; Pesendorfer/Posch, Rechtsschutzsystem 189 ff und 202 ff.

289 Schima, Vorabentscheidungsverfahren 50 ff. In diesem Sinne auch V{Slg 19.652/2012: Der VGH stellte eine
Verletzung des Rechts auf gesetzlichen Richter eines Asylwerbers fest, als eine vorlagepflichtige Frage des
Unionsrechts dem EuGH nicht vorgelegt wurde.

29 Frenz, Rechtsschutz 949 f.
1 Pesendorfer/Posch, Rechtsschutzsystem 203.
292 Art 64 bis 65 VerfO des EuGH.
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Ausgangsverfahren hinaus und ist in Folge auch jedes nationale Gericht berechtigt, die
Handlung eines Organs als ungiiltig anzusehen. Zudem ist davon auszugehen, dass auch

Auslegungsurteile Bindungswirkung besitzen.293

Fiir den Bereich Schubhaft haben die Dublin III-VO, die Riickfiihrungs-RL, die Verfahrens-
RL wie auch die Aufnahme-RL Bedeutung, sodass es vielfach in die Zustédndigkeit des EuGH

fallt, strittige Rechtsfragen zu kléren.

3.7 Zwischenconclusio

Im Bereich der Zustdndigkeit der einzelnen Behdrden und Gerichte ist festzustellen, dass es —
neben Verbesserungen in der Abgrenzung der einzelnen verfassungsrechtlichen Kompetenzen
— im Zuge der Neuregelung des Verwaltungsbereichs dennoch zu legistischen Unreinheiten
gekommen ist.

Mehr als drei Jahre nach Inkrafttreten des FNG und der Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle
wurden einzelne Unklarheiten durch die Judikatur geklirt, wie etwa die Zustindigkeit des
BVwG auch fiir den Bereich des Vollzugs der Schubhaft. Problematisch erscheint nach wie
vor die schwierige Abgrenzung der Festnahme von Fremden durch Organe der
Sicherheitsdirektionen, deren Handeln entweder dem BFA oder den LPD zuzuordnen ist (§ 39
FPG und § 40 BFA-VG). Diesem Problem kann nur dahingehend begegnet werden, als die
Vollziehung jeweils explizit dokumentiert, in welchem Auftrag sie titig wird, und den

Betroffenen entsprechende Informationen auch tatséchlich weitergibt.

Im Hinblick auf die Vielzahl an zustédndigen Gerichten und Gerichtshofen — auf nationaler wie
auch auf europdischer Ebene — wird offensichtlich, dass im Bereich der Schubhaft eine sehr
breite Rechtsprechung mit teils unterschiedlichem Fokus besteht. Hervorzuheben ist bereits an
dieser Stelle, dass angesichts der Fiille an Zustindigkeiten und Rechtsmittelmdglichkeiten der
Wahrung von Informationsrechten und Verteidiger/innenrechten zentrale Bedeutung
zukommt, um Rechtsschutzunterworfenen Zugang zum und Beteiligung am Verfahren
entsprechend der jeweiligen entsprechend der jeweiligen grund-, europa- sowie

einfachgesetzlichen Garantien zu sichern.

293 Schima, Vorabentscheidungsverfahren 111 ff.
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4 Grundrechte

Das folgende Kapitel widmet sich jenen Grundrechten, die von der Freiheitsentzichung
beriihrt werden und deren Einhaltung zu jedem Zeitpunkt zu beachten sind. Fiir den Bereich
der Schubhaft ist dies vorrangig das Grundrecht auf personliche Freiheit, dh der Kernbereich
des Schutzes gegen willkiirliche Festnahme und Anhaltung. Die drei zentralen
Grundrechtsinstrumente, aus welchen sich subjektive Rechte des Einzelnen und
Schutzpflichten des Staates ergeben, sind das Bundes-Verfassungsgesetz zum Schutze der
personlichen Freiheit (PersFrG), die Europdische Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (EMRK) und die Charta der Grundrechte der Europdischen Union
(GRC). Diesen drei zentralen grundrechtlichen Menschenrechtskatalogen wird der Hauptteil

dieses Kapitels gewidmet sein.

Neben dem konkreten Schutz vor arbitrdrer Freiheitsentziehung sind auch weitere zentrale
Grund- und Menschenrechte zu beachten. Dies sind insbesondere das Verbot der Folter und/
oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung nach Art 3 EMRK und das
Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art 8 EMRK sowie diverse
korrespondierende Rechte nach der GRC (wie die Unantastbarkeit der Wiirde des Menschen
nach Art 1 GRC, das Verbot der Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder
Behandlung nach Art 4 GRC, die Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art 7 GRC).
Die eben erwidhnten Grundrechte werden im folgenden Kapitel jedoch nicht im Fokus der

Betrachtung liegen.

In einem der folgenden Unterkapitel wird der Fokus auf jene Grundrechte gelegt, welche fiir
das Verfahren und hier insbesondere die gerichtliche Uberpriifung der Anhaltung bzw. Haft

relevant sind.

Es sei bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die betrachteten Grundrechte sowohl
im Rahmen der Gesetzgebung wie auch der Vollziehung relevant sind und deren Einhaltung
damit stets zu priifen ist. Konkret bedeutet dies, dass nicht nur die relevanten Gesetze den

Anforderungen entsprechen miissen, sondern auch beim Vollzug gepriift werden muss, ob der
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Freiheitsentzug der/s Einzelnen mit den verfassungs- bzw. europarechtlich geschiitzten

Rechten konform ist.2%4

4.1 Recht auf personliche Freiheit

Das Recht auf personliche Freiheit und der damit einhergehende Schutz vor willkiirlicher
Verhaftung stellen Grundpfeiler einer jeden demokratischen Gesellschaft dar. In diesem Sinne
enthalten beinahe sdmtliche Grund- und Menschenrechtskataloge einen Schutz dieses
Freiheitsrechtes.

In Osterreich ist das Recht auf Freiheit und Sicherheit zunéichst durch Art 5 EMRK geschiitzt.
Das ebenso im Verfassungsrang stehende PersFrG aus dem Jahre 1988 sieht als lex posterior
in vielen Bereichen noch einen weitergehenden Schutz vor. Es sei bereits an dieser Stelle
darauf hingewiesen, dass das PersFrG ausdriicklich einen Verweis auf die EMRK enthlt.?
Die EMRK wiederum enthélt nach Art 53 EMRK ausdriicklich ein Giinstigkeitsgebot, sodass
jeweils die fiir die/den Betroffene/n giinstigere Bestimmung zur Anwendung kommt.29
Ebenso garantiert die GRC nach Art 6 das Recht auf Freiheit und Sicherheit fiir den
Anwendungsbereich des Unionsrechtes. Der Wortlaut der Bestimmung ist ident mit jenem des
ersten Satzes des Art 5 Abs 1 EMRK, sonst sind keine Regelungsinhalte vorgesehen.
Angesichts des Systematik der GRC und den Erlduterungen?®’ in Verbindung mit Art 52 Abs 3
GRC orientieren sich Bedeutung und Tragweite an denen des Art 5 EMRK.2%8

Es bestehen noch weitere volkerrechtliche Vertridge, welche das Recht auf personliche Freiheit
schiitzen. Diesen Vertrdgen kommt im innerstaatlichen Recht meist nur eine untergeordnete
Bedeutung zu, zum einen, da mallgebliche vodlkerrechtliche Vertrdge unter
Erfiillungsvorbehalt stehen, und zum anderen, da die einzelnen Artikel der Vertrige mangels
hinreichender Bestimmtheit nicht unmittelbar anzuwenden sind bzw. lediglich auf

einfachgesetzlicher Ebene implementiert wurden.?*

294 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht 311 ff.
295 Art 8 Abs 3 PersFrG.
29 Hengstschldger/Leeb, Grundrechte 78.

297 Art 52 Abs 7 GRC sieht explizit vor, dass die Erlduterungen ,,als Anleitung fiir die Auslegung der Charta“
Beriicksichtigung zu finden haben (Kingreen, Art 6 EUV Rz 13).

298 Frenz, Europdische Grundrechte 325 ff.

29 Tretter, Grundrechte 6 f.
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Hervorzuheben ist in diesem Kontext Art 9 des Internationalen Paktes iiber biirgerliche und
politische Rechte (IPBPR), welcher in Systematik und Inhalt Art 5 EMRK &hnlich ist. Anders
als Art 5 EMRK (und Art 2 PersFrG) sieht Art 9 IPBPR keine materiellen Haftgriinde vor. Der
Artikel umfasst zundchst einen allgemeinen Schutz vor willkiirlicher Verhaftung (Abs 1),
gefolgt von Informationsrechten (Abs 2 und 3), dem Anspruch auf richterliche Haftpriifung
(Abs 3 und 4) sowie einem Anspruch auf Entschiddigung bei rechtswidriger Haft (Abs 5). Da
sich die unmittelbar anzuwendenden innerstaatlichen und vdlkerrechtlichen
Grundrechtstatbestinde zumeist als giinstiger fiir die Schutzbetroffenen erweisen, ist aus der
fehlenden unmittelbaren Anwendbarkeit aufgrund des Erflillungsvorbehalts kein Nachteil zu
erkennen.300

Anders gestaltet sich dies bei Art 10 IPBPR, welcher Mindeststandards fiir den Vollzug der
freiheitsentziehenden Maflnahme vorsieht. So ist die betroffene Person menschlich und unter
Achtung ihrer Menschenwiirde zu behandeln. Abs 2 sieht zudem die getrennte Unterbringung
von Personen in Untersuchungshaft und verurteilten Straftitern/Straftiterinnen, wie auch von
Erwachsenen und Minderjdhrigen, vor.

Art 11 (in Ubereinstimmung mit Art 1 des 4. ZP-EMRK) postuliert das Verbot der Schuldhaft,
dh Freiheitsentziehung wegen Schulden.

Bedeutung kommt den Bestimmungen auch insofern zu, als aufgrund der Anerkennung des
Individualbeschwerdeverfahrens bei schwerwiegenden Verletzungen der Rechte aus dem Pakt

eine Beschwerde an den Menschenrechtsausschuss erhoben werden kann.3°!

Die UN-Kinderrechtskonvention (KRK) legt fest, dass Kinder, dh Personen unter 18 Jahren,
nicht willkiirlich in Haft genommen werden diirfen, wobei explizit auf die besonderen
Bediirfnisse des Kindes eingegangen wird. Art 37 lit b KRK normiert ergédnzend zum
Willkiirverbot, dass die Haft gegen Kinder nur als letztes Mittel und fiir die kiirzest
angemessene Zeit angewandt werden darf. Des Weiteren sind Kinder unter Achtung der
besonderen Bediirfnisse eines Kindes und in der Regel getrennt von Erwachsenen anzuhalten,
auch besteht ein Recht auf Kontakt zu den Eltern (Art 37 lit ¢ KRK). Art 37 lit d KRK sieht
zudem einen Rechtsanspruch auf einen Beistand und eine unabhingige Haftpriifung vor.

Urspriinglich bestehende Erfiillungsvorbehalte wurden mittlerweile zurlickgenommen,

allerdings steht die KRK lediglich im Rang eines einfachen Gesetzes. 2011 wurden einzelne

300 Kopetzki, PersFrG Vorbem Rz 5.
301 BGBI 591/1978.
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Artikel der KRK als Verfassungsbestimmungen erlassen (lediglich 7 Artikel), Art 37 KRK
jedoch nicht.392 Dennoch ist der Artikel sowohl im Rahmen der Gesetzgebung, wie auch der
Vollziehung, zu beachten — und sollte im Rahmen der VerhdltnisméaBigkeitspriifung wie auch
bei der Beurteilung des Kindeswohls entsprechende Erwdgung finden.

Aufgrund des einfachgesetzlichen Charakters des Art 37 KRK ist dessen Bedeutung — im
Vergleich zu den verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Art der EMRK und des PersFrG —

gering.303

4.1.1 Verhiltnis zwischen PersFrG, EMRK und GRC

Zunichst sei an dieser Stelle auf das Verhiltnis zwischen PersFrG und Art 5 EMRK
eingegangen. Das PersFrG orientiert sich in Systematik und Inhalt mafigeblich an der EMRK,
wobei erklirtes Ziel bei der Erlassung war, den Schutz der personlichen Freiheit zu stirken
und letztlich hohere Rechtsschutzstandards als nach Art 5 EMRK zu garantieren. Im Falle,
dass es zu Konkurrenzen der Grundrechte kommt, ist jeweils die fiir die/den Betroffene/n
giinstigere Bestimmung anzuwenden. Das Glinstigkeitsprinzip ergibt sich explizit aus Art 8
Abs 3 PersFrG und Art 53 EMRK. Im Zusammenhang mit der Auslegung der
Grundrechtsbestimmungen ist — nicht zuletzt im Hinblick auf deren Abstimmung — sowohl die
Judikatur des VfGH wie auch des EGMR zu beachten.304

Art 5 EMRK wurde mit einem Vorbehalt in Kraft gesetzt, da in Osterreich Haftstrafen ebenso
durch Verwaltungsbehdrden angeordnet werden konnen, was nach der EMRK nicht zuldssig
wire. Dieser Vorbehalt umfasst allerdings nur jene Festnahmen, welche sowohl materiell wie
auch formell zum Zeitpunkt der Vorbehaltserkldrung im Jahre 1958 nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz 1950 erfasst waren, dh dass nach diesem Zeitpunkt in Kraft

getretene Bestimmungen nicht vom Vorbehalt beriihrt werden.3%

Hinzuweisen ist auf eine sprachliche Differenz der Bestimmungen, so spricht das PersFrG
von Anhaltung und Art 5 EMRK von Haft. Dieser Unterschied hat fiir den Inhalt und
Anwendungsbereich jedoch keine Bedeutung, die Begriffe werden daher in der vorliegenden

Arbeit synonym verwendet.

302 BGBI III 138/2015; B-VG Kinderrechte.

303 Kopetzki, PersFrG Vorbem Rz 5.

304 Kopetzki, PersFrG Vorbem Rz 8 ff.

395 Kopetzki, PersFrG Art 2 Rz 45 ff.; EGMR 23.10.1995, A 328 (Gradinger/Osterreich); 25.08.1993, A/266-B
(Chorherr/Osterreich).
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Art 6 GRC orientiert sich wiederum an Art 5 EMRK. In diesem Sinne verweisen auch die
Erlduterungen zu Art 6 GRC explizit auf Art 5 EMRK. ,.Die Einschrankungen, die legitim an
diesen Rechten vorgenommen werden konnen, diirfen daher nicht iiber die Einschrinkungen
hinausgehen, die im Rahmen des wie folgt lautenden Artikels 5 EMRK zulissig sind.“3%
Entsprechend Art 53 GRC sind dariiber hinaus auch Art 9 und 10 IPBPR bei der Auslegung

heranzuziechen.397

Der Vollstiandigkeit halber sei in diesem Zusammenhang auch auf die Problematik im Falle
von differierender Rechtsprechung zwischen EGMR und EuGH hingewiesen. So wire es
durchaus denkbar, dass im Anwendungsbereich des Art 6 GRC der EuGH zu mit jenen des
EGMR divergierenden Auslegungen gelangt, was mdglicherweise fiir den
Rechtsschutzsuchenden zu Defiziten fithren konnte bzw. zu Unklarheiten bei der Anwendung.
Ein solcher Fall hat sich im Bereich des gegenstindlichen Grundrechts bis dato nicht explizit
ergeben, sodass auf eine ndhere Betrachtung dieses hypothetischen Falles an dieser Stelle

verzichtet wird.308

Neben den verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Rechten der EMRK und des PersFrG
konnen ebenso die von der GRC garantierten Rechte vor dem VIGH geméal} Art 144 B-VG
geltend gemacht werden und zwar insbesondere dann, wenn die Formulierung und
Bestimmtheit der Unionsgrundrechte verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechten &hneln.
Die Anwendbarkeit der GRC setzt voraus, dass die Akte der Mitgliedstaaten in Durchfiihrung
des Unionsrechts nach Art 51 Abs 1 GRC gesetzt werden. Dies bedeutet, dass die Rechtssache
zwingend in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallen muss, was fiir den Bereich des
Asylverfahrens und der Abschiebung bzw. Riickfiihrung von Drittstaatsangehodrigen 1Sd Art 3
Z 1 Riickfiihrungs-RL jedenfalls gegeben ist.3%

306 Erlauterungen zur GRC, AB1 2007 C 303/0019.
307 Bernsdorff, GRC Art 6, 198.
308 Vgl hierzu néher: Frenz, Europdische Grundrechte 29 f.

309 Vi{Slg 19.632/2012; 19.790/2013; 19.845/2014; VfGH 13.3.2013, U1175/12; 11.6.2014, U823/2013;
19.9.2014, U634/2013 uva.; Holzinger/Hiesel, Verfassungsgerichtsbarkeit 23.
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4.1.2 Rechtsgrundlage

Zunichst sei eine kurze Darstellung des Aufbaus des PersFrG und des Art 5 EMRK gegeben,

um im folgenden Schritt auf die Spezifika der Schutzbestimmungen einzugehen.

4

4

Sowohl der erste Satz des Art 1 Abs 1 PersFrG wie auch des Art 5 Abs 1 EMRK garantieren
allgemein das Recht auf Freiheit und Sicherheit. Dies deckt sich ebenso mit Art 6 GRC.

In weiterer Folge werden im PersFrG die allgemeinen Voraussetzungen angefiihrt, welche
einen strengen Gesetzesvorbehalt, den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit fiir Gesetzgebung
und Vollziehung und die stets vorrangig zu beachtende Menschenwiirde umfassen (Art 1
Abs 2, 3 und 4 PersFrG). Art 5 Abs 1 zweiter Satz EMRK ist weniger streng gefasst und
anerkennt lediglich das Gebot, dass die Haft nur auf die gesetzlich vorgesehene Weise
erfolgen darf.

In Art 2 Abs 1 PersFrG werden abschlieBend die Griinde, welche eine Festnahme bzw.
Anhaltung rechtfertigen konnen, angefiihrt. Die Griinde des Art 5 Abs 1 lit a bis f EMRK
tiberschneiden sich weitestgehend mit jenen des PersFrG und sind ebenso taxativ zu
verstehen.

Art 2 PersFrG normiert in Abs 2 das Verbot der Schuldhaft, welches Art 1 4. ZP-EMRK
entspricht.

Anders als Art 5 Abs 4 EMRK, sieht Art 3 PersFrG unter bestimmten Voraussetzungen die
Moglichkeit vor, dass Verwaltungsbehdrden Haftstrafen erlassen kdnnen. In diesem Kontext
ist auf den Vorbehalt zu Art 5 EMRK zu verweisen, welcher genau auf diese Ausnahmefille
abzielt.

In weiterer Folge werden Verfahrensgarantien normiert, welche unter anderem
Informationsrechte, den Zugang zum Gericht wie auch zeitliche Rahmenbedingungen
umfassen (Art 4 bis 6 PersFrG). Diese sind nach Art 5 Abs 2 bis 4 EMRK wesentlich kiirzer
formuliert und letztlich weniger weitreichend.

Art 7 GRC behandelt die Haftentschidigung bei rechtswidriger Festnahme oder Anhaltung,
hierzu weniger umfangreich abermals Art 5 Abs 5 EMRK.310

310 Tschohl, Freiheit 133 1.

68



Grundrechte

4.1.3 Schutzbereich

Die Freiheitsentziechung bildet den Uberbegriff von Festnahme (Einleitung des
Freiheitsentzugs durch behordliche Befehls- und Zwangsgewalt) und Anhaltung bzw. Haft
(Fortsetzung dieses Zustandes).’!! Nicht umfasst ist das Verbot, sich an einem spezifischen
Ort aufzuhalten, oder eine Beschridnkung der personlichen Freiziigigkeit.3!2

Art 2 4.ZP-EMRK bezieht sich explizit auf den Schutz vor Einschriankung der Freiziigigkeit.
Die Abgrenzung und Zuordnung eines Eingriffes zu der jeweiligen Schutzbestimmung richtet
sich nach den Umstidnden des Einzelfalls, insbesondere sind der Grad und die Intensitit in
Bezug auf Art, Weise, Dauer und Wirkung der Durchfiihrung bei der Abwégung zu
beriicksichtigen.313

Obgleich vom Wortlaut des Art 6 GRC durchaus ein erweiterter Anwendungsbereich im Sinne
einer Handlungsfreiheit getragen wire, findet dies weder durch die Zielsetzung noch in der
bisherigen Judikatur des EuGH Deckung, sodass Freiheitsbegriff und Schutzbereich nach Art
5 EMRK analog anzuwenden sind.314

Im Folgenden sei nun auf einzelne Aspekte und Abgrenzungsfragen des Schutzbereichs im

Detail eingegangen.

4.1.3.1 Personlicher Schutzbereich

Das Recht auf personliche Freiheit schiitzt natiirliche Personen vor der Entziehung ihrer
korperlichen Bewegungsfreiheit durch einen willkiirlichen oder gesetzwidrigen Akt. Der
personliche Schutzbereich umfasst somit das Recht sich zu bewegen und seinen
Aufenthaltsort frei zu bestimmen. Es kommt jedem Menschen unabhingig des Alters, der
Handlungsfahigkeit und der Nationalitdt zu, nicht jedoch juristischen Personen, denen die

Fihigkeit zur korperlichen Bewegung per se nicht gegeben ist.3!3

31 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht 733 ff.

312 Das Recht auf Freiziigigkeit (geschiitzt nach Art 4 und 6 StGG, Art 2-4 des 4. Zp-EMRK, Art 45 GRC)
bezieht sich maligeblich auf die Einschrinkung der Bewegungsfreiheit in einem weiteren rdumlichen
Zusammenhang (Tretter, Grundrechte 22).

313 EGMR 15.03.2012, 39692/09, 40713/09 und 41008/09 (Austin u.a./UK); 06.11.1980, 7367/76 (Guzzardi/
Italien); FRA, Handbuch Asyl 161 f.

314 Frenz, Europdische Grundrechte 331 f.

315 Art 1 Abs 1 PersFrG, Art 5 Abs 1 EMRK und Art 6 GRC; Tschohl, Freiheit 134 f.
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4.1.3.2 Schutzrichtung

Bei dem Recht auf Freiheit handelt es sich, auf den ersten Blick, um ein klassisches
Abwehrrecht gegen staatliche Ubergriffe31® Dieser Logik folgend wire die
Freiheitsentziechung durch Private somit nicht als Eingriff in das Grundrecht zu verstehen.
Allerdings bedeutet dies nicht, dass die von Privaten gefiihrten Gefingnisse bzw.
Krankenanstalten nicht dem Schutzbereich unterliegen, sondern sind auch diese an das
Grundrecht insofern gebunden, als eine solche Aufgabenerfiillung hdchstens als Ubertragung
staatlicher Hoheitsfunktionen zu deuten ist. Kopetzki geht diesbeziiglich noch weiter und
schlussfolgert, dass weder aus dem Wortlaut noch der Systematik des PersFrG oder des Art 5
EMRK eine Exklusion freiheitsentziechender MaBBnahmen durch Private vom sachlichen
Schutzbereich der jeweiligen Bestimmungen herauszulesen ist.3!7

Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger begreifen das Recht zwar als staatsgerichtet und nehmen
daher eine unmittelbare Drittwirkung nicht an, gleichzeitig erachten sie aber erweiterte
Schutzpflichten des Gesetzgebers gegen privaten Freiheitsentzug als vom Grundrecht
gedeckt. In der Praxis bedeutet dies, dass die betroffene Person sich im Falle
freiheitsentziehender MaBBnahmen durch Private zwar nicht im Rechtszug gegen diese direkt

auf das Grundrecht stiitzen kann, allerdings mittelbar gegen den Staat in Bezug auf den

fehlenden Schutz.318

4.1.3.3 Sachlicher Schutzbereich

Der gesetzwidrige Entzug der Bewegungsfreiheit stellt dann einen unzuldssigen Eingriff in
das Recht auf personliche Freiheit dar, wenn er auf einer rechtswidrigen Festnahme und
Anhaltung (Haft) und gegen oder ohne den Willen des Betroffenen basiert.319

Der Eingriff muss zudem eine gewisse Intensitit aufweisen, um in den (jeweiligen)
Schutzbereich zu fallen.’?® Im Bereich der EMRK ergibt sich die Beurteilung der Grenze

zwischen einer (noch) zuldssigen Beschrinkung und einer unzuldssigen Entziehung der

316 Hengstschldger/Leeb, Grundrechte 20.
317 Kopetzki, PersFrG Art 1 Rz 5 ff.
318 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht 734.

319 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht 387; Kopetzki, PersFrG Art 1 Rz 43 ff. EGMR 16.06.2005, 61.603/2000
(Storck/Deutschland); 17.02.2012, 36.760/2006 (Stanev/Bulgarien).
320 V{Slg 8815/1980, 9917/1984, 9983/1984, 10.378/1985, 15.465/1999.
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Freiheit aus der konkreten Situation der betreffenden Person, welche sich nach rdumlicher
Begrenzung, Art, Dauer und Folgen der Maflnahme richtet.32!

Im Unterschied hierzu bedarf es nach dem PersFrG lediglich der Allseitigkeit der
Bewegungsbeschrinkung, dh es besteht ausschlieBlich ein Bezug zum Ort der Anhaltung.3??
Dies ist auch dann der Fall, wenn unter Anwendung von Befehls- und Zwangsgewalt eine
personliche Ortsverdnderung verhindert wird, wie etwa im Falle eines zugewiesenen
Aufenthaltes in einem bestimmten Teil eines Fliichtlingslagers.323

Angesichts dieser unterschiedlichen Systematik ist es moglich, dass ein Freiheitsentzug zwar
nach dem PersFrG, nicht aber nach der EMRK (bzw. vice versa) anzunehmen ist. In einem

solchen Kollisionsfall ist jeweils die fiir die/den Betroffene/n glinstigere Bestimmung

heranzuziehen.324

Nach der Judikatur des VIGH bedarf es fiir einen Eingriff in das Grundrecht zudem der
Intentionalitdt, dh dass der Entzug der korperlichen Bewegungsfreiheit priméres Ziel der
MaBnahme sein muss.325 Diesem subjektiven Moment kommt insbesondere bei
Abgrenzungsfragen Bedeutung zu. Handelt es sich bei der kurzfristigen Freiheitsentziehung
lediglich um eine unumgingliche Begleitmafinahme (etwa bei der Identitdtsfeststellung), ist
sie nicht vom Schutzbereich des Art 5 EMRK (oder PersFrG) umfasst.32¢ Erfolgt die
Anhaltung zur Identitits- und Sachverhaltsfeststellung {iber das fiir diese Zwecke
erforderliche MaB3 hinaus (etwa iiber mehrere Stunden), so kann dies nach der Judikatur des

V{GH durchaus einen illegitimen Eingriff in das Grundrecht bedeuten.’?’

321 Tschohl, Freiheit 135 £, Grabenwarter/Pabel, EMRK 191; EGMR 06.11.1980. 7367/1976 (Guzzardi/Italien);
07.01.2010, 25.965/2004 (Rantsev/Zypern und Russland); 17.02.2012, 36.760/2006 (Stanev/Bulgarien).

322 Kopetzki, PersFrG Art 1 Rz 24.

323 V{Slg 17.340/2004.

324 Aufgrund der ausschlieBlichen Beachtung dieses Kriteriums nach dem PersFrG wurde etwa der Aufenthalt im
Sondertransit des Flughafens nicht als Freiheitsentzug gewertet, da die betroffene Person nach Ansicht des VIGH
die Moglichkeit hatte, den Flughafenbereich durch die Ausreise zu verlassen (V{Slg 12.523/1990,15.465/1999).
Seit EGMR 25.06.1996, 577/1996 (Amuur/Frankreich) ist es mittlerweile auch stRsp des VfGH, dass auch dies
bei Vorliegen gewisser zusitzlicher Elemente einen Freiheitsentzug darstellen kann (VfSlg 15.465/1999; VfGH
27.2.2001, B 1239/00).

325 Hengstschliger/Leeb, Grundrechte 80; exemplarisch: V{Slg 15.372/1998; V{Slg 15.465/1999.

326 Mayer/Muzak, Bundes-Verfassungsrecht 679; Grabenwarter/Pabel, EMRK 191; EGMR 24.01.2012,
61.485/2008 (Brega ua./Moldavien); 21.06.2011, 30.195/2009 (Shimovolos/Russland).

327 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht 387 f.; V{Slg 15.372/1998.
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4.1.3.4 Bedingungen wihrend der Festnahme und Anhaltung

Art 1 Abs 4 PersFrG sieht — in Erweiterung der Rechte aus Art 5 EMRK328 — explizit vor, dass
Personen, welche festgenommen oder angehalten werden, ,,unter Achtung der
Menschenwiirde und mit moglichster Schonung der Person zu behandeln* sind und auch ,,nur
solchen Beschrinkungen unterworfen werden [diirfen], die dem Zweck der Anhaltung
angemessen oder zur Wahrung von Sicherheit und Ordnung am Ort seiner Anhaltung
notwendig sind“.3? Damit kommt der betroffenen Person ein subjektives
verfassungsgesetzlich geschiitztes Recht auf Gewéhrleistung menschenwiirdiger
Haftbedingungen zu. Diese miissen fiir den Zweck der Anhaltung angemessen wie auch fiir
die Wahrung von Sicherheit und Ordnung am Ort der Anhaltung verhéltnisméBig sein. Zur
Konkretisierung der VerhdltnisméBigkeitspriifung ist die EMRK, wie auch Art 10 IPBPR und
Art 37 KRK zu beachten*® Bis dato hatte Art 1 Abs 4 PersFrG allerdings in der

Rechtsprechung kaum Bedeutung.?3!

Gemal Art 6 iVm Art 53 GRC kann in Zusammenschau mit Art 10 IPBPR und Art 37 KRK
auch ein unionsrechtlicher Anspruch auf eine (menschenwiirdige) Behandlung und bestimmte

Haftbedingungen abgeleitet werden.

Menschenunwiirdige Zustinde wihrend der Haft konnen ebenso zu Verletzungen
grundrechtlicher Positionen nach Art 3 und 8 EMRK fiihren.33?

Kopetzki zahlt auch verstirkte Gewdhrleistungspflichten im Bereich der Vollziehung zum
Schutzbereich des Art 5 EMRK und fiihrt hierbei exemplarisch das Urteil des EGMR zu
Vittorio et Luigi Mancini gegen Italien333 an.33* Die Entscheidung bezieht sich jedoch nicht
auf staatliche Gewéhrleistungspflichten im Hinblick auf bestimmte Haftbedingungen, sondern

wird konkret die mehrtéitige Inhaftierung als Verletzung des Art 5 EMRK gewertet. Dass zu

328 Grabenwarter/Pabel, EMRK 190; EGMR 04.04.2000, 42.117/1998 (Bollan/UK).

329 Art 1 Abs 4 PersFrG.

30 Kopetzki, PersFrG Art 1 Rz 82 ff.

31 In einer Entscheidung aus dem Jahre 1994 verneinte der VfGH sowohl eine Verletzung des Art 1 Abs 4
PersFrG wie auch des Art 8 EMRK im Hinblick auf eine Personen- und Gepacksdurchsuchung im Rahmen der
Anhaltung aufgrund des Verdachts auf illegalen Grenziibertritt durch Organe des Bundesheeres (VfGH
07.03.1994, B115/93).

32 EGMR 11.06.2009, 53541/2007 (S.D./Griechenland); 12.10.2006, 13178/2003 (Mubilanzila Mayeka und
Kaniki Mitung/Belgien).

33 EGMR 02.08.2001, 44.955/1998 (Vittorio et Luigi Mancini/Italien).

334 Kopetzki, PersFrG Art 1 Rz 80.
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wenig Personal vorhanden war, stellte lediglich den Grund fiir die zu lange Haftdauer dar und
nicht die Verletzung per se. Entsprechend des Wortlautes kann aus Art 5 EMRK ein
grundrechtlicher Anspruch auf eine (menschenwiirdige) Behandlung und bestimmte

Haftbedingungen nicht abgeleitet werden.

4.1.3.5 Recht auf Sicherheit

Nach dem Wortlaut des Titels des Art 5 EMRK und des Art 1 Abs 1 PersFrG (wie auch Art 6
GRC) ist nicht nur die Freiheit, sondern ebenso die Sicherheit, vom Schutzbereich umfasst.
Diesem Bereich kommt jedoch nur eine untergeordnete Bedeutung zu und wird meist
ausschlieBlich in Verbindung mit dem Freiheitsbegriff verstanden. Nach der Judikatur des
EGMR soll die explizite Erwdhnung des Terminus Sicherheit staatliche Behorden zu
rechtsstaatlichem Verhalten verpflichten.?*> Hierunter ist jedoch in der Regel keine positive
Handlungsverpflichtung des Staates zur Gewéhrleistung der Sicherheit von Personen zu
subsumieren.336

Der EGMR hat in sehr eingeschrinktem Malle eine Schutzpflicht der einzelnen Staaten vor
Ubergriffen krimineller Organisationen gegen Personen unter Heranziehung des Rechts auf
Sicherheit legitimiert, wobei ein reelles und konkret bevorstehendes Risiko fiir Leib und
Leben der/des Einzelnen fiir die Behdrden zu erkennen sein muss.337

Es ist in diesem Zusammenhang auch auf die sehr strengen grundrechtlichen Grenzen einer
Priaventivhaft hinzuweisen. Wie Mayer/Muzak unter Zugrundelegung der Judikatur des
EGMR darlegen, ist eine solche nur ausnahmsweise und nur flir einen kurzen Zeitraum
zulidssig, sofern eine prizise gesetzliche Grundlage hierfiir besteht und diese zudem einem

Haftgrund (etwa Art 5 Abs 1 lit b EMRK) zugeordnet werden kann.338

Mittlerweile hat sich auch der EuGH mit dem Recht auf Sicherheit im Zusammenhang mit
dem Freiheitsentzug auseinandergesetzt und ist zu dem Ergebnis gelangt, dass die
Freiheitsentziechung aus Griinden der nationalen Sicherheit und der 6ffentlichen Ordnung (iSd
Art 8 Abs 3 lit e Aufnahme-Richtlinie) unter Heranziehung des Rechts auf Sicherheit nach Art

6 GRC als grundrechtskonform anzusehen ist. Folglich kommt jedem Menschen nicht nur das

35 EGMR 13.01.2009, 37048/2004 (Nikolaishvili/Georgien).
336 Grabenwarter/Pabel, EMRK 190.
337 Frenz, Grundrechte 341.
338 Mayer/Muzak, Bundes-Verfassungsrecht 682.
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Recht auf Freiheit, sondern nach Ansicht des EuGH ebenso ein positives Schutzrecht auf
Sicherheit zu.33°

Diese sehr exzessive Auslegung des Schutzbereichs Sicherheit durch den EuGH ist mit
grundrechtlichen Erwidgungen nur schwer in Einklang zu bringen. In der angefiihrten
Entscheidung wird ohne Bezugnahme auf die Haftgriinde des Art 5 Abs 1 lit a bis f EMRK
(iVm Art 6 GRC) der Freiheitsentzug im Hinblick auf die Sicherheit der (letztlich
unbestimmten) Gesellschaft gerechtfertigt. Es ist der Urteilsbegriindung nicht zu entnehmen,
weshalb in keiner Weise an die taxativ aufgezdhlten Haftgriinde angekniipft wird. Damit soll
offensichtlich der Vollziehung iiberlassen werden, einen solchen Konnex im FEinzelfall
herauszuarbeiten. Ganz grundsétzlich wird damit jedoch die Hauptintention des Grundrechts

als Abwehrrecht gegen willkiirliche Haft unzureichend beachtet.

4.1.4 Zulissigkeit von Eingriffen in die personliche Freiheit

Sowohl nach Art 5 EMRK wie auch nach dem PersFrG ist bei der Priifung der Zulédssigkeit
von Eingriffen in die personliche Freiheit ein sehr strenger Mal3stab anzulegen. Im Falle, dass
ein Freiheitsentzug bejaht wird, stellt sich in einem nédchsten Schritt die Frage, ob die
MaBnahme gesetzlich vorgesehen ist, auf einem der in Art 2 PersFrG (und Art 5 Abs 2
EMRK) aufgezihlten Griinden beruht und entsprechend der gesetzlichen Vorgaben des
innerstaatlichen Rechts erfolgt ist. Sind alle Punkte zu bejahen, ist in einem letzten Schritt zu
priifen, ob die MaBnahme auch verhiltnismiBig bzw. notwendig ist/war.34°

Als allgemeine Grundsitze des Art 5 EMRK sind das Prinzip des Vorrangs des Rechts, die

Rechtssicherheit, die VerhéltnismaBigkeit und der Schutz gegen Willkiir anzusehen 34!

Im Folgenden wird nun auf die einzelnen Ebenen bei der Priifung der Zuldssigkeit eines

Eingriffes, mit Fokus auf Festnahme und Anhaltung von Fremden, eingegangen.

339 EuGH 15.02.2016, C-601/15 PPU (J.N.).
340 Tschohl, Freiheit 156 f.
341 EGMR 28.08.2012 71.407/2010 (Simons/Belgien).
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4.1.4.1 Gesetzliche Grundlage

Das PersFrG verlangt explizit, dass die Freiheitsentziechung nur auf Basis einer gesetzlichen
Grundlage und eines gesetzlich vorgesehenen Verfahrens rechtméfig sein kann. Gesetz ist
stets als Gesetz im formellen Sinn zu verstehen, womit jeder MaBBnahme eine konkretisierende
Erméchtigung in einem (einfachen) Gesetz zugrunde liegen muss.>*?

Neben den materiellen Voraussetzungen hinsichtlich des Freiheitsentzuges sind sowohl das

Verfahren wie auch der Vollzug gesetzlich zu normieren.343

Im Anwendungsbereich der EMRK wire diese Vorgabe theoretisch auch dann erfiillt, wenn es
sich um ein Gesetz im materiellen Sinne handelt. Dieses muss hinreichend prizise und die
MafBinahme fiir die/den Rechtsunterworfene/n vorhersehbar sein, um den in einer
demokratischen Gesellschaft zentralen Grundsatz der Rechtssicherheit zu garantieren.3**
Durch den Verweis auf nationales Recht in Art 5 Abs 1 EMRK ist bei der Beurteilung der
jeweiligen innerstaatlichen (gesetzlichen) Voraussetzungen die nationale Rechtsordnung und
die konkrete Ausgestaltung miteinzubeziehen.34> Entsprechend des in der Osterreichischen
Rechtsordnung bestehenden allgemeinen wie auch nach Art 1 Abs 3 PersFrG spezifischen
Legalitdtsprinzips besteht somit auch nach Art 5 EMRK das Erfordernis des Vorliegens eines
formellen Gesetzes. Lediglich im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts konnte
gegebenenfalls auch ein Gesetz im materiellen Sinne ausreichend sein.346

Nach der stRsp des EGMR stellt eine unklare bzw. fehlende Regelung zur

Freiheitsentziechung, wobei ebenso das Verfahren, die Anordnung bzw. Verlangerung der Haft

wie auch ihre zeitliche Begrenzung mitumfasst sind, eine Verletzung des Art 5 EMRK dar.347

342 Hengstschldger/Leeb, Grundrechte 81.

343 Kopetzki, PersFrG Art 1 Rz 55 ff.

Es darf an dieser Stelle auf ein Erkenntnis des VfGH verwiesen werden, mit welchem dieser feststellte, dass dem
Gesetzgeber angesichts des Wissens um das Grundrecht nicht unterstellt werden kann, dass Schubhaft
entsprechend dem expliziten Wortlaut der Bestimmung in gewissen Féllen von Gesetzes wegen anzuwenden ist
(VfSlg 17.891/2006). Damit hat der VfGH quasi die Bestimmtheit des Gesetzes mit dem grundrechtlich
determinierten Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit relativiert. Diese Rechtsansicht ist nur schwer mit den
Grundrechtsbestimmungen, insbesondere im Hinblick auf den formellen Gesetzesbegriff, vereinbar. Da es sich
hierbei um eine bereits liberholte Rechtslage handelt, kann von einer weiteren Behandlung dieser Problematik an
dieser Stelle abgesehen werden. Vgl zu den Bedenken hinsichtlich der Verfassungskonformitit der damaligen
Rechtslage weiterfithrend etwa: Muzak, migralex 2007.

344 Grabenwarter/Pabel, EMRK 192 f.; EGMR 13.07.2004, 38.668/1997 (Ciszewski/Polen).

345 EGMR 13.06.2002, 388.361/1997 (Anguelova/Bulgarien).

346 Kopetzki, PersFrG Art 1 Rz 55. vgl hierzu auch VfGH 13.06.2016, V152/2015 ua. zu § 9a Abs 4 FPG-DV vor
dem FRAG 2015 als ausreichende Grundlage fiir die Anordnung von Schubhaft bei Vorliegen von Fluchtgefahr.
Anders hierzu VwGH 11.05.2017, Ro 2015/21/0040 und Ro 2015/21/0041.

347 EGMR 05.11.2009, 1108/2002 (Kolevi/Bulgarien); 22.09.2009, 30.471/2008 (Abdolkhani und Karminia/
Tiirketi).
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Hieraus ist ebenso die Verpflichtung des Gesetzgebers ableitbar, entsprechende
Verfahrensregelungen zu erlassen, welche den allgemeinen Grundsitzen des Artikels im

Hinblick auf die Durchfiihrung eines rechtsstaatlichen Verfahrens zu entsprechen haben.348

4.1.4.2 Vorliegen eines taxativ aufgezihlten Eingriffstatbestandes

Jedes die Freiheitsentziechung ermichtigende Gesetz muss zudem seine Grundlage in einem
der taxativ aufgezéhlten Eingriffstatbestdnde des Art 2 Abs 1 PersFrG und Art 5 Abs 1 lit a bis
f EMRK haben. Ein Gesetz ist nur dann grundrechtskonform, wenn es in beiden Katalogen
einem Haftgrund zuzuordnen ist. Zumal die Tatbestinde des PersFrG in aller Regel enger
gefasst und demnach fiir die Schutzunterworfenen meist gilinstiger sind, ist die Bedeutung der
Eingriffstatbestinde des Art 5 EMRK vielfach nachrangig.34°

Die legitimen Haft- und Anhaltegriinde konnen wie folgt restimiert werden:

in Folge einer strafgerichtlichen Verurteilung (Art 2 Abs 1 Z 1 PersFrG, Art 5 Abs 1 lit a

EMRK);

- im Falle des Verdachts einer bestimmten, mit gerichtlicher oder finanzbehordlicher Strafe
bedrohten Handlung (zur Sicherung des Verfahrens oder zur Beendigung) (Art 2 Abs 1 Z 2
PersFrG, Art 5 Abs 1 lit c EMRK);

- bei Verdacht auf eine Verwaltungsiibertretung bei Gefahr im Verzug (Art 2 Abs 1 Z 3
PersFrG);

- als Beuge- bzw. Zwangsmittel (Art 2 Abs 1 Z 4 PersFrG, Art 5 Abs 1 lit b EMRK);

- aufgrund gesundheitlicher Risiken (zur Verhinderung der Ausbreitung ansteckender
Krankheiten wie auch im Falle der Fremd- oder Selbstgefahrdung bei psychischen
Erkrankungen) (Art 2 Abs 1 Z 5 PersFrG, Art 5 Abs 1 lit e EMRK);

- zum Zweck notwendiger ErziehungsmaBnahmen bei Minderjdhrigen (Art 2 Abs 1 Z 6
PersFrG, Art 5 Abs 1 lit d EMRK);

- zur Sicherung einer beabsichtigten Auslieferung oder Ausweisung (Art 2 Abs 1 Z 7

PersFrG, Art 5 Abs 1 lit f EMRK).

348 Wie unter 4.1.4 erwihnt, sind diese das Prinzip des Vorrangs des Rechts, die Rechtssicherheit, die
VerhiltnismaBigkeit und der Schutz gegen Willkir (EGMR 08.11.2005, 6847/2002 (Khudoyorov/Russland);
01.03.2005, 29.798/1996 uvm (Lloyd ua/UK), 21.03.2002, 47.679/1999 (Stasaitis/Litauen); 24.11.1994,
17.621/1991 (Kemmache/Frankreich)).

349 Kopetzki, PersFrG Art 2 Rz 2.
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Im Folgenden sei nun auf die fiir die Schubhaft relevanten Eingriffstatbestdnde fokussiert. In
Betracht kommt zunédchst der Freiheitsentzug bei Verdacht auf eine Verwaltungsiibertretung
(wie unrechtmiBige Einreise oder unrechtméBiger Aufenthalt), als Beugemittel oder jener zur

Sicherung einer beabsichtigten Auslieferung oder Ausweisung.

4.1.4.2.1 Freiheitsentzug wegen Verdachts auf Verwaltungsiibertretung

Nach Art 2 Abs 1 Z 3 PersFrG ist der Freiheitsentzug einer Person gerechtfertigt, wenn ,,dies
zum Zweck seiner Vorfilhrung vor die zustindige Behorde wegen des Verdachtes einer
Verwaltungsiibertretung, bei der er auf frischer Tat betreten wird, sofern die Festnahme zur
Sicherung der Strafverfolgung oder zur Verhinderung weiteren gleichartigen strafbaren
Handelns erforderlich ist*.

Die Verwaltungsiibertretung umfasst grundsdtzlich jede Verletzung einer
Verwaltungsstrafbestimmung, deren Ahndung in die Zusténdigkeit einer Verwaltungsbehorde
fallt. Zusétzlich bedarf es eines qualifizierten Tatverdachts, zumal der/die Téter/in auf frischer
Tat betreten werden muss. Als Haftgrund kommt sowohl Fluchtgefahr wie auch die
Wiederholungs- und Fortsetzungsgefahr in Betracht.3%°

Nach Art 4 Abs 5 dieses B-VG ist die Anhaltung — sofern der Grund fiir die Festnahme nicht
bereits zu einem fritheren Zeitpunkt weggefallen ist — spdtestens nach 24 Stunden zu
beenden.3>!

Es ist in weiterer Folge zu priifen, ob Art 5 EMRK der Anwendung dieses
Eingriffstatbestandes bei Verwaltungsiibertretungen nach dem FPG entgegensteht, wobei hier
dem Vorbehalt entscheidende Bedeutung zukommt. Wie eingangs angefiihrt, umfasst der
Vorbehalt in Bezug auf die Zuléssigkeit der Anordnung von Freiheitsstrafen durch eine
Verwaltungsbehorde nur jene Festnahmen, welche zum Zeitpunkt der Vorbehaltserklarung im
Jahre 1958 sowohl materiell wie auch formell nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz 1950
erfasst waren, dh dass nach diesem Zeitpunkt in Kraft getretene Bestimmungen vom
Vorbehalt nicht beriihrt werden.352

Weder das FPG noch die entsprechenden Verfahrensgesetze (insbesondere BFA-VG) waren

im Jahre 1958 in Kraft, sodass diese Bestimmung mangels Vorliegen eines

350 Kopetzki, PersFrG Art 2 Rz 39 ff.

31 V{Slg 12.845/1991.

352 Kopetzki, PersFrG Art 2 Rz 45 ff.; EGMR 23.10.1995, A 328 (Gradinger/Osterreich); 25.08.1993, A/266-B
(Chorherr/Osterreich).
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Eingriffstatbestandes nach Art 5 Abs 1 EMRK jedenfalls nicht zur Begriindung

fremdenrechtlicher Maflnahmen herangezogen werden kann.353

4.1.4.2.2 Freiheitsentzug als Beugemittel

Art 2 Abs 1 Z 4 PersFrG und Art 5 Abs 1 lit b EMRK erkennen als legitimen Grund fiir die
Entziehung der Freiheit an, dass die betroffene Person zur Erfiillung einer durch das Gesetz
vorgeschriebenen Verpflichtung gezwungen werden soll.

In Bezug auf diesen Tatbestand verlangt der EGMR, dass das Gesetz explizit die Einhaltung
einer konkreten und spezifischen Pflicht einfordert, welcher die betroffene Person bis dahin
nicht nachgekommen ist. Im Falle, dass die Pflicht erfiillt wurde, ist sie demnach umgehend
zu entlassen.354

Typische Mallnahmen wéren etwa die prozessuale Beugehaft, die zwangsweise Vorfiithrung
oder auch die Festnahme in Folge der Weigerung, an einer gesetzlich verpflichtend
vorgesehenen Identitétsfeststellung mitzuwirken.35> Nach Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger
sind hiervon auch Anwesenheitspflichten zur Mitwirkung im Asylverfahren umfasst.33¢

Im fremdenrechtlichen Bereich kann dies dann als Grundlage fiir Festnahme und Anhaltung
dienen, wenn das Gesetz explizit ein spezifisches Handeln einfordert, wie etwa bei der
Identitétsfeststellung oder Personendurchsuchung. Kommt die betroffene Person dieser
Aufforderung nach, dann ist der Freiheitsentzug umgehend zu beenden. Dies ist — neben der
zwangsweisen Vorfithrung vor eine Behorde — als Hauptanwendungsfall anzusehen. Die vage

Verpflichtung zur Mitwirkung an einem Verfahrensschritt erfiillt diese Anforderungen

nicht.357

Zu beachten ist liberdies, dass im Falle, dass die Freiheitsentziehung eine groere inhaltliche
Néhe zur Abschiebung aufweist, der Haftgrund nach Art 2 Abs 1 Z 4 PersFrG und Art 5 Abs 1

lit b EMRK nicht als Legitimititsgrundlage herangezogen werden kann.33

353 Hauptanwendungsbereich ist mittlerweile §§ 35 f. VStG.

334 Grabenwarter/Pabel, EMRK 198.

355 EKMR 13.05.1987, 10.179/82 (B.) nach Grabenwarter/Pabel, EMRK 198.

356 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht, 737.

357 In Bezug auf die Anwesenheitspflicht im Asylverfahren als Mitwirkungspflicht ist allerdings fraglich, ob es
sich iiberhaupt um einen Eingriff und nicht nur um eine Beschrankung handelt, vgl hierzu Mayer/Kucsko-
Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht 735.

358 Vgl hierzu etwa: Szymanski, BFA-VG § 34, 4.
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4.1.4.2.3 Freiheitsentzug zur Sicherung der Ausweisung

Dieser Eingriffstatbestand umfasst nach Art 2 Abs 1 Z 7 PersFrG den Freiheitsentzug zur
Sicherung der beabsichtigten Ausweisung oder Auslieferung und nach Art 5 Abs 1 lit f EMRK
den Freiheitsentzug zur Verhinderung der unerlaubten Einreise sowie im Falle eines
schwebenden Ausweisungs- und Auslieferungsverfahrens. Im Kontext dieses
Eingriffstatbestandes erweist sich das PersFrG somit zundchst als giinstiger flir die
betroffenen Personen, da es (zumindest nach dem Wortlaut) nicht die Hinderung am
unberechtigten Eindringen in das Staatsgebiet umfasst.>

Aufgrund des Verbotes der Ausweisung eigener Staatsbiirger/innen findet die Bestimmung
ausschlieBlich auf Fremde Anwendung.360

Unter Ausweisung sind sémtliche MaBBnahmen zu verstehen, welche die Abschiebung der/des
Fremden zum Ziel haben.’®! Hiervon umfasst sind somit aufenthaltsbeendende MaBnahmen
(§ 2 Abs 1 Z 27 AsylG), die Abschiebung (§ 46 FPG) und die AuBlerlandesbringung (§ 61
FPG). Dariiber hinaus wurde auch der Freiheitsentzug zur Hinderung der Einreise im Sinne
des 6. Hauptstiickes FPG (Zurlickweisung und Zuriickschiebung) wiederholt unter diesem

Tatbestand subsumiert.3%?

Fiir die Zuldssigkeit des Eingriffs ist nach Art 2 Abs 1 Z 7 PersFrG die Absicht zur
Umsetzung der Ausweisung notwendig, wohingegen Art 5 Abs 1 lit f EMRK ein schwebendes
Verfahren als Voraussetzung fiir den Freiheitsentzug verlangt. Die Divergenz zwischen den
Regelungen ist allerdings nach herrschender Rechtslehre marginal 3% So muss sich die
staatliche Absicht in einem positiven Akt kristallisieren. Nichts anderes gilt letztlich fiir das
schwebende Verfahren, welches ebenso einen auf die AuBerlandesschaffung abzielenden
behérdlichen Akt voraussetzt. 364

Es stellt sich jedoch ganz generell die Frage, ab wann davon auszugehen ist, dass ein solcher

notwendiger positiver Akt gesetzt wurde, um in Folge den Freiheitsentzug zu rechtfertigen.

3% Unter Auslieferung ist die Uberstellung von Personen zur Strafvollstreckung bzw. -verfolgung an einen
anderen Staat zu verstehen und hat damit fiir den Anwendungsbereich der gegensténdlichen Dissertation keine
Bedeutung.

360 Art 3 des 4. ZP-EMRK.

361 V{Slg 13.039/1992 und 13.300/1992.

362 Kopetzki, PersFrG Art 2 Rz 77.

363 Kopetzki, PersFrG Art 2 Rz 79; Mayer/Muzak, Bundes-Verfassungsrecht 684.

364 ViSlg 13.300/1992; EGMR 26.07.2011 41.416/2008 (M ua./Bulgarien).
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Nach der Rechtsprechung des VwGH war bis zur Rechtslage des FPG 2005 die Einleitung
eines konkreten Verfahrens fiir die Rechtfertigung der Schubhaft nicht erforderlich. So hief3 es
etwa: ,,Es geniigt, dal Grund zur Annahme besteht, ein derartiges kiinftiges Verfahren werde
zu sichern sein, weil die Gefahr bestehe, dal} sich der betreffende Fremde diesem Verfahren
entziechen werde” 3% Nach Einfiilhrung des FPG befasste sich auf Antrag des VwGH der
VfGH mit der Frage der Verfassungskonformitét des § 76 Abs 1 Z 4 FPG 2005 idF BGBI 1
100/2005. § 76 Abs 1 Z 4 FPG 2005 iddF normierte, dass die Fremdenpolizeibehérde schon
aufgrund der Annahme, Osterreich sei nicht fiir die Priifung des Asylverfahrens zustiindig, dh
ohne Einleitung eines asylrechtlichen Ausweisungsverfahrens, einen Fremden in Schubhaft
nehmen konnte. Diese Regelung schien aus Sicht des VWGH (und entgegen der stRsp bis
dahin) dahingehend verfassungswidrig, dass ,.die in Rede stehende Prognoseentscheidung
[...] demnach kein - von Art5 Absl litf EMRK gefordertes - schwebendes Ausweisungs- oder
Auslieferungsverfahren® begriinde. Der VfGH teilte diese Bedenken nicht und legte den
Begriff des schwebenden Verfahrens sehr weit aus, da ,,die Prognoseentscheidung der
Fremdenpolizeibehorde [...] mit Blick auf die unmittelbar bevorstehende Ausweisung bzw.
Verfahrenseinleitung (§29 Abs3 Z4 iVm §27 Absl Z1 AsylG 2005) von einer derartigen
‘rechtlichen Verdichtung® gepriagt [ist], dass dieser Verfahrensschritt durchaus vom
verfassungsrechtlichen Begriff ‘schwebendes Ausweisungsverfahren” umfasst ist”.3¢7

Diese Auslegungen, welche im Kontext der jeweiligen Rechtslagen das
Ausweisungsverfahren bereits zu einem sehr frithen Zeitpunkt als schwebend kategorisieren,
erscheint gerade im Hinblick auf den sehr strengen Malstab, der bei der Beurteilung des
Rechts auf personliche Freiheit zu beachten ist, jedenfalls fragwiirdig.3¢8

Als Gegensatz hierzu ist die Judikatur des EGMR anzusehen, welcher konkret fordert, dass
ein Ausweisungs- bzw. Auslieferungsverfahren auch tatsichlich im Gange ist.>®

Eine restriktive Auslegung des Begriffs des schwebenden Verfahrens iSd Art 5 Abs 1 lit f
EMRK ist ebenso nach Muzak anzunehmen, welcher in Ubereinstimmung mit dem Wortlaut
davon ausgeht, dass ein Ausweisungsverfahren bereits tatsdchlich im Gange sein muss und

damit eine entsprechende gesetzliche Determination vorzuliegen hat.37°

365 VwGH 28.06.2002, 2002/02/0138 (RS 1); gleichlautend: VwGH 09.06.1995, 95/02/0146 (RS 2).
366 AuBerung des VwGH nach VIGH 14.06.2007, G14/07 ua.

367 VIGH 14.06.2007, G14/07 ua.

368 Hierzu auch Kopetzki, PersFrG Art 2 Rz 79.

369 EGMR 22.09.2015, 62.116/12 (Nabil u.a./Ungarn), dhnlich bereits: EGMR 15.11.1996, 22.414/1993 (Chahal/
UK); 9.10.2003, 48.321/1999 (Slivenko/Lettland).
370 Muzak, migraLex 2007, 85.
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Dieser Auslegung ist — entgegen der Rechtsansicht des VfGH zur mittlerweile veralteten
Rechtslage — zu folgen, da ansonsten die Gefahr besteht, dass es der Vollziehung obliegt, eine
Ermichtigung zum Freiheitsentzug anzunehmen oder nicht. Somit kann resiimiert werden,
dass es neben dem materiell aufenthaltsbeendenden Akt auch der Erfiillung einer formellen

Garantie bedarf, um unter dem Haftgrund subsumierbar zu sein.

Ist ein Ausweisungsverfahren nicht mehr im Gange oder die Abschiebung nicht durchfiihrbar,

so ist der Freiheitsentzug jedenfalls umgehend zu beenden.’”!

Die typische Mallnahme des letzten legitimen Eingriffstatbestandes ist die Schubhaft, wobei
auch die Verwaltungsverwahrungshaft hierunter zu subsumieren ist. Auf diesen
Eingriffstatbestand in das Recht auf personliche Freiheit beziehen sich somit die folgenden

Erwagungen.

4.1.4.3 Gesetzlich vorgeschriebene Weise

Es bedarf nicht nur expliziter gesetzlicher Vorschriften, sondern miissen diese Vorschriften
nach Art 1 Abs 2 und Art 2 Abs 1 PersFrG wie auch nach Art 5 Abs 1 EMRK auf die
gesetzlich vorgeschriebene Weise vollzogen werden. Als zu beachtende Verfahrensgrundsitze
konnen etwa das Recht auf ein faires rechtsstaatliches Verfahren angesehen werden (damit in
der Regel auch das Recht auf Parteiengehor) wie auch die Pflicht zur genauen Dokumentation
der MaBnahme.’”? Zudem ist mit Ausnahme des Falles ,,Gefahr im Verzug® der maBgebliche
Sachverhalt bereits vor der Freiheitsentziehung festzustellen.3”3

Somit konnen offensichtlich und/oder grob fehlerhafte Haftbefehle zu einer Verletzung des
Art 5 Abs 1 EMRK (bzw. Art 1 Abs 2 PersFrG) fiihren, wobei einfache Rechtswidrigkeiten
des Haftbefehls im innerstaatlichen Rechtsmittelverfahren aufgegriffen und geheilt werden
konnen.’™* Als eine Verletzung des Art 5 EMRK sah der EGMR etwa auch an, dass eine
betroffene Person von Seiten der Behdrde bewusst iiber den wahren Grund der Ladung —

zwecks Erleichterung der AbschiebemaBnahme — getiuscht wurde.?”

37T EGMR 19.02.2009, 3455/2005 (A ua./UK).

372 Kopetzki, PersFrG Art 1 Rz 59 ff.

373 Kopetzki, PersFrG Art 1 Rz 62.

374 Grabenwarter/Pabel, EMRK 194; EGMR 04.08.1999, 31.464/1996 (Douiyeb/Niederlande).
375 EGMR 05.02.2002, 51.564/1999, (Conka/Belgien).
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Aufgrund des direkten Bezugs zum innerstaatlichen Recht nimmt der EGMR in diesem
Bereich die Kompetenz zur Priifung, ob die gesetzlichen Vorschriften auch eingehalten
wurden, in Anspruch.37¢ Ebenso ist der VIGH zur Priifung der Einhaltung einfacher Gesetze
aufgrund der grundrechtlichen Bindung der Vollziehung berufen. Somit kann bereits eine
Missachtung bzw. Verletzung einfachgesetzlicher Bestimmungen zu einem rechtswidrigen

Grundrechtseingriff fithren.377

4.1.4.4 VerhiltnismiiBigkeit und Notwendigkeit

Im Falle, dass die Freiheitsentziehung auf Basis eines Gesetzes und auf die gesetzlich
vorgeschriebene Weise erfolgt ist, muss sie, um rechtmiflig zu sein, auch verhéltnismafig und
notwendig sein. Zudem darf der Freiheitsentzug kein anderes Ziel verfolgen.

Das Prinzip der VerhiltnismiBigkeit ist auf zwei Ebenen relevant, zum einen im Rahmen der
Priifung der Verfassungskonformitét der gesetzlichen Grundlage der Freiheitsentziechung und
zum anderen auf der Ebene der Vollziehung. Nach Art 1 Abs 3 PersFrG heifit es hierzu, dass
der Freiheitsentzug ,,nur gesetzlich vorgesehen werden [darf], wenn dies nach dem Zweck der
MaBnahme notwendig ist”. Der zweite Teil des Absatzes bindet die Vollziehung, indem er
statuiert, dass ,,die personliche Freiheit [...] jeweils nur entzogen werden [darf], wenn und

soweit dies nicht zum Zweck der Mallnahme auBer Verhiltnis steht*.

Bei der Priifung der VerhiltnismiBigkeit sind folgende vom VfGH entwickelten

Beurteilungskriterien heranzuziehen.

1. Verfolgt die Freiheitsentziehung ein legitimes Ziel?

Legitim kann der Freiheitsentzug nur insofern sein, als das einfache Gesetz eine
Konkretisierung eines Eingriffstatbestandes des Art 2 Abs 1 PersFrG darstellt.3”® Sowohl die
Judikatur des EGMR wie auch des VfGH beschrinken sich bei dieser Priifung in der Regel

auf eine sehr allgemein gehaltene Vertretbarkeitskontrolle.37?

2. Ist der Freiheitsentzug zur Erreichung des Eingriffsziels geeignet?

376 Grabenwarter/Pabel, EMRK 193.

377 V{Slg 17.331/2004, 14.324/1995.

378 Davy, Gefahrenabwehr 229.

379 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, 316 f.; V{Slg 12.094/1989.
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Die gesetzgeberische Maflnahme muss nach objektiven Gesichtspunkten tauglich sein, das
Eingriffsziel zu erreichen. Im Falle, dass das Eingriffsziel nicht erreichbar ist, ist der
Freiheitsentzug jedenfalls nicht geeignet (wie etwa eine Abschiebung wihrend eines
aufrechten Asylverfahrens). Der VIGH sieht eine Verfassungswidrigkeit aufgrund mangelnder

Eignung erst als gegeben an, wenn die Zielerreichung tatsachlich untauglich ist.38

3. Ist der Freiheitsentzug erforderlich?

Das PersFrG sieht explizit vor, dass der Freiheitsentzug stets nur als ultima ratio
vorgenommen werden darf. Dies ist etwa dann nicht der Fall, wenn der Freiheitsentzug
gesetzlich als einzige Option zur Verfiigung steht. Auf der Ebene des Vollzugs wire der
Entzug der Freiheit dann nicht erforderlich, wenn gelindere Mittel zur Erreichung des Ziels
ausreichen wiirden 38!

Ist nach dem Wortlaut des Gesetzes eine freiheitsentziehende Mallnahme zwingend
anzuwenden, so wére eine entsprechende Priifung durch die Vollziehung nach der allgemeinen
Denklogik obsolet und das Gesetz somit nach Art 1 Abs 3 PersFrG verfassungswidrig.

Wie der VfGH zur mittlerweile veralteten Rechtslage des § 76 Abs 2a FPG idF BGBI I
87/2012 jedoch judiziert hat, besteht auch entgegen des Wortlautes des Gesetzes aufgrund der
expliziten Erwdhnung im PersFrG stets die Verpflichtung der Vollziehung, die
,verfassungsrechtlich gebotene Abwigung zwischen dem oOffentlichen Interesse an der
Sicherung des Verfahrens und der Schonung der personlichen Freiheit des Betroffenen
vorzunehmen®. Die Bestimmung ist nach Ansicht des VfGH verfassungskonform
dahingehend zu interpretieren, als die Moglichkeit der Priifung der VerhdltnismaBigkeit

hineinzulesen ist.3¥2 Dies ist nicht nur im Kontext des Determinierungsgebots verfehlt,

sondern ebenso im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz.

4. Ist der Freiheitsentzug im engeren Sinne verhdltnisméBig, dh steht er in einem
angemessenen Verhiltnis zum angestrebten Ziel?
Hierbei handelt es sich um eine Giiterabwagung zwischen der Schonung der personlichen

Freiheit auf der einen Seite und den oOffentlichen Interessen an der Sicherung des

380 Fir viele: VEGH 14.03.2017, G164/2016; 02.12.2016, G105/2015; 01.10.2013, B45/2013; 08.06.2010,
V372/2008.

381 Kopetzki, PersFrG Art 1 Rz 64 ff.
382 V{Slg 19.472/2011.
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fremdenpolizeilichen Verfahrens, etwa zum Zwecke der Ausweisung, auf der anderen Seite.%

Als mafigebliche Erwigungen sind insbesondere grundrechtliche Aspekte heranzuziehen, wie
etwa das Privat- und Familienleben. Allerdings kann strafgerichtliche Delinquenz zu einem
erhohten Interesse der Allgemeinheit an der Ausweisung fithren und folglich zu einer fiir die
betroffene Person nachteiligen Abwigung.*84

Im Kontext der VerhdltnismaBigkeit kommt auch der Intensitit und Dauer der MaBBnahme eine
entscheidende Bedeutung zu.3%5 Obgleich die Grundrechtskataloge keine Hochsthaftdauern
vorsehen, kann ein zunidchst als adidquat zu qualifizierender Freiheitsentzug durch das
zeitliche Ausmal} der Anhaltung aufler Relation stehen, wodurch der Freiheitsentzug in Folge
verfassungswidrig werden kann.38¢ Zu beachten ist, dass bei einfachgesetzlicher Regelung der

hochstzuldssigen Haftdauer ein Uberschreiten dieser Fristen zum Wegfall der gesetzlichen

Grundlage fiihrt und der Eingriff folglich grundrechtswidrig ist.3®’

Art 5 EMRK leitet aus dem Zweck der Schutzbestimmung zwar ein Willkiirverbot ab, jedoch
nicht explizit den Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit. Damit ein Freiheitsentzug nicht
willkiirlich ist, muss er jedenfalls notwendig sein und in gutem Glauben erfolgen. Die
Inhaftnahme muss im Konnex zum Haftgrund stehen und es darf die Haftdauer nicht
unangemessen lang sein. Des Weiteren ist das Verfahren unter Beachtung der gebotenen
Sorgfaltspflicht zu fiihren und muss der Zweck nach realistischen Erwédgungen auch
erreichbar sein.3®

Die Beurteilung der Notwendigkeit gestaltet sich je nach Haftgrund des Art 5 Abs 1 lit a bis f
EMRK sehr unterschiedlich. Die Haft im Zusammenhang mit aufenthaltsbeendenden
MaBnahmen kann etwa nur so lange notwendig sein, als entsprechende Fortschritte unter
Anwendung angemessener Sorgfalt gemacht werden.’®® Als willkiirlich wurde der
Freiheitsentzug bei fehlender Uberpriifung, ob gelindere Mittel fiir die Erreichung des

Sicherungszweckes ausreichend gewesen wiren, qualifiziert.>*

383 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht 316 f.; VfSlg 19.675/2012; 19.323/2011.
334 VwGH 17.03.2009, 2007/21/0542; 22.03.2011, 2008/21/0079.
385 Kopetzki, PersFrG Art 1 Rz 67 ff.
386 Kopetzki, PersFrG Art 2 Rz 82 f.; EGMR 20.12.2011, 10.486/2010 (Yoh-Ekale Mwanje/Belgien).
37 V{Slg 15.131/1998; 14.730/1997.
388 FRA, Handbuch Asyl 175 ff.
389 Grabenwarter/Pabel, EMRK 194. EGMR 25.01.2005, 60.538/2000 (Singh/Tschechische Republik).
3% EGMR 02.10.2008, 34.082/2002 (Rusu/Osterreich).
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Nicht zuletzt aus diesem Grund lésst sich bereits aus dem Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit
ein Vorrang der Direktabschiebung ableiten und darf die Sicherung der Abschiebung durch

Haft nur im Ausnahmefall vorgenommen werden.3°!

Zuammenfassend sei festgestellt, dass der VfGH auf Ebene der Vollziehung bei Erhebung
einer Beschwerde wegen Verletzung des verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechts auf

personliche Freiheit entsprechend der erweiterten Grundrechtsformel wie folgt priift:

ob der Eingriff gegen die verfassungsgesetzlich festgelegten Erfordernisse verstoft,

- ob die Anordnung auf Basis eines verfassungswidrigen Gesetzes oder einer
gesetzeswidrigen Verordnung erlassen wurde,

- ob die Festnahme oder Anhaltung ohne gesetzliche Grundlage angeordnet wurde,

- und ob die MaBnahme in denkunmoglicher Anwendung einer verfassungsrechtlich

unbedenklichen Rechtsgrundlage gesetzt bzw. angeordnet wurde, wobei dies auf derselben

Stufe wie Gesetzlosigkeit anzusiedeln wére.392

4.1.5 Verfahrensgarantien

Die Grundrechtskataloge sehen zudem spezifische Verfahrensgarantien vor, die dem Ziel
dienen, Schutz vor willkiirlicher Haft zu garantieren, wie auch menschenunwiirdigen
Bedingungen vorzubeugen. Diese sind insbesondere das Recht auf Information, das Recht auf
Kontakt zu Familienangehorigen, wie auch zu einem Rechtsbeistand.

Ausdriicklich sei darauf hingewiesen, dass angesichts des Themengebietes ausschlieBlich auf
die Rechte fiir Festgenommene nach Art 2 Abs 1 Z 7 PersFrG und Art 5 Abs 1 lit f EMRK
Bezug genommen wird, da der erwdhnte Eingriffstatbestand — wie oben ausgefiihrt — der

einzige ist, der fiir die Schubhaft in Frage kommt.

4.1.5.1 Recht auf Information

Jede festgenommene Person hat das Recht, ehestmoglich in einer fiir sie verstdndlichen
Sprache iiber die Griinde der Festnahme und Anhaltung informiert zu werden.’** Es besteht

folglich ebenso eine grundrechtliche Pflicht auf Beiziechung von Dolmetschern/

31 Grabenwarter/Pabel, EMRK 204 f.
392 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht 394,
393 Hengstschldger/Leeb, Grundrechte 88.
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Dolmetscherinnen, die der jeweiligen Sprache maéchtig sind, von der verniinftigerweise
angenommen werden kann, dass die Betroffenen sie verstehen.?** Wird die/der
Festgenommene nicht rechtzeitig bzw. iiberhaupt nicht iiber die Haftgriinde informiert, stellt
dies eine Verletzung ihres/seines Rechts auf personliche Freiheit dar.3%3

Es besteht jedoch keine Verpflichtung zur Einhaltung einer bestimmten Form, so ist lediglich
entscheidend, dass die/der Festgenommene iiber die konkreten Griinde der Inhaftierung
informiert wird. Als ausreichend wurde etwa erachtet, dass der betroffenen Person ein
Formblatt, in einer fiir sie verstindlichen Sprache, ausgehéndigt wurde, sofern dessen Inhalt
auch erfasst werden kann. Dies bedeutet gleichzeitig, dass die schlichte Aushidndigung eines
solchen Formblattes fiir eine/n Analphabetin/Analphabeten eine Verletzung des Rechts auf
Information darstellen wiirde. Es ist aber darauf hinzuweisen, dass eine Verletzung des Rechts
auf Information per se nicht zur Rechtswidrigkeit der Anhaltung fiihrt.3%

Nach stRsp des EGMR sind vom Gebot zur Aufkldrung der betroffenen Person in der Regel
sowohl die rechtlichen wie auch die faktischen Griinde umfasst.37 Im Bereich der

Ausweisung wurde allerdings bereits als ausreichend erachtet, dass die betroffene Person iiber

die Tatsache informiert wird, dass die Festnahme der Sicherung der Abschiebung dient.>

Nach dem Wortlaut des Art 4 Abs 6 PersFrG ist die Information der/dem Festgenommenen
»ehestens, womoglich bei seiner Festnahme®3? mitzuteilen. Gerade im Bereich der
Abschiebung von Drittstaatsangehorigen, welche der deutschen Sprache bzw. die
Vollzugsorgane der Sprache der/des Festgenommenen nicht maéchtig sind, kann die
Aufklarung im Ausnahmefall auch zu einem spiteren Zeitpunkt erfolgen. Nicht ausreichend
ist jedoch, wenn die Information {iber die erfolgte Festnahme lediglich dem/der Vertreter/in
mitgeteilt wird.*%

Nicht explizit von dieser Verpflichtung umfasst sind Informationen hinsichtlich des Rechts
auf gerichtliche Uberpriifung der Haft. Zumal Sinn der Informationsrechte auch die

Gewdhrleistung eines effektiven Rechtsschutzes ist und dieser nur bei entsprechender

394 Art 4 Abs 6 PersFrG; Art 5 Abs 2 EMRK.
395 Kopetzki, PersFrG Art 4, 5 Rz 34 f.
39 V{Slg 13.914/1994, 14.086/1995.
37T EGMR 05.11.1981, 7215/1975 (X/UK); 30.08.1990 12.244/1986 (Fox, Campbell und Harley/UK).
398 Grabenwarter/Pabel, EMRK 206.
399 Art 4 Abs 6 PersFrG; weiter formuliert Art 5 Abs 2 EMRK: ,,in moglichst kurzer Frist“.
400 Kopetzki, PersFrG Art 4, 5 Rz 45 f.
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Information iiber dieses Recht besteht, ist davon auszugehen, dass im Hinblick auf eine

grundrechtskonforme Interpretation auch hieriiber zu informieren ist.40!

4.1.5.2 Recht auf Verstindigung von Familienangehorigen oder eines

Rechtsbeistandes

Nach Art 4 Abs 7 PersFrG besteht das Recht auf Verstindigung einer/eines Angehorigen und
eines Rechtsbeistandes ohne Aufschub. Art 5 EMRK sieht ein entsprechendes Recht nicht vor,
wobei dies aus Art 8 EMRK im Hinblick auf die Familie ableitbar ist.*0?

Unter dem Begriff Familienangehorige/r ist nach Osterreichischem Recht jedenfalls die
Kernfamilie iSd § 2 Abs 4 Z 12 FPG zu verstehen, dh Ehegatte/Ehegattin oder minderjéhriges
lediges Kind, einschlieBlich Adoptiv- oder Stiefkind wie auch eingetragene Partner/in.
Dariiber hinaus sdmtliche Angehorige nach § 36a Abs 1 AVG, diese umfassen zusétzlich die
Verwandten in gerader Linie und die Verwandten zweiten, dritten und vierten Grades in der
Seitenlinie, die Verschwigerten in gerader Linie und die Verschwigerten zweiten Grades in
der Seitenlinie, die Wahleltern und Wahlkinder und die Pflegeeltern und Pflegekinder,
Personen, die miteinander in Lebensgemeinschaft leben, sowie Kinder und Enkel einer dieser

Personen im Verhaltnis zur anderen Person.

Eine Legaldefinition des Begriffes Rechtsbeistand gibt es nicht. Hilfsweise ist auf § 10 AVG
zurlickzugreifen, in welchem zwischen Rechtsbeistand und Vertreter/in unterschieden wird.
So kann sich jede/r Beteiligte eines Rechtsbeistandes bedienen, dieser kann jedoch keine
eigenen Verfahrenshandlungen setzen. In diesem Sinne ist auch der Rechtsbeistand des Art 4
Abs 7 PersFrG sehr weit auszulegen und kann letztlich jede natiirliche bzw. juristische Person

umfassen, dessen Beistand sich die betroffene Person bedienen mdchte. 4%

Von dem Recht auf Verstindigung des Rechtsbeistandes ist nach der Judikatur des VGH auch
umfasst, dass eine ungehinderte und vertrauliche Kommunikation mit dem Rechtsbeistand
moglich ist. Der VIGH stellte demnach eine Verletzung des Art 6 iVm Art 4 Abs 7 PersFrG im

Falle eines Schubhéftlings fest, der sich mit seinem Rechtsanwalt lediglich durch eine

41 EGMR 05.04.2001, 26.899/1995 (H.B./Schweiz).
402 EKMR 18.03.1981, 25 (McVeigh/UK).
403 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrechts 66.
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Glastrennscheibe unterhalten konnte und es ihm demnach auch nicht moglich war,

Dokumente auszutauschen.404

4.1.6 Rechtsschutz

Sowohl nach Art 5 Abs 4 EMRK wie auch Art 6 PersFrG besteht ein Rechtsanspruch auf ein
Verfahren zur Uberpriifung der RechtméBigkeit des Freiheitsentzuges. Diese Festschreibung
des grundrechtlichen Anspruchs hat ihren Ursprung in der aus dem angelsdchsischen Raum
stammenden Habeas-Corpus-Doktrin, die durch Art 5 Abs 4 EMRK in das Osterreichische
Rechtssystem Eingang fand.**> Die Garantie einer Haftpriifung wurde mit Art 6 PersFrG auch
in das Osterreichische System iibernommen. Es ist hervorzuheben, dass es das einzige
Grundrecht ist, das spezifische Rechtsschutzanspriiche gewdhrleistet und damit eine
unabhingige Kontrolle jedes Freiheitsentzugs durch ein Gericht oder eine unabhéngige

Behorde verlangt.0

Der Habeas-Corpus-Garantie folgend, ist eine Uberpriifung nach Art 5 Abs 4 EMRK nur
wihrend der aufrechten Anhaltung grundrechtlich verpflichtend vorgesehen, mittlerweile
nimmt der EGMR jedoch ebenso Nachpriifungskompetenzen in Anspruch. Es muss der/dem
Einzelnen jedenfalls moglich sein, die Rechtmdfigkeit der Haft gesondert, dh in einem
eigenen Verfahren, priifen zu lassen. Dies ist etwa dann nicht der Fall, wenn eine Uberpriifung

der Haft lediglich im Rahmen eines Ausweisungsverfahrens moglich ist.407

Art 6 PersFrG geht hieriiber hinaus und gilt nach dem Wortlaut der Verfassungsbestimmung
auch fiir den Fall, dass der Freiheitsentzug bereits beendet ist und die betroffene Person
enthaftet wurde.**® Des Weiteren sieht Art 6 PersFrG eine gesetzliche Entscheidungsfrist von
einer Woche ab Einbringung des Rechtsmittels bei der zustindigen Behdrde bzw. dem
zustindigen Gericht vor.*” Im Falle, dass die Anhaltung bereits vorher geendet hat, entfallt

zwar nicht die Entscheidungspflicht, allerdings hat diese sodann nach Art 6 Abs 1 letzter Satz

404 V{Slg 18.418/2007.
405 Grabenwarter/Pabel, EMRK 211.
406 Kopetzki, PersFrG Art 6 Rz 4.
407 So etwa in EGMR 11.06.2009, 53.541/2007 (S.D./Griechenland).
498 Kopetzki, PersFrG Art 6 Rz 16 ff.
409 VGH 19.968/2015.
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PersFrG nicht mehr innerhalb der Wochenfrist zu erfolgen.*!’ Bei Verletzung dieser Frist
durch das VwG beschrinkt sich der VIGH auf die Feststellung der Rechtsverletzung und sieht
von der Behebung der Entscheidung ab, um so die Rechtsverletzung nicht noch zu

verschirfen.*!!

Ein Anspruch auf eine gerichtliche Haftpriifung wird vielfach nur dann angenommen, wenn
die Haft von einer Verwaltungsbehdrde angeordnet wurde, da der gerichtlichen Anordnung

vermeintlich bereits die entsprechende unabhingige Haftkontrolle immanent sei.*?

Art 5 Abs 4 EMRK verlangt nach dem Wortlaut (englische Version gleichlautend: court), dass
die Haftpriifung von einem Gericht durchzufiihren ist. Die Definition des Gerichts orientiert
sich an den Anforderungen eines Tribunals nach Art 6 Abs 1 EMRK, womit auch eine
Behdrde mit gerichtlichen Strukturen die Anforderungen erfiillt. Im Einzelnen heif3t dies, dass
das Gericht auf Grundlage von Gesetzen eingerichtet sein muss, unabhédngig und unparteilich
zu agieren hat und dessen Entscheidung auch verbindlich, dh umzusetzen, sind. Dies ist im
Anwendungsbereich des Freiheitsentzuges dann anzunehmen, wenn das Gericht die/den

3

Festgenommenen auch freilassen kann*'3 In diesem Sinne wurden die UVSe als

konventionskonform bestétigt — dies hat umso mehr fiir die VWG zu gelten.#14

Gegenstand der gerichtlichen Haftpriifung ist die RechtmiBigkeit bzw. -widrigkeit des
Freiheitsentzuges, nicht jedoch dessen Modalititen bzw. der Vollzug an sich. Als MaB3stab fiir
die Priifung sind sowohl die materiell wie auch formell rechtlichen
Zuléssigkeitsvoraussetzungen heranzuziehen.#!> Das fiir die Haftkontrolle zustindige Gericht
ist verpflichtet, selbststdndig und in jegliche Richtung die RechtméBigkeit der Haft zu priifen,
dh auch die zur Beurteilung sowohl aller Rechts- wie auch Tatfragen notwendigen
Beweismittel aufzunehmen und zu wiirdigen.*'¢ Dies impliziert jedoch auch, dass eine im

gesetzlichen Rahmen durchgefiihrte Ermessensentscheidung nicht zur Rechtswidrigkeit im

410 Hengstschliger/Leeb, Grundrechte 89.

411'V{Slg 13.893/1994; VIGH 19.968/2015.

412 Kopetzki, PersFrG Art 6 Rz 12.

413 Grabenwarter/Pabel, EMRK 212 f.

414 Friihwirth, juridikum 2010, 204 f.; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht 393 f.

415 Kopetzki, PersFrG Art 6 Rz 22 f.

Wie bereits dargelegt, gilt als MaBstab auch nach der Jud des EGMR (zusitzlich zum Vélkerrecht) das
innerstaatliche Recht (Grabenwarter/Pabel, EMRK 211).

416 V{Slg 13.037/1992, 13.039/1992, 13.453/1993, 13.806/1994.
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Sinne des Art 6 Abs 1 PersFrG fiihrt.*!” Die Entscheidung iiber die RechtmiBigkeit bzw. -
widrigkeit ist zu begriinden, sodass es den iibergeordneten Instanzen wie auch der betroffenen

Person moglich ist, die entsprechenden Erwagungen iiberpriifen zu konnen.#18

Es sind auch weitere — allerdings nicht sdmtliche — Verfahrensgarantien zu Art 6 EMRK bei
der gerichtlichen Haftpriifung zu beachten. So ist insbesondere der Grundsatz der
Waffengleichheit bei Einrichtung einer zweiten Instanz zu gewahrleisten. Als Teil des Prinzips
der Waffengleichheit wurde angesehen: die personliche Anhorung der/des Festgenommenen
(inkl. des Rechts auf Beiziehung eines Dolmetschers/einer Dolmetscherin), das Recht auf
Parteiengehdr, der Anspruch auf eine Rechtsvertretung, die Moglichkeit der rechtzeitigen und

umfassenden Akteneinsicht sowie eine unabhéngige und umfangreiche Beweiswiirdigung.41°

Nach dem Wortlaut des Grundrechts besteht lediglich eine Gewihrleistungspflicht im
Hinblick auf den Antrag auf Haftpriifung, nicht hingegen auf die Einrichtung eines
amtswegigen Haftpriifungsverfahrens, wobei der Rechtsschutz gewahrt sein muss.#20

Abgesehen davon besteht ein Anspruch auf eine periodische Haftpriifung in angemessenen
Zeitabstinden zum Vorliegen der weiteren Voraussetzungen der Haft. Die Angemessenheit
richtet sich je nach den Umstdnden des Einzelfalls.#2! Im Anwendungsbereich des Art 6 Abs 2
PersFrG wird eine periodische Uberpriifung nur bei einer Anhaltung auf unbestimmte Zeit
verpflichtend vorgesehen. Dies umfasst sdmtliche Fille, in denen die Haftdauer an nicht
determinierte Ereignisse in der Zukunft ankniipft. Im Bereich des Freiheitsentzuges zum
Zwecke der Ausweisung hat eine periodische Haftkontrolle folglich nach beiden

Grundrechten amtswegig zu erfolgen.#22

417 Kopetzki, PersFrG Art 6 Rz 23.

418 V{Slg 14.981/1997.

419 Grabenwarter/Pabel, EMRK 213 f.
420 Kopetzki, PersFrG Art 6 Rz 54 f.
421 Grabenwarter/Pabel, EMRK 212.
422 Kopetzki, PersFrG Art 6 Rz 54 f.
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4.1.7 Haftentschidigung

Eine weitere Besonderheit des Grundrechts auf personliche Freiheit stellt der Anspruch auf
Entschidigung bei rechtswidriger Haft dar. Art 5 Abs 5 EMRK wie auch Art 7 PersFrG stellen
eine Erweiterung des Amtshaftungsanspruchs nach Art 23 B-VG (bzw. AHG) dar, welche
einen verschuldensunabhingigen und ebenso fiir immaterielle Schidden bestehenden
Ersatzanspruch garantieren.23

Anspruchsberechtigt ist jene Person, welche rechtswidrig festgenommen oder angehalten
wurde (nicht etwa Verwandte). Als ersatzpflichtig wird meist jener Rechtstriger angesehen,
welchem der Freiheitsentzug zuzurechnen ist. Gerade auch die Ausgestaltung des
Amtshaftungsrechtes kennt als Verpflichteten ausschlieBlich den Staat und nicht etwa private
Trager. Nach Kopetzki wire aber ebenso ein direkter Haftentschadigungsanspruch gegeniiber
Privaten vom Grundrecht getragen. Im Gegensatz hierzu ist nach herrschender Ansicht
Grundvoraussetzung des Anspruchs, dass es sich um einen hoheitlichen Freiheitsentzug

handelt.424

423 Kopetzki, PersFrG Art 7 Rz 3.
424 Kopetzki, PersFrG Art 7 Rz 3; vgl dort auch anderslautend hL.
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4.2 Verfahrensgrundrechte

Im Bereich des Rechtsschutzes und verfahrensrechtlicher Garantien kommt nicht nur dem
Grundrecht auf personliche Freiheit per se erhebliche Bedeutung zu, sondern ebenso
justiziellen Grundrechten. Kopetzki sieht in den Regelungen des PersFrG und Art 5 EMRK
lediglich Ergdnzungen zum allgemeinen Rechtsschutz, welche diesen nicht verdringen,

sondern vielmehr kumulativ anzuwenden sind.4?>

Es soll im Folgenden auf die im Bereich der Schubhaft und des damit zusammenhéngenden
Rechtsschutzes relevanten grundrechtlichen Bestimmungen eingegangen werden. Diese sind
vorrangig das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht nach

47 GRC und das Recht auf eine wirksame Beschwerde nach Art 13 EMRK 426

4.2.1 Recht auf eine wirksame Beschwerde nach Art 13 EMRK

Trotz der spezifischen Haftpriifungsgarantien, die das Recht auf personliche Freiheit
beinhalten, bleibt auch das Recht auf eine wirksame Beschwerde nach Art 13 EMRK zu
beachten. Es miissen jedoch nicht zwei voneinander getrennte Rechtswege offen stehen,
sondern hat das Verfahren beiden verfassungsrechtlichen Rechtsschutzanspriichen zu
geniigen.?” Dies ist gerade im Sinne einer grundrechtskonformen Interpretation jedenfalls
geboten, da eine Verschlechterung der Position einer/s Festgenommenen durch die

Erweiterung der Rechtsschutzes jedenfalls nicht iSd EMRK wire.

Bei dem Recht auf eine wirksame Beschwerde handelt es sich um ein akzessorisches Recht,
welches jeweils nur in Verbindung mit einem anderen in der Konvention festgelegten Recht
(bzw. einer Freiheit) geltend gemacht werden kann. Es ist fiir die Anwendbarkeit des Art 13
EMRK jedoch nicht erforderlich, dass das durch die Konvention geschiitzte Recht bzw. die
geschiitzte Freiheit auch verletzt wurde, sofern eine gewisse Plausibilitit dargelegt werden

kann.428

425 Kopetzki, PersFrG Art 6 Rz 7; vgl dort auch anderslautend hL.

426 Auf die Bedeutung und Anwendung einzelner Aspekte des Art 6 EMRK wurde im Rahmen des
Rechtsschutzes, abgeleitet aus dem Grundrecht auf personliche Freiheit (Kapitel 4.1.6), bereits eingegangen.

427 Kopetzki, PersFrG Art 6 Rz 7.

428 EGMR 06.09.1978, 5029/1971 (Klass/Deutschland).
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Art 13 EMRK garantiert die Erhebung eines innerstaatlichen Rechtsbehelfes, nicht jedoch
einen gerichtlichen Rechtsschutz. Damit dieses Grundrecht effektiv ist, muss das Rechtsmittel
der/dem Betroffenen zugénglich sein, womit gegebenenfalls auch Prozesskostenhilfe zu
gewahren ist. Zudem muss innerhalb eines angemessenen Zeitraums liber den Rechtsbehelf
entschieden werden. Der Rechtsbehelf ist des Weiteren nur dann effektiv, wenn die zur
Entscheidung berufene Instanz auch fiir das Verfahren verbindliche Entscheidungen treffen
kann. Obwohl Art 13 EMRK keine Verfahrensgarantien vorsieht, wie etwa die Pflicht zur
Durchfithrung einer miindlichen Beschwerdeverhandlung, hat ein Verfahren
Mindeststandards, wie z.B. das Recht auf Parteiengehor, zu gewéhrleisten, um {iberhaupt eine
wirksame Entscheidung herbeifithren zu konnen.#?® Ebenso muss der Beschwerde

aufschiebende Wirkung zukommen kénnen.430

Da der Schutzbereich des Art 5 Abs 4 EMRK weiter geht, sieht der EGMR in der Regel von
einer eigenen Priifung des Art 13 EMRK ab, sodass diesem Grundrecht im Bereich des Art 5
EMRK nur eine untergeordnete Bedeutung zukommt.43!

Art 13 EMRK kann jedoch im Bereich des Vollzugs der Schubhaft im Zusammenhang mit
Verletzungen des Art 3 und 8 EMRK verfahrensmaf3gebliche Relevanz haben.

4.2.2 Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht nach

Art 47 GRC

Art 47 GRC soll den effektiven Rechtsschutz im Hinblick auf die Verletzung von sonstigen
Rechten und Freiheiten gewihrleisten. Anders als Art 13 EMRK erstreckt sich dieses
Grundrecht nicht nur auf die durch die GRC selbst gewéhrleisteten Rechte und Freiheiten,
sondern auf das gesamte Unionsrecht (sowohl primir- wie auch sekundirrechtlich).*3?

Die GRC findet nicht nur auf unmittelbar wirksames Unionsrecht, sondern ebenso bei der
Vollziehung mittelbar umzusetzenden Sekundirrechts Anwendung, wie Richtlinien. Dies
ergibt sich aus dem Wortlaut des Art 47 Abs 1 GRC, wonach die Garantie fiir simtliche

Verletzungen jeglicher ,,durch das Recht der Union garantierte Rechte oder Freiheiten* gilt.**3

429 Grabenwarter/Pabel, EMRK 489 ff.
40 EGMR 07.07.1989, 14.038/1988 (Soering/UK); 30.10.1991, 13163/1987 (Vilvarajah/UK); 05.02.2002,
51.564/1999, (Conka/Belgien).

81 Grabenwarter/Pabel, EMRK 478 f.

432 Hengstschliger/Leeb, Grundrechte 302.

433 EuGH 15.05.1986, 222/1984 (Johnston/Nordirland).
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Im Bereich der Schubhaft und Verwaltungsverwahrungshaft von Drittstaatsangehorigen ist Art
47 GRC somit im Hinblick auf die Anwendung der Riickfithrungs-RL, der Dublin II1I-VO und
der Aufnahme-RL zu beachten. Da im Bereich der Freiheitsentziehung jedenfalls subjektive
Rechte und Gewihrleistungspflichten aus den anzuwendenden Bestimmungen hervorgehen,

ist auch hinsichtlich dieses Punktes die Anwendbarkeit des Art 47 GRC zu bejahen.**

Der Inhalt des Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht
gestaltet sich wie folgt: Art 47 Abs 1 GRC orientiert sich maB3geblich an Art 13 EMRK, Abs 2
wiederum an Art 6 EMRK und Abs 3 ist als Resultat der Rechtsprechung des EGMR zur

Prozesskostenhilfe zu verstehen.

Nach Art 47 Abs 1 GRC besteht nicht nur Anspruch auf ein Beschwerderecht, sondern auch
auf Uberpriifung der Beschwerde durch ein Gericht. Des Weiteren muss der Rechtsbehelf — in
Anlehnung an Art 13 EMRK — auch wirksam sein und der/dem Betroffenen ein einstweiliger

Rechtsschutz gewihrt werden.+33

Erhebliche Bedeutung kommen insbesondere Abs 2 und 3 leg cit zu, da das Recht auf ein
faires Verfahren nach Art 6 EMRK nur im Hinblick auf Mindeststandards im Bereich des
Schutzes der personlichen Freiheit heranzuziehen ist. Die volle Tragweite der
Grundrechtsbestimmung nach der EMRK kommt hingegen nur in jenen Fillen zur
Anwendung, wenn ,iiber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen oder tiber die
Stichhaltigkeit der gegen ihn erhobenen strafrechtlichen Anklage*43¢ entschieden wird. Art 47
GRC erweitert diese justiziellen Garantien nun auf sdmtliche Verfahren im Bereich des
Unionsrechtes.

Art 47 Abs 2 GRC, welcher sich auch nach den Erlduterungen auf Art 6 EMRK bezieht,
postuliert etwa den Grundsatz des fairen Verfahrens. Dieser umfasst jedenfalls das Prinzip der
Waftengleichheit, welches den Anspruch auf rechtliches Gehor und das Recht auf
angemessene Beweiswiirdigung und Entscheidungsbegriindung beinhaltet.**” Das Recht auf

Parteiengehor impliziert, dass der betroffenen Person auch die Ergebnisse der

434 Vgl etwa Art 28 Dublin ITI-Verordnung im Hinblick auf Dauer, VerhiltnisméaBigkeit bzw. ultima ratio.
435 Frenz, Europdische Grundrechte 1515 ff.
436 Art 6 Abs 1 EMRK.
$7V{GH 10.03.2015, G 180/2014; EuGH 10.12.1998, C-221/97 P (Schroder/Kommission).
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Beweisaufnahme bzw. die Erwiderung der Gegenseite bekannt gegeben werden.**® Zudem
gewihrleistet Art 47 Abs 2 GRC das Recht auf eine offentliche miindliche Verhandlung,
welche nur im Ausnahmefall unterbleiben darf.43?

Art 47 Abs 2 GRC sieht zudem vor, dass jede Person sich beraten, verteidigen und vertreten
lassen kann, wobei diese Vertretung nicht auf Rechtsanwilte/Rechtsanwiltinnen beschriankt
ist. Es muss jedenfalls ein ungestorter und vertraulicher Austausch mit der Vertretung moglich

sein, was etwa nicht gegeben ist, wenn die Gespriache abgehort werden.#40

Art 47 Abs 3 GRC sieht iiberhaupt erstmals den Anspruch auf Prozesskostenhilfe als eigene
Grundrechtsbestimmung vor, welche sich in der Judikatur des EGMR im Kontext des Art 6
EMRK entwickelt hat.#4! Die entsprechenden Erlduterungen nehmen in diesem Kontext auf
die Entscheidung des EGMR vom 09.10.1979 zu Z1. 6289/1973 (Airey/Irland) Bezug.
Demnach ist Prozesskostenhilfe dann zu gewihren, wenn die Erhebung eines wirksamen
Rechtsbehelfs ansonsten nicht gewéhrleistet wiare und dies selbst fiir den Fall, dass die
betroffene Person ihre Anspriiche vor dem Gericht selbst geltend machen konnte und eine
besondere Manuduktionspflicht bestand.**?> Allerdings ist es nicht notwendig, dass die
Vertretung anwaltlich zu erfolgen hat, sondern reicht das Vorhandensein ausreichender
Komplementiarmechanismen aus.*4

Nach Stern beinhaltet das Recht auf Prozesskostenhilfe sdmtliche Kosten, die fiir eine
sachgemiBe Vertretung der Rechte der Person erforderlich sind. Damit ist nicht nur eine
Kosteniibernahme, sondern ebenso eine Bereitstellung einer Rechtsvertreterin/eines
Rechtsvertreters erfasst.444

Als maligebliche Erwédgung fiir die Gewdhrung von Prozesskostenhilfe ist der Grundsatz der
Waftengleichheit anzusehen. In diesem Sinne sind Einschrinkungen des Grundrechts
moglich, wobei stets die individuelle Situation der betroffenen Person zu beachten ist: wie
etwa Rechts- und Sprachkenntnis, Ausbildung und finanzielle Moglichkeiten. Nach der

Judikatur des EuGH (in Ubereinstimmung mit jener des EGMR) darf nicht entscheidend sein,

438 EGMR 15.06.2010, 38.663/2006 (Mladoschovitz/Osterreich).

439 V1{Slg 19.632/2012.

440 Frenz, Européische Grundrechte 1530 f.

4“1 EGMR 21.02.1975, 4451/1970 (Golder/UK); 09.10.1979, 6289/1973 (Airey/Irland).
442 Erlauterungen zur GRC, AB1 2007 C 303/0019, 30.

43 EGMR 09.10.1979, 6289/1973 (Airey/Irland).

444 Stern, Rechtsberatung 161.
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ob das Verfahren im Falle einer kompetenten rechtlichen Vertretung anders ausgegangen

waére. 445

Als MafBstab fiir die Beurteilung einer kompetenten und effektiven Vertretung ist nach Stern
der Standard rechtsanwaltlicher Vertretung anzulegen. Dieser umfasst jedenfalls eine
entsprechende Qualifikation, Ausbildung, Unabhangigkeit, Parteilichkeit und Vertraulichkeit,
sodass auch rechts- und gegebenenfalls sprachunkundigen Fremden eine effektive

Durchsetzung ihrer Anspriiche de facto moglich ist.44¢

4.2.3 Gleichheitsgrundsatz

Auf den verschiedenen Ebenen des Grundrechtsschutzes ist zudem der Schutz vor
Diskriminierung vorgesehen.

Auf nationalstaatlicher Ebene wird der Gleichheitsgrundsatz in Bezug auf fremdenpolizeiliche
Mafnahmen insbesondere aus dem RassDiskrB-VG abgeleitet.**’

Die EMRK sieht in Art 14 ein Diskriminierungsverbot vor, welches (wie Art 13 EMRK) als
akzessorisches Grundrecht ausgestaltet ist und folglich nur in Verbindung mit der Verletzung
eines ebenso durch die Konvention gewihrleisteten Rechts oder einer Freiheit geltend
gemacht werden kann. Eine Verletzung ist dann anzunehmen, wenn ein dhnlicher Sachverhalt
ohne sachliche Begriindung unterschiedlich bewertet bzw. behandelt wird.448

Im Anwendungsbereich der GRC ist ein allgemeines Diskriminierungsverbot in Art 20 GRC
normiert, welches in Art 21 Abs 1 GRC dahingehend konkretisiert wird, als
,Diskriminierungen, insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der
ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache, der Religion oder
der Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehorigkeit zu einer
nationalen Minderheit, des Vermdgens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Ausrichtung [...] verboten‘*4 sind. Der VIGH sieht hierin eine subjektivrechtliche
Garantie 1Sd Art 144 B-VG, folglich kann sich jeder im Anwendungsbereich des Unionsrechts

auf das Gleichheitsgebot beziehen.450

445 EuGH 22.12.2010, C-279/09 (DEB); EGMR 09.10.1979, 6289/1973 (Airey/Irland).
446 Stern, Rechtsberatung 165 ff.

4“7 V1Slg 13.314/1992.

448 Grabenwarter/Pabel, EMRK 520 ff.

449 Art 21 Abs 1 GRC.

40 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht 690 f.
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Dem Gleichheitsgrundsatz kommt damit in den relevanten Grundrechtskatalogen Bedeutung
zu. Der VIGH leitet aus dem Gleichheitsgrundsatz zudem ein allgemeines Gebot der
Sachlichkeit fiir die Gesetzgebung ab. Wenn édhnliche Sachverhalte unsachlich differenziert
oder unterschiedliche Sachverhalte sachwidrig gleichbehandelt werden, verstoft dies gegen
das Sachlichkeitsgebot und damit gegen den Gleichheitssatz. Kommt es dennoch zu
unterschiedlichen Regelungen, sind diese verfassungskonform, sofern eine sachliche

Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung besteht.45!

Des Weiteren impliziert der Gleichheitsgrundsatz das Verbot der Willkiir, dem im
Zusammenhang mit der Vollziehung Relevanz zukommt. Willkiirliches Verhalten greift nach
der Judikatur des VIGH insbesondere dann in die Verfassungssphére ein, wenn die Rechtslage
gehduft verkannt wird, zudem wenn jegliche Ermittlungstitigkeit in einem
entscheidungsrelevanten Punkt oder ein ordnungsgemidfBles Ermittlungsverfahren generell
unterlassen wurde, insbesondere in Verbindung mit dem Ignorieren des Parteivorbringens
bzw. dem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt der Akten oder dem AuBer-Acht-Lassen des

konkreten Sachverhaltes.*>2

Bei der Beurteilung der Konformitit des zu {iberpriifenden Handelns ist nach stRsp des VIGH
dessen Grundrechtsformel zu beachten; so kann sich eine Verletzung des Gleichheitsgebotes
Fremder untereinander etwa dann ergeben, wenn die Entscheidung auf einer
gleichheitswidrigen gesetzlichen Grundlage basiert, wenn das VwG dem Gesetz einen

gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt oder wenn es Willkdir iibt.453

1 Hengstschliger/Leeb, Grundrechte 102 f.

2 VfGH 27.06.2012, U 151/12; V{Slg. 15.451/1999, 15.743/2000, 16.354/2001, 16.383/2001; siche hierzu auch
Kapitel 4.1.4.4.
453 Hengstschliger/Leeb, Grundrechte 116.
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4.3 Zwischenconclusio

Bereits aus den Grundrechten lassen sich somit mallgebende Erwidgungen fiir die
Ausgestaltung von Schubhaft und Festnahme herausarbeiten.

Der Gesetzgeber steht in der Pflicht, prazise gesetzliche Grundlagen fiir Freiheitsentziechungen
zu normieren, welche die MaBnahmen fiir die/den Rechtsunterworfene/n vorhersehbar
machen und dadurch Rechtssicherheit bieten. Der Gesetzgeber ist bei der Ausgestaltung
freiheitsentziehender MalBnahmen nicht frei, sondern hat sich jeweils an den Vorgaben nach
Art 5 Abs 1 lit a bis f EMRK und Art 2 Abs 1 Z 1 bis 7 PersFrG zu orientieren. Zudem muss
bereits jede erméchtigende Bestimmung verhdltnisméBig und notwendig sein. Entsprechend
der derzeitigen Ausgestaltung der Schubhaftbestimmung kommt als Legitimitdtsgrundlage
ausschlieBlich der Eingriffstatbestand zur Sicherung der Ausweisung nach Art 5 Abs 1 lit f
EMRK und Art 2 Abs 1 Z 1 PersFrG in Betracht.

Als Besonderheit des Grundrechts im Allgemeinen ist festzustellen, dass nicht nur die
Legislative explizit in der Pflicht steht, grundrechtliche Standards zu beachten, einzuhalten
und zu garantieren, sondern dies ebenso flir die Vollziehung gilt. Eine freiheitsentziehende
MaBnahme darf nur auf die gesetzlich vorgeschriebene Art und Weise erfolgen. Des Weiteren
miissen grundlegende, sich direkt aus Art 1 PersFrG und Art 5 Abs 1 EMRK ergebenden
Erwédgungen auch von der Vollziechung beachtet werden: das Gebot der VerhéltnisméaBigkeit
und das Verbot der Willkiir. Stellt sich ein Eingriff als nicht verhdltnismaBig, nicht notwendig

oder arbitrér dar, ist er auch unmittelbar grundrechtswidrig.

Neben diesen spezifischen Schutzbestimmungen der EMRK und des PersFrG, welche sowohl
Gesetzgebung wie auch Vollziehung binden, sehen die Grundrechtskataloge auch
verfahrensrechtliche Garantien vor. Hervorzuheben ist hierbei das Recht auf gerichtliche
Haftpriiffung. Zumal die Anordnung der Schubhaft durch eine Verwaltungsbehorde (BFA)
erfolgt, kommt dieser Garantie zentrale Bedeutung zu. Es muss dem Schubhiftling somit
jedenfalls tatsdchlich die Moglichkeit zukommen, die Anordnung der Haft und die weitere
Anhaltung durch ein Gericht iiberpriifen zu lassen. Art 6 Abs 1 PersFrG normiert zudem, dass
das Gericht bei aufrechter Anhaltung innerhalb von einer Woche zu entscheiden hat. Dies
stellt ein Unikum im Osterreichischen Menschenrechtskanon dar. Nicht weniger bedeutsam ist
das Recht auf Information, wie auch auf Verstindigung eines Rechtsbeistandes bzw. einer/

eines Angehorigen. Da es sich bei Schubhéftlingen vielfach um sprach- und rechtsunkundige
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Fremde handelt, bedarf es hier entsprechender Vorkehrungen, um diesen grundrechtlichen

Garantien ausreichend zu geniigen.

An die eben angefiihrten Rechtsschutzgarantien knilipfen auch die justiziellen Grundrechte des
Art 13 iVm 5 EMRK wie auch Art 47 GRC an. Diese garantieren entsprechenden Zugang
zum Gericht, was sowohl das Beschwerderecht, wie auch das Recht auf Partizipation im
Verfahren und auf Rechtsvertretung umfasst.

Nicht zuletzt aufgrund der notwendig durchzufiihrenden Einzelfallpriifung garantiert Art 47
Abs 2 GRC das Recht auf Durchfiihrung einer miindlichen Beschwerdeverhandlung. Im
Bereich der Schubhaft stellt sich das Prinzip der Waffengleichheit als fundamentaler
Verfahrensgrundsatz dar. Dieses umfasst nach der Judikatur des EGMR ebenso eine
kompetente Vertretung, welche die grundrechtlichen Anspriiche des Héftlings auf Feststellung
der etwaigen Rechtswidrigkeit von Festnahme, Anhaltung und/oder Fortsetzung der Haft

schiitzt.

Als zentral fiir grundrechtliche Erwidgungen ist abschlieBend der Gleichheitssatz
hervorzuheben, der seinen Niederschlag auf allen Ebenen (sowohl verfassungs- wie auch
unionsrechtlich) des Grundrechtsschutzes findet. Er verbietet es, dhnliche Sachverhalte ohne
sachliche Rechtfertigung anders bzw. unterschiedliche gleich zu beurteilen. Dariiber hinaus
enthélt er ein Sachlichkeitsgebot. Dies wird im Hinblick auf die Anwendung unionsrechtlicher
Garantien und Freiheiten, die teils nur eingeschriankten Personengruppen zukommen, niher zu

beleuchten und zu wiirdigen sein.
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5 Sekundérrecht der Europiischen Union

Der Entzug der Freiheit des Einzelnen im Kontext der Abschiebung bzw. zur Sicherung des
dazugehorigen Verfahrens unterliegt nicht nur verfassungsrechtlichen und insbesondere
grundrechtlichen Dispositionen, sondern auch maligeblich dem Sekundirrecht der EU.
Samtliche Sekundarrechtsakte haben den Anforderungen der GRC zu entsprechen und sind in

diesem Sinne auszulegen *>*

Wie bereits im historischen Uberblick dargelegt wurde, kommt der EU im Bereich
Grenzkontrollen, Asyl und Einwanderung nach Art 77-79 AEUV die Kompetenz zu,
Regelungen in diesem Bereich zu treffen. Hiervon umfasst sind zum einen die Festlegung von
Regelungen betreffend Asyl (vgl hier insbesondere Dublin I1I-VO, Aufnahme-, Verfahrens-
und Status-RL) und zum anderen Regelungen betreffend einer gemeinsamen
Einwanderungspolitik, welche sowohl die illegale Einwanderung und den illegalen Aufenthalt

sowie Riickfiihrungen von illegal aufhéltigen Personen beinhalten.3

Die im Folgenden nédher besprochenen relevanten Rechtsakte sind die Dublin III-VO, die
Aufnahme-RL und die Riickfiihrungs-RL. Ebenso &uflert sich die Verfahrens-RL zum
Themenkomplex der Haft (als Gewahrsam). So heiit es nach Art 26 Verfahrens-RL in
Ubereinstimmung mit der Aufnahme-RL, dass die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass eine
Person nicht nur deshalb in Haft genommen wird, weil sie einen Antrag auf internationalen
Schutz gestellt hat. Hinsichtlich der Griinde, der Bedingungen, der Garantien und des
Anspruchs auf eine rasche gerichtliche Uberpriifung wird auf die Aufnahme-RL verwiesen.
Da Art 26 Verfahrens-RL somit kein eigener Regelungsinhalt zu entnehmen ist, kann von
einer eigenen Behandlung abgesehen werden. Der Inhalt der Aufnahme-RL ist jedenfalls
aufgrund des Verweises auch als Teil der Verfahrens-RL zu betrachten.456

Die Anwendung der jeweiligen Richtlinien wie auch der Dublin III-VO richtet sich nach dem
Verfahrensstadium (Zulassungsverfahren, inhaltliches Asylverfahren, abgeschlossenes
Verfahren) und dem Aufenthaltsrecht der betroffenen Person. Die drei im Folgenden nédher

beleuchteten Rechtsakte betreffen somit entweder Personen, die einen Antrag auf

454 Ehlers, Unionsgrundrechte allgemein 520 ff.
455 Hurich, Straftatbestinde des Fremdenrechts 25 f.
436 Art 26 Verfahrens-RL.
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internationalen Schutz gestellt haben, oder Drittstaatsangehorige ohne Gemeinschaftsrecht auf

freien Personenverkehr.

Fiir Unionsbiirger/innen und ihre Familienangehorigen ist im Hinblick auf Ausweisungen die
Freiziigigkeits-RL zu beachten.*®” Da diese allerdings keine eigenen Regelungen zur
Inhaftierung und Festnahme enthélt, sei an dieser Stelle lediglich auf die fiir Unionsbiirger/
innen und ihre Familienangehdrigen bestehenden, wesentlich strengeren Voraussetzungen,
welche an die RechtmiBigkeit einer Ausweisungsentscheidung gestellt werden, verwiesen *8

Die nationalen Regelungen nehmen hierauf auch Bezug.*®

5.1 Dublin III-Verordnung

Wie bereits der Volltitel der Dublin III-VO verdeutlicht, dient die Verordnung ,,der Festlegung
der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von
einem Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf
internationalen Schutz zustdndig ist*.460

Der Anwendungsbereich der Dublin III-VO umfasst Drittstaatsangehorige, welche in einem
oder mehreren Mitgliedstaaten einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt haben, der
noch nicht bzw. negativ beschieden wurde. Keine Anwendung findet die VO hingegen auf
Drittstaatsangehorige, denen bereits in einem anderen Mitgliedstaat ein Schutzstatus
zuerkannt worden ist.*6!

Vorginger der gegenstiindlichen VO waren das Dubliner Ubereinkommen und die Dublin II-
VO, deren Prinzipien dem Grunde nach beibehalten wurden. Die Grundidee des Dublin-
Systems ist, dass jeder Antrag einer/eines Asylsuchenden nur einmal inhaltlich gepriift werden
soll und der dafiir zustindige Mitgliedstaat alsbald festzustehen hat.*¢> Die Zustindigkeit fiir
die inhaltliche Priifung des Antrags auf internationalen Schutz richtet sich nach den Kriterien
der Art 7 bis 15 Dublin ITI-VO.*$3 Spezifische Verfahrensbestimmungen regeln die Stellung

der Gesuche vom ersuchenden Staat wie auch der Antwort des ersuchten Staates.

47 Art 3 Freiziigigkeits-RL.

458 Kapitel VI Freiziigigkeits-RL (insbesondere Art 28 - Schutz vor Ausweisung).
49 Vgl Ausweisung nach § 66 FPG und Aufenthaltsverbot nach § 67 FPG.

460 Titel der Dublin III-VO.

461 Art 1 iVm Art 2 lit ¢ Dublin III-VO; EuGH 05.04.2017, C-36/17 (Ahmed); Filzwieser/Sprung, Dublin III-VO
77.

462 Peers, ERA Forum 2014, 486 ff.

463 Art 3 Dublin III-VO.
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Hervorzuheben ist auch das komplexe System an Fristen, deren Ablauf vielfach den Ubergang
der Zustindigkeit auf einen Staat ex lege zur Folge hat.464 Die Dublin III-VO sieht insofern
eine gewisse Stirkung der Position der Antragsteller/innen vor, als einzelne Garantien — wie
das Recht auf Information, das persdnliche Gesprich*®3, Garantien hinsichtlich der Zustellung
der Uberstellungsentscheidung*® und hinsichtlich des Rechtsmittels*’ — festgeschrieben
wurden. Eine Stirkung grundrechtlicher Positionen findet sich mit der expliziten Erwdhnung
des Kindeswohlvorrangs und der Achtung der Familieneinheit.#68

Der VO liegt die Vorannahme zugrunde, dass in jedem Mitgliedstaat die Grund- und
Menschenrechte schutzsuchender Personen gewahrt werden.*¢® Dies fand dem Grunde nach
auch in der herrschenden Judikatur des EuGH zur Dublin II-VO seine Bestéitigung.#’? Eine
Uberstellung ist allerdings dann nicht (mehr) zulssig, wenn aufgrund systemischer Mingel
im Asylverfahren und/oder in den Aufnahmebedingungen des ersuchten Mitgliedstaates die
betroffene Person der realen Gefahr einer unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung
ausgesetzt wire.#’! Der EuGH hat dies mittlerweile auch auf jene Félle erweitert, in denen
zwar keine systemischen Méngel im potentiellen (Wieder-)Aufnahmeland vorliegen, aber im
Falle einer Uberstellung dennoch eine reale Gefahr einer Verletzung des Art 4 GRC, etwa

aufgrund schwerer Erkrankung, besteht.*7?

Es ist darauf hinzuweisen, dass hier die Theorie vielfach im Widerspruch mit der gelebten
Praxis steht. Obgleich es Anstrengungen in Richtung eines harmonisierten Asylsystems gibt,
sind Anerkennungsraten, Aufnahmebedingungen und auch die Einhaltung von Grund- und
Menschenrechten in den einzelnen Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich.#’> Ein Hauptpunkt
der Kritik basiert zudem auf der ungleichen Verteilung von Antragstellern/Antragstellerinnen

auf Mitgliedstaaten an den Aullengrenzen der EU, so insbesondere Griechenland, Italien und

464 Art 29 Dublin ITI-VO.

465 Art 4 bis 6 Dublin ITI-VO.

466 Art 26 Dublin II-VO.

467 Art 27 Dublin III-VO.

468 ErwGr 13-17, Art 6, 8 - 11, 16 Dublin III-VO.

469 FRA, Handbuch Asyl 90.

470 Filzwieser/Sprung, Dublin III-VO 99 ff.

471 Art 3 Abs 2, 2. und 3. Satz Dublin III-VO. EuGH 21.12.2011, C-411/10 und C-493/10 (N.S.); EGMR
21.01.2011, 30.696/09 (M.S.S./Belgien und Griechenland). Fuchs, DeLuxe 2012, 1 ff; Morgades-Gil, Int J
Refugee Law 2015, 433 ff.

472 EuGH 16.02.2017, C-578/16 (C.K.).

473 Filzwieser/Sprung, Dublin III-VO 223.
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Kroatien.*’* Parallel zu den steigenden Antragszahlen der jiingsten Vergangenheit, u.a.
ausgelost durch den Krieg in Syrien, wurde deutlich, dass auch die im Rahmen der VO
angedachten Mechanismen zur Frilhwarnung, Vorsorge und Krisenbewiltigung keine

Wirkung zeigten, zumal sie auch bis dato kein einziges Mal angewandt wurden.*”

Im Unterschied zu den Vorgingerdokumenten finden sich in der Dublin III-VO erstmals
Regelungen zur Haft zum Zwecke der Uberstellung.4’6 Hierauf sei im Folgenden niher

eingegangen.

5.1.1 Haft

Zweck der Haft ist nach Art 28 Abs 2 Dublin III-VO ausschlieBlich die Sicherstellung des
Uberstellungsverfahrens, wobei entsprechend einer systematischen Interpretation hierunter
sowohl die konkrete AufBerlandesschaffung, wie auch das dazugehorige Verfahren zu
verstehen sind.47”

Im Erwégungsgrund Nr. 20 wird als allgemeiner Grundsatz festgelegt, dass die Haft nicht nur
deshalb verfiigt werden darf, weil die betroffene Person einen Antrag auf internationalen
Schutz gestellt hat. Dieser Grundsatz wird nach Art 28 Abs 1 Dublin III-VO dahingehend
bekriftigt, dass eine Inhaftnahme, welche ausschlieBlich auf dem Umstand basiert, dass die

Person einem Verfahren nach der Dublin III-VO unterliegt, nicht zuldssig ist.478

5.1.1.1 Voraussetzungen

Als zentrale Voraussetzung wird ein spezifischer Haftgrund eingefiihrt, ndmlich das Vorliegen
einer erheblichen Fluchtgefahr. Da die Dublin III-VO keine weiteren Griinde vorsieht, stellt
dies im Lichte des Determinierungsgebots und Willkiirverbots nach Art 6 GRC (unter
Heranziehung der Judikatur des EGMR zu Art 5 EMRK) den einzigen Grund dar, um eine

Person im Rahmen eines Uberstellungsverfahrens zu inhaftieren.*”

474 ECRE, Dublin Regulation.

475 Art 33 Dublin III-VO. Peers, ERA Forum 2014, 493 f.

476 Art 28 Dublin III-VO; Filzwieser/Sprung, Dublin I1I-VO 64.

477 Dies ergibt sich nicht zuletzt aus der Bestimmung selbst, da etwa in Abs 3 auf die Stellung eines (Wieder-)
Aufnahmegesuchs Bezug genommen wird, was ansonsten widersinnig wére. Hierzu gleichlautend: Filzwieser/
Sprung, Dublin III-VO 223.

478 Peers, ERA Forum 2014, 491 f.

479 Vgl hierzu ausfiihrlich Punkt 4.1.4.1.
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Die Auslegung des Begriffs der Fluchtgefahr beschiftigte nicht nur nationale Gerichte*?,
sondern war mittlerweile auch Gegenstand einer Entscheidung des EuGH#3!. Art 2 n Dublin
III-VO beinhaltet eine sehr vage und unspezifische Legaldefinition der Fluchtgefahr, welche
wie folgt lautet: ,,das Vorliegen von Griinden im Einzelfall, die auf objektiven gesetzlich
festgelegten Kriterien beruhen und zu der Annahme Anlass geben, dass sich ein Antragsteller,
ein Drittstaatsangehdriger oder Staatenloser, gegen den ein Uberstellungsverfahren lduft,
diesem Verfahren moglicherweise durch Flucht entziehen konnte*.482

Da sich in der VO keine Kriterien hinsichtlich des Vorliegens von Fluchtgefahr wiederfinden
und die VO explizit auf das innerstaatliche Recht verweist, sind entsprechende objektive und
gesetzlich festgelegte Kriterien von den einzelnen Mitgliedstaaten zu erlassen.4®3 Der EuGH
bekréftigt in der bereits angefiihrten Entscheidung weiters, dass im Lichte einer
grundrechtskonformen Interpretation jene Kriterien in einer zwingenden Vorschrift mit
allgemeiner Geltung festzulegen sind. Nicht zuldssig ist demnach, dass hinsichtlich der
Auslegung der Fluchtgefahr auf eine bestehende Verwaltungs- bzw. Gerichtspraxis
zurlickgegriffen wird.484

Der Auftrag an den nationalen Gesetzgeber, die in der unmittelbar anzuwendenden VO
bestimmten Voraussetzung zu konkretisieren, stellt eine Ausnahme von dem unionsrechtlichen

Verbot dar, Verordnungen durch Gesetze zu prézisieren.*85

Eine Inhaftnahme kann zudem nur dann rechtmifig sein, wenn die vorliegende Fluchtgefahr
auch erheblich ist. Es werden somit strengere Voraussetzungen an eine Inhaftnahme nach der
Dublin III-VO als nach der Riickfiihrungs-RL gestellt, welche lediglich das Vorliegen einer
einfachen Fluchtgefahr verlangt. Dies ist im Sinne der verschiedenen Stadien des Verfahrens
durchaus konsequent.*8¢

Durch die Verlagerung der diesbeziiglichen Regelungen in die nationalen Vorschriften ist

davon auszugehen, dass nicht nur die Fluchtgefahr, sondern ebenso die Erheblichkeit in den

einzelnen Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich geregelt bzw. ausgelegt werden. Dies ist

480 Dt. Bundesgerichtshof 26.06.2014, V ZB 31/14; fiir viele: VwGH 19.02.2015, Ro 2014/21/0075.
481 EuGH 15.03.2017, C-528/15 (Al Chodor).

482 Art 2 lit n Dublin III-VO.

3 Filzwieser/Sprung, Dublin III-VO 94.

484 EuGH 15.03.2017, C-528/15 (Al Chodor).

485 Art 288 Abs 2 AEUV; EuGH 14.04.2011, C-42/10, C-45/10 und C-57/10 (Vlaamse Dierenartsenvereniging
und Janssens); 15.6.1964, Rs C-6/64 (Costa gegen Enel).
486 Vgl Punkt 5.3.1.2.
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angesichts der Bestrebung des europdischen Gesetzgebers, Asylverfahren zu harmonisieren,
nicht ganz nachvollziehbar. Hinsichtlich der Regelung bzw. Auslegung im osterreichischen

Rechtssystem darf an dieser Stelle auf Kapitel 6.4 verwiesen werden.

Als weitere grundlegende Voraussetzungen hélt die Dublin III-VO fest, dass die Haft jeweils
nur nach einer Einzelfallpriifung angeordnet werden darf und nur dann wenn sie

verhdltnismafBig und notwendig iSd Ultima Ratio-Prinzips ist.*87

5.1.1.2 Fristen

Bereits ganz grundsétzlich darf die Haft laut Dublin III-VO jeweils nur ,,so kurz wie moglich*
andauern, wobei das diesbezligliche Verfahren stets mit besonderer Sorgfalt zu fiihren ist.488

In Art 28 finden sich leges speciales zu den allgemeinen Fristen der Dublin III-VO. So heif3t
es zundchst, dass sich die allgemeine Frist zur Stellung eines (Wieder-)Aufnahmegesuchs von
drei Monaten auf ein Monat ab Antragstellung verkiirzt. Der ersuchte Mitgliedstaat hat
wiederum nur zwei Wochen (statt zwei Monaten) Zeit, auf das Gesuch zu antworten, nach
Ablauf dieser Frist gilt die Zustimmung als fingiert. Der dritte Unterabsatz sieht vor, dass die
Uberstellungsfrist von sechs Monaten auf sechs Wochen ab Annahme des Gesuchs bzw. von
dem Zeitpunkt an, ab welchem dem Rechtsbehelf nach Art 27 Abs 3 Dublin III-VO keine
aufschiebende Wirkung mehr zukommt und sobald die Uberstellung praktisch auch moglich
ist, verkiirzt wird. Im Falle eines Fristversdumnisses ist die inhaftierte Person unmittelbar aus
der Haft zu entlassen. Weitere Auswirkungen fiir den ersuchenden Staat, etwa im Hinblick auf
einen impliziten Zustindigkeitsiibergang, sind mit dem Wortlaut der Bestimmung letztlich

nicht vereinbar.489

Besonders kritisch im Hinblick auf ein mit der gebotenen Sorgfalt zu fithrendes Verfahren ist
die Verkiirzung der Zustimmungsfiktion infolge von Verfristung auf zwei Wochen zu
beachten, da eine Uberpriifung innerhalb dieser verkiirzten (und nicht verlingerbaren) Zeit fiir

den ersuchten Mitgliedstaat praktisch nur schwer moglich ist.#%°

487 Art 28 Abs 2 Dublin I1I-VO; auch nach Art 6 GRC.
488 Art 28 Abs 3 Dublin III-VO.
489 Art 28 Abs 3 letzter Satz Dublin III-VO; Hruschka, ERA Forum 2014, 480.
490 Pro Asyl, EU-Asyl-Paket.
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Problematisch erscheint zudem, dass Abs 3 keine Hochstgrenzen vorsieht, sondern die
Festgenommenen nur in den taxativ aufgezdhlten Féllen von Fristversdumnissen aus der Haft
zu entlassen sind. Die VO enthélt zum Beispiel keine Hochsthaftdauer im Falle, dass einem
Rechtsmittel gegen eine Uberstellungsentscheidung die aufschiebende Wirkung zuerkannt
wurde. Angesichts der unmittelbaren Anwendbarkeit der Dublin III-VO ist eine Anwendung
von Hochstgrenzen hinsichtlich sonstiger Abschiebungskonstellationen grundsitzlich zu
verneinen, sodass es im Einzelfall entgegen der Intention des europédischen Gesetzgebers zu
einer Verschlechterung der Rechtsposition der/des Inhaftierten kommen kann.**! Allerdings ist
zu beachten, dass als maligebliche Erwidgung der Dublin III-VO der Schutz der personlichen
Freiheit von in Haft genommenen Personen gilt. Im Sinne einer grundrechtskonformen
Interpretation ist angesichts des Fehlens einer entsprechenden Regelung davon auszugehen,

dass sie im Falle der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung umgehend zu enthaften sind.

Der Vollstindigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass im Falle des Zustdndigkeitsiibergangs
(etwa wegen Fristablaufs ex lege), bzw. sofern sich der ersuchende Staat fiir zustdndig erklart
oder eine Uberstellung aus sonstigen Griinden nicht méglich ist, die Haft wegen Wegfalls des

Uberstellungsverfahrens als Haftzweck umgehend zu beenden ist.*%?

5.1.1.3 Garantien

Die Erwigungen nehmen explizit auf das Prinzip der VerhidltnismiBigkeit und der
Erforderlichkeit Bezug. Weiters findet sich im Erwédgungsgrund Nr. 20 ein expliziter Hinweis
auf Art 31 GFK, welcher Fliichtlinge, die sich nicht rechtmiBig im Aufnahmeland aufhalten,

vor Strafen im Zusammenhang mit dem unrechtméfigen Aufenthalt schiitzt.43

Art 28 Abs 4 verweist hinsichtlich Haftbedingungen und Garantien fiir in Haft befindliche
Personen auf Art 9, 10 und 11 Aufnahme-RL. Die unter Punkt 5.2.1 angefiihrten Erwégungen
sind somit auch auf Verfahren nach der Dublin III-VO anzuwenden. Durch den Verweis auf
die RL sind die jeweiligen Bestimmungen im Rahmen von Verfahren nach der Dublin III-VO

zudem unmittelbar anzuwenden.***

41 Vgl hierzu auch kritisch Filzwieser/Sprung, Dublin III-VO 224,

492 Art 28 Abs 1 Dublin II1-VO.

493 Zur Auslegung und Reichweite des Art 31 GFK vgl etwa: UNHCR, Stellungnahme zu Art 31 Abs 1 GFK.

494 Hruschka, ERA Forum 2014, 481. Dies deckt sich auch mit den in ErwGr 20 angefiihrten Grundlagen, die
explizit auf die Aufnahme-RL verweisen.
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5.2 Aufnahme-Richtlinie

Die Aufnahme-RL4% gilt fiir alle Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen, die einen Antrag
auf internationalen Schutz gestellt haben, iiber welchen noch nicht endgiiltig entschieden
wurde, solange sie als Antragsteller/innen i1Sd Art 2 lit b Aufnahme-RL im Aufnahmestaat

verbleiben diirfen.*°

Die gegenstindliche RL war als Nachfolgerin der Aufnahme-RL 2003/9/EG bis zum
20.07.2015 umzusetzen. Erkldrte Ziele der Neufassung waren zum einen, die
Aufnahmebedingungen von Schutzsuchenden zu verbessern und zum anderen, diese
Standards innerhalb der EU zu harmonisieren.*’ In diesem Sinne sieht die RL spezifische
Regelungen zum Zugang zu entsprechender Unterbringung, zu Verpflegung, medizinischer
Kernversorgung, Bildung und in einem eingeschrinkten MaBle zu Arbeit vor.**® Neben
allgemeinen Garantien fiir die Aufnahme von Schutzsuchenden sind ebenso konkrete
Bestimmungen zur Identifizierung, zum Schutz und zum Zugang zu therapeutischer und
medizinischer Versorgung fiir vulnerable Personen vorgesehen. Hierunter fallen Personen mit
besonderen Bediirfnissen, begleitete und unbegleitete Minderjdhrige, wie auch Opfer von
Folter und Gewalt.*”

Zu beachten ist, dass giinstigere nationalstaatliche Bestimmungen explizit — sofern sie mit der

RL vereinbar sind — erlassen bzw. auch beibehalten werden konnen.500

Ein Hauptschwerpunkt der Aufnahme-RL, und zwar im Gegensatz zur Vorgidngerrichtlinie,

gilt der Inhaftierung von Asylsuchenden, worauf im Folgenden fokussiert werden soll.

495 Es ist in diesem Zusammenhang auf die vielfach anhédngigen Vertragsverletzungsverfahren betreffend der
mangelhaften Umsetzung der Aufnahme-RL zu verweisen, welche verdeutlichen, dass das Ziel eines
harmonisierten europdischen Asylsystems mit gleichen Bedingungen, Garantien und Standards in weiter Ferne
ist (Europdische Kommission, Vertragsverletzungsverfahren).

4% Art 3 Abs 1 Aufnahme-RL.

Y7 Europdische Kommission, Vorschlag Aufnahme-RL Neufassung 4.

498 Art 12 bis 19 Aufnahme-RL. Hierzu ausfiihrlich: EASO, guidance on reception conditions.

499 Art 21 bis 25 Aufnahme-RL.

300 Art 4 Aufnahme-RL.
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5.2.1 Haft

Laut der Legaldefinition des Art 2 lit h Aufnahme-RL ist unter Haft ,,die rdumliche
Beschriankung eines Antragstellers durch einen Mitgliedstaat auf einen bestimmten Ort, an
dem der Antragsteller keine Bewegungsfreiheit hat“ zu verstehen. Ahnlich dem PersFrG*’!
und im Unterschied zu Art 5 EMRK?>?? fokussiert die Aufnahme-RL somit auf die Allseitigkeit
der Bewegungsbeschrinkung.

In der RL werden die Voraussetzungen fiir die Inhaftierung von Personen, die einen Antrag
auf internationalen Schutz gestellt haben, geregelt.’®> Des Weiteren enthilt die RL diverse
Garantien fiir das Verfahren (insbesondere im Hinblick auf die Uberpriifung der Haft)*** und
die Bedingungen der Inhaftierung>%. Entsprechend dem Fokus findet sich zudem eine eigene
Bestimmung hinsichtlich der Zuldssigkeit der Haft fiir vulnerable Personengruppen.30¢

Die Bestimmungen sind im nationalen Recht umzusetzen, wobei aufgrund der Bestimmtheit
einzelner Regelungen eine unmittelbare Anwendbarkeit im Einzelfall bei fehlender

fristgerechter Umsetzung durchaus anzunehmen ist.597

5.2.1.1 Anwendungsbereich

Sowohl Art 8 Aufnahme-RL wie auch die ErwGr der Aufnahme-RL legen iibereinstimmend
fest, dass Personen nicht alleine aufgrund ihrer Antragstellung auf internationalen Schutz in
Haft genommen werden diirfen. Durch einen expliziten Verweis auf die Verfahrens-RL in Art
8 Abs 1 2. Satz Authahme-RL richtet sich der personliche und sachliche Anwendungsbereich
nach der weiter gefassten Legaldefinition des Art 2 lit ¢ iVm lit e Verfahrens-RL. Folglich
sind nicht nur zum Aufenthalt berechtigte Antragsteller/innen’® von diesem generellen
Grundsatz umfasst, sondern ebenso Personen im Rechtsmittelverfahren — und zwar
unabhingig davon, ob dem Rechtsbehelf aufschiebende Wirkung zukommt. Im Sinne einer
systematischen Interpretation sind ebenso die damit verbundenen Voraussetzungen der
Inhaftnahme wie auch die entsprechenden Bedingungen auf diese erweiterte Personengruppe

anzuwenden. Diese Rechtsansicht findet ihre Bestdtigung auch durch den direkten Verweis

01 Kopetzki, PersFrG Art 1 Rz 24.

502 Tschohl, Freiheit 135 f; Grabenwarter/Pabel, EMRK 191.
503 Art 8 Aufnahme-RL.

504 Art 9 Aufnahme-RL.

505 Art 10 Aufnahme-RL.

506 Art 11 Aufnahme-RL.

507 Frenz, Rechtsschutz 316 ff.

508 Art 3 Abs 1 Aufnahme-RL.
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auf die Aufnahme-RL in Art 26 Verfahrens-RL, welcher — wie bereits angefiihrt — auf die
Griinde, Bedingungen und Garantien wie auch die rasche gerichtliche Uberpriifung verweist
und diese Rechte auch im Anwendungsbereich der Verfahrens-RL garantiert.

Der Vollstindigkeit halber darf bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dass
aufgrund der Moglichkeit, Personen ohne Aufenthaltsrecht (wie auch ohne faktischen
Abschiebeschutz) auch tatsdchlich riickzufiihren, zudem eine teils grofere Nédhe zur

Riickfiihrungs-RL besteht.509

Wird im Folgenden von Antragstellern/Antragstellerinnen gesprochen, sind sédmtliche
Personen umfasst, liber deren Antrag auf internationalen Schutz noch nicht rechtskréftig

negativ entschieden wurde —und zwar unabhingig ihres Aufenthaltsrechtes.

5.2.1.2 Voraussetzungen

Bereits in den Erwégungsgriinden der Aufnahme-RL werden einzelne zentrale Grundsétze,
die bei der Inhaftierung von Asylsuchenden zu beachten sind, ausgefiihrt. So darf diese nur im
Ausnahmefall und nur entsprechend den Prinzipien der Erforderlichkeit und
VerhiltnismiBigkeit der MaBnahme erfolgen.’'” Des Weiteren wird der Grundsatz der Ultima
Ratio als eigener Erwadgungsgrund bekriftigt.’!!

Diese Prinzipien werden in Art 8 Abs 1 und 2 der RL bestétigt und dahingehend spezifiziert,
dass die Haft ausschlieBlich in Folge einer mit der gebotenen Sorgfalt durchzufiihrenden
Einzelfallpriifung angeordnet werden darf und dies nur dann, wenn weniger einschneidende
MaBnahmen nicht ausreichen wiirden. Als Alternativen zur Haft schldgt die Aufnahme-RL
exemplarisch ,,Meldeauflagen, die Hinterlegung einer finanziellen Sicherheit oder die Pflicht,

«512

sich an einem zugewiesenen Ort aufzuhalten*-'= vor. Entsprechende Alternativen sind von den

Mitgliedstaaten gesetzlich vorzusehen.

Die Aufnahme-RL sieht einen abschlieBenden Katalog an Griinden vor, aus welchen Haft
gegen Antragsteller/innen angeordnet werden darf. Die einzelnen Haftgriinde sind im

einzelstaatlichen Recht auszufiihren.”!> Nicht zuletzt aufgrund des Verweises auf das

309 Vgl hierzu Kapitel 5.3.1.1.
510 ErwGr 15 Aufnahme-RL.
S ErwGr 20 Aufnahme-RL.
512 Art 8 Abs 4 Aufnahme-RL.
513 Art 8 Abs 3 letzter Satz Aufnahme-RL.
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innerstaatliche Rechtssystem, ist eine unmittelbare Anwendbarkeit der Haftgriinde mangels
fristgerechter Umsetzung der RL nach dem Wortlaut ausgeschlossen. Eine unmittelbare
Anwendung wire allerdings bereits im Hinblick auf die grundrechtliche Voraussetzung, dass

Haft nur aufgrund eines Gesetzes angeordnet werden darf, als unzuléssig zu qualifizieren.

Nach Art 8 Abs 3 Aufnahme-RL darf Haft iiber Asylsuchende somit in folgenden Féllen

angeordnet werden:

a. zur Feststellung bzw. Uberpriifung der Identitit bzw. Staatsangehorigkeit;

b. zur Sicherung von Beweisen fiir das Asylverfahren insbesondere bei Bestehen von
Fluchtgefahr;

c. zur Entscheidung im Rahmen eines Verfahrens iiber das Recht auf Einreise in das
Hoheitsgebiet;

d. im Falle der Inhaftnahme im Rahmen eines Riickfithrungsverfahrens, wenn die
Antragstellung nachweislich der Verhinderung oder Verzogerung der Vollstreckung einer
Riickkehrentscheidung dient und der/die Antragsteller/in bereits Zugang zu einem
Asylverfahren hatte;

e. aus Griinden der nationalen Sicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung;

f. bei Vorliegen der Voraussetzungen nach Art 28 Dublin III-VO.

Dieser Katalog ist auf erhebliche Kritik gestoen, da die Befiirchtung im Raum stand, dass die

Kriterien zu weit gefasst sind und somit Tiir und Tor zur massenweisen Inhaftierung von

Asylsuchenden eréffnen wiirden. '

Soweit ersichtlich, hat sich die Rechtslehre — zumindest im deutsch- und englischsprachigen
Raum — mit den einzelnen nach Art 8 Abs 3 Aufnahme-RL angefiihrten Féllen (noch) nicht
auseinandergesetzt. Im Folgenden wird auf einzelne Haftgriinde eingegangen, wobei zur
Auslegung auf grundrechtliche Erwdgungen insbesondere nach Art 6 GRC (iVm Art 5
EMRK) zuriickgegriffen wird.5!>

514 Buttersack, MiGazin 2013.

515 Vgl hierzu auch EuGH 31.03.2013, C-12/11 (McDonagh); 19.09.2013, C-579/12 RX-II (Uberpriifung
Kommission/Strack).
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Feststellung und/oder Uberpriifung der Identitit bzw. Staatsangehéorigkeit

Gerade im Anwendungsbereich des ersten Falles stellt sich die Frage, unter welchen
Haftgrund des Art 5 Abs 1 lit a bis f EMRK dieser Fall zu subsumieren ist. Wie unter Punkt
4.1.3 bereits dargelegt, ist eine kurzfristige Anhaltung zur Identititsfeststellung in der Regel
nicht vom Schutzbereich des Art 5 EMRK umfasst, zumal dieser MafBnahme die
Intentionalitét bzw. die Intensitdt des Freiheitsentzuges fehlt.316

Anders gestaltet es sich, wenn die Haft iiber einen lingeren Zeitraum andauert. In einem
solchen Fall konnte die Haft etwa zur ,,Erzwingung der Erfiillung einer durch das Gesetz

vorgeschriebenen Verpflichtung*®!’

als rechtmifBig angesehen werden. Allerdings bedarf es
fiir diesen Anwendungsfall einer gesetzlich vorgesehenen Verpflichtung, dass bei
Nichtbefolgung Haft zur Erflillung dieser konkreten Pflicht angeordnet werden kann.!8
Sobald die betroffene Person dieser Verpflichtung nachgekommen ist, ist sie umgehend zu
entlassen.>!”

Die Festnahme und Haft zu diesem Zweck wird somit idR von Art 5 Abs 1 lit b EMRK
gedeckt sein.520 Da es sich aber bei den betroffenen Personen um Asylsuchende handelt,
welche im Zuge ihrer Antragstellung in aller Regel sowohl einen Namen wie auch eine
Staatsbiirgerschaft angeben, erscheint das Anwendungsfeld — aufer fiir sehr kurz andauernde
Anhaltungen — marginal. Jedenfalls nicht gedeckt ist der vage Verdacht falscher Angaben,
etwa auch zur strafgerichtlichen Verfolgung.5?! Dies wiirde anderen grundrechtlichen
Dispositionen unterliegen. Jedenfalls kann aus der allgemeinen Pflicht, die Wahrheit zu sagen,
keine den grundrechtlichen Anforderungen entsprechende Konkretisierung einer gesetzlichen

Verpflichtung abgeleitet werden.

Sicherung von Beweismitteln

Ahnliche Uberlegungen sind im Rahmen des zweiten Haftgrundes anzustellen. So steht einer
kurzen Anhaltung zur Personendurchsuchung und Sicherstellung von Beweismitteln das
Grundrecht in aller Regel nicht entgegen. Die Verpflichtung muss jedoch konkret und

spezifisch gesetzlich vorgesehen sein bzw. explizit benannt werden, um in Art 5 Abs 1 lit b

316 Grabenwarter/Pabel, EMRK 191; EGMR 24.01.2012, 61.485/2008 (Brega ua./Moldavien); 21.06.2011,
30.195/2009 (Shimovolos/Russland).

517 Art 5 Abs 1 lit b EMRK.
518 Grabenwarter/Pabel, EMRK 191.
SI9 EKMR 18.03.1981, 8022/1977, 8025/1977 und 8027/1977 (Mc Veigh, O’Neill und Evans/UK).
520 EGMR 04.11.2003, 47.244/1999 (Novotka/Slowakei); 25.09.2003, 52.792/1999 (Vasileva/Denmark).
521 Hierzu auch ErwGr 17 Aufnahme-RL.
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EMRK ihre Deckung zu finden. Eine allgemeine und unbestimmte Pflicht zur Herausgabe

von Beweismitteln kann dieser Anforderung nicht geniigen.

Zu priifen ist weiters, ob dieser Haftgrund unter den Tatbestand des Art 5 Abs 1 lit f EMRK zu
subsumieren ist. Dies konnte im Anwendungsbereich der Riickfiihrungs-RL durchaus zu
bejahen sein, sofern die Erhebung von Beweismitteln dem Zweck der Abschiebung bei
Vorliegen samtlicher weiterer Voraussetzungen dient. Im Anwendungsbereich der Aufnahme-
RL haben diese Aspekte — abgesehen von Art 8 Abs 3 lit d Aufnahme-RL — keine Bedeutung.
Zu priifen ist auBerdem, ob diese Mallnahme der Verhinderung des unberechtigten
Eindringens in das Staatsgebiet dienen konnte. Dies erscheint jedoch angesichts eines eigenen
diesbeziiglichen Tatbestandes nach Art 8 Abs 3 lit ¢ der RL widersinnig und damit ebenso

wenig gedeckt.

Gerade auch im Hinblick auf das VerhdltnisméBigkeitsgebot ist bei der Inhaftnahme eines
Asylsuchenden zur Sicherung von Beweismitteln ein sehr strenger Mal3stab anzulegen. Dies
wird auch dadurch verdeutlicht, als die RL verlangt, dass fiir die Anwendung dieses
Haftgrundes Fluchtgefahr bestehen muss. Mangels eigener Regelung ist auf die
Legaldefinition nach Art 3 Z 7 Riickfithrungs-RL bzw. Art 2 lit n Dublin II-VO
zurlickzugreifen, welche die einzelnen Mitgliedstaaten zur Festlegung objektiver gesetzlicher
Regelungen verpflichten. Eine abschlieBende Beurteilung kann somit nur unter

Beriicksichtigung der nationalstaatlichen Regelungen erfolgen.
Zusammenfassend ist festzustellen, dass auch in diesem Anwendungsfall eine Anhaltung von
Asylwerber/innen zur Durchsuchung meist nur innerhalb der engen Grenzen des Art 5 Abs 1

lit b EMRK zuldssig ist.

Recht auf Einreise

Dieser Tatbestand bezieht sich offensichtlich auf Art 5 Abs 1 lit f EMRK, wobei diesbeziiglich
nicht nur die Hinderung der Einreise umfasst erscheint, sondern ebenso die
Freiheitsentziehung zum Zwecke der Ausweisung. In Osterreich kommt diesem Tatbestand
insbesondere im Hinblick auf die Verwaltungsverwahrungshaft im Zusammenhang mit der

Zuriickschiebung und -weisung durch die LPD Relevanz zu.
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Auflerdem ist anzunehmen, dass sich dieser Eingriffstatbestand auf Antragstellungen in
Transitbereichen, wie etwa in Flughifen, bezieht. Wie der EGMR festgestellt hat, greift die
Anhaltung im Transitbereich eines Flughafens in das Grundrecht auf personliche Freiheit
einer/eines Asylsuchenden ein. Eine Verletzung wurde dahingehend festgestellt, als der
Freiheitsentzug weder einer gerichtlichen Kontrolle unterlag, noch Zugang zu
Unterstiitzungsleistungen gewéhrt wurde 322

Hierauf nimmt dieser Tatbestand Bezug und garantiert samtlichen Personen, auch in zumeist

verkiirzten Flughafenverfahren, den vollen Zugang zu den Garantien der RL.

Asylsuchende in Riickfithrungsverfahren

Der in Rede stehende Tatbestand ist als Resultat der Entscheidung des EuGH hinsichtlich der
fehlenden Anwendbarkeit der Riickfiihrungs-RL auf Asylwerber/innen zu verstehen. Der
EuGH hatte sich im Kontext der Aufnahme-RL aF mit der Vorlagefrage auseinanderzusetzen,
ob die Riickfiihrungs-RL und damit deren Haftregelungen auf Drittstaatsangehdrige, die um
internationalen Schutz angesucht haben, Anwendung finden. Dies verneinte der EuGH — mit
Hinweis auf die Erwigungen der RL — fiir den Zeitraum zwischen der Antragstellung bis zum
Erlass der erstinstanzlichen Entscheidung oder gegebenenfalls bis zur Entscheidung iiber
einen allfédlligen Rechtsbehelf gegen diese Entscheidung. Gleichzeitig bejahte der EuGH die
Zuléssigkeit der Inhaftnahme auf Grundlage der Aufnahme-RL aF, sofern entsprechende
Regelungen im nationalstaatlichen Recht die Haft legitimierten.>??

Der Tatbestand kldrt somit, dass ein/e Asylantragsteller/in im Riickkehrverfahren unter
Wahrung spezifischer Anforderungen auch nach der Aufnahme-RL in Haft genommen werden
darf. In diesem Sinne sieht der Tatbestand vor, dass Asylsuchende aufgrund eines
Riickkehrverfahrens nur dann in Haft angehalten werden diirfen, wenn dies der Vorbereitung
threr Riickfilhrung dient und nach objektiven Kriterien belegt werden kann, dass die
Antragstellung mafligeblich dem Zweck diente, die Vollstreckung der Riickkehrentscheidung
zu verzdgern bzw. zu vereiteln. Jedenfalls muss sichergestellt sein, dass die/der Asylsuchende

bereits Zugang zu einem Asylverfahren hatte >

22 EGMR 25.06.1996, 19.776/1992 (Amuur/Frankreich); vgl hierzu ausfihrlich: Kriebaum, Transitbereich.
23 EuGH 30.05.2013, C-534/11 (Mehmet Arslan).
324 Brandl, Jahrbuch Europarecht 2014, 457 und 461 f.
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Nationale Sicherheit und 6ffentlichen Ordnung

Besonders der Freiheitsentzug aus Griinden der nationalen Sicherheit oder der 6ffentlichen
Ordnung ist auf erhebliche Kritik von Menschenrechtsorganisationen gestof3en. Nicht zuletzt,
weil dieser als Auffangtatbestand fiir sdmtliche nicht unter die anderen Tatbestinde zu
subsumierenden Sachverhalte interpretiert wurde.”*®> Gerade auch im Hinblick auf die stindige
Judikatur des EGMR kann dieser Tatbestand nur ausnahmsweise unter Zugrundelegung eines
Haftgrundes nach Art 5 EMRK zur legitimen Begriindung einer Inhaftnahme herangezogen
werden.’?® Der Eingriffstatbestand stellt somit nur bei Vorliegen eines der Haftgriinde, wie
etwa eines schwebenden Ausweisungsverfahrens, eine relevante Erwdgung dar. Diesem

Aspekt kommt eher im Rahmen der VerhiltnisméBigkeit Bedeutung zu.

Auf Grundlage eines entsprechenden Vorabentscheidungsverfahrens beschiftigte sich auch
der EuGH mit der Frage, ob Art 8 Abs 3 lit e Aufnahme-RL mit den Vorgaben des Art 6 GRC
konform ist, insbesondere wenn die Inhaftnahme nicht im Hinblick auf die Abschiebung
vorgenommen wurde. Dieser Fall betraf einen Asylsuchenden, welcher bereits wiederholt
Freiheitsstrafen aufgrund strafgerichtlicher Verurteilungen verbiifit hatte und im Zuge einer
Strafhaft einen Folgeantrag auf internationalen Schutz gestellt hat. Aufgrund einer nationalen
Bestimmung, welche sich explizit auf Art 8 Abs 3 lit e Aufnahme-RL bezieht, wurde der
Asylwerber umgehend nach Ende der Strathaft mit Hinweis auf eine mogliche Gefdahrdung
der nationalen Sicherheit abermals in Haft genommen — nun auf Grundlage von Art 8 Abs 3 lit
e Aufnahme-RL. Der EuGH erkannte hierin keine Grundrechtsverletzung, zumal diese
Vorschrift als legitimer Zweck zu verstehen sei, welcher dem Gemeinwohl diene. In der
Begriindung stiitzte sich der EuGH nicht auf das Recht auf Freiheit, sondern vielmehr auf das
Recht auf Sicherheit. In der Entscheidung nahm der EuGH in keiner Weise auf die
erméchtigenden Haftgriinde nach Art 5 Abs 1 lit a - f EMRK (iVM Art 6 GRC) Bezug. Diese
(hochstbedenkliche) Argumentation versuchte der EuGH mit dem Hinweis einzugrenzen, dass
der Freiheitsentzug stets im Hinblick auf den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit und
Erforderlichkeit nach einer Einzelfallpriifung zu begriinden und zu rechtfertigen sei. Weiters

wird auf die einschrinkende gerichtseigene Auslegung der nationalen Sicherheit und

325 Pro Asyl, EU-Aufnahme-RL neu.
326 EGMR 28.10.1998, 23.452/94 (Osman/UK).

115



Sekundéarrecht der EU

offentlichen Ordnung verwiesen, welche dem Schutz vor willkiirlichem Eingriff
(vermeintlich) ausreichend Rechnung trige.5?’

Diese Begriindung ist nur schwer mit der Judikatur des EGMR in Einklang zu bringen, sodass
eine mit der Begriindung des EuGH divergierende Entscheidung in Hinkunft durchaus

wahrscheinlich erscheint.328

Dublin I1I-VO

Hierbei handelt es sich lediglich um einen Verweis auf die Haft nach Art 28 Dublin III-VO.
Diesbeziiglich darf auf die unter Punkt 5.1.1 angefiihrten Erwdgungen verwiesen werden.
Nicht zuletzt durch die gegenseitige Bezugnahme sind die jeweiligen Mindeststandards auf

samtliche Asylsuchende anzuwenden.

5.2.1.3 Garantien

Art 9 der Aufnahme-RL regelt Garantien, die Antragstellern/Antragstellerinnen in Bezug auf
eine etwaige Haft zukommen.

Im Gegensatz zur Riickfiihrungs-RL kennt die Aufnahme-RL keine hdochstzuldssige
Haftdauer. Nach Art 9 Abs 1 Aufnahme-RL heiBt es in Ubereinstimmung mit den
Erwéagungsgriinden lediglich, dass die Haft nur fiir den kiirzest moglichen Zeitraum
aufrechterhalten werden darf. Des Weiteren wird in Unterabsatz 2 explizit auf die — bereits
dem Grundrecht immanente — Sorgfaltspflicht Bezug genommen. Durch diese sehr vage

Bestimmung obliegt es abermals den Mitgliedstaaten, entsprechende Standards zu generieren.

5.2.1.3.1 Anforderungen an die Anordnung der Haft

Nach Art 9 Abs 2 Aufnahme-RL ist die Haft von einer Justiz- oder Verwaltungsbehorde
schriftlich unter Angabe der sachlichen und rechtlichen Griinde anzuordnen. Hiermit soll
sichergestellt werden, dass die/der Festgenommene auch zu ihrem/seinem Recht kommt, die
Anordnung anzufechten bzw. liberpriifen zu lassen. Abs 4 sieht in diesem Sinne explizit vor,
dass die Griinde fiir die Haft nicht nur unverziiglich schriftlich der betroffenen Person zur

Kenntnis zu bringen sind, sondern die Person zudem in einer fiir sie verstindlichen Sprache

527 EuGH 15.02.2016, C-601/15 PPU (J.N.). Auf die Entscheidung wurde bereits im Rahmen der Auslegung des
Rechts auf Sicherheit kritisch eingegangen (Kapitel 4.1.3). Buchholtz, JaWissBlog 2016.

528 Vgl hierzu auch das in der Entscheidung des EuGH zitierte Urteil des EGMR 22.09.2015, 62.116/12 (Nabil
u.a./Ungarn).
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iiber die Griinde der Haft zu informieren ist. Des Weiteren ist sie liber die Mdglichkeit der
Uberpriifung der Anordnung, wie auch der Inanspruchnahme von unentgeltlicher
Rechtsberatung und -vertretung, zu informieren.

Der wiederholte Hinweis auf die Verstdndlichkeit der Sprache fiihrt dazu, dass einem
Analphabeten/einer Analphabetin die Anordnung mittels Dolmetschers/Dolmetscherin auch
miindlich nahe zu bringen ist. Es liegt der Fokus der Bestimmung somit nicht nur auf der

Unverziiglichkeit der schriftlichen Information, sondern ebenso auf deren Verstindlichkeit.

Die Anordnung inkl. der dazugehorigen Information muss somit folgende Voraussetzungen
erfiillen:
+ Schriftliche Anordnung (Art 9 Abs 2 Aufnahme-RL), inkl.:

» Wiedergabe des entscheidungsrelevanten Sachverhalts

» Wiedergabe der Rechtsgrundlage
* Anordnung durch Justiz- oder Verwaltungsbehorde (Art 9 Abs 2 Aufnahme-RL)
 Information an den/die Antragsteller/in (Art 9 Abs 4 Aufnahme-RL):

» schriftlich

» in einer fiir die betroffene Person verniinftigerweise anzunehmenden verstidndlichen

Sprache

» Nennung der sachlichen und rechtlichen Griinde fiir die Haft

» Informationen liber das Rechtsmittelverfahren

» Informationen iiber die Moglichkeit der Inanspruchnahme unentgeltlicher

Rechtsberatung und -vertretung.

5.2.1.3.2 Uberpriifung der Haft

Die Aufnahme-RL unterscheidet in Bezug auf die Uberpriifung der Haft zwei Fille: jenen der

Anordnung durch eine Justiz- und jenen der Anordnung durch eine Verwaltungsbehorde.>?

Es stellt sich somit zunédchst die Frage, was eine Justizbehorde iSd Aufnahme-RL ist. Eine
Legaldefinition findet sich im Bereich des européischen Asyl- und Fremdenrechts nicht. Der
EuGH hat sich im Kontext des Art 15 Abs 3 und 6 Riickfiihrungs-RL bereits mit der Frage

beschiftigt, welche Kompetenzen der Justizbehdrde, die iiber einen Antrag auf

529 Art 9 Abs 2 Aufnahme-RL.
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Haftverlangerung entscheidet, zukommen miissen. Er kam zu dem Schluss, dass die
Justizbehorde jedenfalls in der Lage sein muss, sdmtliche zum Entscheidungszeitpunkt
relevanten rechtlichen und tatsdchlichen Umstinde zu beriicksichtigen und in jede Richtung
(Freilassung, Fortsetzung, gelindere Mittel) ermitteln und entscheiden zu kénnen.>3°

Dies ist ebenso auf die Aufnahme-RL zu iibertragen. Die Justizbehdrde muss folglich die
Moglichkeit haben, in jede Richtung zu ermitteln, sdmtliche zum Entscheidungszeitpunkt
relevanten tatsdchlichen und rechtlichen Elemente zu wiirdigen und eine in jede Richtung
mogliche Entscheidung zu treffen.

Schieffer fithrt in seinem Kommentar zur Riickfiihrungs-RL zudem an, dass, in
Ubereinstimmung mit der Judikatur des EGMR (ohne diese explizit zu nennen), der Begriff
Justizbehérde nicht notwendigerweise die Entscheidung durch eine/n Richter/in oder ein
Gericht verlangt. Dennoch bedarf es dhnlicher Strukturen, wie insbesondere der
Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit, wie auch Verfahrensgarantien.”! Eine abschlieBende
Kldrung, welche Strukturen eine Justizbehorde iSd jeweiligen RL vorweisen muss, ist nicht
ableitbar.

Hilfsweise sei auf drei Urteile des EuGH vom 10.11.2016 in Bezug auf den europiischen
Haftbefehl verwiesen, welcher ebenso von einer Justizbehorde auszustellen ist. In den
Entscheidungen wird zunidchst klargestellt, dass es im Anwendungsbereich des
Rahmenbeschlusses 2002/584/J1 iiber den Europdischen Haftbefehl und die
Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten (kurz: RB-EHB) einer autonomen und
einheitlichen Auslegung des Begriffs der Justizbehorde bedarf, wobei, im Hinblick auf den
Anwendungsbereich, nicht nur Richter/innen oder Gerichte eines Mitgliedstaates umfasst
sind, sondern dariiber hinaus auch jene Behorden, die nach der einzelstaatlichen
Rechtsordnung zur Mitwirkung an der Rechtspflege berufen sind (wie etwa die
Staatsanwaltschaft). Nicht umfasst ist, entsprechend dem Grundsatz der Gewaltentrennung,
die Exekutive.33?

Fiir den Anwendungsbereich der Aufnahme-RL bedeutet dies, dass unter Justizbehdrde nicht
notwendigerweise Gerichte iSd Art 47 Abs 2 GRC zu verstehen sind, sondern sdmtliche im
justiziellen Bereich nach den einzelstaatlichen Vorschriften vorgesehene Behdrden. Da im

Anwendungsbereich der RL wiederholt auf die Unterscheidung zwischen Verwaltungs- und

30 EuGH 05.06.2014, C.146/14 PPU (Mahdi).

31 Schieffer, Art 15 Directive 2008/115/EC, 1543.

532 EuGH 10.11.2016, C-452/16 PPU (Poltorak); C-453/16 PPU (Ozgelik); C-477/16 PPU (Kovalkovas).
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Justizbehdrde verwiesen wird, fillt eine dem administrativen Bereich angehdrige Behorde
nicht hierunter. Auf Osterreich umgelegt, ist das BFA als Verwaltungsbehdrde jedenfalls nicht
umfasst. Ein Rechtspfleger iSd §13 BVwGG konnte eine entsprechende Entscheidung unter
dem Begriff der Justizbehorde wohl treffen.

Allerdings ist auch in diesem Kontext Art 47 GRC zu beachten: so besteht zum einen nach
Abs 1 das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und zum anderen der Anspruch nach Abs
2, dass die Sache ,,von einem unabhingigen, unparteiischen und zuvor durch Gesetz
errichteten Gericht in einem fairen Verfahren, offentlich und innerhalb angemessener Frist
verhandelt wird.“>* Somit besteht jedenfalls im Rechtsmittelverfahren ein Anspruch auf

Entscheidung durch ein Gericht iSd Art 47 GRC (in Entsprechung des Art 6 EMRK).

Im Falle, dass die Haft von einer Justizbehorde angeordnet wird, sieht die RL keine
spezifischen weiteren Bestimmungen zur gerichtlichen Uberpriifung der Anordnung der Haft
oder auch zur Rechtsberatung und Rechtsvertretung vor. Dies spricht einmal mehr fiir eine

sehr strenge Auslegung des Begriffs der Justizbehorde als Gericht iSd Art 6 EMRK.

Wird die Haft von einer Verwaltungsbehorde angeordnet, ist die Entscheidung entweder von
Amts wegen oder zumindest auf Antrag der/des Asylsuchenden einer gerichtlichen
Uberpriifung zuzufiihren. In beiden Fillen ist so schnell wie mdglich, dh entweder nach
Beginn der Haft oder nach Antrag, {iber die RechtméBigkeit der Haft zu entscheiden. Die RL
legt den Mitgliedstaaten die Pflicht auf, zeitliche Fristen fiir die gerichtliche Uberpriifung im
einzelstaatlichen Recht vorzusehen. Erweist sich die Haft in Folge der gerichtlichen

Uberpriifung als unrechtmiBig, ist der/die Antragsteller/in iSd RL umgehend zu entlassen.534

Sowohl im Falle der Anordnung durch eine Verwaltungs- wie auch durch eine Justizbehdrde
ist die Haft in angemessenen Abstinden von Amts wegen und/oder auf Antrag zu iiberpriifen.
Bei der Uberpriifung ist darauf Bedacht zu nehmen, ob neue Umstiinde vorliegen bzw. ob die
Haft angesichts der Dauer noch verhiltnismiBig ist. Diese Uberpriifung ist von einer

Justizbehorde durchzufiihren.3?

533 Art 47 Abs 2 GRC.
534 Art 9 Abs 3 Aufnahme-RL.
535 Art 9 Abs 5 Aufhahme-RL.
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5.2.1.3.3 Rechtsberatung und -vertretung

Ein Fokus der Aufnahme-RL liegt auf der Stirkung der Position des Antragstellers/der
Antragstellerin im gerichtlichen Verfahren.33¢ Diese soll unter anderem durch die
Bereitstellung unentgeltlicher Rechtsberatung und -vertretung gewéhrleistet werden. Art 9
Abs 4 Aufnahme-RL sieht somit zunédchst vor, dass die/der Inhaftierte iiber die Moglichkeit,
unentgeltliche Rechtsberatung und -vertretung in Anspruch nehmen zu konnen, auch
informiert wird. Das konkrete Verfahren fiir die Inanspruchnahme ist im nationalen Recht der
Mitgliedstaaten zu regeln.>*’

Der Mitgliedstaat hat dafiir Sorge zu tragen, dass die betroffene Person diese Rechtsberatung
und -vertretung auch tatsdchlich in Anspruch nehmen kann. Hiervon sind mindestens die
Vorbereitung der erforderlichen Verfahrensdokumente und die Teilnahme an der miindlichen
Verhandlung im Namen des Antragstellers/der Antragstellerin umfasst.>*8

Die Aufnahme-RL sieht allerdings nicht die verpflichtende Beratung und Vertretung bei
Einbringung eines Antrags auf gerichtliche Uberpriifung vor. Es muss lediglich gewihrleistet
werden, dass der/die Rechtsberater/in (und/oder -vertreter/in) Zugang zum Akt bekommt und
die/den Rechtsschutzsuchende/n in der Verhandlung zur Uberpriifung der Haft vertreten kann,

was sich auch klar aus dem Wortlaut ,,im Namen des Antragstellers“>3 ergibt.340

Hinsichtlich der Qualifikation der Rechtsberatung und -vertretung wird zwar zundchst
allgemein auf das einzelstaatliche Recht verwiesen, gleichzeitig verlangt die RL, dass die zur
Rechtsberatung und -vertretung zugelassene oder befugte Person iiber eine angemessene
Qualifikation verfiigen muss und ihre Interessen nicht denen der Antragsteller/innen
zuwiderlaufen (konnten).34!

Im Folgeabsatz wird dem Mitgliedstaat die Moglichkeit eingerdumt, unentgeltliche
Rechtsberatung und -vertretung auch nur durch Rechtsbeistand oder sonstige Berater/innen,
die nach nationalem Recht zur Unterstiitzung und Vertretung von Antragstellern/

Antragstellerinnen bestimmt wurden, zu gewéhrleisten.542

536 ErwGr 15 und 35 Aufnahme-RL.

537 Art 9 Abs 10 Aufnahme-RL.

538 Art 9 Abs 4 1.Unterabsatz Aufhahme-RL.
539 Art 9 Abs 7 Aufnahme-RL.

340 Stern, Rechtsberatung neu? 157 ff.

541 Art 9 Abs 4 2.Unterabsatz Aufhahme-RL.
542 Art 9 Abs 7 lit b Aufnahme-RL.

120



Sekundéarrecht der EU

Es kann davon ausgegangen werden, dass Rechtsanwilte/Rechtsanwiltinnen jedenfalls iiber
die entsprechende Qualifikation verfligen. Der Hinweis nach Art 9 Abs 7 lit b Aufnahme-RL
verdeutlicht, dass die RL aber keine Beschrinkung auf diesen Stand vorsieht. Aus dem
Wortlaut der Bestimmung, welche lediglich von Rechtsbeistand und sonstigen Berater/innen
spricht, sind auch keinerlei Einschrankungen auf juristisch geschulte Personen herauszulesen.
In Zusammenschau mit den Vorgaben des Art 47 Abs 3 GRC bedarf es allerdings eines
ausreichenden Komplementdrmechanismus, um den Zugang zu einem effektiven Rechtsmittel
und zu den Rechten der Aufnahme-RL nicht zu gefdhrden, sodass gewisse
Qualifikationsanforderungen an die Beratung bzw. Vertretung im Sinne einer

grundrechtskonformen Interpretation bestehen.343

Eine Mindestanforderung sieht Art 9 Abs 6 der RL jedoch vor, so ist eine mogliche
Befangenheit der Rechtsberatung und -vertretung unzulissig. Die unspezifische Formulierung
lasst offen, was hierunter zu verstehen ist. Da es sich bei der Beratung und Vertretung letztlich
um eine zentrale grundrechtliche Garantie handelt, erscheint eine weite Auslegung indiziert.
Folglich wire eine Doppelfunktion als Rechtsberater/in und -vertreter/in in Verfahren zu
Haftanordnungen und gleichzeitig als Organ der zur Entscheidung berufenen Behorde oder
auch als Mitarbeiter/in einer Riickkehrberatung potentiell dem Interesse der/des
Schutzsuchenden zuwiderlaufend und damit nach Art 9 Abs 6 2. Unterabsatz unzuléssig. Es
sind zwei verschiedene Umsetzungsmoglichkeiten denkbar, so zum einen, dass die konkret
bestellte Person etwa wegen Befangenheit abgelehnt werden kann und zum anderen, dass

gewisse Doppelfunktionen ganz generell nicht zuléssig sind.

Im Weiteren sieht Art 9 der Aufnahme-RL diverse Einschrankungsmoglichkeiten der
kostenlosen Rechtsberatung und -vertretung vor. So etwa fiir den Fall, dass die/der Inhaftierte
liber ausreichende finanzielle Mittel verfiigt.>** Auch kann der Mitgliedstaat vorsehen, dass
die Kosten zuriickzuerstatten sind, wenn sich die finanzielle Lage der/des
Rechtsschutzsuchenden betrdchtlich verbessert oder die unentgeltliche Rechtsberatung und -

vertretung aufgrund falscher Angaben gewihrt worden ist.>#3

343 VwGH 03.09.2015, Ro 2015/21/0032; 23.02.2017, Ra 2016/21/0152.; EGMR 09.10.1979, 6289/1973 (Airey/
Irland); Erlduterungen zur GRC, ABI. 2007 C 303, 30.

544 Art 9 Abs 7 lit a Aufnahme-RL.
545 Art 9 Abs 9 Aufnahme-RL.
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Des Weiteren kann der Mitgliedstaat finanzielle und/oder zeitliche Begrenzungen vorsehen,
allerdings nur insofern, als damit der Zugang zu Rechtsberatung und -vertretung nicht
willkiirlich eingeschrinkt wird. Zudem besteht die Moglichkeit vorzusehen, dass
Antragstellern/Antragstellerinnen in Bezug auf Gebiihren wie auch andere Kosten keine
giinstigere Behandlung zukommt als eigenen Staatsangehorigen in Fragen der Rechtsberatung

im Allgemeinen.346

5.2.1.4 Haftbedingungen

Art 10 Aufnahme-RL sieht sehr konkrete Bedingungen vor, welche an die Hafteinrichtungen
und an die Haft per se gestellt werden. Hervorzuheben ist insbesondere, dass in Haft
befindliche Antragsteller/innen — sofern spezielle Einrichtungen bestehen — rdumlich getrennt
von gewOhnlichen Strafgefangenen unterzubringen sind. Bestehen solche Einrichtungen nicht,
so sind sie zumindest im Rahmen der Einrichtung gesondert unterzubringen. Hierbei handelt
es sich um eine materielle Voraussetzung, welche an die Haft gestellt wird, und nicht blo3 um
eine spezifische Durchfiihrungsmodalitit.547 Anders verhélt es sich hingegen im Falle der
Inhaftnahme von Antragstellern/Antragstellerinnen und sonstigen Drittstaatsangehdrigen:
diese sind nur ,,s0 weit moglich“>*® getrennt unterzubringen, wobei die spezifischen Rechte
aus der Aufnahme-RL zuginglich sein miissen.34°

Abgesehen vom verpflichtenden Zugang der Inhaftierten zu frischer Luft sind keine weiteren
Voraussetzungen an die Ausstattung der Hafteinrichtung bzw. die Bedingungen der Haft per
se vorgesehen. Die Aufnahme-RL normiert nicht explizit, dass die betroffenen Personen
menschlich und unter Achtung der Menschenwiirde unterzubringen sind. Grundrechtskonform
ist diese Liicke jedoch mit Blick auf Art 1 GRC zu schlieen, welche die Wiirde des
Menschen als unantastbar postuliert, die es zu schiitzen und zu achten gilt.>>* Das Fehlen einer
entsprechenden Bestimmung erscheint angesichts der sonstigen Systematik nicht

nachvollziehbar.

346 Art 9 Abs 8 Aufnahme-RL.

347 Vgl hierzu EuGH 17.07.2014, C-473/13 und C-514/13 (Bero); 474/13 (Thi Ly Pham) zu Art 16 Abs 1
Riickfiihrungs-RL.

348 Art 10 Abs 1 2. Unterabsatz Aufnahme-RL.

549 Art 10 Abs 1 3. Unterabsatz Aufnahme-RL.

350 Vgl auch ErwGr 35 Aufnahme-RL: ,Sie zielt vor allem darauf ab, die uneingeschrinkte Wahrung der
Menschenwiirde zu gewdhrleisten und die Anwendung der Artikel 1, 4, 6, 7, 18, 21, 24 und 47 der Charta zu
fordern, und muss entsprechend umgesetzt werden.*
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Im Weiteren wird ein Recht auf Kontakt und damit der Zugang bestimmter Personengruppen
zu dem/der in Haft befindlichen Antragsteller/in garantiert. Hierunter fallen Personen, die den
UNHCR vertreten, Familienangehorige, Rechtsbeistinde oder Berater/innen und Personen,
die vom betreffenden Mitgliedstaat anerkannte einschldgig titige NGOs vertreten. Die
Kontaktmdglichkeit ist in einer Art und Weise zu gewéhren, in der die Privatsphére geschiitzt
ist. Eine Einschrinkung des Kontaktes (sowohl des personlichen wie auch im Zuge der
Verbindungsaufnahme) ist nur dann zulédssig, wenn diese gesetzlich vorgesehen ist und im
Hinblick auf die Sicherheit, 6ffentliche Ordnung oder die Verwaltung der Hafteinrichtung
erforderlich ist. Durch eine solche Einschrankung darf jedoch der Kontakt nicht wesentlich
behindert oder verunmdglicht werden.>3!

In Bezug auf die Vertraulichkeit des Gespriches mit dem Rechtsbeistand sind
Beschrinkungen gerade aus grundrechtlichen Erwdgungen nur im Ausnahmefall zuldssig.>>?
Ebenso ist anzunehmen, dass die fehlende Moglichkeit, einen Familienangehdrigen (wie
insbesondere ein Kind) zu beriihren, im Hinblick auf Art 7 (gegebenenfalls iVm 24 Abs 2)

GRC zu einer wesentlichen Behinderung der Privatsphire und des Kontaktes fiihrt, die

angesichts des Wortlauts der Bestimmung unzuldssig ist.>>

Art 10 Abs 5 Aufnahme-RL regelt abschlieBend das Recht auf Information {iber Regeln und
Pflichten der Hafteinrichtung. Diese miissen in einer Sprache erldutert werden, die der
inhaftierten Person auch verstdndlich ist. Ausnahmen sind nur in begriindeten Fillen und nur
fiir die kiirzest mogliche Dauer zuldssig und dies auch nur dann, wenn sich die Person an
einer Grenzstelle oder in einer Transitzone in Haft befindet. Da diese Ausnahmeregelung auf
Verfahren an der Grenze nach Art 43 Verfahrens-RL keine Anwendung findet, ist ihr

Anwendungsbereich sehr stark beschrénkt.

5.2.1.5 Vulnerable Personen

Entsprechend der vorrangigen Erwidgung der Aufnahme-RL, vulnerable Personen
schnellstmdglich zu identifizieren und entsprechend zu schiitzen, wurden auch in Bezug auf

die Haftbedingungen und -voraussetzungen spezifische Schutzbestimmungen vorgesehen.

551 Art 10 Abs 3 und 4 Aufnahme-RL.

32 Art 6 GRC (iVm Art 5 Abs 4 EMRK) und Art 47 Abs 2 GRC; vgl auch EGMR 13.03.2007, 23.393/05
(Castravet/Moldawien).

33 Vgl zu einer Verletzung des Art 8 EMRK im Zusammenhang mit Besuchen Familienangehoriger in
Gefangnissen und unzuldssigen Beschriankungen auch: EGMR 30.06.2015, 41.418/04 (Khoroshenko/Russland).
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Zum einen haben die nationalen Behorden stets und vorrangig auf die Gesundheit der in Haft
befindlichen Antragsteller/innen zu achten und diese entsprechend zu wahren. Dem ist etwa
durch regelmiBige Uberpriifungen und Unterstiitzungsleistungen Rechnung zu tragen.55+
Obwohl die RL keine spezifischen Vorgaben enthélt, welche Mallnahmen zu treffen sind, ist
in Zusammenschau mit den sonstigen Bestimmungen der RL davon auszugehen, dass
hierunter medizinische Uberpriifungen wie auch therapeutische bzw. geeignete

psychologische Betreuung und qualifizierte Beratung zu subsumieren sind.>3>

Des Weiteren sind Frauen in der Regel getrennt von Méannern unterzubringen, sofern es sich
nicht um Familienangehorige handelt, welche der gemeinsamen Unterbringung auch
zugestimmt haben. Generelle Ausnahmen sind nur im Hinblick auf allgemeine Fazilititen

zulissig.>°

Abgesehen von Abs 1, 5 und 6 leg cit beziehen sich die restlichen Bestimmungen von Art 11
auf die Inhaftnahme von begleiteten oder unbegleiteten Minderjdhrigen. So wird, in
Ergénzung des allgemeinen Ultima Ratio-Prinzips, bekréftigt, dass Minderjéhrige nur in
absoluten Ausnahmefillen und nur fiir die kiirzest mogliche Dauer in Haft genommen werden
diirfen; wobei fiir unbegleitete Minderjdhrige ein dariiber hinausgehender, noch strengerer
MafBstab anzulegen ist. In jedem Fall hat das Kindeswohl stets als vorrangige Erwédgung in
einer Anordnung Berlicksichtigung zu finden.>%’

Des Weiteren ist flir inhaftierte Minderjdhrige Zugang zu Freizeitbeschiftigungen zu
gewihrleisten, worunter altersgerechte Spiel- und Erholungsmoglichkeiten zdhlen.’38 Einen
Zugang zu Bildungsmalinahmen wihrend der Haft sieht die RL allerdings nicht vor.
Unbegleitete Minderjdhrige sind zudem getrennt von Erwachsenen und jedenfalls nicht in
gewoOhnlichen Haftanstalten unterzubringen. Zudem sind nicht nur die Raumlichkeiten
entsprechend den altersgemifBen Bediirfnissen zu gestalten, sondern hat auch das Personal

dementsprechenden Anforderungen zu geniigen.>>°

554 Art 11 Abs 1 Aufnahme-RL.

35 Vgl etwa Art 19 Abs 2 Aufnahme-RL. FRA, Handbuch Asyl 181 ff.

556 Art 11 Abs 5 Aufnahme-RL.

557 Art 11 Abs 2 und 3 1.Unterabsatz Aufnahme-RL.

558 Art 11 Abs 2 3.Unterabsatz Aufnahme-RL.

359 Art 11 Abs 3 2. und 3. Unterabsatz Aufnahme-RL. FRA, Handbuch Asyl 187 f.
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5.3 Riickfithrungs-RL

Die Riickfiihrungs-RL regelt den Vollzug von Aufenthaltsbeendigungen illegal aufhéltiger
Drittstaatsangehoriger und damit einhergehenden MaBnahmen. Ahnlich den bisher
besprochenen Rechtsakten war erkldrtes Ziel dieser RL die Harmonisierung und
Standardisierung von Verfahren, diesmal im Bereich der Riickfithrung. Die Kompetenz zur
Erlassung der RL basiert auf Art 63 Abs 1 Z 3 lit b EGV (nunmehr Art 79 Abs 2 lit c AEUV),
welcher die Einfilhrung von MaBnahmen zur Verhinderung des illegalen Aufenthaltes,
einschlieBlich der Abschiebung und Riickfiihrung von Personen, die sich illegal in einem
Mitgliedstaat aufhalten, erlaubt.’®® Die RL war von den einzelnen Mitgliedstaaten bis zum

24.12.2010 umzusetzen.>6!

Da es sich vielfach um Mindeststandards handelt, ist der Gestaltungsspielraum fiir den
nationalen Gesetzgeber nach unten hin relativ gering. Gleichzeitig wird — abermals &hnlich
der Aufnahme-RL — explizit ein Gilinstigkeitsprinzip vorgesehen, welches den Staaten die
Moglichkeit einrdumt, flir die Betroffenen giinstigere Regelungen zu erlassen bzw.
beizubehalten.’®? Im Anhang zur Riickfithrungs-RL wurde dariiber hinaus eine Erkldrung des
Rates aufgenommen, nach der die RL ,,nicht dazu herangezogen werden darf, die Annahme
ungiinstigerer Bestimmungen fiir Personen, auf die sie Anwendung findet, zu

rechtfertigen*.563

Neben dem Hauptaugenmerk der Riickfithrungs-RL auf die Durchfithrung von
Riickfiihrungen, wird an mehreren Stellen auf grund- und menschenrechtliche Standards
verwiesen, denen stets Rechnung zu tragen ist. So heif3t es bereits nach Erwégungsgrund Nr. 2
der RL, ,,dass die betreffenden Personen unter vollstindiger Achtung der Grundrechte auf
menschenwiirdige Weise zuriickgefiihrt werden”. Zudem wird explizit auf den Non-
Refoulement Grundsatz, das Wohl des Kindes, die familiiren Bindungen und den
Gesundheitszustand der betroffenen Drittstaatsangehdrigen als bei der Umsetzung der RL zu
beriicksichtigende Aspekte hingewiesen. Dem Wortlaut folgend, handelt es sich hierbei

zundchst um einen Auftrag an den innerstaatlichen Gesetzgeber, doch ist angesichts der

560 Rossi, AEUV Art 79 Abs 2 lit c.
s61 Horich, ZAR 9/2011, 282.
362 Art 4 Riickfiihrungs-RL; vgl hierzu auch Stern, Rechtsberatung 212 f.
363 Anhang zur Riickfithrungs-RL, Rat 28.11.2008, 16.166/08, 2.
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grundrechtlichen Gewdhrleistung dieser Rechte durch die GRC auch eine Bindung der

Vollziehung an jene Grundsétze anzunehmen.564

Im Zusammenhang mit der Auslegung der Riickfithrungs-RL sind insbesondere die 20
Leitlinien zur Frage der erzwungenen Riickkehr des Ministerkomitees vom 04.05.2005
heranzuziehen.’%> Diese fanden nicht nur bei den Verhandlungen zur Riickfiihrungs-RL

Beachtung, sondern mittlerweile ebenso in der Judikatur des EuGH.36¢

Die Riickfiihrungs-RL findet Anwendung auf sdmtliche illegal aufhédltige
Drittstaatsangehorige. Nicht umfasst sind ex lege Unionsbiirger/innen oder
Familienangehorige von Unionsbiirger/innen, die ithr Recht auf freien Personenverkehr in
Anspruch genommen haben.’®” Unter illegalem Aufenthalt wird ,,die Anwesenheit von
Drittstaatsangehorigen, die nicht oder nicht mehr die Einreisevoraussetzungen nach Artikel 5
des Schengener Grenzkodex oder andere Voraussetzungen fiir die Einreise in einen
Mitgliedstaat oder den dortigen Aufenthalt erfiillen, im Hoheitsgebiet dieses
Mitgliedstaats“>%® verstanden.

Folglich ist jede/r Drittstaatsangehdrige als illegal authiltig zu klassifizieren, die/der sich,
ohne die Voraussetzungen fiir die Einreise in einen Mitgliedstaat oder den dortigen Aufenthalt
zu erfiillen, im Hoheitsgebiet befindet. Nach der Definition ist es ebenso gleichgiiltig, wie
lange der Aufenthalt dauert und ob eine Absicht in diesem Mitgliedstaat zu verbleiben

besteht. %

Die einzelnen Mitgliedstaaten konnen die Anwendbarkeit dieser RL fiir Drittstaatsangehorige
einschrinken, die einem Einreiseverbot nach Art 13 Schengener Kodex unterliegen oder die
an der Aullengrenze des Mitgliedstaates aufgegriffen werden und deren Aufenthalt auch zu
einem spdteren Zeitpunkt nicht legalisiert wird. Entsprechend Art 13 Schengener Kodex ist
darunter allerdings nicht das Einreiseverbot nach Art 11 Riickfiihrungs-RL, sondern die

Einreiseverweigerung wegen mangelnder Erfiillung der Einreisevoraussetzungen nach Art 5

564 Art 5 Riickfithrungs-RL.
565 ygl hierzu naher Europarat, 20 Guidelines; Stern, Rechtsberatung 213,
566 EuGH 28.04.2011, C-61/11 PPU (El Dridi).
367 Art 2 Abs 1 Riickfiihrungs-RL.
568 Art 1 Z 2 Riickfithrungs-RL.
369 EuGH 07.06.2016, C-47/15 (Affum).
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Abs 1 und 4 Schengener Kodex, zu verstehen. Die zweite Ausschlussoption betrifft jene
Personen, die beim Grenziibertritt oder nahe der Grenze aufgegriffen werden. Die
Erméchtigung zu Ausnahmeregelungen ist allerdings nicht dahingehend zu verstehen, dass die
Anwendbarkeit auf sdmtliche illegal eingereiste Personen generell ausgeschlossen werden
konnte. 370

Weiters kann die Anwendbarkeit auf Personen, die aufgrund strafrechtlicher Sanktionen
riickkehrpflichtig sind bzw. gegen die ein Auslieferungsverfahren anhidngig ist,
ausgeschlossen werden.’”! Um die Effektivitit der Riickfiihrungs-RL nicht zu umgehen,
begriinden strafgerichtliche Verurteilungen aufgrund des illegalen Aufenthaltes jedoch in der
Regel keinen Ausschlussgrund.>72

Nach Art 4 Abs 4 leg cit sind dennoch vereinzelte Bestimmungen auch fiir diese (aus dem

Anwendungsbereich ausgeschlossenen) Personengruppen zu gewihrleisten, wie etwa die

Haftbedingungen nach Art 16 und 17 der RL.>"3

Im Wesentlichen enthilt die Riickfiihrungs-RL folglich Bestimmungen zur Beendigung des

574

illegalen Aufenthaltes®’®, zu Verfahrensgarantien in den einzelnen Stadien®” und zur

Inhaftnahme zum Zwecke der Abschiebung®®.

5.3.1 Haft

Im Gegensatz zur Aufnahme-RL sieht die Riickfiihrungs-RL keine eigene Definition des
Begriffes der Haft vor. Im Hinblick auf die Kohirenz des Geltungsbereichs ist davon
auszugehen, dass auch nach der Riickfiihrungs-RL die Haft durch die Allseitigkeit der
Bewegungsbeschrinkung charakterisiert ist.

Kapitel IV der RL sieht neben den Voraussetzungen und Grundsétzen, die fiir die Inhaftnahme
von Drittstaatsangehdrigen gelten, auch hochstzuldssige Haftdauern vor (Art 15

Riickfiihrungs-RL). Des Weiteren werden Mindeststandards fiir Haftbedingungen sowie

570 Peers, EU Justice 564 f.

STt Franflen-de la Cerda, ZAR 2008, 381.

572 EuGH 28.04.2011, C-61&11 PPU (EI Dridi).

573 Art 2 Abs 2 Riickfithrungs-RL. Schieffer, Art 2 Directive 2008/115/EC, 1511 ff.

574 Kapitel II Riickfiihrungs-RL: Riickkehrentscheidung (Art 6), freiwillige Ausreise (Art 7), Abschiebung (Art
8-10) und Einreiseverbot (Art 11).
375 Kapitel IIT Rickfiihrungs-RL.
376 Kapitel IV Riickfithrungs-RL.
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Garantien fiir Minderjdhrige und Familien wie auch im Falle von (staatlichen) Notlagen
festgelegt (Art 16 - 18 Riickfiihrungs-RL).
Wie bereits der ErwGr 16 zur RL herausstreicht, soll die Inhaftnahme nur begrenzt, als Ultima

Ratio und unter Heranziehung des Grundsatzes der VerhdltnisméBigkeit eingesetzt werden.

5.3.1.1 Anwendungsbereich

Art 15 Abs 1 der Riickfiihrungs-RL legt fest, dass illegal authiltige Drittstaatsangehorige nur
dann in Haft genommen werden diirfen, wenn gegen sie ein Riickkehrverfahren anhingig ist,
welches der Vorbereitung der Riickkehr und/oder der Durchfiihrung der Abschiebung dient.
Der Verweis auf das anhéngige Verfahren ist nicht zuletzt im Kontext von Art 5 Abs 1 lit f
EMRK zu betrachten, wonach fiir die Zuléssigkeit der Inhaftnahme zwecks Abschiebung
explizit ein schwebendes Verfahren vorausgesetzt wird. Dem Wortlaut der RL folgend, bedarf
es bereits einer Riickkehrentscheidung, dh einer behdrdlichen oder richterlichen Entscheidung
oder MaBlnahme, mit der der illegale Aufenthalt von Drittstaatsangehdrigen festgestellt und
eine Riickkehrverpflichtung auferlegt oder festgestellt wurde.37” Des Weiteren muss die Haft
eine zur Vollstreckung der Riickkehrentscheidung erforderliche ,,MaBnahme* oder
»ZwangsmalBinahme* iSd Art 8 Abs 1 der RL darstellen.

Nichts anderes legt die Entscheidung des EuGH zu Affum nahe, wonach es im englischen
Text wortlich heifit: ,,By virtue of those standards and procedures, such a third-country
national must be the subject of a return procedure, the order of whose stages corresponds to a
gradation of the measures to be taken in order to enforce the return decision and which
permits, so far as concerns deprivation of liberty, at the very most detention in a specialised
facility”.>7® Noch deutlicher als in der deutschsprachigen Version wird hier das
Riickkehrverfahren (return procedure) als Verfahren zur Effektuierung einer
Riickkehrentscheidung (in order to enforce the return decision) definiert.

Zu beachten ist allerdings, dass eine Verwaltungshaft, welche unter Einhaltung der
Sorgsamkeit und Raschheit zur Ermittlung des gegebenenfalls illegalen Aufenthalts erfolgt,
dem Ziel der Richtlinie nicht entgegensteht und demnach nach der Rechtsprechung des EuGH

dem Grunde nach zuldssig ist.>”® Eine dariiber hinausgehende Haft gegen illegal aufhiltige

577 Art 15 Abs 1iVm Art 3 Z 4 Riickfithrungs-RL.

578 EuGH 07.06.2016, C-47/15 (Affum), Rn 62.
579 EuGH 06.12.2011, C-329/11 (Achughbabian).
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Drittstaatsangehorige im Anwendungsbereich der Riickfiihrungs-RL, etwa zur Sicherung von
Verfahren zur Erlassung einer Riickkehrentscheidung, kommt hingegen nicht in Betracht.

Wie bereits unter Punkt 5.2.1.1 angemerkt, ist es fraglich, ob in den Anwendungsbereich der
Riickfiihrungs-RL Personen fallen konnen, deren Verfahren nach einem Antrag auf
internationalen Schutz noch anhédngig ist. Nach der Judikatur des EuGH sind Antragsteller/
innen, denen bis zur erstinstanzlichen Entscheidung eine Berechtigung zum Verbleib nach Art
9 Verfahrens-RL zukommt, vom Anwendungsbereich der RL nicht umfasst.580 So fiihrte der
EuGH unter Bezugnahme auf eine grammatikalische, systematische und teleologische
Auslegung der Riickfithrungs- wie auch der Aufnahme-RL alt aus, dass ein/e Asylwerber/in
jedenfalls bis zum Abschluss des Verfahrens in erster Instanz ,,nicht als »illegal aufhéltig< im
Sinne der RL 2008/115 angesehen werden kann”.58!

Auch nach dem Wortlaut der Riickfiihrungs-RL ist ausschlielicher Ankniipfungspunkt fiir die
Anwendbarkeit der illegale Aufenthalt der/des Drittstaatsangehérigen und die auf die

Riickfiihrung gerichtete ZwangsmalBnahme.582

In diesem Sinne duBerte sich der EuGH zur Aufnahme-RL aF dahingehend, dass die
Inhaftnahme zur Abschiebung und die Ingewahrsamnahme im Rahmen der Aufnahme-RL
unterschiedlichen rechtlichen Regelungen unterliegen®®3, was jedoch in Bezug auf die heute
geltende Aufnahme-RL nicht (mehr) anzunehmen ist. Dies insbesondere deshalb, weil die
Aufnahme-RL konkret auf die Riickfiihrungs-RL Bezug nimmt, sodass eine klare Trennung
von Seiten des europdischen Gesetzgebers nicht primér gefordert erscheint.

Brandl leitet aus dem Regelungsinhalt und dem Zweck der Riickfithrungs-RL ab, dass die
Bestimmungen auf Asylsuchende im Rechtsmittelverfahren anzuwenden sind.’%* Dem kann
nicht schliissig gefolgt werden, da die RL explizit auf den illegalen Aufenthalt rekurriert,
welcher im Rechtsmittelverfahren — jedenfalls in aller Regel — nicht gegeben ist. Anders
verhilt es sich jedoch in Fillen von Asylsuchenden, deren Antrag erstinstanzlich abgewiesen
wurde und bei denen einem gegebenenfalls erhobenen Rechtsmittel keine aufschiebende

Wirkung zukommt, wie auch bei Personen, denen ein Recht auf Verbleib im Falle der Stellung

580 EuGH 10.11.2009, C-357/09 (Kadzoev).

381 EuGH 30. 5. 2013, C-534/11 (Mehmet Arslan).
382 Art 15 Abs 1 Rickfiihrungs-RL.

383 EuGH 10.11.2009, C-357/09 (Kadzoev).

384 Brandl, Jahrbuch Europarecht 2014, 447 ff.

129



Sekundéarrecht der EU

eines Folgeantrages entsprechend den Vorgaben des Art 41 Verfahrens-RL widersagt ist. Diese
sind klar als illegal aufhdltig 1Sd Art 3 Z 2 Riickfithrungs-RL zu qualifizieren.

Wird Haft iber illegal aufhdltige Asylsuchende als Mallnahme zur Vorbereitung oder
Vollstreckung der Abschiebung verhidngt — bei Vorliegen einer durchsetzbaren
Riickkehrentscheidung — finden somit sowohl Riickfiihrungs- wie auch Aufnahme-RL (bzw.
Verfahrens-RL) Anwendung.

Stern geht in Bezug auf das Osterreichische Rechtssystem noch weiter und folgert, dass
letztlich jede Schubhaft gegen Asylsuchende von der Riickfithrungs-RL umfasst sei, da eine
solche Haft stets auf die Sicherung der Abschiebung bzw. die Sicherung des Verfahrens zur
Erlassung einer Riickkehrentscheidung gerichtet sei.’8> Hierbei wird allerdings verkannt, dass
fiir eine ZwangsmafBnahme nach Art 8 Riickfithrungs-RL, welche die Haft zweifelsohne
darstellt, eine Riickkehrentscheidung bereits erlassen worden sein muss. Weiters ist zu
beachten, dass die Aufnahme-RL mittlerweile explizit auf die Inhaftnahme von
Asylsuchenden zum Zwecke der Abschiebung Bezug nimmt. Wie Stern jedoch folgerichtig
weiter ausfiihrt, ist unabhéngig vom sachlichen Anwendungsbereich das primérrechtlich
geschiitzte Sachlichkeitsgebot nach Art 20 und 21 GRC zu beriicksichtigen, sodass letztlich
rechtsstaatliche Mindeststandards — wie sie teils in der Riickfithrungs- und teils in der
Aufnahme-RL vorgesehen sind — jeweils nicht unterschritten werden diirfen.’8¢

Folglich finden die folgenden Ausfiihrungen ebenso auf Personen Anwendung, deren
Asylverfahren zwar noch anhidngig ist, denen aber rechtlich und faktisch kein

Aufenthaltsrecht zukommt, dh deren Abschiebung auch effektuiert werden kann.

Nicht umfasst von der Riickfiihrungs-RL sind Inhaftnahmen im Zusammenhang mit der
nationalen Sicherheit oder offentlichen Ordnung oder auch im Zusammenhang mit der
Bestrafung des illegalen Aufenthaltes, weil eine solche Haft nicht primér das Ziel verfolgt,
die/den Drittstaatsangehorige/n auBer Landes zu schaffen.®®” In diesem Sinne ist etwa eine
Haftstrafe, die allein aufgrund des illegalen Aufenthaltes und der fehlenden freiwilligen
Ausreise gegen eine/n Drittstaatsangehorige/n erlassen wird, mit den Zielen der

Riickfiihrungs-RL nicht vereinbar, zumal sie die Verwirklichung einer raschen und wirksamen

385 Stern, Rechtsberatung 218 f. Es ist allerdings zu beachten, dass die diesbeziiglichen Ausfithrungen aus dem
Jahre 2012 stammen, dh vor Inkrafttreten der Aufnahme-RL nF wie auch zur Rechtslage vor dem FNG.

386 Stern, Rechtsberatung 219.
387 Schieffer, Art 15 Directive 2008/115/EC, 1542.
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Abschiebung zu beeintrichtigen droht.’® Die Riickfiihrungs-RL steht zudem einer Regelung
iiber eine Strafhaft, ,die alleine aufgrund des Umstands der illegalen Einreise iiber eine
Binnengrenze, die zu einem illegalen Aufenthalt fithrt“>3°, entgegen.

Zur Abgrenzung zwischen einer legitimen Strathaft wegen illegalen Aufenthaltes und einer
Haft zum Zwecke der Abschiebung ist abermals auf Art 8§ Abs 1 leg cit zuriickzugreifen,
welcher postuliert, dass die Mitgliedstaaten alle erforderlichen (Zwangs-)Mallnahmen
ergreifen, um die Riickkehrentscheidung zu vollstrecken. Steht die Freiheitsstrafe der
tatsdchlichen Ausreise der/des Betroffenen aus dem Mitgliedstaat entgegen, so handelt es sich
nicht um eine MaBnahme iSd Art 8 der RL und ist sie im Anwendungsbereich der

Riickfithrungs-RL in der Regel unzuldssig.>*?

5.3.1.2 Voraussetzungen

Der Freiheitsentzug unterliegt auch nach der Riickfiihrungs-RL stets dem bereits
grundrechtlich vorgesehenen Prinzip der VerhdltnisméBigkeit. Diesem wird auf Basis von Art
15 Abs 1 der RL auch insofern Rechnung getragen, als der Freiheitsentzug nur in zwei Féllen
zuldssig ist, ndmlich um die Riickkehr vorzubereiten und um die Abschiebung durchzufiihren.
Als Haftgrund wird auf das Bestehen einer Fluchtgefahr, oder der Gefahr anderer
schwerwiegender Behinderungen bei der Riickkehr oder das Abschiebungsverfahren
betreffend, verwiesen. Des Weiteren verlangt die RL, dass keine weniger intensive

ZwangsmafBnahme (iSd Ultima Ratio-Prinzips) angewandt hitte werden konnen.>®!

In Bezug auf das Vorliegen von Fluchtgefahr darf, um Wiederholungen zu vermeiden, auf die
Ausfithrungen zur Fluchtgefahr im Falle der Inhaftnahme nach der Dublin II-VO (in
Abschnitt 5.1.1.1) verwiesen werden. Die fehlende Definition des Begriffes der Fluchtgefahr
stellte einen der Hauptkritikpunkte des européischen Parlaments bei der Begutachtung der RL

dar. Diesem Kritikpunkt wurde bedauerlicherweise nicht Rechnung getragen, sondern wurde

388 EuGH 28.04.2011, C-61/11 PPU (El Dridi); Brandl, Jahrbuch Europarecht 2012, 507 f.
389 EuGH 07.06.2016, C-47/15 (Affum).

3% EuGH 06.12.2011, C-329/11 PPU (Achughbabian); 06.12.2012, C-430/11 (Md Sagor). Hierzu durchaus
widerspriichlich sah der EuGH eine Freiheitsstrafe wegen der illegalen Einreise trotz Bestehens eines
Einreiseverbotes, welches im Zuge eines fritheren Riickkehrverfahrens erlassen wurde, als richtlinienkonform an
[EuGH 01.10.2015, C 290/14 (Celaj)].

91 Schieffer, Art 15 Directive 2008/115/EC, 1542; FRA, Handbuch Asyl 170.
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dieses Defizit, wie die Ubernahme des Systems in die Dublin III-VO deutlich zeigt,
beibehalten.>*2
Als mogliche objektive Kriterien nach Art 3 Z 7 der Riickfithrungs-RL fiihrt Schieffer
folgende an (in Referenz zur Richtlinie Nr. 6 des Europarates, namentlich 20 Leitlinien zur
Frage der erzwungenen Riickkehr, auf welche in Erwdgung 3 Bezug genommen wird):
1. Ablauf der Frist zur freiwilligen Ausreise;
Angabe der/des Drittstaatsangehorigen, der Riickkehrentscheidung keine Folge zu leisten;
Besitz betriigerischer Dokumente;

Bereitstellung falscher Informationen;

2

3

4

5. Strafgerichtliche Verurteilungen;

6. vorherige Abschiebung als strafrechtliche Bestrafung;
7. kein legaler Aufenthalt;

8. keine Papiere;

9. bereits untergetaucht;

10. Einreise trotz Einreiseverbot.593

Lasst bereits die Priifung des Vorliegens einer Fluchtgefahr als Inhaftierungsgrund eine
Vielzahl an Fragen ungeklart, eroftnet der zweite zuldssige Grund fiir eine Inhaftnahme einen
noch weiteren Spielraum. Art 15 Abs 1 lit b der Riickfiihrungs-RL deckt jene Situationen ab,
in denen die betroffenen Personen mit den zustindigen Behorden nicht kooperiert oder
Verfahren behindert. Hierunter konnen sehr viele Verhaltensweisen subsumiert werden, etwa
die Verheimlichung der Identitdt, die mangelnde Beschaffung eines Ersatzreisedokumentes,
das Nicht-Erscheinen zu einem Abschiebetermin etc. Bei einer Vielzahl von Inhaftnahmen mit
solcher Begriindung handelt es sich wohl um Beugehaft, wie auch Schieffer resiimiert.>*
Gerade mit Blick auf grundrechtliche Erwdgungen erscheint es fragwiirdig, ob eine Beugehaft
in diesem Kontext von Art 5 EMRK gedeckt ist, zumal die beschriebenen Verhaltensweisen

klar mit der Ausweisung nach lit f leg cit in Verbindung stehen und folglich die

392 Europdiisches Parlament, Bericht A6-0339/2007, 20.09.2007, Anm 9.

393 Schieffer, Art 15 Directive 2008/115/EC, 1517 f. In Guideline 6 heifit es wortlich: “The guarantees afforded
by Article 5 of the ECHR include that detention of the person should be limited to certain specific circumstances
where there are objective reasons to believe that he/she will not comply with the order, for instance if the time
limit for departing from the territory has passed and the alien has changed his/her place of residence without
notifying the authorities of a change of address, if he/she has not complied with the measures adopted to ensure
that he/she will not abscond, if he/she has in the past evaded removal.” (Europarat, 20 Guidelines).

394 Schieffer, Art 15 Directive 2008/115/EC, 1542 f.
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entsprechenden Garantien und Bedingungen zu beachten sind. Jedenfalls erscheint eine
restriktive Auslegung dieses nach der Riickfiihrungs-RL zuldssigen Eingriffstatbestandes im

Sinne einer grundrechtskonformen Interpretation erforderlich.

Als weniger intensive Zwangsmalinahmen, die stets vorrangig anzuordnen sind, gelten die
Auflagen nach Art 7 Abs 3 Riickfiihrungs-RL, welche ,,eine regelméfBige Meldepflicht bei den
Behorden, die Hinterlegung einer angemessenen finanziellen Sicherheit, das Einreichen von

Papieren oder die Verpflichtung, sich an einem bestimmten Ort aufzuhalten®, umfassen.

5.3.1.3 Garantien

Da die Haft stets nur der Vorbereitung und/oder Durchsetzung der Abschiebung dienen darf,
ist sie jedenfalls nur solange zuldssig, als Vorkehrungen noch am Laufen sind. Hierbei hat die
Behorde die gebotene Sorgfalt anzuwenden, dh dass ehestmoglich sédmtliche
Verfahrensschritte von Seiten der Behorde zu setzen sind.5%5 Stellt sich heraus, dass entweder
die Voraussetzungen des Abs 1 nicht (mehr) erfiillt sind, oder eine Abschiebung nicht oder
nicht innerhalb der vorgegebenen hochstzuldssigen Haftdauer durchgefiihrt werden kann, so
ist die betreffende Person unverziiglich freizulassen.’®® Die Aussicht auf erfolgreiche
Riickfiihrung muss zudem auch tatséchlich bestehen, dies ist etwa dann nicht gegeben, wenn
es ,,wenig wahrscheinlich erscheint, dass der Betreffende [...] in einem Drittstaat
aufgenommen wird*.>’

Gerade auch in Verbindung mit Art 6 GRC (und Art 5 EMRK) darf eine Haftanordnung nur
im Einzelfall und nur auf Grundlage einer entsprechenden Priifung der Notwendigkeit und

VerhiltnisméBigkeit erlassen werden.>*8

395 Art 15 Abs 1 letzter Satz Riickfithrungs-RL.

39 Art 15 Abs 4 Rickfiihrungs-RL.

7 EuGH 10.11.2009, C-357/09 (Kadzoev), Rn 66.

398 Art 15 Abs 5 iVm ErwGr 16 Riickfiihrungs-RL; FRA, Handbuch Asyl 174.
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5.3.1.3.1 Anforderungen an die Anordnung der Haft

Auch in diesem Kontext sind Parallelen zur Aufnahme-RL zu erkennen: so kann die Haft
entweder von einer Verwaltungs- oder einer Justizbehorde schriftlich unter Angabe der
sachlichen und rechtlichen Griinde angeordnet werden. Die Riickfiihrungs-RL ldsst ebenso
wie die Aufnahme-RL offen, was genau unter Justiz- (bzw. Verwaltungs-)behorde zu
verstehen ist. Es darf, um Wiederholungen hintanzuhalten, auf die Ausfiihrungen in Kapitel
5.2.1.3.1 verwiesen werden.

Die Riickfithrungs-RL trdgt dem grundrechtlich geschiitzten Recht auf Information
dahingehend Rechnung, als die betroffene Person iiber die sachlichen und rechtlichen Griinde
der Anordnung der Haft informiert werden muss. Gleichzeitig wird allerdings nicht
ausformuliert, dass die Griinde auch in einer der Person versténdlichen Sprache zur Kenntnis
zu bringen sind. Ein entsprechendes Recht kann ebenso wenig aus Art 12 Abs 2
Riickfiihrungs-RL abgeleitet werden, da sich die dort angefiihrten Verfahrensgarantien
lediglich auf Riickkehrentscheidungen sowie Entscheidungen {iiber Einreiseverbote und
Abschiebungen beziehen. Dieses Defizit stellt sich insbesondere im Hinblick auf Art 5 Abs 2
EMRK als mit grundrechtlichen Standards nur schwer zu vereinbaren dar.

Im Lichte des Art 6 iVm 47 GRC sind die Anforderungen von Art 15 Riickfiihrungs-RL
allerdings grundrechtskonform dahingehend auszulegen, als bei jeder Entscheidung (auch
iiber eine etwaige Verlingerung) eine schriftliche Anordnung zu ergehen hat, die es der
Justizbehorde ermoglicht, die RechtmifBigkeit der MaBnahme nachtriglich zu kontrollieren.
Daher miissen der schriftlichen Anordnung jedenfalls die sachlichen und rechtlichen Griinde
der Haft zu entnehmen sein, sowie Begriindungen, weshalb Haftgriinde (weiter) vorliegen,
weshalb weniger intensive Mafinahmen aus Sicht der Behorde nicht ausreichend erscheinen,

und im Falle der Verldngerung, weshalb die/der Betroffene nicht zu enthaften war.>

Weitere Verfahrensgarantien in Bezug auf das Verfahren zur Anordnung der Haft sind der RL
nicht zu entnehmen. Es wird etwa in keiner Weise auf das Recht auf Parteiengehor, auf
Verteidigungsrechte oder das Recht auf ein entsprechend grundrechtskonformes Verfahren

eingegangen.

3% EuGH 05.06.2014, C-164/14 (Mahdji).
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5.3.1.3.2 Uberpriifung der Haft

Ist die Anordnung der Haft von Seiten einer Verwaltungsbehorde erfolgt, so ist die
Entscheidung ehestmoglich (explizit innerhalb kurzer Frist) von Amts wegen oder auf Antrag
gerichtlich zu tUberpriifen. Die/der in Haft befindliche Drittstaatsangehodrige ist iiber die
Maoglichkeit, einen entsprechenden Antrag zu stellen, unverziiglich zu manuduzieren.5%

Die RL enthilt keine zeitlichen Vorgaben. Der Vorschlag der Kommission sah noch vor, dass
die Anordnung der Haft nur im Ausnahmefall durch eine Verwaltungsbehdrde erfolgen diirfte
und binnen 72 Stunden von einer Justizbehdrde zu bestitigen gewesen wire.®! Schieffer geht
in Ubereinstimmung mit dem Vorschlag der Kommission davon aus, dass ein Zeitraum von 72
Stunden als kompatibel mit den Vorgaben des Art 15 Abs 2 lit a und b leg cit (wortlich:

innerhalb kurzer Frist) zu qualifizieren ist.602

Des Weiteren hat der Mitgliedstaat vorzusehen, dass die Haft in angemessenen Abstdnden von
Amts wegen oder auf Antrag zu liberpriifen ist. Anders als die Aufnahme-RL besteht nur bei
lingerer Haftdauer die Verpflichtung, dass diese Uberpriifung durch eine Justizbehdrde zu

erfolgen hat.5%

Der EuGH beschiftigte sich im Zuge eines niederlédndischen Vorabentscheidungsersuchens
mit der Frage, ob Verteidigungsrechte nach Art 15 Abs 6 Riickfithrungs-RL iVm Art 41 Abs
2a GRC verpflichtend einzuhalten sind. Im Ausgangsverfahren wurde die Verlingerung der
Haft ohne vorherige Anhorung der in Haft befindlichen Person erlassen. Das niederldandische
Gericht stellte eine Verletzung der im innerstaatlichen Recht vorgesehenen
Verteidigungsrechte fest, kam allerdings in weiterer Folge zu dem Ergebnis, dass eine andere
Entscheidung nicht zu erwarten sei. Angesichts der niederldndischen Regelungen, welche bei
Verletzung von Verteidigungsrechten jedenfalls eine Enthaftung vorsehen, legte das Gericht
die Frage dem EuGH vor, ob im Einklang mit Unionsrecht die/der Betroffene — nicht zuletzt
im Hinblick auf Art 41 Abs 2a GRC — aus der Haft zu entlassen sei. Der EuGH stellte
zunéchst fest, dass Verteidigungsrechte, darunter der Anspruch auf rechtliches Gehor und das

Recht auf Akteneinsicht, grundrechtliche Anspriiche begriinden und folglich auch einzuhalten

600 Art 15 Abs 2 Riickfiihrungs-RL.

01 Europdische Kommission, Vorschlag zur Riickfithrungs-RL, Art 14 Abs 2.

602 Schieffer, Art 15 Directive 2008/115/EC, 1543.

603 Art 15 Abs 4 Rickfiihrungs-RL, im Unterschied zu Art 8 Abs 5 Aufnahme-RL.
135



Sekundéarrecht der EU

sind. Allerdings folgert er weiter, dass eine Verletzung dieser Rechte nach Unionsrecht nicht
automatisch zu einer Regelwidrigkeit fiihre, welche eine Nichtigkeit der Entscheidung (hier
der Rechtswidrigkeit der Fortsetzung der Haft) zur Folge habe, sondern nur dann, wenn die
Einhaltung zu einem anderen Ergebnis hitte fithren konnen. In grundrechtlich &duBerst
bedenklicher Weise schlussfolgerte der EuGH sodann, dass die Verpflichtung zur Enthaftung
bei Verletzung von Verteidigungsrechten dem Zweck der Riickfithrungs-RL und damit der
Zielerreichung einer effektiven Umsetzung zuwiderlaufe. Somit sei ,,die Haftmalnahme nur
dann [aufzuheben], wenn [die zustindige Behorde] aufgrund aller tatsdchlichen und
rechtlichen Umstdnde des jeweiligen Falles der Ansicht ist, dass dieser Versto3 demjenigen,
der sich darauf beruft, tatsdchlich die Moglichkeit genommen hat, sich in solchem Malle
besser zu verteidigen, dass dieses Verwaltungsverfahren zu einem anderen Ergebnis hitte
fiihren kénnen*,%04

Hervorzuheben ist, dass das zustindige (zur Uberpriifung berufene) Gericht jedenfalls
verpflichtet ist, zu priifen, ob die Verletzung der grundrechtlich garantierten

Verteidigungsrechte zu einem anderen Ergebnis hitte fithren konnen, gegebenenfalls unter

Wahrung rechtlichen Gehors.

5.3.1.3.3 Rechtsberatung und -vertretung

Nach Art 13 Abs 3 der Riickfiihrungs-RL besteht ein Anspruch auf ,rechtliche Beratung,
rechtliche Vertretung und — wenn ndtig — Sprachbeistand” fiir die Erhebung von
Rechtsbehelfen. Nach Abs 4 des Artikels sind die Mitgliedstaaten zudem dazu angehalten,
sicherzustellen, dass ,,auf Antrag die erforderliche Rechtsberatung und/oder -vertretung
gemdll einschldgigen einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder Bestimmungen zur
Prozesskostenhilfe kostenlos gewéhrt wird, und sie konnen vorsehen, dass kostenlose
Rechtsberatung und/oder -vertretung nach Mallgabe der Bestimmungen nach Artikel 15
Absitze 3 bis 6 der RL 2005/85/EG bereitgestellt wird”. Die jeweiligen Bestimmungen zum
Rechtsschutz und zur Rechtsberatung finden sich in Artikel 13 mit dem Titel Rechtsbehelf. ,
Es ist allerdings zu bezweifeln, dass diese Bestimmung auch auf die gerichtliche Uberpriifung
der Haft anzuwenden ist, da der einleitende Absatz des Artikels explizit auf die Uberpriifung

von Entscheidungen nach Art 12 Abs 1 leg cit (Riickkehrentscheidungen, Einreiseverbote,

604 EuGH 10.08.2013, C-383/13 (MG, NR).
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Abschiebungen) verweist.% Demnach ist der Rechtsanspruch auf einen Rechtsbehelf im
Verfahren zur Anordnung der Haft durch Art 13 Riickfiihrungs-RL, nach Wortlaut und
Systematik der Bestimmung, nicht gegeben. In diesem Sinne sieht auch Kapitel IV eigene
(wenn auch marginale) Regelungen zur gerichtlichen Uberpriifung der Haft vor; ohne Verweis
auf die Verfahrensgarantien in Kapitel I11.

Die Europdische Grundrechtsagentur geht trotz dieser — doch sehr eindeutigen — Systematik
davon aus, dass die Rechtsberatung nach Art 13 Abs 4 Riickfithrungs-RL auf das gerichtliche
Uberpriifungsverfahren anzuwenden ist. Dies wird maBgeblich mit grundrechtlichen
Erwédgungen argumentiert, zumal die Rechtsberatung eine entscheidende Garantie fiir einen
effektiven Zugang zu einer gerichtlichen Uberpriifung der Haft darstellt.606

Im Resultat dhnlich, aber im Hinblick auf den Wortlaut der RL richtig, ist nach Stern diese

Rechtsschutzliicke nur durch eine Direktanwendung des Art 47 Abs 3 GRC zu schlieBen.®

5.3.1.3.4 Dauer der Haft

Jeder Mitgliedstaat hat zudem bindende Hochsthaftdauern vorzusehen, wobei stets zu
beachten ist, dass die Inhaftnahme nur kiirzest moglich andauern darf. Als Hochsthaftdauer
sind fiir den Regelfall maximal sechs Monate (als Obergrenze) vorgesehen. Eine
Verldngerung dieser Frist ist nur in zwei Ausnahmefdllen um hdchstens zwolf Monate
zuldssig: erstens, wenn die Verzogerung auf die mangelnde Kooperationsbereitschaft der/des
betroffenen Drittstaatsangehorigen zuriickzufiihren ist, oder zweitens, wenn die Verzogerung
auf der mangelnden Ubermittlung der erforderlichen Unterlagen durch den Drittstaat basiert.
Auch hierbei sind stets das Sorgfaltsgebot und das Prinzip der VerhiltnismaBigkeit zu

beachten. 08

Eine Verldngerung der Haft im Hinblick auf Art 15 Abs 6 a der RL ist nur dann zuléssig, wenn
sich die mangelnde Kooperationsbereitschaft aus einer Priifung des Verhaltens wéhrend der
Haft ergibt, dh dass die betroffene Person wéhrend der Haft nicht kooperiert hat und aus

diesem Grund die Abschiebung verzogert erfolgen wird.®%

605 Art 13 Abs 1 Riickfiihrungs-RL.

606 FRA, Riickfithrungsverfahren 48 ff.

607 Stern, Rechtsberatung 228.

608 Art 15 Abs 6 Riickfiihrungs-RL.

609 EuGH 05.06.2014, C-164/14 (Mahdi); Brand|, Jahrbuch Europarecht 2015, 482 f.
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Der RL folgend kann eine Person somit bis zu (maximal) 18 Monate in Haft angehalten
werden. Nach dem Wortlaut des Artikels handelt es sich hierbei um eine absolute
Hochstgrenze der Anhaltedauer von Drittstaatsangehdrigen.®19 Die iiberdurchschnittlich lange
hochstzuldassige Haftdauer setzt den Mindeststandard innerhalb der EU sehr niedrig an.
Demnach besteht die Gefahr, dass einzelne Mitgliedstaaten diese Bestimmung zur
Rechtfertigung einer Verschlechterung der rechtlichen Situation der Betroffenen heranziehen
konnten.6!!

Fraglich erscheint zudem, ob sich diese Hochsthaftdauer jeweils auf den bestehenden
Sachverhalt bezieht und ob etwa eine zu einem spiteren Zeitpunkt auf Grundlage eines
anderen Sachverhalts (wie insbesondere einer neuen Riickkehrentscheidung) angeordnete
Haft eine neuerliche Berechnung zuldsst. Nach dem Wortlaut der Bestimmung scheint
zunichst auch eine mehrmalige Haft, fiir welche jeweils neue Berechnungszeitrdume
bestehen, gedeckt.’? Dem steht eine grundrechtskonforme Interpretation entgegen, da eine
wiederholte Anordnung im hochstzuldssigen Zeitraum letztlich Tiir und Tor fiir unbeschriankte
Haft er6ffnen wiirde. Einer exzessiven Anwendung dieser ZwangsmalBnahme versucht die
Riickfiihrungs-RL zudem explizit entgegenzuwirken, wie etwa auch der Hinweis auf das
vorrangige Ziel die Haft zu begrenzen (im Rahmen des ErwGr 16 der Riickfiihrungs-RL)
zeigt. Entsprechend einer systematischen und teleologischen Interpretation handelt es sich
somit um absolute Hochstgrenzen. In diesem Sinne darf eine Person — entsprechend der
nationalstaatlichen Vorschriften — jedenfalls nicht linger als sechs bzw. im Ausnahmefall 18
Monate in Haft angehalten werden.

Diese grundrechtskonforme Auslegung legt ebenso die Vorabentscheidung des EuGH in der
Rechtssache Kadzoev nahe. So wird an mehreren Stellen explizit argumentiert, dass die in Art
15 Abs 5 und 6 Riickfiihrungs-RL ,,vorgesehenen maximalen Zeitrdume dem Ziel, den Entzug
der Freiheit einer Person zu begrenzen“®3 dienen. In diesem Sinne sind auch jene
Haftzeitrdume, welche vor Umsetzung der RL zum Zwecke der Abschiebung abgeleistet
wurden, in die maximale Haftdauer einzubeziehen.t!4 Nichts anderes kann demnach fiir

Inhaftnahmen gelten, die unter Zugrundelegung der Riickfiihrungs-RL angeordnet wurden.

610 Schieffer, Art 15 Directive 2008/115/EC, 1543 f.
1 Baldaccini, EJ]ML 2009, 14.
612 Schieffer, Art 15 Directive 2008/115/EC, 1544.
613 EuGH 10.11.2009, C-357/09 (Kadzoev), Rn 56.
614 EuGH 10.11.2009, C-357/09 (Kadzoev), Rn 56.
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5.3.1.4 Haftbedingungen

Nach Art 16 Abs 1 Riickfiihrungs-RL darf die Haft nur in speziellen Hafteinrichtungen
erfolgen, sofern solche Einrichtungen vorhanden sind. Falls eine entsprechende separate
Einrichtung nicht vorhanden ist, miissen die in Haft genommenen Drittstaatsangehorigen
jedenfalls im Rahmen der Einrichtung getrennt von gewdhnlichen Strafgefangenen
untergebracht werden.6!>

Weitaus biindiger als in der Aufnahme-RL, ist das Recht auf Kontaktaufnahme ausformuliert:
so besteht ausschlieBlich auf Wunsch der betroffenen Person die Moglichkeit, ,,zu gegebener
Zeit mit Rechtsvertretern, Familienangehdrigen und den zustidndigen Konsularbehdrden
Kontakt aufzunehmen®.61¢ Schieffer siecht hierbei eine Frist von maximal 48 Stunden als
angemessen an, um den Inhaftierten im Sinne des effet utile-Prinzips auch tatsdchlich Zugang
zu diesen Rechten zu gewihrleisten.!”

Nach Abs 4 leg cit ist hiervon auch der Kontakt zu einschligig titigen nationalen und
internationalen Organisationen wie auch zu NGOs umfasst, wobei deren Besuch von einer
Genehmigung abhingig gemacht werden kann.

Die betroffene Person ist iiber diese Rechte (wie insbesondere das Recht auf
Kontaktaufnahme) und auch ihre Pflichten entsprechend zu informieren. Kritisch zu erwahnen
ist, dass auch an dieser Stelle die Verpflichtung zur Ubersetzung der Informationen fehlt.

Die Situation von schutzbediirftigen Personen soll nach Art 16 Abs 3 leg cit besondere
Aufmerksamkeit erhalten, wobei die Riickfithrungs-RL keine weiteren Bestimmungen
vorsieht, was hierunter zu verstehen ist. Da im Folgesatz lediglich auf eine medizinische
Notfallversorgung und die unbedingt erforderliche Behandlung von Krankheiten Bezug
genommen wird, sind hierunter therapeutische oder auch sozialarbeiterische

Unterstiitzungsleistungen eher nicht zu subsumieren.

615 EuGH 17.07.2014, C-474/13 (Thi Ly Pham); C-473/13 und C-514/13 (Bero).
616 Art 16 Abs 2 Riickfiihrungs-RL.
617 Schieffer, Art 15 Directive 2008/115/EC, 1546.
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5.3.1.5 Inhaftnahmen von Minderjihrigen und Familien

Sonderbestimmungen sieht die RL lediglich bei der Inhaftnahme von Minderjdhrigen und
Familien mit minderjdhrigen Kindern vor. In diesen Féllen darf die Haft nur im Ausnahmefall
und nur fiir die kiirzest mogliche Zeit erfolgen.

Des Weiteren sind Familien gesondert unterzubringen und es muss ein Mindestmal3 an
Privatsphire gewéhrleistet werden. Fiir Minderjéhrige wird {iberdies vorgesehen, dass ein
altersgerechter Zugang zu Spiel- und Erholungsmoglichkeiten wie auch Zugang zu Bildung
(sofern die Haft iiber eine lingere Dauer erfolgt) gegeben sein muss. Dies gilt sinngeméal
ebenso fiir unbegleitete Minderjdhrige, die zudem, soweit mdglich, in spezialisierten
Einrichtungen unterzubringen sind.618

Explizit wird in Abs 5 des Artikels auf den Vorrang des Kindeswohls bei der Abschiebehaft

verwiesen.

5.3.1.6 Notlagen

Art 18 Riickfithrungs-RL sieht vor, dass im Falle des Vorliegens auBergewohnlicher
Umsténde, durch die die Kapazititen der Hafteinrichtungen oder des Verwaltungs- und/oder
Justizpersonals erheblich eingeschriankt werden, Abweichungen von den Fristen wie auch von
den Haftbedingungen vorgesehen werden konnen. Hiervon miisste der Mitgliedstaat die
Kommission allerdings in Kenntnis setzen, was bisher (nach Wissen d. Verf.) noch in keinem

Fall zur Anwendung gekommen ist.°!°

618 Art 17 Riickfithrungs-RL.
619 Schieffer, Art 18 Directive 2008/115/EC, 1548.
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5.4 Zwischenconclusio

Durch die mittlerweile in allen beschriebenen Sekundérrechtsakten befindlichen Regelungen
(bzw. entsprechenden Verweise) zu Haftgarantien und -bedingungen ist die Bestrebung zu
erkennen, dem Ziel der Harmonisierung der Standards im Umgang mit Drittstaatsangehorigen
und der entsprechenden Verfahren einen Schritt ndher zu kommen (iSd GEAS). Die
Rechtsakte verweisen durchwegs explizit auf menschenrechtliche Standards und
entsprechende grundrechtlich gewdéhrleiste Rechte wie auch Garantien, die im Falle der
Freiheitsentziehung stets Beachtung zu finden haben. Diese sind insbesondere das Verbot der
Willkiir, die Beachtung der Prinzipien der VerhéltnisméaBigkeit und Erforderlichkeit, wie auch
das Ultima Ratio-Prinzip.620

Positiv ist hervorzuheben, dass zum Teil konkrete Vorgaben zur Ausgestaltung eines
gerichtlichen Haftpriifungsverfahrens®?!, zu den Haftbedingungen bei der Unterbringung®??
und auch zur zuldssigen Hochsthaftdauer (hier insbesondere nach der Dublin III-VO%23)

vorgesehen sind.

Die einzelnen Bestimmungen nehmen zwar auf die Systematik des Art 5 EMRK Bezug, doch
lassen sie einen allzu weiten Spielraum bei der Interpretation (z.B. zur Fluchtgefahr) und
bergen damit die Gefahr, die Verwésserung grundrechtlicher Vorgaben zuzulassen. Diese
Befiirchtung hat sich bereits in der Entscheidung vom 15.02.2016, C-601/15 PPU (J.N.) des
EuGH zur Zuléssigkeit der Haft aufgrund einer Gefdhrdung der nationalen Sicherheit auf
Basis des Fingriffstatbestandes nach Art 8 Abs 3 lit e Aufnahme-RL bestétigt. So nahm der
EuGH in der eben angefiihrten Entscheidung auf die Eingriffstatbestinde des Art 6 GRC iVm
Art 5 Abs 1 EMRK in keiner Weise Bezug.

Im Unterschied zum vorangegangenen Kapitel ist im aktuellen der differente Fokus der
Regelungen auf unionsrechtlicher Ebene zu beachten. Sie dienen nicht ausschlieflich dem
Schutz der/des Einzelnen vor willkiirlicher Haft, sondern ebenso dem jeweiligen Zweck der
Richtlinie bzw. Verordnung. Nicht zuletzt die Judikatur des EuGH etwa zur Riickfiihrungs-RL

zeigt deutlich, dass diesem Zweck, dh der Durchfiihrung von Riickfithrungen illegal

020 ErwGr 20 Dublin ITI-VO; ErwGr 15 bis 20 Aufnahme-RL; ErwGr 16 und 17 Riickfiihrungs-RL.
021 Art 9 Aufnahme-RL und Art 15 Abs 2 und 3 Rickfithrungs-RL.
622 Art 10 und 11 Aufnahme-RL und Art 16 und 17 Riickfithrungs-RL.
623 Art 28 Abs 3 Dublin III-VO.
141



Sekundéarrecht der EU

aufthiltiger Drittstaatsangehdriger, teils mehr Bedeutung als grundrechtlichen Erwégungen bei
der Beurteilung der RechtmifBigkeit der Haft zukommt. Kritisch zu erwéhnen ist in diesem
Zusammenhang auch, dass die Mindeststandards vielfach sehr niedrig angesetzt werden und
es nicht zuletzt dadurch zu einer Verschlechterung der Positionen in einzelnen Mitgliedstaaten
— trotz anderwirtiger Intention — kommen kann (wie etwa in Bezug auf die hochstzuldssigen

Haftdauern der Riickfiihrungs-RL).

Nicht nachvollziehbar erscheint das Fehlen entscheidender Verfahrensgarantien, welche den
Betroffenen die effektive Durchsetzung ihrer Rechte aus den Rechtsakten wie auch ihrer
primirrechtlich geschiitzten Grundrechte garantieren. Die entsprechenden Regelungen bleiben
zum Teil weit hinter den grundrechtlichen Dispositionen zuriick. Dies wird gerade im
Hinblick auf Art 41 und 47 GRC offenkundig. Negativ hervorzuheben ist beispielsweise, dass
Verfahrensgarantien in der ersten Instanz, etwa im Hinblick auf die Gewidhrung von
rechtlichem Gehor, fast gidnzlich fehlen. Die Aufnahme-RL sieht zumindest eine Erweiterung
der Informations- und Verstindigungsrechte vor, welche in der Riickfiihrungs-RL nur

unzureichend beachtet werden.

Sdmtliche unionsrechtliche Rechtsakte bleiben hinter den nach Art 47 GRC vorgesehen
Verfahrensgarantien zuriick. So sieht Art 47 GRC ein Beschwerderecht, den effektiven
Zugang zu einem Gericht, damit einhergehend das Recht auf Parteiengehor — etwa in Form
der Durchfiihrung einer miindlichen Beschwerdeverhandlung — vor und dariiber hinaus das
Recht auf Beratung und Vertretung, gegebenenfalls im Rahmen einer Prozesskostenhilfe. Es
ist mit grundrechtlichen Erwidgungen letztlich nicht in Einklang zu bringen, dass eine

entsprechend konforme Ausgestaltung dieser Garantien im Sekundérrecht unterblieben ist.
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6 Einfachgesetzliche Grundlagen

Wie in den vorangegangenen Kapiteln dargelegt, bestehen diverse volker-, europa- und
verfassungsrechtliche Voraussetzungen, unter welchen der Freiheitsentzug von Fremden im
Hinblick auf ihre/seine Riickkehr zu betrachten und dessen Legitimitdt zu beurteilen ist.

Im Folgenden sei nun konkret auf die einfachgesetzlichen Grundlagen der Inschubhaftnahme
von Fremden und die angrenzenden bzw. die damit in Verbindung stehenden

Freiheitsentziehungen in Osterreich eingegangen.

6.1 Schubhaft

Die Schubhaft dient der ,,Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden MafBnahme, zur Sicherung des Verfahrens iiber einen Antrag auf
internationalen Schutz im Hinblick auf die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MafB3nahme
oder der Abschiebung”.624 Entsprechend dem gesetzlichen Bestimmungszweck handelt es sich
um eine Sicherungshaft. Neben der zu sichernden Verfahrenshandlung haben daher
zusiétzliche Elemente vorzuliegen, welche die Annahme rechtfertigen, dass die Durchfiihrung
des Verfahrens oder der Abschiebung nicht anders erreicht bzw. gesichert werden kann.623

Explizit handelt es sich nach dem Wortlaut des Gesetzes weder um Straf- noch Beugehaft.626

Als Besonderheit der Schubhaft — und im Gegensatz etwa zur Strafhaft — wird diese nicht von
einem/einer Richter/in, sondern im Rahmen eines verwaltungsbehordlichen Verfahrens vom
BFA mittels Mandatsbescheid angeordnet. Ein Anspruch auf gerichtliche Haftpriifung ergibt
sich aus den grund- und europarechtlichen Anforderungen, die an die Rechtméafigkeit einer

Freiheitsentziehung gestellt werden 52

Die zentralen sowohl materiell- wie auch verfahrensrechtlichen Bestimmungen finden sich im
FPG und BFA-VG. Ergidnzend haben in den jeweiligen Verfahrensstadien das AVG, das
VwGVG bzw. die Verfahrensrechte der Hochstgerichte — sofern keine lex specialis vorliegt —

Anwendung zu finden.

624 8 76 Abs 2 Z 1 FPG.
25 Szymanski, FPG § 76, 4.
626 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, FPG § 76, 1232. Anders: § 46 Abs 2b FPG idF BGBI I 84/2017.
627 § 22a BFA-VG; vgl niher Kapitel 7.
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Die Voraussetzungen und Bedingungen fiir die Verhdngung der Schubhaft werden im 8.
Hauptstiick des FPG geregelt. Entsprechend § 76 FPG darf Schubhaft nur bei Vorliegen
folgender kumulativer Voraussetzungen angeordnet werden:

1. Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Mallnahme oder

Sicherung der Abschiebung/Auferlandesbringung,

2. Vorliegen von Fluchtgefahr,
3. Notwendigkeit der Sicherung (Anordnung eines gelinderen Mittels nicht ausreichend),
4. VerhiltnismaBigkeit der Schubhaft und

Anordnung auf Grundlage eines Bescheides.5?8

§§ 78 und 79 FPG beinhalten die Bestimmungen tiber die Durchfiihrung und den Vollzug der
Schubhaft. Die Dauer wird in § 80 FPG geregelt. Die Form und Gestaltung der Entlassung
aus der Schubhaft wie auch die Authebung des gelinderen Mittels werden im letzten

Paragraphen des Abschnitts ausgefiihrt, und zwar in § 81 FPG.

Wie in Kapitel 4 bereits dargelegt, hat jede Freiheitsentziechung dem Zweck der durch die
einschlidgigen Unterabsédtze der Art 5 Abs 1 EMRK und Art 2 Abs 1 PersFrG erlaubten
Einschriankungen zu entsprechen. Bereits der Name der MaBBnahme als Haft verdeutlicht, dass
diese in den Anwendungsbereich des Grundrechts auf Schutz der personlichen Freiheit fallt.
Dies ist zudem durch die Allseitigkeit der Bewegungseinschrinkung in einer entsprechenden
Hafteinrichtung und die unstrittige Rechtsansicht unzweifelhaft.®?

Als verfassungsrechtliche Grundlage dient der Haftgrund zum Zwecke der beabsichtigten
Ausweisung nach Art 2 Abs 1 Z 7 PersFrG bzw. der Haftgrund zum Zwecke des schwebenden
Ausweisungsverfahrens nach Art 5 Abs 1 lit f EMRK. Die Schubhaft stellt auch den

Hauptanwendungsfall dieses Tatbestandes dar.%3° Die Schubhaftbestimmungen sind somit im

Hinblick auf die dortigen grundrechtlichen Erwégungen zu bewerten und auszulegen.

628 Die Voraussetzungen des Art 28 Dublin III-VO sind nahezu deckungsgleich, sodass die eben angefiihrten
Bedingungen ebenso auf Inschubhaftnahmen nach Art 28 Dublin III-VO iVm § 76 Abs 2 Z 2 FPG Anwendung
finden. Der Hauptunterschied besteht darin, dass nach Art 28 Abs 2 Dublin III-VO die Fluchtgefahr erheblich
sein muss, um Inschubhaftnahmen zu rechtfertigen.

629 Kopetzki, PersFrG Art 2 Rz 75.

630 Mayer/Muzak, Bundes-Verfassungsrecht 685.

144



Einfachgesetzliche Grundlagen

6.1.1 Anwendungsbereich

Fremde — mit Ausnahme von Asylberechtigten und subsididr Schutzberechtigtent3! — kdnnen
bei Vorliegen der Voraussetzungen ab Vollendung des 14. Lebensjahres in Schubhaft
genommen werden. Nach § 2 Abs 4 Z 1 FPG gilt als Fremder, ,,wer die Osterreichische

Staatsbiirgerschaft nicht besitzt”.532

Unmiindige Minderjdhrige®3? diirfen zwar nach § 76 Abs 1 letzter Satz FPG nicht in
Schubhaft genommen werden, doch konnen sie die/den zur Obsorge Berechtigte/n im Falle
der zeitnahen Abschiebung in die Schubhaft begleiten.®3

Gegen miindige Minderjdhrige ist stets ein gelinderes Mittel anzuordnen; auler es liegen
exzeptionelle Umstidnde vor, welche die Annahme rechtfertigen, dass der Zweck der
Schubhaft nicht anders erreicht werden kann.’*> Im Falle von bestehenden und nicht
ausrdumbaren Zweifeln an der Minderjdhrigkeit der/des Fremden, ist iSd Grundsatzes in
dubio pro minore von dem angegebenen Geburtsdatum auszugehen. Es sind somit auch die

diesbeziiglichen hochstzuldssigen Haftdauern zu beachten.63¢

§ 76 FPG sieht weder eine Unterscheidung zwischen rechtmiflig und unrechtmifBig
aufhiltigen Fremden vor, noch wird die Inschubhaftnahme von Asylsuchenden eigens
geregelt. Die Bestimmung richtet sich ebenso gegen Unionsbiirger/innen und begiinstigte
Drittstaatsangehorige, welche bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen ebenso in
Schubhaft genommen werden kénnen %37

Dem Aufenthaltsstatus, der RechtmiBigkeit des Aufenthaltes und gegebenenfalls dem
Stadium eines anhingigen Asylverfahrens wie auch Verfahrens zur Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden Maflnahme kommt jedoch Bedeutung bei der Priifung des Vorliegens

von Fluchtgefahr sowie der Notwendigkeit und VerhdltnismiBigkeit der Schubhaft zu. Zu

61§ 1 Abs 2 FPG. Diese Ausnahme besteht fiir Asylberechtigte bzw. subsididr Schutzberechtigte bis zur
rechtskréftigen Aberkennung des jeweiligen Status (anders im Falle eines Wiederaufnahmeverfahrens nach § 69
Abs 3 AVG).

032§2Abs4 Z 1 FPG.

633 Die Definition richtet sich nach § 21 Abs 2 ABGB, welche wie folgt lautet: ,,Minderjéhrige sind Personen, die
das achtzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet haben; haben sie das vierzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet,
so sind sie unmiindig”.

634§ 79 Abs 5 FPG.

635§ 77 Abs 1 letzter Satz FPG.

036 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, FPG § 76, 1233.

637°§§ 76 Abs 1iVm 2 Abs 4 Z 1 FPG.
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beachten ist zudem, dass Schubhaft bei rechtmiBig aufhiltigen Fremden nur zur Sicherung
des Verfahrens zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MafBinahme in Betracht kommt. Der
Zweck kann sich gegebenenfalls im Laufe der Anhaltung &ndern, wenn aufgrund der
Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Mallnahme die/der Fremde den rechtmiBigen

Aufenthaltsstatus verliert und die Schubhaft sodann der Sicherung der Abschiebung dient.®3®

§ 31 FPG enthilt eine Legaldefinition sowohl des rechtméfBigen wie auch des unrechtméfigen
Aufenthaltes. Demnach halten sich Fremde (darunter auch Unionsbiirger/innen und
begiinstigte Drittstaatsangehorige) nach Abs la leg cit dann unrechtmifBig im Bundesgebiet
auf, wenn sie nicht nach Abs 1 leg cit rechtmiBig aufhéltig sind.

Besonderer Bedeutung bei der Frage der RechtméBigkeit des Aufenthaltes kommt nach § 31
Abs 1 FPG zunichst dem Umstand zu, ob die/der Fremde rechtméBig eingereist ist und die
zuldssige Aufenthaltsdauer nicht {iberschritten hat (Z 1 leg cit). § 31 Abs 1 Z 2 - 5 FPG idF
BGBI 1 84/2017 enthalten zudem eine Reihe von Aufenthaltsberechtigungen, welche
gleichsam einen rechtmdfigen Aufenthalt begriinden, darunter: Aufenthaltstitel (bzw.
Dokumentationen) nach dem NAG®®, von einem Vertragsstaat ausgestellte Aufenthaltstitel
(fiir die Dauer von bis zu 3 Monaten), Aufenthaltsrecht nach dem AsylG, oder ein anhéngiger
Verlangerungsantrag als Saisonier nach § 2 Abs 4 Z 17a FPG idF BGBI I 84/2017.640 In
Ergénzung dieser Aufzéhlung enthdlt § 31 Abs 1 Z 7 FPG einen Auffangtatbestand, sodass
sich die RechtméBigkeit des Aufenthaltes auch aus anderen Bundesgesetzen ergeben kann.®!

§ 31 Abs la FPG spezifiziert den unrechtméfigen Aufenthalt dahingehend, als Fremde
insbesondere dann unrechtmidfig aufhéltig sind: wenn sie aufgrund eines
Riicknahmeabkommens nach § 19 Abs 4 FPG oder aufgrund sonstiger internationaler
Gepflogenheiten riickgenommen werden mussten, zum Zwecke der Durchbeforderung,

Auslieferung oder vergleichbarer in der Bestimmung néher genannter Griinde eingereist sind,

63 § 76 Abs 5 FPG.

639 Nach fristgerechter Stellung eines Verldngerungsantrages ist die/der Fremde nach § 24 NAG iVm § 31 Abs 1
Z 7 FPG bis zur rechtskréftigen Entscheidung iiber den Antrag weiterhin rechtmafig im Bundesgebiet authaltig.
640§ 31 Abs 1 Z 6, Abs 2 und 3 FPG entfallen mit Inkrafttreten der Bestimmungen des BGBI I 84/2017.

641 Wie Muzak zur insofern vergleichbaren Vorgangerbestimmung § 31 FrG ausfiihrt, stellt sich die Regelung als
duflerst unsystematisch dar. Zudem sind die Differenzierungen der einzelnen Aufenthaltstitel als
verfassungsrechtlich jedenfalls problematisch zu qualifizieren, da Inhaber/innen von Aufenthaltsberechtigungen,
welche in Abs 1 nicht genannt sind, nur dann rechtméBig aufhiltig sein konnen, wenn sie auch rechtméBig
eingereist sind (Muzak, Fremdengesetz 140 ft.). Es ist durchaus fraglich, ob der Auffangtatbestand des § 31 Abs
1 Z 7 FPG dieser Differenzierung ausreichend Rechnung tragen kann.
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wenn sie nach § 46a FPG geduldet sind oder eine Frist fiir die freiwillige Ausreise gemal § 55
FPG erhalten haben.t42

Unionsrechtlich referenziert der unrechtméfige Aufenthalt von Drittstaatsangehdrigen des
Weiteren auf den unmittelbar anzuwendenden Art 5 Schengener Grenzkodex. Nach diesem
hat die/der Drittstaatsangehorige fiir die RechtmiBigkeit der Einreise, wonach sich die
RechtmiBigkeit des weiteren Aufenthaltes richtet, Folgendes nachzuweisen: ein giiltiges
Reisedokument, erforderlichenfalls ein Visum, den Beleg des Zweckes und der Umsténde des
beabsichtigten Aufenthalts, sowie den Nachweis ausreichender Unterhaltsmittel flir die
gesamte Aufenthaltsdauer und die Riickreise wie auch deren rechtméBigen Erwerb. Weiters
darf die/der Fremde nicht im Schengener Informationssystem (SIS) zur Einreiseverweigerung
ausgeschrieben sein und keine Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung, die innere Sicherheit, die
offentliche Gesundheit oder die internationalen Beziehungen eines Mitgliedstaats darstellen.
Dem Aufenthaltsstatus kommt auch fiir die Frage nach der mittelbaren oder unmittelbaren
Anwendbarkeit des Sekundirrechts der EU Relevanz zu. Entsprechend findet die Aufnahme-
RL im Falle der Inhaftnahme von Antragstellern/Antragstellerinnen iSd des Art 2 lit ¢ iVm lit
e Verfahrens-RL Anwendung. Die Riickfithrungs-RL ist bei der Inhaftnahme von illegal
aufhiltigen Drittstaatsangehdrigen zum Zwecke der Abschiebung heranzuziehen, die weder
Unionsbiirger/innen sind noch das Gemeinschaftsrecht auf freien Personenverkehr nach Art 2

Abs 5 des Schengener Grenzkodex genieflen.o43

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang jedoch das auf Basis des Art 1 Abs 1 RassDiskrB-
VG fir die Legislative bestehende Sachlichkeitsgebot und das fiir die Exekutive geltende
Verbot der Willkiir. Unsachgemifle Differenzierungen sind ebenso im Hinblick auf Art 14
EMRK (iVm dem jeweiligen Grundrecht) und Art 20 und 21 GRC im Anwendungsbereich
des Unionsrechtes grundrechtswidrig, wobei diese Bestimmungen keine Einschrinkung auf
die Beurteilung von Sachverhalten von Fremden untereinander vorsehen. Da die Schubhaft
gegen sdmtliche Personengruppen im Rahmen eines einzelnen Paragraphen — zumal ohne
Differenzierungen — normiert wurde, ist es geboten, die einzelnen Garantien und

Schutzbestimmungen der jeweiligen RL unter dem Blickwinkel des auf den verschiedenen

642§ 31 Abs laZ 1- 4 FPG.
643 Art 3 Abs 1 Aufnahme-RL; Art 2 Abs 1 Riickfiihrungs-RL.
VwGH 22.05.2014, Ro 2014/21/0047; 03.09.2015, Ro 2015/21/0032 zur Anwendbarkeit der Riickfithrungs-RL.
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Ebenen geltenden Gleichheitssatzes auch fiir den erweiterten Personenkreis zu beachten bzw.

bei der Bewertung der RechtméBigkeit der Schubhaft entsprechend miteinzubeziehen.%44

Aufgrund der unmittelbaren Anwendbarkeit der Dublin III-VO hat die Inhaftnahme zum
Zwecke einer diesem Anwendungsbereich unterliegenden Uberstellung bzw.

Verfahrenssicherung stets auf Grundlage von Art 28 der Dublin III-VO zu erfolgen.645

Im Rahmen der Neustrukturierung des Fremdenrechts wurde die Zuriickweisung,
Transitsicherung, Zuriickschiebung und Durchbeforderung nach dem 6. Hauptstiick des FPG
dem Aufgabenbereich der LPD zugewiesen. Die Verhdngung der Schubhaft ist mangels
Erwidhnung und Systematik des Gesetzes in diesen Féllen nicht zulédssig, sondern lediglich die
Festnahme und Anhaltung nach § 39 FPG. Der Gesetzgeber hat damit von der Mdoglichkeit
Gebrauch gemacht, die Anwendung der Riickfithrungs-RL auf diese Personengruppe nach Art
2 Abs 2 lit a der RL auszuschlieBBen.®4¢ Dadurch sind die besonderen Verfahrensbestimmungen
bei Zuriickweisung und Zuriickschiebung (u.a.) im Hinblick auf die Riickfithrungs-RL als
zuldssig zu erachten, wobei nach Art 2 Abs 4 der RL gewisse Garantien zu beriicksichtigen

sind, wie etwa Non-Refoulement-Gebot.

6.1.2 Sicherungszweck

Wie eingangs bereits angefiihrt, handelt es sich bei der Schubhaft um eine Sicherungshaft.
Der nach § 76 Abs 1 FPG angefiihrte Zweck, dessen Erfiillung grundlegende Voraussetzung

der Anordnung ist, wird in Absatz 2 spezifiziert. Dieser lautet wie folgt:

,Die Schubhaft darf nur dann angeordnet werden, wenn
1. dies zur Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Mafinahme,
zur Sicherung des Verfahrens iiber einen Antrag auf internationalen Schutz im Hinblick
auf die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Mallnahme oder der Abschiebung
notwendig ist und sofern jeweils Fluchtgefahr vorliegt und die Schubhaft verhéltnismiBig
ist, oder
2. die Voraussetzungen des Art. 28 Abs. 1 und 2 Dublin-VO vorliegen.”¢47

644 Ahnlich hierzu: Stern, Rechtsberatung 274 ff. Zum Gleichheitssatz ausfiihrlich: Kapitel 4.2.3.

645 Im Rahmen des Schubhaftbescheids ist von der Behorde somit jedenfalls auf Art 28 Dublin I1I-VO Bezug zu
nehmen, die zusétzliche Erwdhnung von § 76 Abs 2 Z 2 FPG ist hingegen nicht notwendig (vgl hierzu VwGH
17.11.2016, Ra 2016/21/0270 (RS 1); 19.05.2015, Ra 2014/21/0002; 24.03.2015, Ro 2014/21/0080).

646 ErlautRV 1803 XXIV. GP 70 ad § 76 Abs 1 FPG.

647°§ 76 Abs 2 FPG.
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Im ersten Anwendungsbereich, welcher auf simtliche Fremde — mit Ausnahme von Personen
in Verfahren nach der Dublin III-VO — Anwendung findet, wird zwischen der Sicherung des
Verfahrens zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MaBnahme und der Sicherung der
Abschiebung unterschieden. Ziffer 2 findet im Bereich der Dublin III-VO Anwendung.®4®
Nicht zuletzt da die gesetzlichen Grundlagen fiir die Beurteilung des Vorliegens einer
Fluchtgefahr nach Art 2 lit n Dublin III-VO im innerstaatlichen Recht der Mitgliedstaaten zu
normieren sind, ist es konsequent, dass § 76 Abs 2 Z 2 FPG auf Art 28 Dublin III-VO

verweist.%4?

Die dezidierte Erwdhnung der VerhiltnisméBigkeit in Ziffer 1 trigt der hochstgerichtlichen
Judikatur Rechnung, nach welcher die Notwendigkeit und VerhdltnisméBigkeit der Schubhaft
jeweils auf Grundlage des Einzelfalles zu beurteilen sind.%°

Die verpflichtende Beachtung der Notwendigkeit und VerhdltnismaBigkeit der Schubhaft im
Anwendungsbereich der Ziffer 2 ergibt sich direkt aus dem Unionsrecht. Art 28 Abs 2 Dublin
III-VO fordert explizit das Vorliegen einer erheblichen Fluchtgefahr wie auch die Beachtung
des Ultima Ratio-Prinzips sowie die Durchfithrung einer Einzelfall- und

VerhaltnismaBigkeitspriifung.5>!

6.1.2.1 Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden

Maflinahme

Nach dem ersten Fall des § 76 Abs 2 Z 1 FPG darf Schubhatft iiber Fremde zur Sicherung des
Verfahrens zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Maflnahme angeordnet werden.

Wie am Anfang des Kapitels bereits dargelegt, ist die Schubhaft den grundrechtlich
determinierten Ausnahmetatbestdnden eines schwebenden Ausweisungsverfahren nach Art 5
Abs 2 lit f EMRK und der beabsichtigten Ausweisung nach Art 2 Abs 1 Z 7 PersFrG
zuzuordnen. Fiir die Verfassungskonformitdt der MafBnahme bedarf es demnach eines

anhingigen Verfahrens, wofiir ein formeller Akt als Grundvoraussetzung vorzuliegen hat.632

648 VwGH 20.12.2016, Ro 2016/21/0018.

649 Taucher, Schubhaft, 178.

650 ErlautRV 582 XXV. GP 21 ad § 76 FPG.VfGH 24.06.2006, B 362/06; 15.06.2007 B 1330/06 und B 1331/06;
VwGH 18.02.2009, 2006/21/0261; 28.05.2008, 2007/21/0246.

651 ErlautRV 582 XXV. GP 21 ad § 76 FPG. Art 28 Abs 2 Dublin III-VO.

652 Hinsichtlich der Diskussion zum grundrechtlichen Erfordernis eines schwebenden Verfahrens bzw. der
beabsichtigten Ausweisung darf an dieser Stelle auf Kapitel 4.1.4.2.3 verwiesen werden.
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Zu klaren ist somit, ab wann ein Verfahren zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden
MaBnahme als eingeleitet gilt, um die Erlassung eines Schubhaftbescheides zu rechtfertigen.
Die den aufenthaltsbeendenden MaBnahmen zugrundeliegenden Bestimmungen sehen die
Verpflichtung des BFA vor, bei Erfiillung gewisser Voraussetzungen im Rahmen des
behordlichen Ermessens, eine entsprechende Mallnahme zu erlassen. Ein Antragsrecht durch
den Fremden ist explizit nicht vorgesehen.®>3 Weder das FPG noch das BFA-VG sehen
spezifische Regelungen vor, in welcher Form Verfahren zur Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden Maflnahme einzuleiten sind, somit ist subsididr auf die Vorschriften
des AVG zuriickzugreifen. § 39 Abs 2 AVG normiert, dass die Behorde — sofern die
Verwaltungsvorschriften hieriiber keine Anordnungen treffen — von Amts wegen vorzugehen
hat. Es ist somit subsididr der Grundsatz der Offizialmaxime anzuwenden.%54

Obwohl ein bestimmter Verfahrensakt zur Einleitung des Verfahrens somit nicht
vorgeschrieben ist, bedarf es nach hLL zumindest eines internen Aktes, aus dem sich klar die
Einleitung eines Verfahrens ergibt (etwa in Form eines Aktenvermerkes).®>> Diese
Rechtsansicht wurde im Zusammenhang mit dem Ausweisungsverfahren und dem
Aufenthaltsverbotsverfahren nach FrG 1992 vom VwGH vertreten.®*® Da die derzeitige
Rechtslage weiterhin einen bestimmten behordlichen Akt fiir die amtswegige Einleitung eines
entsprechenden Verfahrens nicht vorsieht, erscheint die Auslegung auf die derzeitige
Rechtslage iibertragbar. Es ist somit anzunehmen, dass ein interner Vermerk zur Einleitung

des Verfahrens ausreicht.®’

Das FPG selbst sieht keine Legaldefinition des Begriffes Aufenthaltsbeendende Mafinahme
vor, sodass die Definition des § 2 Abs 27 AsylG heranzuziehen ist. Demnach sind folgende
MaBnahmen umfasst: ,eine Riickkehrentscheidung (§ 52 FPG), eine Anordnung zur
AuBerlandesbringung (§ 61 FPG), eine Ausweisung (§ 66 FPG) und ein Aufenthaltsverbot (§
67 FPG)”.

653 §§ 52, 61, 66 und 67 FPG.

54 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrechts, 108.

655 Ammer, juridikum 2007, 75; Muzak, migraLex 2007, 81.

Die Einleitung muss dann bescheidmifig erfolgen, wenn diese eine gesetzliche Tatbestandsvoraussetzung fiir
eine entsprechend zu begriindende darauf basierende Entscheidung ist (vgl VWGH 23.09.1994, 94/17/0278 (RS
4)). Eine dhnliche Argumentation kénnte ebenso fiir den gegensténdlichen Bereich herangezogen werden, da die
Einleitung des zu sichernden Verfahrens Grundvoraussetzung fiir die Erlassung eines Schubhaftbescheides ist.

656 VwGH 01.08.2000, 97/21/0845; 18.12.1998, 95/21/0981.

657 Durch den Umstand, dass nunmehr dieselbe Behorde (BFA) sowohl fiir die Einleitung des Verfahrens zur
Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MaBinahme wie auch fiir die Anordnung der Schubhaft zustindig ist,
stellt diese bis dato strittige Rechtsfrage nunmehr ein rein akademisches Problem dar.
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Da ein Ziel des zu sichernden Verfahrens somit die Erlassung einer Riickkehrentscheidung ist,
fallt die Bestimmung zumindest hinsichtlich der davon betroffenen Personengruppe klar in
den Anwendungsbereich der Riickfiihrungs-RL. Wie in Kapitel 5.3.1.1 bereits dargelegt, ist
fir Personen im Anwendungsbereich der Riickfiihrungs-RL lediglich die Haft im
Riickfiihrungsverfahren vorgesehen, dh zum Zwecke der Abschiebung. Hierflir muss bereits
eine durchsetzbare Riickkehrentscheidung, eine Entscheidung iiber ein Einreiseverbot oder
iiber eine Abschiebung vorliegen. Wie der EuGH jedoch klargestellt hat, steht die
Riickfiihrungs-RL einer Inhaftierung zur Ermittlung und Uberpriifung des gegebenenfalls
illegalen Aufenthaltes einer/eines Drittstaatsangehdrigen nicht entgegen. Begriindend zieht
der EuGH den ErwGr Nr. 17 leg cit heran, welcher hinsichtlich des urspriinglichen Aufgriffs
durch Strafverfolgungsbehdrden auf die einzelstaatlichen Bestimmungen verweist. Des
Weiteren wiirde iSd effet utile-Prinzips die wirksame Riickfiihrung gefdhrdet werden, wenn
der illegale Aufenthalt — etwa durch Flucht der/des Verdédchtigen — nicht iiberpriift und
ermittelt werden konnte. Gleichzeitig stellt der EuGH explizit fest, dass es sich hierbei um
eine ,,zwar kurze, aber angemessene Zeit™ handeln muss, ,,um die Identitdt der kontrollierten
Personen festzustellen und um die Fakten zu recherchieren, auf deren Grundlage entschieden
werden kann, ob es sich bei dieser Person um einen illegal aufhéltigen Drittstaatsangehorigen
handelt*“.%38 Im Falle der Feststellung des illegalen Aufenthaltes ist jedenfalls umgehend eine
Riickkehrentscheidung zu erlassen. Auch an weiterer Stelle wird explizit darauf hingewiesen,
dass dieses Verfahren ziigig zu erfolgen hat, um nicht das Ziel der Riickfiihrungs-RL, welches
die Riickfiihrung darstellt, zu kompromittieren.®>’

Demnach ist die Sicherungshaft zur Erlassung einer Riickkehrentscheidung von den
Haftbestimmungen der Riickfithrungs-RL zwar nicht mit umfasst, jedoch dem Grunde nach
gedeckt. Zu beachten ist, dass im Vergleich zur Abschiebehaft jedenfalls wesentlich kiirzere
Zeiten als angemessen anzusehen sind, da zweifellos eine iliber einen nur kurzen Zeitraum
hinausgehende Schubhaft, welche nicht der Abschiebung dient, der Zielsetzung der

Riickfithrungs-RL entgegensteht und folglich als unrechtméBig zu qualifizieren ist.660

Es ist zudem zu beachten, dass zum Zeitpunkt der Inschubhaftnahme nicht abschlieBend

geklirt ist, ob eine aufenthaltsbeendende Mafinahme vom BFA auch erlassen werden wird

658 EuGH 06.12.2011, C-329/11 PPU (Achughbabian), Rn 31.
639 EuGH 06.12.2011, C-329/11 PPU (Achughbabian).
660 Eg ist kritisch zu hinterfragen, welche Zeitrdume als angemessen iSd Riickfiihrungs-RL anzusehen sind.
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bzw., sofern dem Bescheid aufschiebende Wirkung zukommt, ob diese im
Rechtsmittelverfahren ihre Bestédtigung findet und damit rechtskréftig wie auch durchsetzbar
wird. Die Frage der RechtméBigkeit der Einleitung eines entsprechenden Verfahrens wie auch
der aufenthaltsbeendenden MaBnahme per se, ist nach stRsp im Rahmen des
Schubhaftverfahrens keiner eigenen Priifung zu unterziehen.®®! Es kommt zunéchst lediglich
darauf an, dass ein zu sicherndes Verfahren anhingig ist.°62 Wenn sich allerdings im Zuge des
Verfahrens herausstellt, dass eine Abschiebung nicht (mehr) in Betracht kommt und somit das
grundlegende Ziel jeder Schubhaft, nimlich die AuBerlandesbringung, nicht erreicht werden
kann, hat dies ebenso rechtliche Konsequenzen in Bezug auf die RechtmiaBigkeit der weiteren

Anhaltung. In einem solchen Fall ist die Haft folglich umgehend zu beenden.¢63

Hervorzuheben ist, dass der Schubhaft ,,nicht der Charakter einer Straf- oder Beugehaft 64
zukommt. In diesem Sinne kann eine Gefidhrdung der 6ffentlichen Ordnung die Verhédngung
der Schubhaft nicht begriinden, zumal sie weder ,,der Aufdeckung oder Verhinderung von
Straftaten noch ihrer Sanktionierung, sondern lediglich der Erfiillung eines administrativen
Sicherungszweckes%® dient.®%® Nichts anderes gilt fiir die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ruhe, Ordnung und Sicherheit, wie auch hinsichtlich der Vermeidung ,.eine[r| allfillige[n]
Gefdhrdung offentlicher Interessen an einem geordneten Fremdenwesen, einem geordneten
Arbeitsmarkt und am wirtschaftlichen Wohl des Landes”.%¢7 Die Schubhaft dient nach stRsp
wie auch dem Wortlaut der Bestimmung ebenso wenig der Erzwingung eines bestimmten
Verhaltens, sondern ist vorrangiger Zweck stets die Sicherung eines Verfahrens oder der

Abschiebung.t%® Diesen Gesichtspunkten kann jedoch sowohl bei der Erlassung der

661 VwGH 05.07.2011, 2008/21/0080; 27.03.2009, 2007/21/0019.

062 VwGH 19.05.2011, 2010/21/0106; 17.03.2009, 2006/21/0301.

63 VwGH 25.11.1994, 94/02/0261 (RS 1); 21.03.1997, 95/02/0383.

664 VwGH 27.01.2011, 2008/21/0595.

65 VwGH 22.12.2009, 2009/21/0185.

666 VGH 08.03.1994, G 112/93; VwGH 22.11.2007, 2006/21/0333; 30.08.2007, 2006/21/0107.

667 VwGH 20.02.2014, 2013/21/0178; hierzu auch: VwGH 27.02.2007, 2006/21/0311.

668 Tm Gegensatz hierzu ist die neu geschaffene Bestimmung des § 46 Abs 2b FPG idF BGBI I 84/2017 zu
verstechen. Demnach kann der/dem Fremden die Beschaffung einer fiir die Abschiebung notwendigen
Bewilligung oder eines Reisedokumentes mit Mandatsbescheid auferlegt werden, womit nach den Erlduterungen
des Gesetzgebers explizit die Moglichkeit verbunden sein soll, dieses Verhalten mit Anordnung von Beugehaft
nach § 5 Abs 1 2.Fall VVG zu erzwingen (ErlautME FRAG 2017 Teil II, 311/ME XXV. GP 8 ad § 46 Abs 2a).
Der Vollstandigkeit halber ist allerdings darauf hinzuweisen, dass fraglich ist, ob eine entsprechende Beugehaft
und gegebenenfalls in welchem Ausmal3 mit grund- und unionsrechtlichen Erwagungen in Einklang zu bringen
sind.
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aufenthaltsbeendenden Mallnahme per se wie auch bei der Beurteilung der

VerhiltnismaBigkeit der Schubhaft Relevanz zukommen.66?

Im Folgenden seien die einzelnen aufenthaltsbeendenden Maflnahmen des § 2 Abs 27 AsylG,

deren Verfahren durch die Schubhaft gesichert werden sollen, iiberblicksméBig dargestelltS”°:

Rickkehrentscheidung nach § 52 FPG:

Die Riickkehrentscheidung enthélt die Feststellung, dass die/der Drittstaatsangehdrige
unrechtmdfig aufhidltig ist. Damit einhergehend wird eine Riickkehrverpflichtung
auferlegt. Der vom BFA zu erlassende Bescheid kann mittels Beschwerde an das BVwG
angefochten und tberpriift werden.¢”! Hinsichtlich des Verfahrens sind die Vorgaben der
Riickfiihrungs-RL zu beachten, welche spezifische Anforderungen an die Erlassung stellen,
wie etwa das stets zu beachtende Non-Refoulement-Gebot. %72

Mit der Zuriick- oder Abweisung eines Antrags auf internationalen Schutz oder mit der
Aberkennung des Status der/des Asylberechtigten oder subsididr Schutzberechtigten ist
nach § 10 Abs 1 AsylG iVm § 52 Abs 2 FPG gleichzeitig eine Riickkehrentscheidung zu
erlassen. Ebenso ist eine ab- oder zuriickweisende Entscheidung hinsichtlich eines Antrags
auf Erteilung eines Aufenthaltstitels aus beriicksichtigungswiirdigen Griinden nach §§ 55,
56 und 57 AsylG mit einer Riickkehrentscheidung zu verbinden. Gegen rechtméBig
aufhéltige Drittstaatsangehorige ist dann eine Riickkehrentscheidung zu verkiinden, wenn
nachtrdglich ein Versagungsgrund eintritt oder bekannt wird, welcher der Erteilung
entgegengestanden wire oder eine Verldngerung des Titels verhindert hitte (§ 60 AsylG, §
11 Abs 1 und 2 NAG, § 31 Abs 1 FPG). Des Weiteren in Fillen des Aufenthalts auf
Grundlage einer Rot-Weif3-Rot - Karte (nach § 8 Abs 1 Z 1 NAG) und Rot-Weif3-Rot -
Karte plus (nach § 8 Abs 1 Z 1 NAG), wenn die/der Betroffene {iber einen gewissen
Zeitraum keiner Erwerbstédtigkeit nachgegangen ist oder das Modul 1 der
Integrationsvereinbarung geméill § 14a NAG nicht rechtzeitig erfiillt hat und zwar aus
Griinden, die ausschlieBlich vom Drittstaatsangehorigen zu vertreten sind. Gegen

Drittstaatsangehorige mit Aufenthaltstitel Daueraufenthalt EU nach § 45 NAG kann das

669 VwGH 22.11.2007, 2006/21/0189; 22.05.2007, 2006/21/0052; 27.02.2007, 2006/21/0311.
670 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, FPG § 76, 1108 ff.
671 § 7 Abs 1 BFA-VG.
672 Art 5 Riickfithrungs-RL.
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BFA nur dann eine Riickkehrentscheidung erlassen, wenn die Voraussetzungen fiir die
Erlassung eines Einreiseverbotes gemi3 § 53 Abs 3 FPG von bis zu 10 Jahren bzw.
unbefristet erfiillt sind und deren ,,weiterer Aufenthalt eine gegenwirtige, hinreichend
schwere Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit darstellen wiirde”®73.

Bis zum FRAG 2017 hatte das BFA gleichzeitig mit der Erlassung einer
Riickkehrentscheidung festzustellen, dass die Abschiebung einer/eines
Drittstaatsangehorigen geméall § 46 FPG in einen bestimmten Staat oder mehrere Staaten
zuldssig ist, es sei denn, dass dies aus von der/dem Drittstaatsangehorigen zu vertretenden
Griinden nicht mdglich ist. Mit Inkrafttreten der Novelle ist jedenfalls eine
Riickkehrentscheidung zu erlassen, gleichzeitig ist festzustellen, ob eine Abschiebung
zuldssig ist.674

Unter bestimmten Voraussetzungen ist von einer Riickkehrentscheidung auf Dauer oder
voriibergehend abzusehen, wie insbesondere bei sonstiger Verletzung des Rechts auf
Aufrechterhaltung des schiitzenswerten Privat- und Familienlebens nach Art 8§ EMRK wie
auch des Kindeswohls.675

In bestimmten Konstellationen (wie insbesondere Straffilligkeit) ist ein Einreiseverbot
nach § 53 Abs 3 FPG fiber einen zu definierenden Zeitraum zu erlassen, dh ein Verbot, fiir

einen bestimmten Zeitraum (ab der vollzogenen Ausreise) wiedereinzureisen.67¢

Anordnung zur AuBlerlandesbringung nach § 61 FPG:

Die Anordnung zur AuBerlandesbringung umfasst jene Sachverhalte, in denen eine
Abschiebung nicht in einen Drittstaat erfolgen soll, sondern in einen Mitgliedstaat der EU.
Ein entsprechender Bescheid ist gegen eine/n Drittstaatsangehdrige/n vom BFA bei
Erlassung einer zurlickweisenden Entscheidung in einem Verfahren nach der Dublin III-
VO bzw. im Falle, dass die betreffende Person bereits Schutz in einem sicheren EWR-Staat
genielt, zu erlassen. Eine Abschiebung ist nach Abs 3 leg cit voriibergehend auszusetzen,
wenn Griinde in Bezug auf Art 3 EMRK der Durchfiihrung fiir einen nur kurzen Zeitraum

entgegenstehen.®”’

673 § 52 Abs 2 bis 5 FPG.

674 § 52 Abs 9 FPG idF BGBI I 84/2017.

675 VwGH 24.05.2016, Ra 2016/21/0101.

676 EuGH 26.07.2017, Rs C-225/16 (Ouhrami)
77 ErldutRV 1803 XXIV. GP 68.
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Ausweisung nach § 66 FPG:

Die vorab angefiihrten Tatbestéinde richten sich an Drittstaatsangehorige, die weder EWR-
Biirger/innen oder Schweizer Biirger/innen®’® noch Begiinstigte iSd § 2 Abs 4 Z 11 FPG
sind.®”

An die Zuldssigkeit von aufenthaltsbeendenden MafBlnahmen gegen EWR- und Schweizer
Biirger/innen wie auch gegen begiinstigte Drittstaatsangehorige werden wesentlich
strengere Mallstibe gelegt. Nach § 66 Abs 1 FPG ist eine Ausweisung nur dann zuldssig,
wenn ihnen das unionsrechtliche Aufenthaltsrecht nach § 55 Abs 3 NAG nicht oder nicht
mehr zukommt (und auch dann nur, wenn sie nicht zur Arbeitssuche eingereist sind, die
noch andauert). Im Falle, dass Fremde bereits ein Daueraufenthaltsrecht nach §§ 53a oder
54a NAG erworben haben, ist eine Ausweisung iiberhaupt nur dann zulédssig, wenn der
Aufenthalt die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit schwerwiegend gefihrdet.5%°

Obgleich auch in jenen Féllen § 9 BFA-VG (Kriterien zu Art 8 EMRK) Anwendung zu
finden hat, wird hier zusdtzlich explizit auf die Pflicht des BFA verwiesen, Erwdgungen

hinsichtlich des Privat- und Familienlebens zu beriicksichtigen.t8!

Aufenthaltsverbot nach § 67 FPG:

Auch dieser Tatbestand betrifft ausschlielich unionsrechtlich aufenthaltsberechtigte EWR-
Biirger/innen, Schweizer Biirger/innen oder begiinstigte Drittstaatsangehdrige. Anders als
das Einreiseverbot, welches nur in Verbindung mit einer Riickkehrentscheidung erlassen
werden kann, ist das Aufenthaltsverbot ein eigenstindiger Titel. Wie bei der Ausweisung
bedarf es besonderer Umstinde, welche die Erlassung rechtfertigen. Hierzu heifit es: ,,Das
personliche Verhalten muss eine tatsdchliche, gegenwirtige und erhebliche Gefahr
darstellen, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt. Strafrechtliche Verurteilungen

allein konnen nicht ohne weiteres diese MaBnahmen begriinden”.%%> Nach 10 Jahren des

678 § 2 Abs 4 Z 10 FPG.

679 begiinstigter Drittstaatsangehoriger: der Ehegatte, eingetragene Partner, eigene Verwandte und Verwandte
des Ehegatten oder eingetragenen Partners eines EWR-Biirgers oder Schweizer Biirgers oder Osterreichers, die
ihr unionsrechtliches oder das ihnen auf Grund des Freiziigigkeitsabkommens EG-Schweiz zukommende
Aufenthaltsrecht in Anspruch genommen haben, in gerader absteigender Linie bis zur Vollendung des 21.
Lebensjahres, dariiber hinaus, sofern ihnen Unterhalt tatsdchlich gewdhrt wird, sowie eigene Verwandte und
Verwandte des Ehegatten oder eingetragenen Partners in gerader aufsteigender Linie, sofern ihnen Unterhalt
tatsdchlich gewihrt wird, insofern dieser Drittstaatsangehdrige den unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten

EWR-Biirger oder Schweizer Biirger, von dem sich seine unionsrechtliche Begiinstigung herleitet, begleitet oder
ihm nachzieht.” (§ 2 Abs 4 Z 11 FPG)

680 § 66 Absl FPG.
81 § 66 Abs 2 und 3 FPG.
82§ 67 Abs 1 FPG.
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Aufenthaltes bedarf es aufgrund der Aufenthaltsverfestigung zusétzlicher schwerwiegender
Griinde, wie wiederholter schwerer Betrug oder versuchter schwerer Raub, fiir die

Annahme der nachhaltigen und maf3geblichen Gefdhrdung.%83

Eine aufenthaltsbeendende Mallnahme greift stets in das Privat- und Familienleben der/des
Betroffenen ein, sodass ein Eingriff nur nach Mafigabe des Art 8 Abs 2 EMRK zuléssig ist.084
Auf Grundlage der Judikatur des EGMR und darauf folgender hochstgerichtlicher Judikatur
wurden die hierbei im Besonderen zu beachtenden Kriterien in § 9 BFA-VG (nicht
abschlieBend) zusammengefasst.®> Hierzu zdhlen die Art und Dauer des bisherigen
Aufenthaltes (Z 1), das tatsdchliche Bestehen eines Familienlebens (Z 2), die
Schutzwiirdigkeit des Privatlebens (Z 3), der Grad der Integration (Z 4), die Bindungen zum
Heimatstaat des Fremden (Z 5), die strafgerichtliche Unbescholtenheit (Z 6), Versto3e gegen
die offentliche Ordnung (Z 7), die Frage, zu welchem Zeitpunkt das Privat- und
Familienleben entstanden ist (Z 8) und die Frage, ob die Dauer des bisherigen Aufenthaltes
des Fremden in den Behorden zurechenbaren iiberlangen Verzogerungen begriindet ist (Z
9).686

AufBerdem steht im Sinne einer grundrechtskonformen Interpretation die Gefahr einer
Verletzung der Art 2 und 3 EMRK der Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Mafinahme

entgegen.87

683 § 66 FPG; VwGH 18.09.2003, 98/18/0364; 13.09.2006, 2006/18/0111.

684 FefSl/Holzschuster, Asylgesetz 2005, 344ff.

%5 VwGH 16.11.2016, Ra 2016/18/0041 ua.

63 § 9 Abs 2 BFA-VG.

87 Fiir viele: VWGH 15.09.2016, Ra 2016/21/0234; 24.05.2016, Ra 2016/21/0101; 25.11.2008, 2006/20/0044;
31.05.2005, 2005/20/0095; 31.03.2005, 2002/20/0582.
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6.1.2.2 Sicherung des Verfahrens iiber einen Antrag auf internationalen Schutz im

Hinblick auf die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Mafinahme

Der zweite Fall des § 76 Abs 2 Z 1 FPG gestattet die Inschubhaftnahme von Asylsuchenden
zum Zwecke der Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MaBnahme.®®® Zu beachten ist, dass
sowohl die Aufnahme-RL, wie auch die durch die Verfassung gewéhrleisteten Grundrechte,

die Inhaftnahme ausschlielich aufgrund der Antragstellung untersagen.68?

Die Anhaltung in Schubhaft ist nach dem Gesetzeswortlaut lediglich zur Sicherung der
Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MafBnahme zuldssig. Dies bedeutet, dass eine Person,
gegen die eine Riickkehrentscheidung voriibergehend oder auf Dauer unzuldssig ist, nicht in
Schubhaft genommen werden darf — sofern nicht neuerlich eine Riickkehrentscheidung zu
erlassen ist. Gegen Asylberechtigte und subsididr Schutzberechtigte ist die Anordnung von

Schubhaft bereits nach § 2 Abs 4 Z 1 FPG ausgeschlossen.

Von diesem Tatbestand umfasst sind sowohl Fremde ab Einbringung eines Antrags auf
internationalen Schutz bis zum rechtskriftigen Abschluss, zur Einstellung oder

Gegenstandslosigkeit des Verfahrens®”

, wie auch Personen, die einen entsprechenden Antrag
bloB gestellt, aber noch nicht eingebracht haben.®! Da das Unionsrecht die in Osterreich
vorhandene Unterscheidung zwischen Antragstellung und Einbringung eines Antrags nicht
kennt, wére eine Differenzierung mit den sekundérrechtlichen Vorgaben nicht in Einklang zu

bringen.®? Es spielt auch keine Rolle, in welcher Phase des Asylverfahrens sich der Antrag

befindet.6%3

688 Siche hierzu insbesondere § 1 Abs 2 FPG.

689 Art 8 Abs 1 Aufnahme-RL; Art 2 PersFrG; Art 5 Abs 1 EMRK.

690§ 2 Abs 1 Z 14 AsylG 2005.

691 Siehe zur Rechtslage vor dem FRAG 2015: VwGH 19.03.2013, 2011/21/0128.

092 Exemplarisch: Art 2 lit b Aufnahme-RL.

693 Nach der Rechtslage vor dem FRAG 2015 spiegelten die Tatbestinde, welche eine Inschubhaftnahme von
Asylsuchenden zulieBen, den chronologischen Ablauf eines Asylverfahrens wider (§ 76 Abs 2 und 2a FPG idF
BGBI I 87/2012; vgl auch VwGH 09.11.2010, 2007/21/0360). Je nach Verfahrensstadium rechtfertigten
unterschiedliche Umstéinde die Verhdngung der Schubhaft; so mussten insbesondere zu einem sehr frithen
Zeitpunkt des Verfahrens besondere Umstdnde vorliegen, welche die Annahme rechtfertigten, dass sich die/der
Asylsuchende dem Verfahren entziehen wiirde. Die angefiihrten Griinde fiir die Anordnung von Schubhaft
kniipften beinahe ausschlieBlich an die Fiihrung des Verfahrens in der jeweiligen Phase an (VWGH 25.03.2010,
2008/21/0617; 17.07.2008, 2007/21/0419; 07.02.2008, 2007/21/0402).
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Die Inschubhaftnahme von Asylsuchenden — und zwar unabhingig von ihrem
Aufenthaltsstatus®4 — bedarf nicht nur einer Verankerung in den Grundrechten, sondern ist
ebenso einem der taxativ aufgezdhlten Anhalte- und Haftgriinde von Art 8 Abs 3 Aufnahme-
RL zuzuordnen. Da im Bereich der Freiheitsentziehung der gesetzlichen Determination und
damit dem Schutz vor Willkiir hohe Bedeutung zukommit, ist es erforderlich, dem Wortlaut
und dem Telos der Bestimmung des § 76 Abs 2 Z 1 FPG streng verhaftet zu bleiben. Demnach
ist die Schubhaft auf die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Mallnahme und in weiterer
Folge auf die Beendigung des Aufenthalts bzw. die Riickfiihrung der/des Asylsuchenden

gerichtet.

Wie Szymanski folgerichtig ausfiihrt, ist die sehr allgemeine Formulierung (Sicherung von
Verfahren {iber einen Antrag auf internationalen Schutz im Hinblick auf die Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden Mafinahme) problematisch, da in der Regel jedes Verfahren auch der
Priifung der Zuléssigkeit einer Riickkehrentscheidung dient und die Sicherung des
Asylverfahrens durch Freiheitsentzichung vom Eingriffstatbestand der beabsichtigten
Ausweisung nach Art 2 Abs 1 Z 7 PersFrG eben nicht gedeckt ist.>> Zu beachten ist, dass der
EGMR eine Inhaftnahme im Hinblick auf die Einreise zur Priifung des Asylverfahrens (unter
Beachtung des Sorgfaltsgebots) als mit Art 5 Abs 1 lit f EMRK konform angesehen hat.®% Da
Art 2 Abs 1 Z 7 PersFrG einen entsprechenden Tatbestand im Hinblick auf die Einreise nicht
kennt, ist als notwendige Voraussetzung fiir eine grundrechtskonforme Inhaftnahme stets ein
anhéngiges Ausweisungsverfahren anzusehen, sodass die Judikatur letztlich nicht tibertragbar
ist. Art 8 Abs 1 Aufnahme-RL untersagt zudem explizit die Inhaftnahme lediglich aufgrund
der Antragstellung.

Folglich ist priifen, ab wann sich ein Verfahren zur Priifung des Antrags auf internationalen
Schutz auf die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Mafinahme richtet und ein solches
Priifungsverfahren damit anhéngig ist. Nachdem § 27 AsylG explizit die Einleitung eines
Verfahrens zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Maflnahme regelt, ist angesichts einer

anzunehmenden Kohidrenz der Gesetzeswerke der dortige Regelungsinhalt heranzuziehen.

94 Hierzu nédher Kapitel 5.2.1.1.
95 Szymanski, FPG § 76, 7.
696 EGMR 29.01.2008, 13229/03 (Saadi/UK).
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Je nach Tatbestand des § 27 AsylG ist das Verfahren dann wieder einzustellen, wenn die
Voraussetzungen fiir die Einleitung nicht mehr vorliegen bzw. sich der entscheidungsrelevante
Sachverhalt maBgeblich gedndert hat.®®’7 Fiir die Anordnung der Schubhaft ist es zwar
grundsitzlich nicht von Relevanz, ob das Verfahren zu Recht eingeleitet wurde, allerdings
kann diesem Umstand bei der Priifung der VerhidltnismdBigkeit Bedeutung zukommen.®®
Nach der Systematik des Gesetzes ist auch die Einstellung des Verfahrens zur Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden Mallnahme — etwa mittels Aktenvermerk oder Mitteilung an die/den
Betroffene/n — zu dokumentieren. Wird das Verfahren entsprechend § 27 AsylG zugelassen
oder eingestellt, ist die Schubhaft jedenfalls umgehend zu beenden.5” Dies gilt ebenso, wenn
dem Asylsuchenden durch die Ausfolgung einer Aufenthaltsberechtigungskarte nach § 51
AsylG ein Aufenthaltsrecht gemdf3 § 13 Abs 1 AsylG zukommt.700

Zu priifen ist weiters, ob die Tatbestinde des § 27 AsylG jeweils einem der zuldssigen
Haftgriinde nach Art 8 Abs 3 Aufnahme-RL unterliegen. Da es sich sowohl nach dem
Gesetzeswortlaut wie auch nach der stRsp bei der Schubhaft um keine Beugehaft handelt,
welche zum Zweck die Erfiillung einer bestimmten gesetzlichen Verpflichtung hétte, kann die
Bestimmung nicht unter die Tatbestéinde der Identititsfeststellung (lit a) und der Sicherung der
Beweismittel (lit b) subsumiert werden.’! Der Tatbestand zu Art 28 Dublin III-VO fillt in den
Anwendungsbereich der Z 2 des § 76 Abs 1 FPG, sodass auch dessen Anwendung
ausgeschlossen ist (lit f). Es bleiben folglich noch die Tatbestéinde des lit ¢, d und e leg cit zu

priifen.

Nach § 27 AsylG ist in folgenden Féllen ein Verfahren eingeleitet:

1. Wenn im Zulassungsverfahren dem/der Antragsteller/in mittels Verfahrensanordnung nach
§ 29 Abs 3 Z 4 oder 5 AsylG mitgeteilt wird, dass beabsichtigt ist, den Antrag auf
internationalen Schutz zuriick- oder abzuweisen.

Hinsichtlich der Inschubhaftnahme im Zulassungsverfahren, ist eine Subsumtion unter

mehrere Griinde des Art 8 Aufnahme-RL moglich: zum einem unter den Tatbestand der

097 § 27 Abs 4 und 5 AsylG 2005.

698 VwGH 26.01.2012, 2008/21/0626; 24.11.2009, 2007/21/0122.

699 VIGH 15.06.2007, B1330/06 ua., VwGH 18.02.2009, 2006/21/0125; 28.05.2008, 2007/21/0332.

700 VwGH 11.05.2017, Ra 2017/21/0047.

01 VwGH 19.04.2012, 2009/21/0047 ua; Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, Asyl- und Fremdenrecht
1232.
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Entscheidung im Rahmen eines Verfahrens iiber das Recht auf Einreise in das Hoheitsgebiet
(lit c) wie auch unter jenen Tatbestand der Antragstellung zum Zwecke der Verhinderung oder
Verzogerung der Vollstreckung einer Riickkehrentscheidung (lit d). Nach der Judikatur des
EuGH ist an die Freiheitsentziechung aus Griinden der nationalen Sicherheit und der
offentlichen Ordnung ein sehr strenger Maf3stab anzulegen (lit ), sodass dieser Tatbestand
nicht als Grundlage herangezogen werden kann — zumal es sich hochstens um die Verletzung

verwaltungsrechtlicher Bestimmungen handelt.702

2. Im Falle der Einstellung des Verfahrens vor dem BVwG nach § 24 Abs 2 AsylG, wenn
mit dem bekdmpften Bescheid des BFA eine aufenthaltsbeendende MalBinahme erlassen
worden war.”03

Dieser Tatbestand kann keinem der Haft- und Anhaltegriinde des Art 8 Aufnahme-RL

zugeordnet werden, sodass eine Inschubhaftnahme in diesen Féllen nicht in Betracht kommt.

3. Sowohl von Seiten des BFA wie auch des BVwG ist ,,ein Verfahren zur Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden MafBnahme einzuleiten, wenn die bisher vorliegenden
Ermittlungen die Annahme rechtfertigen, dass der Antrag auf internationalen Schutz
sowohl im Hinblick auf die Gewidhrung des Status des Asylberechtigten als auch des
subsididr Schutzberechtigten ab- oder zuriickzuweisen sein wird und wenn ein besonderes
Offentliches Interesse an der beschleunigten Durchfiihrung eines Verfahrens besteht. Die
Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MaBBnahme ist mit
Aktenvermerk zu dokumentieren”.704

Dieser Tatbestand bezieht sich dem Wortlaut nach auf das 6ffentliche Interesse, welches an

der Durchfiihrung einer raschen Riickfiihrung der/des Drittstaatsangehorigen besteht.”% Der

Tatbestand schlief3t folglich bereits nach dem Wortlaut direkt an Art 8 Abs 3 lit ¢ Aufnahme-

RL an.

Ein besonderes Interesse ist nach § 27 Abs 3 AsylG dann anzunehmen, wenn die/der Fremde

straffillig geworden ist, eine Anklage durch die Staatsanwaltschaft wegen einer nur

702 EuGH 15.02.2016, C-601/15 PPU (J.N.).

703 § 24 Abs 2 AsylG: ,,Asylverfahren sind einzustellen, wenn sich der Asylwerber dem Verfahren entzogen hat
(Abs. 1) und eine Entscheidung ohne eine allenfalls weitere Einvernahme oder Verhandlung nicht erfolgen
kann.”

704 § 27 Abs 2 AsylG.
705§ 27 Abs 2 AsylG.
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vorsitzlich zu begehenden Straftat eingebracht worden ist, Untersuchungshaft verhingt oder
die/der Fremde bei der Begehung eines Verbrechens nach § 17 StGB auf frischer Tat betreten
worden ist.

Nicht umfasst sind verwaltungsstrafrechtliche Verletzungen (wie illegale Einreise oder
illegaler Aufenthalt), zumal diese mit einer vorsdtzlich begangenen Tat bzw. einem
Verbrechen nicht vergleichbar sind und die Einleitung des gegenstindlichen Verfahrens im
Sinne des Gleichheitssatzes unverhdltnisméfig wire. Wie die Aufnahme-RL zudem an
mehreren Stellen klarstellt, ist die Inhaftierung von Asylsuchenden alleine auf Grundlage der
Antragstellung unzuldssig.”®® Durch die fast durchwegs illegale Einreise (und den daran
anschlieBenden zumindest kurzen illegalen Aufenthalt) von Asylsuchenden wiirde eine
Anwendung dieser Bestimmung auf Asylsuchende letztlich zu einer Umschiffung des
expliziten Verbots der Inhaftnahme aufgrund der Antragstellung nach Art 8 Abs 1 der
Aufnahme-RL fiihren. An die Anordnung der Schubhaft fiir Asylsuchende ist somit auch in

diesem Zusammenhang ein sehr strenger Mallstab anzulegen.

Liegt eine der dargestellten Konstellationen nicht vor, findet die Verhdngung der Schubhaft
gegen Personen, die einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt haben, nach § 76 Abs 2 Z
1 AsylG 2005 im Gesetz in Zusammenschau mit den zugrundeliegenden Unionsrechten keine

Deckung.707

706 ErwGr 15 und Art 8 Abs 1 Aufnahme-RL.

707 Vgl hierzu Judikatur des VWwGH zu § 76 Abs 2 Z 2 FPG idF BGBI I 87/2012: ,,Allein im Hinblick darauf,
dass das Asylverfahren des Fremden, wie von der Behorde festgestellt, "noch im Laufen" sei, durfte ndmlich
nicht von einer Einleitung des Ausweisungsverfahrens ausgegangen werden. Zu einer derartigen - rein formal
konstruierten - "Einleitung eines Ausweisungsverfahrens" kommt es ndmlich nur in den in § 27 AsylG 2005
genannten Fallen” (VWGH 16.05.2012, 2011/21/0229); auch VwGH 27.01.2011, 2010/21/0425.
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6.1.2.3 Sicherung der Abschiebung

Der weitaus hédufigste Grund fiir die Verhdngung von Schubhaft gegen Fremde (ohne Bezug
zur Dublin III-VO) stellt der 3. Fall des § 76 Abs 2 Z 1 FPG dar, ndmlich die Sicherung der
Abschiebung. In diesen Féllen besteht bereits ein durchsetzbarer Titel, welcher im Rahmen

der Haft durchgesetzt werden soll.”®

Zur Abschiebung nach § 46 Abs 1 FPG heil3t es wie folgt:

»Fremde, gegen die eine Riickkehrentscheidung, eine Anordnung zur AuBerlandesbringung,
eine Ausweisung oder ein Aufenthaltsverbot durchsetzbar ist, sind von den Organen des
Offentlichen Sicherheitsdienstes im Auftrag des Bundesamtes zur Ausreise zu verhalten
(Abschiebung), wenn

1. die Uberwachung ihrer Ausreise aus Griinden der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ordnung oder Sicherheit notwendig scheint,

2. sie ihrer Verpflichtung zur Ausreise nicht zeitgerecht nachgekommen sind,

3. auf Grund bestimmter Tatsachen zu befiirchten ist, sie wiirden ihrer Ausreiseverpflichtung
nicht nachkommen, oder

4. sie einem Einreiseverbot oder Aufenthaltsverbot zuwider in das Bundesgebiet zuriickgekehrt
sind.”

Da die Nichtbefolgung einer durchsetzbaren aufenthaltsbeendenden MaBnahme die
Grundvoraussetzung fiir eine Abschiebung nach § 46 Abs 1 FPG darstellt, ist die fehlende
Ausreisewilligkeit flir sich genommen nicht geeignet, die Verhdngung der Schubhaft zu
rechtfertigen. Vielmehr miissen stets weitere Griinde vorliegen, welche eine Fluchtgefahr
nach § 76 Abs 3 FPG im Einzelfall begriinden.” Fiir den Fall, dass im Verfahren Indizien
dafiir hervorgekommen sind, dass die/der Fremde freiwillig ausreisen will, ist dies
entsprechend zu wiirdigen und eine Schubhaft unter Umstinden nicht (mehr) gerechtfertigt.”!”
Zu beachten ist allerdings, dass der VWGH bereits weit weniger ausgeprigte Umsténde — als
bei Schubhaft zum Zwecke der Sicherung eines Verfahrens — fiir die Annahme als ausreichend

erachtet, dass die/der Fremde die Abschiebung vereiteln oder erschweren werde.”!!

708 Da die Abschiebung im Auftrag des BFA geschieht, ist eine Beschwerde hinsichtlich der RechtméBigkeit bzw.
-widrigkeit der Abschiebung als MaBnahme unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt gegen das BFA als
belangte Behorde zu richten (§ 7 Abs 1 Z 3 BFA-VG; vgl auch VWGH 03.09.2015, Ro 2015/21/0025). Die
Durchfiihrung obliegt nach § 5 BFA-VG jedoch dem LPD. Dies hat zur Folge, dass sich eine Beschwerden
hinsichtlich der Modalitdten gegen das LPD als belangte Behorde richtet. Wie auch in Kapitel 3.3.1 ausgefiihrt,
sind beide Verfahren vom BVwG zu fithren (vgl VwGH 17.11.2016, Ro 2016/21/0016).

709 VwGH 05.07.2011, 2010/21/0032; 21.12.2010, 2007/21/0498; 23.09.2010, 2009/21/0280; 23.09.2010,
2007/21/0432; 28.05.2008, 2007/21/0246; 29.04.2008, 2007/21/0146; 20.12.2007, 2006/21/0359; 31.08.20006,
2006/21/0087; 22.06.2006, 2006/21/0081; 08.09.2005, 2005/21/0301.

710 VwGH 22.05.2014, 2013/21/0144.

11 VwGH 22.01.2015, Ro 2014/21/0069; 25.03.2010, 2008/21/0617 und 2009/21/0121.
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Sofern es sich um illegal authiltige Fremde im Anwendungsbereich der Riickfiihrungs-RL
handelt, kommen hier die entsprechenden Voraussetzungen, Garantien und Bedingungen zu
tragen. Dies betrifft — wie in Kapitel 5.3.1.1 dargelegt — illegal aufhiltige

Drittstaatsangehorige, darunter auch Asylsuchende mit durchsetzbarer Riickkehrentscheidung.

Grundvoraussetzung fiir die Schubhaft zum Zweck der Sicherung der Abschiebung ist ein
durchsetzbarer Titel. Demnach ist die Schubhaft rechtswidrig, wenn das Verfahren zur
Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Maflnahme noch nicht beendet ist, noch keine
durchsetzbare Entscheidung vorliegt oder die aufenthaltsbeendende MafBnahme aufgrund
einer gednderten Beurteilungsgrundlage zugunsten der/des Fremden ihre Wirksamkeit
verloren hat. Dies wiire etwa bei einer entscheidungsrelevanten Anderung des Privat- und
Familienlebens gegeben (im Hinblick auf Art 8 EMRK bzw. Art 7 GRC)’'? oder wenn sich
die Verhiltnisse im Zielland seit einer abweisenden asylrechtlichen Entscheidung mafB3geblich

gedndert haben.”!3

Eine Abschiebung erweist sich auch dann als unzuldssig, wenn stichhaltige Griinde fiir die
Annahme bestehen, dass am Zielort das Leben oder die Freiheit der Person aus Griinden der
Rasse, der Religion, der Nationalitét, der Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe
oder der politischen Ansichten bedroht wire.”14 Weiters ist sie unzuldssig, wenn durch eine
Abschiebung die reale Gefahr einer Verletzung des Art 2 und/oder 3 EMRK (wie auch Art 2-4
GRC) besteht oder der/dem Fremden als Zivilperson eine ernsthafte Bedrohung des Lebens
oder der Unversehrtheit infolge willkiirlicher Gewalt im Rahmen eines internationalen oder

innerstaatlichen Konflikts droht.”15

Der Zweck ist nur solange erfiillt, als deren Durchfiihrbarkeit bzw. die Aussicht auf eine
erfolgreiche Riickfilhrung auch tatsdchlich gegeben ist, dh sich ,mit ausreichender
Wahrscheinlichkeit als moglich® erweist.”!¢ Hierzu dul3erte sich der EuGH wie folgt: ,,Art. 15

Abs. 4 der Richtlinie 2008/115 iiber gemeinsame Normen und Verfahren in den

712 VwGH 17.11.2016, Ra 2016/21/0251; 20.10.2016, Ra 2015/21/0091; 20.10.2016, Ro 2015/21/0031.
713 VwGH 11.05.2017, Ra 2015/21/0188 (RS2).
714§ 50 Abs 2 FPG; Art 33 Z 1 GFK.

715°§ 50 Abs 1 FPG; Art 2 und 3 EMRK; Art 19 GRC; siehe auch Art 5 Riickfithrungs-RL: ,,Grundsatz der
Nichtzuriickweisung, Wohl des Kindes, familidre Bindungen und Gesundheitszustand.”
716 VwGH 11.05.2017, Ra 2016/21/0369.
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Mitgliedstaaten zur Riickfithrung illegal aufhéltiger Drittstaatsangehdriger ist dahin
auszulegen, dass nur eine tatsdchliche Aussicht auf erfolgreichen Vollzug der Abschiebung
unter Beriicksichtigung der in Art. 15 Abs. 5 und 6 festgelegten Zeitrdume eine hinreichende
Aussicht auf Abschiebung darstellt und dass diese nicht besteht, wenn es wenig
wahrscheinlich erscheint, dass der Betreffende unter Beriicksichtigung der genannten
Zeitrdume in einem Drittstaat aufgenommen wird”.7!7 Ist bereits zum Zeitpunkt der
Anordnung der Schubhaft offensichtlich, dass die Abschiebung nicht durchgefiihrt werden
kann, erweist sich die Schubhaft als rechtswidrig. Stellt sich zu einem spiteren Zeitpunkt
heraus, dass die Abschiebung nicht durchfiihrbar ist, so ist die Schubhaft umgehend zu
beenden.’!8

Dem ist etwa auch dann so, wenn ein Heimreisezertifikat bzw. (Ersatz-) Reisedokument’!®
nicht oder nicht wéhrend der hochstzuldssigen Dauer der Anhaltung in Schubhaft
herbeigeschafft werden kann.””® Da das BFA iSd Ultima Ratio-Prinzips stets darauf
hinzuwirken hat, dass die Anhaltung nur so kurz wie moglich andauert, ist im Falle einer

Strafhaft ein entsprechendes Heimreisezertifikat noch vor Haftende zu beschaften.”2!

Die Erteilung von vorldufigen Mafinahmen durch den EGMR nach Art 39 EGMR-VerfO sind
sowohl bei der Beurteilung des Vorliegens einer Fluchtgefahr wie auch der
VerhidltnisméBigkeit zu beachten, da diese vielfach einer zeitnahen Abschiebung
entgegenstehen.”?? Aus volkerrechtlichen Erwédgungen und im Sinne der eben angefiihrten
Judikatur des VWGH konnen der Schubhaft auBerdem vorldufige MaBnahmen von Organen

der Vereinten Nationen entgegenstehen.

717 EuGH 30.11.2009, Rs C-357/09 (Kadzoev) Rz. 67.

718 VwGH 23.10.2008, 2006/21/0128.

79 VwGH 11.05.2017, Ra 2016/21/0144.

20 VwGH 20.02.2014, 2013/21/0109; 20.02.2014, 2013/21/0184; 11.06.2013, 2013/21/0024; 28.08.2012,
2010/21/0517; 19.04.2012, 2009/21/0047.

Einem im Zuge einer Amtsrevision des BFA gestellten Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
wurde vom VwGH nicht Folge geleistet. In dem Verfahren war ein bereits vorliegendes Heimreisezertifikat
ungiiltig geworden, weshalb das BVwG der Beschwerde nach § 22a BFA-VG stattgab und anordnete, dass der
Fremde aus der Schubhaft zu entlassen ist, da eine kurzfristige Abschiebung nicht mehr méglich sei. Zudem
bestehe die Mdglichkeit, dass im Falle der neuerlichen Beschaffung des Ersatzdokumentes das BFA aufgrund
des Vorliegens eines neuen Sachverhalts neuerlich Schubhaft verhdngen koénnte (VwWGH 28.12.2015, Ra
2015/21/0240).

21 VwGH 19.05.2015, Ro 2015/21/0008 (RS 1); 25.04.2014, 2013/21/0209.

722 VwGH 11.05.2017, Ra 2015/21/0188 (RS1).
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6.1.2.4 Vorliegen der Voraussetzungen des Art 28 Abs 1 und 2 Dublin III-VO

Aufgrund der unmittelbaren Anwendbarkeit von Verordnungen der EU sind bei der
Beurteilung der RechtmifBigkeit bzw. -widrigkeit der Schubhaft im Kontext der Dublin III-
VO die dortigen Bestimmungen heranzuziehen.’””® Es sei in diesem Zusammenhang auf die
allgemeinen Ausfiihrungen zur Zuldssigkeit der Inhaftnahme nach der Dublin III-VO (Kapitel
5.1) verwiesen. Im Folgenden wird nun konkret auf die dsterreichische Umsetzung und Praxis

eingegangen.

Art 28 Dublin III-VO findet Anwendung zum einen auf Fremde, die einen Antrag auf
internationalen Schutz in Osterreich gestellt haben, fiir dessen Priifung sich Osterreich nach
den Kriterien der VO fiir nicht zustidndig erachtet und zum anderen auf Personen, die zwar
nicht in Osterreich, aber in einem anderen Unterzeichnerstaat der VO einen Antrag gestellt
haben, iiber den negativ oder noch nicht entschieden worden ist. Die VO findet hingegen
keine Anwendung auf Personen, denen ein Schutzstatus (sei es die Asyl- oder die subsidiére

Schutzberechtigung) zuerkannt worden ist.724

Explizit werden in der Bestimmung die im Rahmen einer Einzelfallpriifung zu ermittelnde
VerhéltnismaBigkeit und Notwendigkeit der MalBnahme wie auch das Vorliegen einer
erheblichen Fluchtgefahr fiir eine rechtmdfige Anordnung vorausgesetzt.’>> Es miissen
folglich exzeptionelle Umstidnde vorliegen, dh letztlich, dass die Haft als unerldsslich zu
erscheinen hat.”?® Dies deckt sich ebenso mit dem in der Osterreichischen Judikatur
entwickelten Grundsatz, dass die ,,Verhdngung der Schubhaft [...] auch in ‘Dublin-Féllen’
nicht zu einer ‘StandardmaBnahme’ gegen Asylwerber werden”’?’ darf. Anders als das
Vorliegen von Fluchtgefahr, welches anhand der einzelnen Kriterien des § 76 Abs 3 FPG zu
bestimmen ist, handelt es sich bei der Frage nach der erheblichen Fluchtgefahr um
mafgeblich einzelfallbezogene Erwigungen, welche nach der Judikatur des VwWGH nur dann

revisibel sind, wenn sie in unverhdltnisméaBiger Weise vorgenommen wurden.’?8 Im

723 EuGH 15.6.1964, Rs C-6/64 (Costa gegen Enel); vgl auch Art 288 Abs 2 AEUV.

724 Filzwieser/Sprung, Dublin I1I-VO 77.
725 Hierzu sei daran erinnert, dass sich sowohl die VerhiltnisméBigkeit im Einzelfall wie auch die Anwendung als
Ultima Ratio bereits aus Art 6 GRC ergeben (Schramm, GRC Art 6, Rz 19).

726 Szymanski, FPG § 76, 8.

727 VwGH 28.08.2012, 2010/21/0291; 22.10.2009, 2007/21/0068; 24.10.2007, 2006/21/0239; 30.08.2007,
2007/21/0043.

728 VwGH 11.05.2017, Ro 2016/21/0010 und Ro 2016/21/0021.
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Umkehrschluss bedeutet dies, dass jeweils im Einzelfall die Erheblichkeit und die hierfiir
entscheidungsrelevanten Aspekte darzulegen und zu begriinden sind, um den
Rechtsschutzunterworfenen wie auch der Rechtsmittelinstanz eine entsprechende

Uberpriifung der Interessensabwigung zu erméglichen.

Rechtsgrundlage einer Inschubhaftnahme zur Sicherstellung einer Uberstellung nach der
Dublin III-VO ist ausschlieBlich die autonome Vorschrift des Art 28. Gleichzeitig mit der
Anordnung der Schubhaft muss somit das Uberstellungsverfahren eingeleitet werden, um eine
Inhaftnahme zu legitimieren.”? In diesem Sinne behob der VwGH etliche Entscheidungen des
BVwG, welche sich im Spruch ausschlieBlich auf § 22a Abs 3 BFA-VG und in der
Erkenntnisbegriindung auf § 76 FPG stiitzten.”30 Eine explizite Erwédhnung in § 76 Abs 2 Z 2

FPG wire somit grundsétzlich nicht notwendig gewesen.

Festzuhalten ist, dass die Schubhaft umgehend zu beenden ist, wenn das Asylverfahren in
Osterreich zugelassen wird. Ein Verfahren ist ex lege zugelassen, wenn durch Fristablauf die
Zustindigkeit auf Osterreich iibergegangen ist 3! oder der zuriickweisende Bescheid des BFA

vom BVwG behoben und das Verfahren zuriickverwiesen wurde.”??

6.1.3 Fluchtgefahr

Wie der VWGH in stRsp zur Rechtslage vor dem FRAG 2015 judizierte, bedarf es
entsprechend den Vorgaben der Dublin III-VO einer gesetzlichen Festlegung von objektiven
Kriterien, welche die Annahme einer Fluchtgefahr sachlich rechtfertigen.’?3 Zur
Verdeutlichung fiihrte der VwGH in den behebenden Entscheidungen eine Reihe von fritheren
Erkenntnissen an, auf welche ein Riickgriff mangels gesetzlicher Festlegung nicht (mehr)
moglich sei.”** Hierbei wurden Entscheidungen angefiihrt, die sich mit tatbestandsméBigen

Umstidnden in Zusammenhang mit der Chronologie des Asylverfahrensablaufes befassten, die

729 Szymanski, FPG § 76, 9.

730 VwGH 17.11.2016, Ra 2016/21/0270; 19.05.2015, Ra 2014/21/0002; 19.05.2015, Ro 2014/21/0062;
23.04.2015, Ro 2014/21/0051; 24.03.2015, Ro 2014/21/0080; 19.02.2015, Ro 2014/21/0075 ua.

731 Art 29 Dublin [II-VO.

732 § 21 Abs 3 BFA-VG 2014.

733 Taucher, Schubhaft 172 ff.

734 VwGH 19.02.2015, Ro 2014/21/0075; 19.02.2015, Ro 2015/21/0002; 24.03.2015, Ro 2014/21/0080;
24.03.2015, Ro 2015/21/0003; 24.03.2015, Ro 2014/21/0051; 24.03.2015, Ro 2014/21/0077; 19.05.2015, Ro
2014/21/0065; 19.05.2015, Ro 2014/21/0070; 19.05.2015, Ro 2015/21/0001; 19.05.2015, Ro 2015/21/0004;
19.05.2015, Ro 2015/21/0015; 19.05.2015, Ro 2015/21/0016; 30.06.2015, Ro 2015/21/0011; 30.06.2015, Ro
2015/21/0021.
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im Konnex mit den im Dublin-Verfahren entwickelten Grundsdtzen zur besonderen
Beachtung unrichtiger Angaben zu Identitdt und Fluchtroute (im Gegensatz zur sozialen
Verankerung) stehen sowie Entscheidungen, die sich mit der verpflichtenden Beachtung des
Grundversorgungsanspruches wie auch mit der Pflicht zur Beachtung des Ultima Ratio-

Prinzips befassten.”?

Mit der Einfilhrung des § 76 Abs 3 FPG wurde diesem Defizit entgegengewirkt und der
Schubhafttatbestand von Grund auf neu geregelt, wobei die Kriterien iiber den
Anwendungsbereich der Dublin III-VO hinaus gelten.”’® Der Gesetzgeber bringt in den
Erlauterungen zu § 76 Abs 3 FPG zwar zum Ausdruck, dass er durch die Neufassung keine
grundlegende Neuerung der Beurteilungskriterien intendierte, sondern versucht wurde, die
vom VwWGH entwickelten Grundsétze gesetzlich zu determinieren, doch ist dem angesichts

der erheblichen Anderungen nicht zuzustimmen.”*’

Eine Fluchtgefahr liegt demnach 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”.”*8

Diese sehr allgemein gehaltene Definition stellt eine sinngemdfBe Wiederholung der
Legaldefinition des Art 2 lit n Dublin III-VO und Art 3 Z 7 Riickfiihrungs-RL dar, demnach
geniigt sie den Anforderungen der gesetzlichen Festlegung von Kriterien fiir sich genommen
nicht. Zu beachten sind vielmehr die daran anschlieBenden Kriterien. Neben
verfahrensrechtlichen Aspekten nimmt der Gesetzgeber Bezug auf die bisherige Judikatur der
Hochstgerichte, etwa im Hinblick auf die Bedeutung der sozialen Verankerung. Kritisch zu

erwihnen ist, dass die einzelnen Kriterien in jede Richtung kombiniert werden konnen.”?

Der VwGH é&uBlerte sich zu den Kriterien des Abs 3 leg cit dahingehend, dass diese

maflgeblich auf Asylsuchende zugeschnitten sind. Im Anwendungsbereich der Riickfiihrungs-

735 Etwa in folgenden Entscheidungen: VwGH 19.05.2015, Ro 2015/21/0001 und Ro 2015/21/0015; 23.04.2015,
Ro 2014/21/0077; 24.03.2015, Ro 2015/21/0003; 19.02.2015, Ro 2014/21/0075.

736 Dies war auch im Hinblick auf die Umsetzung der Riickfithrungs- und Aufnahme-RL notwendig. Vgl hierzu
insbesondere Art 3 Z 7 Riickfiihrungs-RL, wonach es zur Fluchtgefahr heif3t: ,,das Vorliegen von Griinden im
Einzelfall, die auf objektiven, gesetzlich festgelegten Kriterien beruhen und zu der Annahme Anlass geben, dass
sich Drittstaatsangehdrige einem Riickkehrverfahren durch Flucht entziehen kénnten”.

737 ErlautRV 582 XXV. GP 22 ad § 76 Abs 3 FPG.

738 § 76 Abs 3 1.Satz FPG.

739§ 76 Abs 3 FPG.
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RL sind daher die entsprechenden unionsrechtlichen Bestimmungen und Erwigungen

vorrangig heranzuziehen und zu beachten.740

Nach dem Wortlaut des Gesetzes handelt es sich bei den Kriterien des Abs 3 leg cit lediglich
um eine demonstrative Aufzdhlung, demnach wiirde dem BFA bzw. BVwG die Moglichkeit
zukommen, die Aufzdhlung zu erweitern. Auch Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer
argumentieren, dass die Dublin I1I-VO (wie auch die Riickfiihrungs-RL) einer demonstrativen
Aufzdhlung von Konstellationen nicht entgegenstehe, zumal ,,Art 2 lit n iVm Art 28 Abs 2
Dublin II-VO [...] nur davon [spricht], dass die Griinde, die zur Annahme Anlass geben, dass
sich der Fremde moglicherweise dem Verfahren durch Flucht entziehen konnte, auf objektiv
gesetzlich festgelegten Kriterien beruhen miissen®.74!

Diese Rechtsansicht ist in sich inkonsistent, so verweisen sie selbst explizit auf die objektiv
gesetzlich festzulegenden Kriterien. Wie sie angesichts dieses Wortlautes zu dem Schluss
kommen, dass die Kriterien nicht in einem Gesetz ausformuliert werden miissen, wird nicht
dargelegt. Der Dublin III-VO ist zudem an keiner Stelle zu entnehmen, dass es sich hierbei
um exemplarische Tatbestdnde handeln solle. Nichts anderes legt auch die Riickfiihrungs-RL
nahe, welche neben der Fluchtgefahr, als zweite Begriindung fiir eine Inhaftnahme, die
Umgehung oder Behinderung der Vorbereitung der Abschiebung oder Riickkehr anfiihrt. Der
osterreichische Gesetzgeber hat von dieser zweiten Option jedoch keinen Gebrauch gemacht
und sich lediglich auf das Vorliegen von Fluchtgefahr, welche explizit anhand von objektiven,
gesetzlich festgelegten Kriterien nach Art 3 Z 7 Riickfiihrungs-RL zu priifen sind, im Rahmen

des nationalen Schubhaftregimes bezogen.’42

Vielmehr ist die Festlegung objektiver Kriterien im Kontext grundrechtlicher Vorgaben zu

betrachten, welche willkiirlicher Haft entgegenzuwirken versuchen. Eine rein demonstrative

740 VwGH 11.05.2017, Ro 2016/21/0021.

741 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, FPG § 76, 1235 f.

742 Art 8 Abs 1 Aufnahme-RL.

Hierzu &hnlich Klammer/Matti, migralex 2015, 411f.

Mit Blick nach Deutschland ist allerdings zu erwarten, dass die einfachgesetzliche Bestimmung des § 76 Abs 3
FPG auch den &sterreichischen Hochstgerichten geniigen wird (vgl Beschluss des deutschen Bundesgerichtshof
vom 25.02.2016 zur Z1. VV ZB 157/15: § 2 Abs 15 Satz 2 AufenthaltsG geniigt den Anforderungen nach Art 2 lit
n Dublin III-VO. Dieser lautet wie folgt: ,,Ein entsprechender Anhaltspunkt kann auch gegeben sein, wenn der
Auslidnder einen Mitgliedstaat vor Abschluss eines dort laufenden Verfahrens zur Zustindigkeitsbestimmung
oder zur Priifung eines Antrags auf internationalen Schutz verlassen hat und die Umstéinde der Feststellung im
Bundesgebiet konkret darauf hindeuten, dass er den zustdndigen Mitgliedstaat in absehbarer Zeit nicht aufsuchen
will.”). Zur ausreichend konkreten Ausgestaltung des § 76 Abs 3 FPG siche auch: BVwG 29.02.2016, G301
2121934-1.
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Aufzihlung wire bereits im Hinblick auf das grundrechtliche Erfordernis der gesetzlichen
Determination von Regelungen zur Freiheitsentzichung unzureichend, da es hierdurch
letztlich der Vollziehung {iberlassen wére, eine Ermichtigung zum Freiheitsentzug zu
interpretieren, wodurch die Gefahr der Willkiir maB3geblich gesteigert wiirde. Folglich wére
diese Losung auch nach Art 5 Abs 1 EMRK und Art 1 Abs 3 PersFrG verfassungsrechtlich
bedenklich.

Mittlerweile hat sich zudem der VwWGH mit der Frage der Auslegung der Fluchtgefahr
auseinandergesetzt und kam unter Heranziehung der Judikatur des EuGH zum Schluss, dass
jedenfalls die Kriterien des § 76 Abs 3 FPG zur Annahme einer Fluchtgefahr erfiillt sein
miissen. Angesichts der unionsrechtlichen Vorgaben ist eine Erweiterung der gesetzlichen
Kriterien nicht gedeckt. Die Kriterien wiirden zudem ausreichend Grundlage dafiir bieten,
Fluchtgefahr abstrakt zu begriinden. Erst in einem nédchsten Schritt seien die
entscheidungsmallgeblichen Aspekte auch einzelfallbezogen abzuwédgen und alle ,,im

Einzelfall maBgeblichen Gesichtspunkte* einzubeziehen.’43

Dies ist nach der Systematik des Haftregimes konsequent, so bedarf es in einem ersten Schritt
des Vorliegens objektiver Kriterien, in einem weiteren Schritt ist zu priifen, ob diese

Umstidnde das Vorliegen einer Fluchtgefahr im konkreten Einzelfall auch rechtfertigen.

Im Kontext der Dublin III-VO ist zu beachten, dass die Fluchtgefahr zudem erheblich sein
muss. Es miissen somit verstirkende Aspekte vorliegen, um eine Inhaftierung nach Art 28 Abs
2 Dublin III-VO zu rechtfertigen. Hierbei handelt es sich um eine Ermessensentscheidung,
welche nach Auffassung des VWGH damit nicht generell ausgelegt werden kann, sondern ist
deren ,,Beurteilung auf einer verfahrensrechtlich einwandfreien Grundlage in vertretbarer

Weise* vorzunehmen. 44

73 VwGH 11.05.2017, Ro 2016/21/0021.
744 VwGH 11.05.2017, Ro 2016/21/0001.
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Im Folgenden wird nun auf die einzelnen in § 76 Abs 3 FPG angefiihrten Kriterien unter
Heranziehung der parlamentarischen Erlduterungen und der bisherigen Judikatur

eingegangen:

6.1.3.1 § 76 Abs 3 Z 1 FPG

Gesetzestext: ,,ob der Fremde an dem Verfahren zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden
Maflnahme mitwirkt oder die Riickkehr oder Abschiebung umgeht oder behindert*.

Zu beachten ist, dass die Riickkehr sowohl die freiwillige wie auch die zwangsweise
Riickfiihrung (nach Art 3 Z 3 Riickfithrungs-RL) umfasst.’

Dieses Kriterium nimmt auf den zweiten zulédssigen Fall der Inhaftnahme nach Art 15 Abs lit
b Riickfilhrungs-RL Bezug. Demnach ist eine Haft zuldssig, wenn ,die betreffenden
Drittstaatsangehorigen die Vorbereitung der Riickkehr oder das Abschiebungsverfahren
umgehen oder behindern®. Nach der Systematik der Riickfiihrungs-RL ist jedoch davon
auszugehen, dass es sich hierbei um eine eigene Grundlage fiir die Inhaftnahme von Fremden
handelt, dh neben dem Vorliegen der Fluchtgefahr. Folglich erscheint dieser Umstand zur
Beurteilung des Vorliegens von Fluchtgefahr fiir sich genommen nicht tauglich.

Dieser Ansicht folgte der VwGH nicht und erkannte dieses Kriterium mit Verweis auf Art 15
Abs 1 lit b Riickfiihrungs-RL als unbedenklich an, da es die ,,Annahme von (abstrakter)
‘Fluchtgefahr’* 746 vermeintlich zu rechtfertigen vermag, wobei er explizit auf den stets
anzuwendenden Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit und das Ultima Ratio-Prinzip verwies.”*
Dies steht im Widerspruch zu der bisherigen Judikatur des VwGH, der wiederholt festgestellt
hat, dass der Umstand, dass eine aufenthaltsbeendende MafBnahme vorliegt und die/der
Fremde nicht ausreisen will, fiir sich alleine die Annahme des Vorliegens einer Fluchtgefahr
nicht rechtfertigen kann.*® Im Gegensatz zur bisherigen Judikatur wiirde somit jede
Umgehung oder Behinderung sowohl der freiwilligen Ausreise wie auch der Abschiebung die

Annahme der Fluchtgefahr abstrakt rechtfertigen.

Der Gesetzgeber fiihrt als Beispiel fiir die Erfiillung des Kriteriums ,,die bereits manifestierte

wiederholte Weigerung bei der Abschiebung mitzuwirken sowie deren erfolgreiche

74 ErldutRV 582 XXV. GP 22 ad § 76 Abs 3 Z 1 FPG.

746 VwGH 11.05.2017, Ro 2017/21/0001.

747 VwGH 11.05.2017, Ro 2016/21/0021 (RS7).

748 VwGH 05.07.2011, 2010/21/0032; 24.11.2009, 2009/21/0088.
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Vereitelung”’# an. Hierbei bezieht er sich auf Entscheidungen des VWwGH vom 11.06.2013,
2012/21/0114 und vom 30.08.2011, 2008/21/0588. In den angefiihrten Verfahren widersetzten
sich die Betroffenen mehrfach einer Abschiebung (teils durch Selbstschddigung). Auch in
diesem Sinne ist das Kriterium eng auszulegen, dh erst bei der wiederholten Verhinderung der

Riickkehr wire eine Inschubhaftnahme auf Grundlage der Z 1 leg cit zuléssig.”>°

Da in Z 1 leg cit der Antrag auf internationalen Schutz nicht explizit genannt ist, ist eine
mangelnde Mitwirkung an einem solchen Verfahren nach dem Wortlaut nicht umfasst, wobei
zu beachten ist, dass die parlamentarischen Materialien sowohl auf die Aufnahme-RL wie

auch auf das Asylverfahren Bezug nehmen.”>!

Ganz generell ist dieses Kriterium sehr weit gefasst, dem ist jedenfalls im Rahmen der
gebotenen Abwigungsentscheidung Rechnung zu tragen. Kritisch hervorzuheben ist, dass
unbeantwortet bleibt, welche mangelnde Mitwirkung am Verfahren als Indiz fiir die Annahme
einer Fluchtgefahr herangezogen werden kann. Die bisher ergangene Rechtsprechung scheint
hierzu unter anderem auch die Einstellung des Asylverfahrens zu subsumieren, was jedoch

mit Blick auf das Kriterium der Z 3 leg cit nicht nachvollziehbar ist.”?

6.1.3.2 § 76 Abs 3 Z 1a FPG idF BGBI I 84/2017

Gesetzestext: ,,0b der Fremde eine Verpflichtung gemdll § 46 Abs. 2 oder 2a verletzt hat,
insbesondere, wenn ithm diese Verpflichtung mit Bescheid gemédll § 46 Abs. 2b auferlegt
worden ist, er diesem Bescheid nicht Folge geleistet hat und deshalb gegen ihn Zwangsstrafen
(§ 3 Abs. 3 BFA-VGQ) angeordnet worden sind*.

Das FRAG 2017 sieht nunmehr vor, dass die fehlende Mitwirkung bei der Beschaffung von
(Ersatz-)Reisedokumenten, insbesondere fiir den Fall dass deren Beschaffung bereits per
Mandatsbescheid angeordnet war und aufgrund dessen Zwangsstrafen verhidngt wurden, die

Annahme von Fluchtgefahr rechtfertigt. Wie bereits angemerkt, kann an dieser Stelle auf die

749 ErlautRV 582 XXV. GP 22 ad § 76 Abs 3 Z 1 FPG.

750 Der Vollstidndigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass im Verfahren zur Zl1. 2012/21/0114 zwar ein
Sicherungsbedarf aufgrund der zweimaligen Verhinderung der Abschiebung bejaht wurde, allerdings gleichzeitig
festgestellt wurde, dass die Anwendung eines gelinderen Mittels zur Erreichung des Sicherungszweckes
ausreichend gewesen wiére.

731 ErlautRV 582 XXV. GP 22 ad § 76 Abs 3 Z 1 FPG.

32 BVwG 22.12.2016, W117 2126305-2/14E.
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grund- und unionsrechtlichen Bedenken gegen die vorgesehene Beugehaft nicht eingegangen
werden.

Im Kontext der Schubhaft ist zu beachten, dass diese nach stRsp in Ubereinstimmung mit der
herrschenden Rechtsmeinung weder eine Beuge- noch eine Strathaft darstellt, sondern alleine
der Sicherung des jeweiligen Zweckes dient, dh der Erlassung aufenthaltsbeendender
MaBnahmen bzw. der Sicherung der Abschiebung. Folglich wird dieses Kriterium mit
besonderer Vorsicht als Begriindung heranzuziehen sein, damit die Anordnung einer
Beugehaft nicht automatisch zur Anordnung der Schubhaft fiihrt und in weiterer Konsequenz
eine Umgehung der Sicherungszweckes darstellt. Ein dahingehender Einsatz der Schubhaft
wiirde vielmehr einer grundlegenden Neuregelung des Schubhaftregimes bediirfen, was der
Novelle nicht zu entnehmen ist.

Die mangelnde Mitwirkung an der Beschaffung von Dokumenten kann im Einzelfall durchaus
ein Indiz fiir Fluchtgefahr darstellen, geniigt aber — ebenso wie die Androhung der
Abschiebung per se — nicht fiir die Annahme eines generellen Verdachts. Des Weiteren kann

ein solches Verhalten zu erweiterten hochstzuldssigen Haftdauern fiihren.”s3

6.1.3.3§ 76 Abs 3 Z 2 FPG

Gesetzestext: ,,ob der Fremde entgegen einem aufrechten Einreiseverbot, einem aufrechten
Aufenthaltsverbot oder wéhrend einer aufrechten Anordnung zur AuBerlandesbringung
neuerlich in das Bundesgebiet eingereist ist™.

Nach den Erlduterungen ist dieses Kriterium dem bisherigen § 76 Abs 2 Z 3 FPG idF BGBI 1
87/2012 nachempfunden. Des Weiteren wird auf die Zulédssigkeit der Bestimmung im
Hinblick auf Art 8 lit d Aufnahme-RL und Art 15 Riickfiihrungs-RL verwiesen. Die Verweise
im Rahmen der Erlduterung erscheinen nicht nachvollziehbar, da weder § 76 Abs 2 Z 3 FPG
idF BGBI I 87/2012 noch die Richtlinien auf den Fall der Wiedereinreise trotz aufrechter
aufenthaltsbeendender Maflnahme eingehen. Hierbei handelt es sich vielmehr um ein génzlich
neu geschaffenes Kriterium.

Es ist stets abzuklédren, ob die Wiedereinreise die Annahme einer Fluchtgefahr (ergénzend zu
Z 3) rechtfertigt, da eine Wiedereinreise ebenso dem Bestreben dienen konnte, dass die/der

Fremde einen rechtmifBigen Aufenthalt im Inland anstrebt und aus diesem Grund eine Flucht

733 § 80 Abs 4 FPG idF BGBI11 84/2017, Art 15 Abs 6 Riickfiihrungs-RL.
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gerade nicht anzunehmen ist. Jedenfalls ist in diesem Kontext darauf zu achten, dass die

Schubhaft nicht den Charakter einer Strafthaft erhilt.

6.1.3.4 § 76 Abs 3 Z 3 FPG

Gesetzestext: ,,0b eine durchsetzbare aufenthaltsbeendende Mallnahme besteht oder der
Fremde sich dem Verfahren zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Maflnahme oder tiber
einen Antrag auf internationalen Schutz bereits entzogen hat*.

Das Bestehen einer durchsetzbaren aufenthaltsbeendenden Maflnahme kann fiir sich
genommen jedenfalls nicht die Annahme einer Fluchtgefahr rechtfertigen, zumal Schubhaft
zur Sicherung der Abschiebung bzw. AuBlerlandesbringung in jedem Fall eines durchsetzbaren
Titels bedarf. Der VWGH erachtet das Kriterium dahingehend als relevant fiir die Beurteilung
des Vorliegens einer Fluchtgefahr, dass ,,sich bei typisierender Betrachtung mit Fortschreiten
des Verfahrens auf internationalen Schutz aus der Sicht des Fremden die Wahrscheinlichkeit
verdichten kann, letztlich abgeschoben zu werden, sodass sich dadurch die Fluchtgefahr

erhoht.754

Zu beachten ist zudem, dass sich nach den parlamentarischen Erlduterungen die Bestimmung
nicht nur auf das Verhalten in Osterreich bezieht, sondern ebenso auf eine durchsetzbare
aufenthaltsbeendende MaBBnahme bzw. die Entziechung von einem Verfahren in einem anderen
Mitgliedstaat.

Unter Bedachtnahme auf die bisherige Judikatur ist eine durchsetzbare aufenthaltsbeendende
MaBnahme eines anderen Staates jedoch nur dann einer inldndischen gleichrangig, wenn es
sich um eine Riickkehrentscheidung iSd § 46b FPG handelt.”>> Entgegen der in den
parlamentarischen Erlduterungen vertretenen Ansicht rechtfertigt die Antragstellung in einem
anderen Mitgliedstaat fiir sich genommen nicht die Annahme, dass sich die/der Fremde

entziehen wiirde.”*® Dies gilt sinngemiB auch innerhalb Osterreichs.”>’

734 VwGH 11.05.2017, Ro 2016/21/0021 (RS11).
755 VwGH 29.04.2008, 2008/21/0085 zu alter Rechtslage (§ 71 FPG alt).

36 VwGH 19.03.2014, 2013/21/0225; 13.12.2012, 2011/21/0097; 28.05.2008, 2007/21/0233; 20.12.2007,
2007/21/0261; 30.08.2007, 2007/21/0054 va.
757 VwGH 22.01.2015, Ro 2014/21/0069.
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An diesem Kriterium wird deutlich, dass der Rechtskraft einer aufenthaltsbeendenden
MaBnahme zunehmend geringere Bedeutung zukommt und es malgeblich auf deren

Durchsetzbarkeit ankommt.”58

6.1.3.5§ 76 Abs 3 Z 4 FPG

Gesetzestext: ,,0b der faktische Abschiebeschutz bei einem Folgeantrag (§ 2 Abs. 1 Z 23
AsylG 2005) aufgehoben wurde oder dieser dem Fremden nicht zukommt*.

Dieses Kriterium bezieht sich auf einen verfahrensrechtlichen Aspekt, nimlich jenen der
Aberkennung des faktischen Abschiebeschutzes nach § 12a Abs 2 AsylG 2005 im Falle der
Stellung eines Folgeantrages. Damit die Annahme der Fluchtgefahr hiermit begriindet werden
kann, bedarf es der tatsidchlichen Aberkennung bzw. des Nicht-Bestehens.”>?

Dieser Fall hat hauptsichlich fiir den Zweck der Sicherung der Abschiebung und der
Uberstellung nach der Dublin I1I-VO Bedeutung. Aus diesem Grund muss auch tatséchlich
mit einer Vollstreckung der aufenthaltsbeendenden Maflnahme zu rechnen sein.’60

Da im Falle, dass der faktische Abschiebeschutz aberkannt wurde, die/der
Drittstaatsangehorige illegal aufhéltig ist, ist die Aufnahme-RL nur eingeschrénkt anwendbar,
allerdings kommen dann jedenfalls die Garantien und Rechte aus der Riickfiihrungs-RL zum

Tragen.

6.1.3.6 § 76 Abs 3 Z S FPG

Gesetzestext: ,,ob gegen den Fremden zum Zeitpunkt der Stellung eines Antrages auf
internationalen Schutz eine durchsetzbare aufenthaltsbeendende MalBinahme 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*.

Ahnlich dem Kriterium nach Z 4 leg cit handelt es sich hierbei um ein generalklausig
formuliertes Kriterium, welches keine konkreten Riickschliisse auf die/den Fremden zulésst.
Es bedeutet letztlich, dass eine Fluchtgefahr dann anzunehmen ist, wenn eine durchsetzbare
aufenthaltsbeendende MaBnahme besteht und die/der Fremde dennoch einen Antrag auf

internationalen Schutz stellt.

738 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, FPG § 76, 1235.
739 ErlautRV 582 XXV. GP 23 ad § 76 Abs 3 Z 4 FPG. VwGH 17.11.2011, 2010/21/0514.
760 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, FPG § 76, 1235.
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Explizit umfasst sind jene Sachverhalte, in denen aus der Schubhaft oder Anhaltung heraus
ein Antrag auf internationalen Schutz gestellt wird, wobei sich der Gesetzgeber bei der
Formulierung und Systematik an der Rechtslage vor dem FRAG 2015 orientiert hat.
Allerdings ist nach stRsp ein Riickschluss auf allgemeine Erfahrungssitze und Grundsitze bei
der Beurteilung eines Sicherungsbediirfnisses nicht zuldssig, sondern haben stets auch weitere
,Hinweise auf eine Vereitelung oder Erschwerung der Aufenthaltsbeendigung”7¢!

vorzuliegen.762

Zu beachten ist in diesem Kontext auch Art 8 Abs 3 lit d Aufnahme-RL, welcher als zuldssige
Ausnahme fiir die Fortsetzung der Haft von Antragstellern/Antragstellerinnen ansieht, dass
der Antrag wihrend der Haft gestellt wurde und aufgrund objektiver Malistdbe berechtigte
Griinde fiir die Annahme sprechen, dass die Antragstellung hauptsdchlich der Verzégerung
oder Vereitelung der Durchsetzung einer Riickkehrentscheidung dient. Es ist insbesondere zu

wiirdigen, ob der/die Antragsteller/in bereits Zugang zum Asylverfahren hatte.

6.1.3.7§ 76 Abs 3 Z 6 FPG

Gesetzestext: ,,ob aufgrund des Ergebnisses der Befragung, der Durchsuchung oder der
erkennungsdienstlichen Behandlung anzunehmen ist, dass ein anderer Mitgliedstaat nach der
Dublin-VO zustindig ist, insbesondere sofern
a. der Fremde bereits mehrere Antrige auf internationalen Schutz in den
Mitgliedstaaten gestellt hat oder der Fremde falsche Angaben hieriiber 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*.
Diese Konstellation tragt jenen Sachverhalten Rechnung, in denen Schubhaft nach der Dublin

III-VO verhédngt werden soll.

761 ErlautRV 582 XXV. GP 23 ad § 76 Abs 3 FPG.

762 Hierzu etwa VwGH 20.10.2011, 2010/21/0503: ,,Zu betonen ist allerdings, dass solche Hinweise neben dem
Vorliegen des Schubhaftgrundes aber auch im Fall des § 76 Abs. 2a Z 1 FPG [Anm: durchsetzbare Ausweisung]
immer erforderlich sind; einem Automatismus dergestalt, dass aus der Verwirklichung des Schubhafttatbestandes
des § 76 Abs. 2a Z 1 FPG ohne Weiteres ein die Schubhaft rechtfertigendes Sicherungsbediirfnis folge, muss am
Boden des Gesetz eine Absage erteilt werden.”

VwGH 20.10.2011, 2010/21/0459; 24.02.2011, 2010/21/0502.
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Der einleitende Satz ist abermals sehr weit gefasst, da er lediglich auf die Einleitung eines
Verfahrens nach der Dublin III-VO abstellt. Entsprechend den parlamentarischen
Erlauterungen (unter Verweis auf die Judikatur des VwWGH) ist dies restriktiv auszulegen, da
die Schubhaftverhdngung in Fillen mit Dublin-Bezug nicht zur StandardmaBBnahme werden
darf.’® Da die generalklauselartig formulierte Bestimmung die Anforderungen des Art 2 lit n
Dublin III-VO nicht zu erfiillen vermag, sind jedenfalls die Unterpunkte fiir die Priifung des
Vorliegens von Fluchtgefahr heranzuziehen. Obgleich sich die parlamentarischen
Erldauterungen hierzu nicht duflern, ist dies angesichts der europarechtlichen Vorgaben wie

auch der stindigen Judikatur anzunehmen.

6.1.3.8 § 76 Abs 3 Z 7 FPG

Gesetzestext: ,,ob der Fremde seiner Verpflichtung aus dem gelinderen Mittel nicht
nachkommt®.

Der Gesetzgeber fiihrt in den parlamentarischen Erlduterungen zwei Beispiele fiir die
Anwendbarkeit der Bestimmung an, zum einen jene ,,Fille, in denen sich der Fremde aktuell
dem gelinderen Mittel entzogen hat (§ 77 Abs. 1 FPG), da dann angenommen werden kann,
dass der Zweck der Schubhaft nicht durch Anwendung des gelinderen Mittels erreicht werden
kann” und zum anderen ,,jene Fille, in denen sich der Fremde schon in der Vergangenheit
dem gelinderen Mittel entzogen hat, in der Zwischenzeit nicht greifbar war und nun wieder
aufgetaucht ist”.7%4

Im Falle, dass die/der Fremde den Auflagen eines gelinderen Mittels nicht Folge leistet, ist

auch nach der Judikatur des VWGH davon auszugehen, dass eine weitere Intensivierung des

Sicherungsbedarfs vorliegt.”6>

763 ErlautRV 582 XXV. GP 23 ad § 76 Abs 3 FPG.
764 ErldutRV 582 XXV. GP 23 ad § 76 Abs 3 FPG.
765 VwGH 25.03.2010, 2009/21/0281.
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6.1.3.9 § 76 Abs 3 Z 8 FPG idF BGBI I 84/2017

Gesetzestext: ,,ob Auflagen, Mitwirkungspflichten, Gebietsbeschrinkungen,
Meldeverpflichtungen oder Anordnungen der Unterkunftnahme gemal §§ 52a, 56, 57 oder 71
FPG, § 38b SPG, § 13 Abs. 2 BFA-VG oder §§ 15a oder 15b AsylG 2005 verletzt wurden,
insbesondere bei Vorliegen einer aktuell oder zum Zeitpunkt der Stellung eines Antrags auf
internationalen Schutz durchsetzbaren aufenthaltsbeendenden MaBBnahme*.

Z 8 leg cit erfuhr durch das FRAG 2017 erhebliche Anderungen, vor der Novelle waren von
dem Kriterium lediglich Verletzungen von Auflagen, Gebietsbeschrankungen oder
Meldeverpflichtungen gemdll §§ 56 oder 71 FPG, § 13 Abs. 2 BFA-VG oder § 15a AsylG
2005 umfasst. Das Gesetz ldsst nach wie vor offen, welche Auflagen und
Mitwirkungspflichten vom Gesetzgeber umfasst sind. Durch die Nennung einzelner
Paragraphen ist angesichts einer systematischen Interpretation davon auszugehen, dass nur die
Verletzung jener Bestimmungen bei der Priifung des Vorliegens einer Fluchtgefahr
herangezogen werden kann und nicht sdmtliche Mitwirkungspflichten im

Fremdenrechtsbereich.

In diesem Sinne wiren von Z 8 leg cit nach dem FRAG 2017 Verletzungen von folgenden

Pflichten umfasst:

- Gebietsbeschrankung nach § 52a FPG idF BGBI I 84/2017: Hiervon umfasst ist die
Gebietsbeschrinkung auf einen politischen Bezirk. Diese gilt ab Aufnahme der/des
Drittstaatsangehodrigen in die Grundversorgung des Bundes nach § 6 Abs 2a GVG-B 2005
idF BGBI T 84/2017 und betrifft nicht-geduldete Fremde, gegen die eine

Riickkehrentscheidung rechtskréftig erlassen wurde und die einer Betreuungseinrichtung

<766 767

des Bundes ,,zur Vorbereitung und Unterstiitzung ihrer Ausreise*’*® zugewiesen wurden.
- Auflagen bei Gewédhrung einer Frist fiir die freiwillige Ausreise nach § 56 FPG: Diese
konnen sowohl vom BFA wie auch vom BVwG auferlegt werden, wenn dies ,,im Interesse
der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit oder zur Vermeidung einer
Fluchtgefahr«’®® erforderlich erscheint. Die Auflagen werden in Form eines

Mandatsbescheides nach § 57 AVG erlassen und konnen Gebietsbeschrankungen,

Meldeverpflichtungen, Hinterlegung von Dokumenten oder einer finanziellen Sicherheit

766 § 6 Abs 2a GVG-B idF BGBI I 84/2017.
767 § 52a FPG idF BGBI 1 84/2017.
768 § 56 Abs 1 FPG.
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wie auch die Unterkunftsnahme in einem bestimmten Quartier umfassen (nicht
abschlielend).”6?

- Wohnsitzauflage nach § 57 FPG idF BGBI I 84/2017: § 57 FPG normiert eine mit
Mandatsbescheid angeordnete Wohnsitzauflage, die gegen Drittstaatsangehorige erlassen
werden kann. Voraussetzung fiir die Anordnung ist lediglich, dass eine rechtskriftige
Riickkehrentscheidung besteht und entweder keine Frist zur freiwilligen Ausreise gewéhrt
wurde oder gewisse Umstinde die Annahme rechtfertigen, die/der Drittstaatsangehdrige
werde ihrer/seiner Ausreiseverpflichtung nach Ablauf der Frist nicht nachkommen. Die
Tatsachen, welche bei der Beurteilung miteinzubeziehen sind, werden in Abs 2 leg cit
ndher geregelt. Eine Rechtfertigung der Haft wire etwa dann gegeben, wenn die/der
Drittstaatsangehorige ,,im Rahmen des Asylverfahrens, des Verfahrens zur Erlassung der
Riickkehrentscheidung oder des Riickkehrberatungsgespriachs erklart hat, seiner
Ausreiseverpflichtung nicht nachkommen zu wollen*.””? Zumal der erklirte Zweck eines
Asylverfahrens der Verbleib im Inland ist und als Grund fiir die Antragstellung Verfolgung
bzw. grundrechtswidrige Umstdnde im Herkunftsland vorgebracht werden, welche einer
Riickkehr entgegenstehen, erfiillt letztlich jede/r abgewiesene Asylsuchende diese
Tatbestandsvoraussetzung und konnte somit gegen sie/ihn eine Wohnsitzauflage erlassen
werden. Wie Menschenrechtsorganisationen zu Recht kritisieren, wird zudem auf
grundrechtliche Erwégungen nur unzureichend eingegangen. So findet sich — auerhalb der
Erlduterungen — weder ein Verweis auf das zu berticksichtigende Privat- und Familienleben
nach Art 8 EMRK noch auf das stets vorrangig zu beachtende Kindeswohl nach Art 1 B-
VG Kinderrechte.”’!

- Auflagen fiir den Durchsetzungsaufschub nach § 71 FPG: Dies betrifft ausschlieBlich
EWR- und Schweizer Biirger/innen wie auch begiinstigte Drittstaatsangehorige, in deren
Verfahren der Eintritt der Durchsetzbarkeit einer Ausweisung oder Abschiebung
aufgeschoben wurde. Thnen konnen — im Falle dass dies ,im Interesse der
Aufrechterhaltung der offentlichen Ordnung oder Sicherheit“77? geboten erscheint —

Verpflichtungen auferlegt werden, wie etwa Gebietsbeschridnkungen,

Meldeverpflichtungen und Hinterlegung finanzieller Sicherheiten.””?

769 § 56 Abs 2 FPG.

770§ 57 Abs 2 Z 4 FPG idF BGBI I 84/2017.

771 Exemplarisch: Amnesty International, FRAG 2017, 7.
772§ 71 Abs 1 FPG.

773 § 72 Abs 2 FPG.
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- Meldeverpflichtung zur Normverdeutlichung nach § 38b SPG idF BGBI I 84/2017: Hierbei
handelt es sich um eine Meldeverpflichtung, welche einem ,Menschen, der einen
gefdhrlichen Angriff gegen die sexuelle Integritit und Selbstbestimmung oder einen
gefihrlichen Angriff unter Anwendung von Gewalt begangen hat“’74 mit Bescheid
auferlegt werden kann.

- Meldeverpflichtung im Falle einer Hauptwohnsitzbestétigung gemif § 19a MeldeG nach §
13 Abs 2 BFA-VG: Im Falle einer Obdachlosenmeldung hat sich die/der Fremde alle 14
Tage bei einer LPD zu melden.

- Meldeverpflichtung im Zulassungsverfahren nach § 15a AsylG: Befindet sich die/der
Fremde im Zulassungsverfahren und unterliegt einer besonderen Meldeverpflichtung (bei
Vorliegen einer Mitteilung nach § 29 Abs. 3 Z 4 bis 6 AsylG oder wenn der/dem Fremden
ein faktischer Abschiebeschutz nicht zukommt), so hat sie/er sich entweder alle 48 Stunden
bei einer LPD zu melden oder darf jedenfalls nicht mehr als 48 Stunden aus einer
Einrichtung der GVS Bund abwesend sein.

- Anordnung der Unterkunftnahme nach § 15b AsylG idF BGBI I 84/2017: In jenen
Verfahren handelt es sich um Asylsuchende, die folglich in den Anwendungsbereich der
Aufnahme-RL fallen. § 15b AsylG idF BGBI I 84/2017 sieht vor, dass mittels
Verfahrensanordnung iiber Asylsuchende nach Zulassung ,,aus Griinden des 6ffentlichen
Interesses, der offentlichen Ordnung oder fiir eine ziigige Bearbeitung und wirksame
Uberwachung des Antrags auf internationalen Schutz aufgetragen werden [kann], in von
den fiir die Grundversorgung zustindigen Gebietskorperschaften zur Verfiigung gestellten
Quartieren Unterkunft zu beziehen“.”7> Angesichts der Formulierung in der Bestimmung
des § 76 Abs 3 Z 8 FPG idF BGBI I 84/2017 ist zu bezweifeln, ob die Verletzung einer
Auflage einem der Ausnahmetatbestinde des Art 8 Abs 3 Aufnahme-RL zugeordnet werden
kann. Die Formulierung des § 15b AsylG idF BGBI I 84/2017 legt eine Subsumtion unter
Art 8 Abs 3 lit d Aufnahme-RL nahe. Allerdings ist dem nicht zu folgen, da sich der
Schubhafttatbestand nicht auf die Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit oder nationalen
Ordnung bezieht, sondern lediglich auf die Verletzung einer Gebietsbeschrankung. Auch in
den weiteren zuldssigen Einschrinkungen nach Art 8 Abs 3 Aufnahme-RL ist kein

Ankniipfungspunkt fiir dieses neu geschaffene Kriterium zu erkennen. Die

774 § 38 Abs 1 FPG.
775 § 15b Abs 1 AsylG idF BGBI 1 84/2017.
Hinsichtlich der allgemeinen Kritik an der Anordnung darf auf Kapitel 2.5.10 verwiesen werden.
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Inschubhaftnahme von Asylsuchenden ausschlieBlich aufgrund der Verletzung von § 15b
AsylG idF BGBI I 84/2017 wére somit richtlinienwidrig und folglich unrechtméBig. Es ist
zudem darauf hinzuweisen, dass eine Verletzung einer Gebietsbeschrankung das Vorliegen
von Fluchtgefahr nach der Judikatur des VwGH fiir sich genommen nicht begriinden kann,

sondern jedenfalls weitere Griinde vorliegen miissen.’”®

Der Verweis des Gesetzgebers auf die bisherige Judikatur zu § 76 Abs 2a Z 2 FPG idF BGBI I
100/2012 ergibt in diesem Kontext allerdings keinen Sinn, da die Verletzung der
Gebietsbeschrinkung gemill § 12 Abs 2 AsylG 2005 von der Bestimmung nicht umfasst

ist.777

6.1.3.10 § 76 Abs 3 Z 9 FPG

Gesetzestext: ,,der Grad der sozialen Verankerung in Osterreich, insbesondere das Bestehen
familidrer Beziehungen, das Ausiiben einer legalen Erwerbstitigkeit beziehungsweise das
Vorhandensein ausreichender Existenzmittel sowie die Existenz eines gesicherten
Wohnsitzes*.

In der bisherigen Judikatur nimmt der Grad der sozialen Verankerung bei der Beurteilung
eines Sicherungsbedarfs einen besonderen Stellenwert ein und muss durchwegs bei der
etwaigen Verhidngung der Schubhaft gewlirdigt werden. Je nach Verfahrensstadium sind
hierfiir unterschiedliche Gesichtspunkte relevant.””®

Malgeblich fiir die Beurteilung der Verankerung ist insbesondere, ob die/der Fremde {iber
familidre Beziehungen im Inland verfiigt, einer legalen Beschiftigung nachgeht und tiber
einen gesicherten Wohnsitz verfiigt.””?

Bei der Beurteilung kommt es zusétzlich auf die Dauer des bisherigen Aufenthaltes an. Dem
liegt die Annahme zugrunde, dass umso linger eine Person in Osterreich aufhiltig ist, desto
geringer die Gefahr des Untertauchens sei. Handelt es sich bei der/dem Betroffenen um eine

erst kurze Zeit in Osterreich aufhiltige Person, so kann ihr/ihm die Mittellosigkeit und

776 VwGH 19.05.2015, Ro 2015/21/0004.

777 Der Tatbestand der Verletzung der Gebietsbeschrankung fand sich bisher in § 76 Abs. 2a Z 2 (VwGH vom
26. August 2010, 2010/21/0234).” (ErlautRV 582 XXV. GP 24 ad § 76 Abs 3 FPG.)

778 VwGH 31.08.2006, 2006/21/0087; 22.06.2006, 2006/21/0081; 30.04.2009, 2007/21/0541.
779 VwGH 30.08.2011, 2008/21/0107; 23.09.2010, 2009/21/0280.
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fehlende soziale Integration nicht vorgehalten werden, sofern Anspruch auf Grundversorgung
besteht.”80

Dem/der Fremden kommt in diesem Kontext jedoch auch eine Mitwirkungspflicht zu: so
muss er/sie die Behorde iiber die entsprechende soziale Verankerung — wohl nach
Manuduktion — entsprechend informieren. ,,Bestehen keine ausreichend konkreten Hinweise
auf eine dauerhafte Wohnmdoglichkeit des Fremden nach seiner Entlassung aus der Strafhaft
und verweigert der Fremde bei der Vernehmung seine weitere Mitwirkung, so hat er die
Unkenntnis der Behorde von Umsténden, die allenfalls gegen die Schubhaftverhidngung hétten

sprechen konnen, selbst zu verantworten.”’8!

Die Formulierung der Bestimmung ist nicht ganz gelungen, da entgegen dem Wortlaut nicht
die soziale Verankerung das Bestehen einer Fluchtgefahr nahelegt, sondern vielmehr das
Fehlen einer solchen. Folglich ist bei der Anwendung der geringe Grad mitzudenken. In
diesem Sinne duBerte sich ebenso der VwWGH wie folgt: ,,Um § 76 Abs. 3 Z 9 FrPolG 2005
nicht ‘leer laufen’ zu lassen, wird es daher umgekehrt darauf ankommen, dass keine
maligebliche - der Annahme einer Entziehungsabsicht entgegen stehende - soziale
Verankerung des Fremden in Osterreich vorliegt, was an Hand der genannten Parameter

((Nicht)bestehen familidrer Beziehungen, ...) zu beurteilen ist*.782

6.1.4 Notwendigkeit

Sowohl § 76 Abs 2 Z 1 FPG wie auch Art 28 Abs 2 Dublin III-VO normieren, dass Schubhaft
nur dann verhingt werden darf, wenn sie notwendig ist bzw. sich ,,weniger einschneidende
Malnahmen nicht wirksam anwenden lassen”.’83

Die dezidierte Erwdhnung der Notwendigkeit (wie auch der VerhdltnismaBigkeit) basiert nicht
zuletzt auf der stidndigen Judikatur der Hochstgerichte.”® Diese fand mittlerweile
Ubertragung auf die gegenwirtige Judikatur: ,,Fiir die zentrale Schubhaftnorm des § 76
FrPolG 2005 idF des FrAG 2015 gilt im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben,

80 VwGH 20.02.2014, 2013/21/0080; 24.11.2009, 2007/21/0617; 18.02.2009, 2006/21/0541; 18.06.2008,
2007/21/0070.

781 VwGH 17.03.2009, 2007/21/0542.

782 VwGH 11.05.2017, Ro 2016/21/0021.

783 Art 28 Abs 2 Dublin III-VO.

784 ErlautRV 582 XXV. GP 22 ad § 76 Abs 3 FPG (Verweis auf VfGH 24.06.2006, B 362/06; 15.06.2007, B
1330/06 und B 1331/06); Art 2 Abs 1 Z 7 PersFrG.
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dass Schubhaft stets nur ‘ultima ratio’ sein darf. [hre Verhdngung hat zu unterbleiben, wenn

das zu sichernde Ziel auch durch die Anwendung gelinderer Mittel erreicht werden kann”.785

Die Entwicklung des Grundsatzes des Vorrangs gelinderer Mittel bzw. des Ultima Ratio-
Prinzips basiert unter anderem auf den grundrechtlichen Vorgaben des Art 1 Abs 2 PersFrG,
welcher explizit vorsieht, dass der Zweck der Maflnahme nicht auler Verhéltnis stehen darf.
Dieser Grundsatz fand seinen Niederschlag auch in Art 8 Abs 2 Aufnahme-RL, Art 15 Abs 1
Riickfiihrungs-RL und Art 28 Abs 2 Dublin III-VO. Sédmtliche Sekundérrechtsakte normieren

somit den Vorrang weniger einschneidender MaBBnahmen.

6.1.4.1 Exkurs: Gelinderes Mittel

Die ausdriickliche Aufnahme des Gebots der Anordnung gelinderer Mittel in § 76 Abs 1
1.Satz FPG trigt dem oben beschriebenen Grundsatz nunmehr ausdriicklich Rechnung. § 77
Abs 1 FPG postuliert diesem Grundsatz folgend ebenso, dass gelindere Mittel anzuordnen
sind, sofern damit der Zweck der Schubhaft erfiillt werden kann.786

Betreffend miindiger Minderjéhriger sind gelindere Mittel in jedem Fall anzuwenden, au3er
es besteht im Einzelfall die Befiirchtung, dass das Ziel der Schubhaft nicht anders erreicht
werden kann. Dies entspricht den Vorgaben des Art 17 Abs 1 Riickfiihrungs-RL, welche das

Kindeswohl als stets vorrangig zu beachtend annimmt.”87

Wie bei der Schubhaft bedarf es jedenfalls einer zu sichernden Maflnahme (wie Abschiebung
oder Uberstellung) oder eines Verfahrens (Sicherung eines Verfahrens zur Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden Maflnahme) nach § 76 Abs 2 FPG. Dies bedeutet, dass ein gelinderes
Mittel etwa unrechtmifBig ist, wenn die Anordnung der Sicherung der Abschiebung dient,
diese aber aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden nicht durchfiihrbar ist.”83

Zu beachten ist zudem, dass auch die Anordnung gelinderer Mittel einen Sicherungsbedarf
bzw. nach der geltenden Rechtslage wohl einer Fluchtgefahr iSd § 76 Abs 3 FPG bedarf.78°
Obgleich § 77 Abs 4 FPG normiert, dass Schubhaft zwingend anzuordnen ist, wenn die/der

Fremde ihrer/seiner Verpflichtung aus dem gelinderen Mittel nicht nachkommt, ist dies aus

785 VwGH 20.12.2016, Ra 2016/21/0229; 20.10.2016, Ra 2016/21/0243.
786 VwGH 11.05.2017, Ro 2016/21/0022.

787 § 77 Abs 1 FPG; ErlautRV 1078 XXIV.GP 37 ad § 77 Abs 1 FPG.

788 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, FPG § 77, 1257.

78 Taucher, Schubhaft 179 ff; VwGH 17.10.2013, 2013/21/0041.
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grund- sowie unionsrechtlichen Erwigungen nicht zuléssig, weil Schubhaft nur auf Grundlage
einer einzelfallbezogenen Priifung erfolgen darf. Die verpflichtende Anordnung wiirde diesem
Grundsatz widersprechen und ist demnach unzuldssig.”® Nichts anderes legt auch die
Aufnahme als Kriterium zur Priifung des Vorliegens einer Fluchtgefahr nach § 76 Abs 3 Z 7
FPG nahe.

§ 77 Abs 3 FPG sieht eine demonstrative Aufzédhlung von MaBnahmen vor, welche als
gelindere Mittel angeordnet werden konnen. Diese sind die Anordnung, in vom BFA
bestimmten Raumen Unterkunft zu nehmen, sich in periodischen Abstinden bei einer
Dienststelle einer LPD zu melden oder eine angemessene finanzielle Sicherheit beim BFA zu
hinterlegen. Abgesehen von der Unterkunftnahme, fiir welche die doppelten Zeitrdume nach §
80 FPG gelten, sind keine hochstzuldssigen Zeitrdume fiir die Aufrechterhaltung gelinderer
Mittel normiert.””! Es ist allerdings in jedem Fall zu beachten, dass die MaBnahme stets dem
Grundsatz der VerhéltnismifBigkeit zu entsprechen hat. Die Hinterlegung einer finanziellen
Sicherheit wurde entsprechend der Ermichtigung nach § 77 Abs 7 FPG in § 13 FPG-DV
ndher geregelt. Demnach ist die Hohe jeweils im Einzelfall zu bestimmen, weiters muss sie
angemessen wie auch verhéltnisméBig sein. Die finanzielle Sicherheit ist der/dem Fremden im
Falle des Wegfalls der Griinde fiir die Auflage zuriickzuerstatten. Entzieht sich die/der Fremde
dem Verfahren, verfillt das Geld an den Bund.

Ebenso wie die Schubhaft erfolgt auch die Anordnung gelinderer Mittel mittels Bescheid nach
§ 57 AVG. Im Gegensatz zur Schubhaft ist der Mandatsbescheid mittels Vorstellung an das
BFA zu bekdmpfen. Dies hat zur Folge, dass das BFA ein entsprechendes
Ermittlungsverfahren einzuleiten hat und bei Vorliegen der Voraussetzungen einen
entsprechenden Bescheid erldsst, gegen den sodann Beschwerde geméall § 7 Abs 1 Z 1 BFA-

VG an das BVwG erhoben werden kann.”?

790 Vgl etwa Art 1 PersFrG; ErwGr 20 Aufnahme-RL.
791§ 77 Abs 4 FPG.
72 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, FPG § 77, 1258.
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6.1.5 VerhiltnismiiBigkeit im engeren Sinne

Die Freiheitsentziehung stellt einen besonders schweren Eingriff in das Recht auf Freiheit des
Einzelnen dar, weshalb der verfassungsrechtlich gewidhrleistete Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit auch im Hinblick auf die Vollziehung zu beachten ist.””® Der VfGH
stellte etwa mit Erkenntnis vom 24.06.2006 zur ZI B362/06 fest, dass ,,es der Gesetzgeber —
im Wissen um die Verpflichtung der Behorden, von der Anordnung der Schubhaft jedenfalls
Abstand zu nehmen, wenn sie im Einzelfall nicht notwendig und verhéltnismaBig ist (zur
entsprechenden Verpflichtung der unabhidngigen Verwaltungssenate vgl auch Vf{Slg.
14.981/1997 und 17.288/2004, wonach 'im Einzelfall eine Priifung der Notwendigkeit und
VerhiltnismaBigkeit der Schubhaft erforderlich ist') — den vollziehenden Behorden (unter der
nachpriifenden Kontrolle der Gerichtshofe des offentlichen Rechts) {iberlédsst, die
verfassungsrechtlich gebotene Abwidgung zwischen dem oOffentlichen Interesse an der
Sicherung des Verfahrens und der Schonung der personlichen Freiheit des Betroffenen

vorzunehmen”.794

Die Priifung der VerhéltnisméBigkeit tiberschneidet sich in einzelnen Punkten mit jener des
Vorliegens von Fluchtgefahr. Besonders deutlich wird dies bei dem Kriterium nach § 76 Abs 3
Z 9 FPG, dh beim Grad der sozialen Verankerung. Im Rahmen der Priifung der Fluchtgefahr
ist bereits nach dem Gesetzeswortlaut zu beachten, ob die/der Fremde iiber familidre
Beziehungen im Bundesgebiet verfiigt, ein Einkommen aus einer legalen Erwerbstitigkeit
erwirtschaftet und einen gesicherten Wohnsitz vorweisen kann. Im Rahmen der Priifung der
VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne konnen allerdings noch weitere Aspekte relevant sein,
wie etwa dariiber hinausgehende Gesichtspunkte des schiitzenswerten Privat- und
Familienlebens (Lehre, Ausbildung, soziales Umfeld, etc.).

Auch einer erheblichen Beeintrichtigung des Gesundheitszustandes kommt bei der Frage
nach der VerhéltnisméBigkeit Relevanz zu und eine solche kann — selbst bei Vorliegen von
Haftfahigkeit — zur Unzuléssigkeit der Schubhaft fiihren.”95

Auf Seite der Interessen der/des Fremden ist ebenso zu wiirdigen, ob ein
Rechtsmittelverfahren (etwa gegen eine durchsetzbare Entscheidung) anhingig ist. Der

VwGH erachtete etwa einen Antrag auf Wiedereinsetzung gegen die Versdumung der

793 Art 1 Abs 3 PersFrG.
794 VIGH 28.02.2011, G47/10.
795 VwGH 03.09.2015, Ro 2015/21/0012; 19.04.2012, 2011/21/0123.
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Rechtsmittelfrist eines verfahrensbeendenden Asylbescheides als im Rahmen der
VerhiltnismaBigkeit bedeutsam.”¢ Gleichzeitig ist an dieser Stelle, zum Nachteil der/des

Betroffenen, die zeitnahe Durchfiihrbarkeit einer Abschiebung zu wiirdigen.”’

Im Kontext der VerhiltnismaBigkeit kommt auch der Dauer der Anhaltung in Schubhaft
Bedeutung zu. So hat das BFA stets darauf hinzuwirken, dass die Anhaltung so kurz wie
moglich dauert bzw. sogar génzlich unterbleibt. Bei Personen die sich in Strafhaft befinden
sind auflerdem noch vor ihrer Entlassung die erforderlichen Schritte einzuleiten (wie etwa die
Beschaffung des Heimreisezertifikats), um die Abschiebung auch effektuieren zu konnen.
Unterldsst die Behorde die rechtzeitige Setzung der notwendigen Schritte, kann sich die

Schubhaft gegebenenfalls als unverhdltnisméfig erweisen.”8

Nach § 76 Abs 2a FPG idF BGBI I 84/2017 ist eine frithere Delinquenz nun verpflichtend im
Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung zu wiirdigen, wobei hier insbesondere auf die
Schwere der Straftat Bedacht zu nehmen ist.”?° Eine gesetzliche Vorgabe wire angesichts der
diesbeziiglichen klaren hochstgerichtlichen Judikatur, nach der strafgerichtliche Verurteilung
das offentliche Interesse an einer alsbaldigen Abschiebung verstirken kann, nicht erforderlich
gewesen.800 Problematisch an der expliziten Aufnahme ist, dass hierdurch der Eindruck
erweckt wird, dass die Delinquenz der/des Fremden stets zu einem Uberwiegen des
offentlichen Interesses zu fiihren hat.

Dem BFA bzw. dem BVwG kommt bei der Priifung der VerhdltnisméBigkeit im engeren Sinne
Ermessen zu. Es ist in der Entscheidung der jeweiligen Instanz nachvollziehbar und schliissig
zu begriinden, weshalb im Einzelfall die Verhdngung der Schubhaft als verhéltnisméBig

angesehen wird. %!

796 VwGH 19.03.2014, 2013/21/0181.

7 VwGH 22.01.2015, Ro 2014/21/0069; 20.02.2014, 2013/21/0178.

798 VwGH 25.04.2014, 2013/21/0209.

799§ 76 Abs 2a FPG idF BGBI 1 84/2017.

800 VwGH 11.05.2017, Ro 2016/21/0022.

801 VwGH 30.06.2016, Ra 2016/21/0178; 19.05.2015, Ro 2015/21/0017.
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6.1.6 Haftfihigkeit

Bei der Priifung der RechtmiBigkeit der Anhaltung ist ebenso die Haftfahigkeit der/des
Fremden einer inhaltlichen Priifung zu unterziehen, sodass eine allfillige Haftunfahigkeit zur
Rechtswidrigkeit der Schubhaft fiihrt.8%? Dies ergibt sich nicht zuletzt aus § 7 AnhQ.8%® Nach
Abs 1 leg cit diirfen Menschen, die offensichtlich oder festgestellter Weise nicht haftfahig
sind, nicht in Haftrdumen der Behorde angehalten werden. Abs 2 leg cit fithrt zur Aufnahme
einer Person wie folgt aus: ,,Menschen, die Krankheitssymptome oder Verletzungen
aufweisen, deren Vorhandensein behaupten oder bei denen bestimmte Tatsachen fiir deren
Vorhandensein sprechen, sind, sofern dies eine auch nur kurze Anhaltung bedenklich
erscheinen 1dft, erst dann aufzunehmen, wenn eine drztliche Untersuchung die Haftfdahigkeit
der Betroffenen erwiesen hat”.804 Des Weiteren besteht das Recht auf drztliche Untersuchung,
welcher die/der Betroffene ohne unndtigen Aufschub zuzufiihren ist.3%> Bei der Beurteilung
der Haftfahigkeit ist notigenfalls ein fachérztliches Gutachten einzuholen 8%

Der Vollstindigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass Zwangserndhrung von
Schubhiftlingen in Folge eines Hungerstreiks nicht zuléssig ist, zumal Zwangserndhrung stets
nur Ultima Ratio aus medizinischer Sicht sein kann und nicht nur zum Zweck der Erhaltung

der Haftfahigkeit bzw. zur Verhinderung von Hungerstreiks durchgefiihrt werden darf.87

In der Praxis zeigt sich, dass im Auftrag des BVwG die Priifung der Haftfahigkeit meist durch
die Einholung medizinischer Sachverstdndigengutachten erfolgt. Die Gutachten werden meist
von den Amtsirzten/Amtsirztinnen selbst erstellt und nur im Ausnahmefall wird ein/e
Psychiater/in beigezogen. Das BVwG geht regelmiBig davon aus, dass die Einholung
psychiatrischer Gutachten aufgrund der bereits vorliegenden amtsérztlichen Feststellungen
nicht notwendig sei.’® Dies erscheint angesichts des sehr unterschiedlichen
Beurteilungsrahmens und der divergenten zur Anwendung kommenden Fachkompetenzen

fragwiirdig.

802 VwGH 08.07.2009, 2008/21/0404.

803 Vgl zur Anderung in der Rechtsprechung hinsichtlich der materiellen RechtmiBigkeit der Schubhaft:
Khakzadeh, migralex 2003, 44 ft.

804 § 7 Abs 2 AnhO.

805 VwGH 27.03.1998, 95/02/0506.
806 § 7 Abs 5a AnhO.

807 Muzak, RAM 2008, 39.

808 Taucher, Schubhaft, 183 f.
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6.1.7 Priifungsschema

Personengruppe

Vorliegen der
Voraussetzungen des
Art 28 Abs 1 und 2
Dublin IlI-Verordnung
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DUBLIN 11I-VO:
l Erhebliche
Fluchtgefahr?

Notwendigkeit

Verhaltnisn

Abbildung 1: Priifungsschema Schubhaft®®

Entsprechend den bisherigen Ausfithrungen ergibt sich unter Beriicksichtigung aller Kriterien
fiir die Verhdngung der Schubhaft vorstehendes Priifungsschema. Nur wenn sidmtliche
Voraussetzungen (rot) erfiillt sind, ist davon auszugehen, dass die Schubhaft iiberhaupt

rechtméafBig sein kann.

809 Teils wortliche Wiedergabe des Gesetzestextes nach § 76 FPG, teils entsprechend der Ergebnisse dieses
Kapitels. Die Graphik wurde im Rahmen der vorliegenden Untersuchung eigensténdig erarbeitet.
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6.1.8 Schubhaftbescheid

Nach § 76 Abs 4 FPG ist die Schubhaft mittels Mandatsbescheid nach § 57 AVG zu erlassen,
wobei der Bescheid stets schriftlich zu ergehen hat. Die Besonderheit des Mandatsbescheides
ist, dass er ohne vorangehendes Ermittlungsverfahren erlassen wird, da es sich entweder um

die Vorschreibung von Geldleistungen oder um Gefahr im Verzug handelt.®!°

Die einzige genannte Ausnahme vom Mandatsverfahren besteht, wenn sich die/der Betroftene
,bel Einleitung des Verfahrens zu seiner Erlassung aus anderem Grund nicht bloB kurzfristig
in Haft”8!! befindet. Dies betrifft etwa die Strafhaft, kann aber ebenso fiir Untersuchungshaft
angenommen werden. In diesen Féllen hat dem Schubhaftbescheid ein entsprechendes

Ermittlungsverfahren unter Gewéhrung des Rechts auf Parteiengehor voranzugehen.812

6.1.8.1 Verkiirztes Mandatsverfahren

Der Gesetzgeber begriindet die Erlassung von Schubhaftbescheiden im verkiirzten Verfahren
damit, dass die Schubhaft eine unaufschiebbare Maflnahme mit Sicherungsfunktion ist, bei

der stets Gefahr im Verzug iSd § 57 Abs 1 AVG anzunehmen ist.’!?

Angesichts der vom Gesetz geforderten Einzelfall- und VerhiltnisméaBigkeitspriifung ist davon
auszugehen, dass ein iiber das verkiirzte Mandatsverfahren hinausgehendes
Ermittlungsverfahren durchzufiihren und die Anordnung zumindest entsprechend zu
begriinden ist, um das Verfahren und die Entscheidung iiberhaupt gerichtlich iiberpriifen

lassen zu konnen.

Gerade im Hinblick auf grundrechtliche Erwédgungen erscheint ein verkiirztes
Ermittlungsverfahren bedenklich. Nach Art 41 GRC haben Personen im Anwendungsbereich

des Unionsrechts Anspruch auf eine gute Verwaltung 4

810 Hengstschldiger/Leeb, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 427; Kolonovits/Muzak/Stoger,
Verwaltungsverfahrensrecht, Rz 588.

811§ 76 Abs 4 FPG.

812 ErlautRV 582 XXV. GP 24.VwGH 27.01.2010, 2009/21/0009; BVwG 18.03.2016, W112 2120185.

813 ErlautRV 582 XXV. GP 24; vgl auch Ammer, juridikum 2007, 75.

814 Obgleich der Wortlaut des Grundrechts auf ,,Organe und Einrichtungen der Union* (Art 41 Abs 1 GRC)
Bezug nimmt, gehen weite Teile der Rechtslehre davon aus, dass entsprechend den Erlduterungen zur GRC ein
erweiterter Geltungsbereich intendiert ist. Auf die entsprechende Diskussion kann an dieser Stelle nur verwiesen
werden (vgl hierzu ausfiihrlich: Frenz, Europédische Grundrechte 1365 ft.).
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Dieses Grundrecht umfasst nach Abs 2 leg cit:

,- das Recht einer jeden Person, gehdrt zu werden, bevor ihr gegeniiber eine fiir sie nachteilige

individuelle Mafinahme getroffen wird,

- das Recht einer jeden Person auf Zugang zu den sie betreffenden Akten unter Wahrung des

legitimen Interesses der Vertraulichkeit sowie des Berufs- und Geschéftsgeheimnisses;

- die Verpflichtung der Verwaltung, ihre Entscheidungen zu begriinden.*
Diesen Verfahrensgarantien wird im Rahmen eines verkiirzten Verfahrens und zwar ohne
rechtliche und/oder tatsidchliche Notwendigkeit nicht Rechnung getragen. Zu beachten ist
zudem, dass den Erfordernissen im Hinblick auf eine bestehende Gefahr im Verzug bereits im
Rahmen der Verwaltungsverwahrungshaft ausreichend Rechnung getragen werden kann. So
ist die Anhaltung einer/eines Fremden in Folge eines Festnahmeauftrages nach § 40 BFA-VG
bis zu 72 Stunden und ohne eines solchen bis zu 48 Stunden zuléssig.3!> Ein Zeitraum von 48
bis 72 Stunden erscheint in aller Regel ausreichend um den entscheidungsrelevanten
Sachverhalt mit der gebotenen Sorgfalt zu ermitteln und der/dem Festgehaltenen die
Moglichkeit zu geben, zu den Ermittlungsergebnissen — etwa im Rahmen einer

niederschriftlichen Einvernahme — Stellung zu nehmen.

Zu beachten ist zudem, dass sowohl Riickfiihrungs- wie auch Aufnahme-RL eine schriftliche
Begriindung der Inhaftnahme unter Angabe der sachlichen und rechtlichen Griinde fordern.
Wie Matti/Klammer zutreffend ausfiihren, erfiillt das verkiirzte Mandatsverfahren und die
damit einhergehende unzureichende Begriindungspflicht diese Vorgaben nicht.816 Auch im
Hinblick auf die fehlende amtswegige gerichtliche Uberpriifung der Haftanordnung ist die
Regelung des § 76 Abs 4 FPG grundrechtlich bedenklich. Entsprechend den grund- und
unionsrechtlich bestehenden Verpflichtungen zur Fiihrung eines Verfahrens und zur
Begriindung des Bescheides bedarf es folglich einer Anpassung der tatsédchlichen rechtlichen

Situation.

815§ 40 Abs 4 BFA-VG.
816 Klammer/Matti, migralLex 2015, 41.
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6.1.8.2 Zustellung

§ 11 Abs 8 BFA-VG stellt eine lex specialis zum Zustellgesetz dar und sieht vor, dass ,,die
Zustellung eines Schubhaftbescheides auch in dem Zeitpunkt als vollzogen [gilt], in dem eine
Ausfertigung dem Fremden tatsdchlich zugekommen ist. Die Zustellung einer weiteren
Ausfertigung an den Zustellungsbevollmichtigten ist in diesen Féllen unverziiglich zu
veranlassen”.817 Das bedeutet, dass die Zustellung auch dann rechtswirksam ist, wenn trotz
Bekanntgabe einer/s Zustellbevollméchtigten der Bescheid direkt an die/den Fremde/n
zugestellt wird. Des Weiteren gilt der Bescheid auch dann als zugestellt, wenn dieser in den
Wirkungskreis der/des Inhaftierten gelangt ist, auch wenn etwa ein Zustellmangel vorliegt.3!8
Eine Verletzung der Vorschriften des zweiten Satzes des Abs 8 leg cit zieht jedoch nicht die

Rechtswidrigkeit des Bescheids nach sich, da es sich um eine Ordnungsvorschrift handelt.81?

Ungeachtet der RechtméBigkeit der Zustellung stellt sich die Frage, ab wann die Frist zur
Erhebung eines Rechtsmittels wie auch die Wiedereinsetzungsfrist zu laufen beginnt. Da sich
§ 11 Abs 8 BFA-VG lediglich auf den Vollzug stiitzt, ist in Anlehnung an die Regelungen zum
miindlich verkiindeten Bescheid davon auszugehen, dass die Frist zur Erhebung einer
Beschwerde mit der Zustellung der Ausfertigung an die/den Zustellbevollméachtigte/n in Gang
gesetzt wird. Dies steht jedoch einer Beschwerdeerhebung zu einem fritheren Zeitpunkt nicht

entgegen.320

6.1.8.3 Durchsetzbarkeit

Wird ein Schubhaftbescheid nicht binnen 14 Tagen vollstreckt, gilt er als widerrufen. Dies
bezieht sich jedoch nur auf Mandatsbescheide nach § 57 AVG und kann daher bei aus
anderem Grund Inhaftierten keine Anwendung finden.®?! Wurde die Schubhaft durch
Freilassung der/des Fremden nach § 81 Abs 1 FPG formlos aufgehoben, dann gilt der

Schubhaftbescheid ebenso als widerrufen. Dies ist vom BFA im Akt zu vermerken.522

817§ 11 Abs 8 BFA-VG.
818 Vgl zu diesbeziiglich vergleichbarer Rechtslage: Muzak, migraLex 2007, 86 f.
819 VwGH 29.03.2014, Ro 2014/21/0049; 19.05.2011, 2010/21/0106.
820 Vgl Judikatur des VwGH zu einer dhnlichen Konstellation, ndmlich § 23 AsylG 2005 idF BGBI1 1 100/2005.
821 § 76 Abs 4 FPG.
82§ 81 Abs 2 FPG.
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Im Falle, dass der Bescheid im Rechtsmittelverfahren als rechtswidrig behoben wird, erweist
sich auch die gesamte daran anschlieBende Anhaltung in Schubhaft als rechtswidrig (bis
gegebenenfalls ein neuer Titel geschaffen wird).823 Einer neuerlichen Verhdngung der
Schubhatft steht — sofern sich der Sachverhalt oder die Rechtslage nicht entscheidungsrelevant
verindert haben — die Rechtskraft entgegen.®>* Zu beachten ist, dass solange sich die/der
Fremde in Schubhaft befindet, ausschlieBlich das BVwG dazu berufen ist, einen neuen Titel

fiir die Fortsetzung der Haft nach § 22a Abs 3 BFA-VG zu schaffen.825

Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass bei Anderung der Sach- oder Rechtslage die Schubhaft
nicht mehr auf Grundlage des urspriinglichen Bescheides aufrechterhalten werden kann.
Hiervon sieht das Gesetz jedoch Ausnahmen vor: so ist es zuldssig, dass bei Eintritt der
Durchsetzbarkeit einer aufenthaltsbeendenden MaBBnahme die Schubhaft, das der Sicherung
des Verfahrens diente, ab diesem Zeitpunkt als zur Sicherung der Abschiebung verhingt,
gilt.826 Ebenso darf die Schubhaft ohne Schaffung eines neuen Titels aufrechterhalten werden,
wenn die/der Fremde wéhrend der Anhaltung einen Antrag auf internationalen Schutz stellt
und dies vermeintlich nur der Verfahrensverzégerung dient. Hierliber ist ein Aktenvermerk
anzufertigen, dessen Inhalt der/dem Inhaftierten nach §§ 11 Abs 8 und 12 Abs 1 BFA-VG zur
Kenntnis zu bringen ist. Dies ist erforderlich, da sich teilweise andere Rechtsfolgen, wie etwa
im Hinblick auf die Dauer der Anhaltung und der Anwendung der Aufnahme-RL, an den

unterschiedlichen Anhaltegriinden orientieren.3?”

823 VwGH 11.06.2013, 2012/21/0114; 22.12.2009, 2009/21/0208.

824 VwGH 28.12.2015, Ra 2015/21/0240; 19.03.2013, 2011/21/0246; 15.12.2011, 2010/21/0292.

825 VwGH 19.03.2014, 2013/21/0138; 28.05.2008, 2007/21/0332.

826 § 76 Abs 5 FPG.

827§ 76 Abs 6 FPG; Szymanski, FPG § 76, 11; hierzu auch VwGH 27.01.2010, 2008/21/0349; 29.09.2009,
2008/21/0461.
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6.1.9 Dauer der Anhaltung

Betreffend der hochstzuldssigen Dauer einer Anhaltung in Schubhaft ist zum einen der
Anhaltegrund und zum anderen das Alter der/des Festgenommenen zu beachten. § 80 FPG
und Art 28 Dublin III-VO sehen jeweils unterschiedliche hochstzuldssige Zeitrdume vor. In
jedem Fall gilt, dass die Schubhaft stets nur so kurz wie moglich dauern darf und der Zweck

innerhalb der hochstzuldssigen Dauer auch zu erfiillen sein muss.828

Die Hochsthaftdauern im Rahmen von Verfahren nach der Dublin III-VO richten sich nach
Art 28 Abs 3 Dublin III-VO. Es ist zu beachten, dass bei Uberschreitung der vorgesehenen
Haftdauern Betroffene umgehend zu entlassen sind. Die Schubhaft ist ebenso umgehend zu
beenden, wenn die Uberstellung nicht innerhalb der Uberstellungsfrist durchgefiihrt werden
kann.%?? Kritisch zu erwéhnen ist, dass die VO keine Fristenregelungen fiir den Fall vorsieht,

dass einem Rechtsmittel etwa aufschiebende Wirkung zukommt.33°

Zudem ist anzufiihren, dass die Schubhaft zur Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden Maflnahme im Anwendungsbereich der Riickfiihrungs-RL nach der
Judikatur des EuGH zwar zulissig ist, allerdings nur fiir die kiirzest angemessene Zeit und um
festzustellen, ob der Aufenthalt illegal ist — und gegebenenfalls um ehestmdglich eine
Riickkehrentscheidung zu erlassen.83! Dies hidngt mafBigeblich von den Umstinden des
Einzelfalls ab, darf aber entsprechend der Osterreichischen Rechtslage in keinem Fall die
hochstzulissigen Grenzen von 6 Monaten (Rechtslage vor FRAG 2017: 4 Monate)
tiberschreiten. § 80 Abs 4 FPG ist auf diese Personengruppe jedenfalls nicht anzuwenden.

Nichts anderes kann fiir begiinstigte Drittstaatsangehdrige und Unionsbiirger/innen gelten, fiir

welche besonders strenge Mal3stibe anzulegen sind.

Mit dem BGBI I 84/2017 kommt es zu erheblichen Anderungen der verschiedenen

hochstzulissigen Schubhaftdauern. Ganz grundsitzlich ist zu erwihnen, dass mit dem FRAG

828 § 80 Abs 1 FPG; Art 28 Abs 3 Dublin III-VO. VwGH 19.05.2011, 2008/21/0527; 27.01.2011, 2008/21/0595.
829 Filzwieser/Sprung, Dublin III-VO, Art 28 K 5.
830 Es darf an dieser Stelle auf Kapitel 5.1.1.2 verwiesen werden.
81 EuGH 06.12.2011, C-329/11 (Achughbabian).
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2017 von dem System der bis dato geltenden Durchrechnungszeitraume abgegangen wird (vgl

Abbildung 2).832

Es stellt sich die Frage, ob die in § 80 FPG vorgeschlagenen Hochsthaftdauern den
unionsrechtlichen Vorgaben geniigen. Wie in Kapitel 5.3.1.3.4 ausgefiihrt, handelt sich bei den
nach Art 15 Abs 5 Riickfithrungs-RL angefiihrten Zeitrdumen um absolute Mindeststandards.
Die hochstzuldssige Dauer von 6 Monaten darf nur im Ausnahmefall um hochstens 12
Monate verldngert werden und zwar nur dann, wenn die Abschiebungsmallnahme
nachweislich nicht frilher durchgefiihrt werden kann und dies an der mangelnden
Kooperationsbereitschaft der/des betroffenen Drittstaatsangehdrigen oder an Verzogerungen
bei der Ubermittlung der erforderlichen Unterlagen durch Drittstaaten liegt.833 In diesem
Sinne bekriftigte der EuGH, dass die Riickfiihrungs-RL die Hochstdauer der Haft regelt,
demnach miisste eine dariiber hinausgehende Inhaftierung auf andere Bestimmungen gestiitzt
werden.834 Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch der Anhang zur Riickfiihrungs-RL,
welcher besagt dass die RL ,nicht dazu herangezogen werden darf, die Annahme
ungiinstigerer Bestimmungen fiir Personen, auf die sie Anwendung findet, zu

rechtfertigen* 333

§ 80 Abs 2 FPG idF BGBI I 84/2017 sieht eine Hochsthaftdauer von 6 Monaten vor, ebenso
normiert § 80 Abs 3 FPG idF BGBI I 84/2017 im Falle eines Antrages auf Feststellung der
Unzulédssigkeit der Abschiebung in einen bestimmten Staat nach § 51 FPG eine
Hochsthaftdauer von 6 Monaten. Beide Regelungen stellen sich in diesem Sinne als
richtlinienkonform dar, obwohl kritisch zu bemerken ist, dass angesichts der grundsétzlichen

Bestrebungen, Freiheitsentziehungen zu minimieren®3¢

, eine Verldngerung dieser Fristen nicht
nachvollziehbar ist. Vielmehr scheinen sich hier diejenigen Befiirchtungen zu bewahrheiten,
die bereits bei der Einfilhrung der RL laut geworden sind, dass die angefiihrten
Hochsthaftdauern zu einer Verschlechterung der Situation in einzelnen Mitgliedstaaten

beitragen koénnten.®37

82 Em (Rat) 2015/15046/EU (Beseitigung der 2015 bei der Evaluierung der Anwendung des Schengen-
Besitzstands im Bereich der Riickkehr festgestellten Méngel).

833 Art 15 Abs 6 Riickfiihrungs-RL.

834 EuGH 30.11.2009, Rs C-357/09 (Kadzoev). Brandl, FABL 1/2010, 10.
835 Anhang zur Riickfithrungs-RL, Rat 28.11.2008, 16.166/08, 2.

836 Vgl weiterfiihrend: FRA, Alternatives to detention.

837 Vgl hierzu ausfiihrlich Kapitel 5.3.1.3.4.
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§ 80 Abs 4 FPG idF BGBI I 84/2017 rekurriert auf den Ausnahmefall des Art 15 Abs 6
Riickfiihrungs-RL. Demnach darf sich die Hochsthaftdauer wegen desselben Sachverhaltes
auf hochstens 18 Monate belaufen, wenn eine Abschiebung aufgrund fehlender Feststellungen
zu Identitdit und Staatsangehorigkeit nicht frither durchgefiihrt werden kann; und zwar
insbesondere zum Zweck der Erlangung eines Ersatzreisedokumentes (Z 1), wegen fehlender
Bewilligungen eines anderen Staates fiir die Ein- oder Durchreise (Z 2), aufgrund der
Vereitelung der mittels Zwangsgewalt durchgesetzten Abschiebung durch die/den Fremden (Z
3) oder aufgrund dessen, dass die/der Fremde sich bereits einmal dem Verfahren entzogen hat
oder ein Abschiebungshindernis auf sonstige Weise zu vertreten hat (Z 4).838

Im Gegensatz zu Art 15 Abs 6 Riickfithrungs-RL sieht § 80 Abs 4 FPG idF BGBI I 84/2017
eine generelle Hochsthaftdauer von 18 Monaten vor und zwar auch fiir Sachverhalte, welche
von der RL nicht erfasst sind. Wie der EuGH zu Art 15 Abs 6 lit a Riickfiihrungs-RL bereits
festgestellt hat, ist von Seiten der Mitgliedstaaten im Einzelfall jeweils nachzuweisen, dass
,,die Abschiebung trotz ihrer angemessenen Bemiihungen ldnger dauern wird als vorgesehen,
was erfordert, dass der betreffende Mitgliedstaat sich aktiv bemiiht, die Ausstellung von
Identitdtsdokumenten fiir diesen Drittstaatsangehdrigen zu erreichen”.8° Es wird folglich

maflgeblich von der Vollziehung abhéngen, die Bestimmung richtlinienkonform auszulegen.

Wenig nachvollziehbar ist ebenso die Formulierung des § 80 Abs 4 FPG idF BGBI I 84/2017,
dass die Schubhaft ,,wegen desselben Sachverhalts“84” hochstens 18 Monate aufrechterhalten
werden darf. Wie bereits dargelegt, sind die in der Riickfithrungs-RL angefiihrten Zeitrdume
als absolute Hochstgrenzen zu verstehen. Folglich ist eine Inhaftnahme im Rahmen eines
Riickfiihrungsverfahrens jedenfalls hochstens fiir 18 Monate zulédssig. Mdglicherweise bezieht
sich der Gesetzgeber auf die Zeitrdume der Inhaftnahme zur Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden MafBnahme, welche nach der RL nicht miteinbezogen werden
miissen.?*! Doch steht dies wiederum im Widerspruch zu dem Zweck der Neuregelung, die
Empfehlung der Kommission umzusetzen und eine allgemeine Hochstgrenze einzufiihren. Es
darf in diesem Zusammenhang auch auf den unionsrechtlich geschiitzten Gleichheitssatz nach

Art 20 iVm 21 GRC verwiesen werden.

838 § 80 Abs 4 letzter Satz FPG.
839 EuGH 05.06.2014, C-164/14 (Mahdi).
840 § 80 Abs 4 letzter Satz FPG.
841 ErlautRV 1523 BIgNR XXV. GP 37 f.
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Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer gehen betreffend der Rechtslage des § 80 Abs 4
FPG idF BGBI I 70/2015 davon aus, dass eine Sachverhaltsinderung dann anzunehmen ist,
wenn die/der Fremde Osterreich verlassen hat, neuerlich eingereist ist und anschlieBend
abermals zur Ausreise verpflichtet wird.?*> Diese Auslegung verkennt jedoch die eingangs
angefilhrten Erwdgungen der Riickfiihrungs-RL, welche explizit eine Begrenzung der
Hochsthaftdauern vorsehen. Es sei in diesem Zusammenhang auch abermals auf die
Rechtsprechung des EuGH verwiesen. In der Rechtssache Kadzoev kam der EuGH zu dem
Ergebnis, dass auch jene Zeitrdume in die Berechnung miteinzubeziehen sind, die vor dem
Inkraftsetzen der Riickfiihrungs-RL entstanden sind.®*** Dem folgend &ndert auch eine
Ausreise und Wiedereinreise nichts an den hochstzuldssigen Haftdauern, welche letztlich
zeitlich unbeschrinkt gelten, um den Einzelnen vor unbegrenzten oder unverhéltnisméfBigen

Anhaltungen zu schiitzen.

§ 80 Abs 5 FPG idF BGBI I 84/2017 stellt eine lex specialis fiir Asylwerber/innen und Fremde
dar, die einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt haben. Die nationale Bestimmung
sieht nun vor, dass Schubhaft iiber eine/n Antragsteller/in bis zum Zeitpunkt des Eintritts der
Durchsetzbarkeit einer aufenthaltsbeendenden Maflnahme die Dauer von 10 Monaten nicht
iiberschreiten darf. ,,Wird die Schubhaft {iber diesen Zeitpunkt hinaus aufrechterhalten oder
nach diesem Zeitpunkt neuerlich angeordnet, ist die Dauer der bis dahin vollzogenen
Schubhaft auf die Dauer geméB Abs. 2 oder 4 anzurechnen.”$%

Es ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass die Riickfiihrungs-RL Asylsuchende bzw.
Antragstellern/Antragstellerinnen im Verfahren vor der Erstbehorde nicht umfasst. Obgleich
die Aufnahme-RL keine hochstzuldssigen Haftdauern vorsieht, ist die Intention des
europdischen Gesetzgebers deutlich zu erkennen, dass Inhaftierungen von Asylsuchenden
(wie auch generell fiir Personen im Verfahren zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden
MaBnahme) nur im Ausnahmefall eingesetzt werden sollen. Es ist keine sachliche
Begriindung zu erkennen, weshalb nach dem FRAG 2017 die hochstzuldssige
Inhaftierungsdauer von Asylsuchenden die grundsétzliche Hochsthaftdauer von 6 Monaten

sogar liberschreitet.

842 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, FPG § 80, 1276.
843 EuGH 10.11.2009, C-357/09 (Kadzoev) Rn 56.
844 § 80 Abs 5 FPG.
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Die hochstzulédssigen Fristen stellen sich wie folgt dar:

Personengruppe @ Sicherungszweck | Anwendungsfall Hochsthaftdauer | Rechtsgrundlage
miindige § 76 Abs2 7 1 in der Regel 2 Monate; §80Abs2Z1
Minderjahrige FPG FPG
FRAG 2017: 3
Monate
Volljghrige §76 Abs2Z 1 in der Regel 4 Monate; §80Abs2Z2
FPG FPG
FRAG 2017: 6
Monate
Fremde § 76 Abs2 Z 1 Aufschub wegen Antrag bis Ablauf der 4. § 80 Abs 3 FPG
3.Fall FPG auf Feststellung der Woche ab
Unzuldssigkeit der rechtskréftiger
Abschiebung in einen Entscheidung
bestimmten Staat nach § (insgesamt nicht
51 FPG langer als 6
Monate)
Fremde § 76 Abs2 Z 1 Nicht durchfiihrbar, weil: | 6 Monate innerhalb | § 80 Abs 4 FPG
3.Fall FPG 1. Feststellung der Identitit | 1nes Jahres; aufler
und StA nicht moglich; aufgrund des
2. Bewilligung cines Verhaltens der/des
: e Fremden: 10
anderen Staates fiir Ein- M .
. . onate innerhalb
und Durchreise liegt nicht )
von 18 Monaten;
vor (etwa
Heimreisezertifikat); FRAG 2017 18
3. Vereitelung der Monate
Abschiebung;
FRAG 2017:
4. Verfahren bereits einmal
entzogen bzw.
Abschiebungshindernis auf
sonstige Weise zu vertreten
Asylwerberlnnen | § 76 Abs 2 Z 1 im Asylverfahren, bis zum | 10 Monate § 80 Abs 5 FPG
und Fremde, die | 2.Fall FPG Zeitpunkt des Eintritts der | innerhalb von 18
einen Antrag auf Durchsetzbarkeit der Monaten;
internationalen aufenthaltsbeendenden
Schutz gestellt MafBnahme FRAG 2017: 10
haben Monate
Fremde und § 76 Abs2Z2 « Stellung des Aufnahme- | hochstens 13 Art 28 Abs 3
Asylwerber/ FPG und Wochen Dublin II1I-VO
innen in Haft auf Wiederaufnahmegesuchs
Grundlage des binnen 1nes Monats
Art 28 Dublin (ansonsten
I1-vo Zustandigkeitsiibergang)

« fiktive Annahme nach 2
Wochen

+ Uberstellung innerhalb
von 6 Wochen
(ansonsten
Zustandigkeitsiibergang)

Tabelle 1: Hochstzuldssige Haftdauern®4

845 Die Abbildung richtet sich nach den angefiihrten Gesetzesbestimmungen.
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6.1.10 Durchfiihrung und Vollzug

Fiir den Vollzug und die Durchfiihrung der Schubhaft sind — anders als fiir die Anordnung —
die LPD zustindig. Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist die Schubhaft in den Haftrdumen der
LPD zu vollziehen.?* In der osterreichischen Praxis werden Schubhiftlinge entweder in
einem Polizeianhaltezentrum oder im Anhaltezentrum Vordernberg untergebracht. Derzeit gibt
es jeweils ein Polizeianhaltezentrum in Bludenz, Graz, Innsbruck, Klagenfurt, Leoben, Linz,
Salzburg, St. Polten, Schwechat, Steyr, Villach, Wels und Wiener Neustadt, sowie je zwei
Zentren in Eisenstadt (1 und 2) und Wien (Hernalser Giirtel und Rossauer Linde).3” Zudem
gibt es ein Familienpolizeianhaltezentrum in der Zinnergasse in 1110 Wien.

Hierbei handelt es sich zwar durchwegs um polizeiliche Anhaltezentren (zustdndig fiir
Verwaltungshaft, Verwaltungsverwahrungshaft und Schubhaft), allerdings ist nur das
Anhaltezentrum Vordernberg auf die Anhaltung von Schubhiftlingen spezialisiert. Obgleich
die Anhaltung somit nur bedingt in spezialisierten Einrichtungen erfolgt, entspricht dies —
sofern die sonstigen Haftbedingungen erfiillt sind — den Anforderungen der Aufnahme- und
Riickfiihrungs-RL. Beide RL sehen lediglich vor, dass bei Bestehen entsprechender
Einrichtungen im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates die gemeinsame Unterbringung mit

Strafgefangenen untersagt ist.

Die Schubhaft wird in der Regel in Gemeinschaftshaft vollzogen, nur unter bestimmten
Voraussetzungen ist die/der Fremde in Einzelhaft zu verwahren.®*® Miénnliche und weibliche
Schubhiftlinge sind getrennt voneinander anzuhalten®*® Auch bedarf es fiir die Anhaltung
von 14- bis 16-jéhrigen Personen bzw. im Falle, dass ein unmiindiges Kind seine zur Obsorge

berechtigte Person in die Schubhaft begleitet, entsprechend geeigneter Haftrdume.3>0

§ 78 Abs 6 FPG sieht fiir den Fall vor, dass ein Schubhéftling in den Haftrdumen nicht
entsprechend medizinisch versorgt werden kann, ,der Zeitraum einer ambulanten

medizinischen Versorgung als Schubhaft” gilt. Dies gilt allerdings nur dann, wenn die/der

846 Die Schubhaft ist in den Haftrdumen der Landespolizeidirektion zu vollzichen. Kann eine
Landespolizeidirektion die Schubhaft nicht vollziehen, ist eine Landespolizeidirektion, die iiber Haftraum
verfligt, um den Vollzug zu ersuchen.” (§ 76 Abs 1 FPG).

847 Rechnungshof, Vollzug der Schubhaft 130.

848 § 5b AnhO.

849§ 53 Abs 1 letzter Satz VStG.

850§ 79 Abs 3 und 5 FPG; § 4 Abs 4 AnhO.
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Fremde den schlechten Gesundheitszustand selbst herbeigefiihrt hat (wie insbesondere durch
Hungerstreik oder Selbstverletzung), ansonsten wére die Person in der Regel zu enthaften.85!

Im Falle, dass eine aufenthaltsbeendende MaBnahme durchsetzbar und die Abschiebung
unmittelbar moglich ist, kann die LPD den Leiter des gerichtlichen Gefangenenhauses Wien
ersuchen, die Schubhaft bis zur Durchfiihrung der Abschiebung in der medizinischen
Abteilung des Gefangenenhauses zu vollziehen. Mit Blick auf Art 16 Riickfiihrungs-RL
erscheint es allerdings fraglich, ob der Vollzug der Schubhaft in einem gerichtlichen
Gefangenenhaus in einem solchen Fall zuldssig ist.®? Es ist in diesem Zusammenhang
insbesondere auf die Judikatur des EuGH zu verweisen, welcher bereits wiederholt festgestellt
hat, dass Schubhaft ausschlielich in hierfiir spezialisierten Hafteinrichtungen zu vollziehen
ist. Dieser Grundsatz gilt selbst fiir den Fall, dass die/der Inhaftierte der Unterbringung in
einer gewohnlichen Haftanstalt fiir Straftiter/innen zustimmt.® Demnach ist auch eine
Unterbringung von Personen, welche besonderer Betreuung bediirfen, auf der medizinischen
Abteilung des Gefangenenhauses nicht mit der Riickfiihrungs- und Aufnahme-RL in Einklang

zu bringen und folglich eine weitere Anhaltung nicht zuléssig.

Regelungen zur Ausstattung der Haftrdumlichkeiten und zur Betreuung von Héftlingen finden
sich zum einen in § 53¢ Abs 1 bis 5 VStG und zum anderen in der AnhO.8* Nach § 4 Abs 1
AnhO sind ,,die Héftlinge [...] unter Achtung der Menschenwiirde und mit moglichster
Schonung ihrer Person anzuhalten”. § 53¢ Abs 2 VStG sieht hierzu ergénzend vor, dass
Haftraume gut geliiftet und gewarmt wie auch entsprechend beleuchtet sein miissen. Die
weiteren Bestimmungen beziehen sich malBgeblich auf die Formen der Anhaltung®’, die
Gestaltung des Alltags®>®, Regelungen zum Brief- und Besuchsverkehr®7 wie auch zur

drztlichen Versorgung®8.

851 Szymanski, FPG § 78, 3.

852 Die Inhaftierung erfolgt grundsitzlich in speziellen Hafteinrichtungen. Sind in einem Mitgliedstaat solche
speziellen Hafteinrichtungen nicht vorhanden und muss die Unterbringung in gewdhnlichen Haftanstalten
erfolgen, so werden in Haft genommene Drittstaatsangehorige gesondert von den gewohnlichen Strafgefangenen
untergebracht.” (Art 16 Abs 1 Riickfithrungs-RL)

853 EuGH 17.07.2014, C-474/13 (Thi Ly Pham); C-473/13 und C-514/13 (Bero). Vgl hierzu ausfiihrlich: Hohl/
Ortner, migralLex 2014.

854 § 79 Abs 1 FPG; § 1 AnhO.

855§§ 4 bis 6 AnhO (Anhaltung, Einzelhaft, offene Station, besondere Sicherheitsmafinahmen, Aufnahme).

856§ 53¢ Abs 1 und 2 VStG; §§ 8, 9, 12 bis 18 AnhO (Nachtruhe und Bettenbenutzung, Verfiigung iiber
Kleidungsstiicke, Hygiene, Verpflegung, Rauchen, Beschiftigung, Hausarbeit, Bewegung im Freien, Einkauf).
857°§ 53¢ Abs 3 bis 5 VStG; §§ 19 bis 22 AnhO (Telefongespriache, Briefverkehr, Besuche, Auskiinfte).

858 §§ 6,7, 10 und 11 AnhO (Aufnahme, Haftfahigkeit, drztliche Betreuung der Héftlinge, Seelsorge).
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Leider war es nicht mdglich aktuelle Statistiken zur Schubhaft vom BMI zu erhalten. Es muss
somit auf die Statistik fiir das Jahr 2015 zuriickgegriffen werden. Laut Bericht des
Rechnungshofes befanden sich im Jahr 2015 tédglich durchschnittlich 51,9 Personen in
Schubhaft. Die durchschnittliche Dauer der Schubhaft betrug 11,1 Tage.?*° Im ersten Halbjahr

2015 wurden insgesamt 857 Personen in Schubhaft genommen 3¢

6.1.10.1 Exkurs: Anhaltezentrum Vordernberg

Seit 28.02.2014 ist das Anhaltezentrum (AHZ) Vordernberg in Betrieb, die einzige Haftanstalt
Osterreichs deren ausschlieBliche Aufgabe der Schubhaftvollzug ist. Das AHZ ist fiir 200
Angehaltene konzipiert und wurde nach einer Offentlichen Ausschreibung vom
Architekturbiiro Sue Architekten Wien entworfen und in Folge umgesetzt. Die
Inbetriebnahme ging mit erheblicher Kritik einher. Hervorzuheben ist die Diskussion, dass bei
der Uberwachung und Betreuung von Schubhiftlingen ein privates Sicherheitsunternehmen
beteiligt werde. 861

Laut Bericht des Rechnungshofes betrug im Jahr 2015 der durchschnittliche Héftlingsstand
pro Tag 74,8 Personen (davon 7,6 Personen in Schubhaft®®?), wobei insgesamt 193 Plitze

vorhanden sind. Dies entsprach somit einer Auslastung von 39%.3%3

Im AHZ Vordernberg werden gewisse Aufgaben von der privaten Sicherheitsfirma ausgefiihrt.
Es stellt sich die Frage, ob die Einbindung von privaten Sicherheitskriften in einen
Kernbereich der staatlichen Hoheitsverwaltung, ndmlich der Beschridnkung der personlichen
Freiheit und der damit einhergehenden Setzung von Befehls- und Zwangsakten, zuldssig ist.

Die LPD Steiermark und die Gemeinde Vordernberg vereinbarten in einem privatrechtlichen
Vertrag, dass diverse Aufgaben der alltiglichen Betreuung gegen Entschiddigung an die
Gemeinde Vordernberg {ibertragen werden. Damit einhergehend wurde die Gemeinde
ermichtigt, ebenfalls auf Grundlage eines privatrechtlichen Vertrages einen privaten

Auftragnehmer mit der Erfiillung der {ibertragenen Aufgaben zu betrauen.

859 Rechnungshof, Vollzug der Schubhaft 110.
860 Rechnungshof, Vollzug der Schubhaft 125.

861 Recherchegruppe Vordernberg: Offener Brief an SUE Architekten, 20.03.2014. Volksanwaltschafft,
Anbhaltezentrum Vordernberg.

862 Rechnungshof, Vollzug der Schubhaft 110.
863 Rechnungshof, Vollzug der Schubhaft 130.
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Auf Anfrage der Nationalratsabgeordneten Alev Korun zum Anforderungsprofil der
Mitarbeiter/innen der Sicherheitsfirma G4S fiihrte die damals zustindige Innenministerin
Johanna Mikl-Leitner aus: ,,Der Anbieter hat in seinem Angebot allen Qualitdtskriterien
nachvollziehbar Rechnung getragen, weshalb keinerlei Zweifel an der ordnungsgemaifien
Erflillung der entsprechenden Aufgaben bestanden haben. Dariiber hinaus wird festgehalten,
dass ab 1. Janner 2014 die Landespolizeidirektion Steiermark die fiir das Anhaltezentrum
Vordernberg alleine zustindige Behorde ist. Bei den dort beschiftigten Bediensteten des
Auftragnehmers bzw. dessen Vertragspartnern handelt es sich um Verwaltungshelfer, die keine
hoheitlichen Handlungsbefugnisse haben, sondern nur unterstiitzend fiir die Behorde titig
werden. Es liegt zwar eine Aufgaben-, jedoch keine Verantwortungsteilung vor. Die
Bediensteten haben daher die im Rahmen der Schubhaft erforderlichen technisch-humanitiren
Hilfsdienste in Unterordnung und nach Weisung der Behorde und der dieser beigegebenen
Organe des Offentlichen Sicherheitsdienstes zu erledigen”.864

Laut Angabe des BMI handelt es sich folglich bei den Mitarbeiter/innen des Vertragspartners
G4S um Verwaltungshelfer/innen, deren Handeln der zustdndigen Behdrde, dh der LPD
Steiermark, zuzurechnen ist und denen selbst keine hoheitlichen Handlungsbefugnisse
zukommen. Gesetzliche Regelungen hinsichtlich der Beleihung Privater sind im konkreten
Fall nicht erlassen worden.

Der VIGH sieht bei der Zuldssigkeit der Beleihung Privater mit hoheitlichen Befugnissen
duBerst restriktive Schranken vor®®® Nichts anderes kann in jenen Fillen gelten, wenn
gesetzliche Regelungen eine Beleihung nicht vorsehen, jedoch ein privatrechtlicher Vertrag in
den ausgliederungsfesten Kernbereich der Verfassung greift. Nach Art 78a ff B-VG werden
die Aufgaben der Sicherheitsbehorden sowohl von der hL wie auch der hdchstgerichtlichen
Rechtsprechung als ausgliederungsfest erachtet, allerdings konnen einzelne Aufgaben
ausgelagert werden, welche nicht direkt zur Sicherheitsverwaltung zihlen.?¢ Der Vollzug der
Schubhaft als Teil der Agenden der Fremdenpolizei nach § 2 Abs 2 Z 2 FPG zéhlt zur
Sicherheitsverwaltung, weshalb — gerade in Kombination mit Eingriffen in
verfassungsrechtlich geschiitzte Grund- und Menschenrechte, allen voran das Recht auf
personliche Freiheit — die Zuléssigkeit der Ausgliederung unter Zugrundelegung der Judikatur

des VIGH zu verneinen ist.

864 Anfragebeantwortung, 11/AB XXV. GP. zu den Fragen 15 und 16.
865 V{Slg 14.473/1996; 16.400/2001.
866 Pgschl, B-VG Art 78a, Rz 17 ff; Volksanwaltschaft, Anhaltezentrum Vordernberg 14 ff; VISlg 17.341/2004.
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Angesichts dieser ersten Einordnung wire eine ginzliche Ubertragung der Verwaltung des
AHZ auf ein privates Unternehmen und die Durchsetzung von Maflnahmen mittels Zwangs-
und Befehlsgewalt durch Private jedenfalls verfassungswidrig. Hingegen ist die Durchfiihrung

von Hilfsdiensten, wie etwa Nahrungsausgabe, als legitim zu qualifizieren.

Laut des Vertrages iiber die Vergabe von Dienstleistungen im Schubhaftzentrum Vordernberg
handelt es sich bei den Leistungsinhalten um folgende Bereiche: ,,Gebdudemanagement,
Verwaltungstitigkeiten, Versorgungsmanagement, Materialverwaltung, Wischereinigung,
Betrieb des Verkaufskiosks, Betrieb des Kleiderlagers, Betrieb der Biichereien,
Gesundheitsfiirsorge fiir die Angehaltenen, Betreuungsmanagement/Sicherheitsdienste,
Bereitstellung und Betrieb technischer Einrichtungen und sonstige Leistungen” 867

Der Wortlaut des Vertragstextes legt jedenfalls nahe, dass der Aufgabenbereich in weiten
Teilen untrennbar mit der Verwaltung, Betreuung und auch Bewachung der Schubhiftlinge
verbunden ist, dh iiber die Ableistung von schlichten Hilfsdiensten hinausgeht. Gerade die
Strukturierung des Tagesablaufs, die Gewaihrleistung der Gesundheitsversorgung, die
Zuweisung zu einzelnen Ridumlichkeiten und die Begleitung zu FreizeitmaBnahmen greifen
vielfach konkret in die verfassungsgesetzlich geschiitzten Rechte nach Art § EMRK ein. Art 8
EMRK umfasst ebenso den Schutzbereich der Privatsphire, den das Aufbereiten eines
Freizeitangebotes, das Bereitstellen von Telekommunikation und auch das Setzen von
Grenzen klar beriihrt.8® Diese Titigkeiten und die damit einhergehenden Entscheidungen
obliegen laut Vertragstext den Verwaltungshelfern/innen. Thre Tatigkeit geht somit iiber die
einer reinen Unterstiitzung hinaus, da selbststindige Entscheidungen, welche in den
Schutzbereich des Art 8 EMRK fallen, getroffen werden.8® Hierbei handelt es sich folglich
um Tétigkeiten, welche dem Kernbereich der Verfassungsbestimmung zuzuordnen sind und

welche daher als nicht ausgliederungsféhig zu erachten sind.?”°

Die Volksanwaltschaft kommt in ihrem Sonderbericht zu dem Schluss, dass die

Leistungsiibernahme durch ein privates Unternehmen auf Grundlage des Vertrags der

867 Vertrag tiiber die Vergabe von Dienstleistungen, Schubhaftzentrum Vordernberg, Zahl: BMI-
0A1320/0077-1110/2012, in Anhang zu Beantwortung einer Parlamentarischen Anfrage s 11/AB XXV. GP, 6.

868 Hengstschldger/Leeb, Grundrechte Rz. 12 ff.

869 Anfragebeantwortung des BMI, 396/AB XXV. GP zu Frage 14; Vertrag iiber die Vergabe von
Dienstleistungen, Schubhaftzentrum Vordernberg, Zahl: BMI-OA1320/0077-1110/2012, in Anhang zu
Beantwortung einer Parlamentarischen Anfrage s 11/AB XXV. GP, 18. Grosinger, OJZ 2015/87.

870 Groschedl, migralLex 2014, 78.
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Gemeinde Vordernberg und der LPD Steiermark weitgehend zuldssig sei und gerade im
Hinblick auf ,,unselbststindige Hilfstitigkeiten bzw. Infrastrukturerhaltungsdienste an Private
ausgelagert werden [kann], zumal diese blof im ‘Randbereich des Kernbereichs
Schubhaftvollzug’ angesiedelt sind“.*’! Als verfassungswidrig werden jedoch die
weitgehenden Rechte des privaten Sicherheitsdienstes im Bereich der Tagesstrukturierung
angenommen, insbesondere ,,werden unzulédssigerweise urspriingliche Hoheitsbefugnisse
durch ‘Jedermannsrechte’ Privater substituiert. Dies bringt strukturell sowohl eine
Beeintrdchtigung von Grundrechtspositionen der Insassen als auch mit hoher

Wahrscheinlichkeit ein Rechtsschutzdefizit mit sich*.872

Die Volksanwaltschaft &uflert nicht nur grundlegende verfassungsrechtliche Bedenken
sondern kritisiert zudem Unklarheiten hinsichtlich der Rechtsschutzmoglichkeiten gegen Akte
Privater. Da es sich beim Handeln der Mitarbeiter/innen der Firma G4S um Téatigkeiten als
Verwaltungshelfer/innen handelt, die damit der LPD Steiermark zuzurechnen sind, besteht —
gesetzt den Fall, dass die Privaten im Rahmen dieses Auftrages titig werden — grundsétzlich
die Moglichkeit der Erhebung einer Kommandantenbeschwerde gemif § 23 AnhO bzw. einer
MaBnahmenbeschwerde nach § 88 Abs 1 SPG sowie einer Beschwerde nach § 88 Abs 2
SPG.873 Die Kommandantenbeschwerde zielt auf die rasche Authebung von Missstdnden im
Rahmen des Vollzugs ab, was ebenso zu gelten hat, wenn die Missstinde von einer privaten
Sicherheitsfirma verursacht wurden. Im Falle, dass sich eine Beschwerde gegen konkrete,
bereits vollzogene MaBnahmen der Befehls- und Zwangsgewalt richtet, ist aus Uberlegungen
des Rechtsschutzes ebenso eine Haftung von Seiten der Behdrde zu bejahen und damit eine
MaBnahmenbeschwerde letztlich als zuldssig zu erachten.?74

Diese Losung ist allerdings legistisch unrein und letztlich strittig, da die Mitarbeiter/innen der
Firma G4S im AHZ Vordernberg laut Vertragstext keine MaBnahmen der Befehls- und
Zwangsgewalt, dh kein hoheitsrechtliches Handeln, setzen diirfen, und damit lediglich dem
allgemeinen Strafrecht (Nothilfe, Notstand, etc.) unterliegen.87>

Es ist folglich der Volksanwaltschaft dahingehend zuzustimmen, dass es zur Kldrung dieser

Fragen einer legistischen Klarstellung benotigt.

871 Yolksanwaltschaft, Anhaltezentrum Vordernberg 27.

872 Yolksanwaltschaft, Anhaltezentrum Vordernberg 27.

873 Anfragebeantwortung des BMI, 396/AB XXV. GP zu Fragen 27-30.
874 Eisenberger/Enndckl/Helm, MaBnahmenbeschwerde 157 ff.

875 Groschedl, migraLex 2014, 79 ff.
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Soweit ersichtlich wurde bis dato iiber keine einzige Maflnahmenbeschwerde entschieden,
sodass demnach grundlegende rechtsstaatliche Fragen — zur Verfassungskonformitit der das
AHZ Vordernberg betreffenden Vertragskonstruktion wie auch zum diesbeziiglichen

Rechtsschutz — von den Hochstgerichten noch nicht geklért wurden.?7

6.1.11 Beendigung

§ 81 Abs 1 FPG sieht die formlose Freilassung des Héftlings oder der/des Inhaftierten vor,
wenn die Schubhaft nach § 80 FPG nicht mehr aufrecht erhalten werden darf (Z1) oder wenn
das BVwG den Schubhaftbescheid fiir rechtswidrig erkldrt und keinen neuen Titel schafft
(Z2). Im letzteren Fall gilt der Bescheid als formlos behoben, was aktenkundig zu machen
ist.877

Auch ist ein Schubhiftling zu enthaften, wenn der Haftgrund weggefallen ist bzw. die
Abschiebung nicht durchfiihrbar ist. Das BFA hat auch dann die Schubhaft zu beenden, wenn
das BVwG nicht innerhalb der Frist von einer Woche iiber die Fortsetzung entscheidet.?78 Die
Schubhaft ist aber auch dann zu beenden, wenn die/der Inhaftierte nicht mehr haftfahig ist.
Ebenso wird die Schubhaft dadurch beendet, dass ihr Zweck erreicht ist, dh dass die/der
Fremde abgeschoben wurde bzw. freiwillig zuriickgekehrt ist.

Sonstige Griinde fiir die Beendigung der Schubhaft sind etwa die Einlieferung in eine
Justizanstalt, in bestimmten Konstellationen auch die Stellung eines Asylantrags, Flucht aus

der Haft oder auch der Tod.

876 Aufzufinden war lediglich eine Zuriickweisung des BVwG wegen Unzustindigkeit und Weiterleitung der
Beschwerde an das LVwG, welche in Folge die MalBnahmenbeschwerde als verspitet zuriickwies (BVwG
24.11.2015, W190 2117309-1/3E; LVwG 08.04.2016, LVwG-M-40/002-2015).

877§ 81 Abs 2 FPG.

878 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, FPG § 81, 1283.
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Laut Bericht des Rechnungshofes wurde die Schubhaft im Jahr 2015 in 1503 Féllen beendet.

Die Beendigungsgriinde fiir die Schubhaft im Einzelnen stellen sich wie folgt dar:

Abschiebung 878
Ubergabe an Non-Governmental Organisation (freiwillige Riickkehr) 223
Haftunfahigkeit (insbesondere Hungerstreik) 83
Entlassung (z.B. Wegfall Haftgrund, Authebung durch 288
Bundesverwaltungsgericht, nicht abschiebbar)

31

sonstige Griinde (Einlieferung Justizanstalt, Asylantrag, Flucht, Tod)
Tabelle 2: Beendigungsgriinde’”

879 Rechnungshof, Vollzug der Schubhaft 110.
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6.2 Festnahme

Der Schubhaft voran geht stets die Festnahme der/des Fremden. Diese kann auf Grundlage
eines Festnahmeauftrages nach § 34 BFA-VG erfolgen. Es besteht aber auch die Moglichkeit,
dass der Festnahme keine spédtere Anordnung der Schubhaft oder eines gelinderen Mittels
folgt.

Da bereits aus grundrechtlichen Erwdgungen der Direktabschiebung8® stets der Vorrang zu
geben ist, ist davon auszugehen, dass AuBBerlandesbringungen unmittelbar aus der Festnahme,
deren zeitlicher Rahmen stark beschrinkt ist, bevorzugt durchzufiihren sind. Anders als
Szymanski argumentiert, hat aber auch in diesen Fillen ein Sicherungsbedarf vorzuliegen,

zumal auch die Festnahme in das Grundrecht auf personliche Freiheit eingreift.s8!

6.2.1 Festnahmeauftrag

Beim Festnahmeauftrag handelt es sich um eine generelle Erméchtigung bzw. Weisung des
BFA gegeniiber Organen des Offentlichen Sicherheitsdienstes, eine bestimmte Person
festzunehmen. Der Wortlaut des § 34 Abs 5 BFA-VG ist in diesem Zusammenhang
missverstidndlich, so heillt es, dass der Festnahmeauftrag in ,,Ausiibung
verwaltungsbehordlicher Befehlsgewalt™ ergeht. Dies wiirde nahelegen, dass die/der
Betroffene den Festnahmeauftrag selbst anfechten kann. Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/
Raschhofer folgern allerdings aus dem Regelungsinhalt, dass als Adressat/in nicht die/der
betroffene Fremde, sondern vielmehr das behordliche Organ anzusehen ist.®®? Die Anfechtung
eines Festnahmeauftrages flir sich genommen ist auch nach der stRsp nicht zuldssig, da ohne
darauf folgende Festnahme keine Verletzung der Rechte der/des Betroffenen eintreten kann.833
Im Falle, dass eine Festnahme erfolgt, sind die in § 34 BFA-VG festgelegten Voraussetzungen
im Rahmen der Beschwerde gegen die Festnahme geltend zu machen. Es besteht somit kein
Rechtsschutzbediirfnis nach einer selbststéindigen Anfechtung.®®* Diese Rechtsansicht deckt
sich ebenso mit grundrechtlichen Erwagungen, welche auf die tatsdchliche ZwangsmalBBnahme

abstellen, dh auf den Eingriff selbst.

880 Grabenwarter/Pabel, EMRK 204 f.

881 Szymanski, FPG § 76, 7.

882 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, BFA-VG § 34, 364.

883 BVwG 12.04.2016, W137 2123546-1; VwGH 03.09.2015, Ro 2015/21/0025.
884 Taucher, Schubhaft 185.
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Den parlamentarischen Erlduterungen folgend, beabsichtigte der Gesetzgeber, durch die
Schaffung des Festnahmeauftrages, eine Grundlage fiir die Erzwingung einer durch das
Gesetz vorgeschriebenen Verpflichtung zu normieren, welche Art 2 Abs 2 Z 4 PersFrG
zuzuordnen ist. In diesem Sinne wére der Festnahmeauftrag als (Anordnung einer) Beugehaft
zu interpretieren und damit als Mdglichkeit des BFA, die/den Fremde/n zur Einhaltung von
Mitwirkungspflichten zu zwingen.8 Wie Szymanski zutreffend ausfiihrt, besteht aber bei der
iberwiegenden Anzahl von Tatbestinden, aufgrund der fremdenrechtlichen Natur der
MafBnahmen, eine weitaus groflere Néhe zu den Anhaltegriinden des Art 2 Abs 2 Z 7 PersFrG
(beabsichtigte Ausweisung). Nicht zuletzt deshalb haben sémtliche Erméachtigungen unter

dem Blickwinkel der Notwendigkeit und VerhéltnisméBigkeit zu erfolgen. 386

Nach § 34 Abs 1 BFA-VG ist der Festnahmeauftrag dann zuldssig, wenn Auflagen wahrend
der Frist fiir die freiwillige Ausreise oder den Durchsetzungsaufschub verletzt wurden (Z 1)
oder wenn sich die/der Fremde nicht rechtméfig im Bundesgebiet aufhilt, sofern dies nicht in
den Anwendungsbereich des 6. Hauptstiickes des FPG und damit in den
Zustandigkeitsbereich der LPD fallt (Z 2). Gerechtfertigt wird die Anordnung durch das
Erfordernis der persdnlichen Anwesenheit der/des Fremden bei der Uberpriifung des
Sachverhalts und der Setzung aufenthaltsbeendender MalB3nahmen.887

Abs 2 leg cit bezieht sich auf die Erméchtigung des BFA, einen Festnahmeauftrag im
Zusammenhang mit der Einleitung eines Verfahrens zur Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden Maflnahme anzuordnen — auch ohne Erlassung eines
Schubhaftbescheides. Fiir die RechtméaBigkeit des Auftrags bedarf es jedoch zusétzlich eines
weiteren Tatbestandselements, ndmlich entweder der nichtausreichend entschuldigten Nicht-
Folgeleistung einer Ladung zum BFA (Z 1), oder dass der Aufenthalt fiir die Zustellung einer
Ladung nicht festgestellt werden konnte (Z 2). Obgleich der Bestimmung, im Gegensatz zu
jener die Schubhaft betreffend, ein Verweis auf das VerhéltnisméBigkeitsgebot und die
Erforderlichkeit der MaBnahme (iSe Fluchtgefahr) fehlt, ergibt sich die verpflichtende
Beriicksichtigung bereits aus grundrechtlichen Erwigungen.®® In diesem Sinne verweisen

auch die Erlduterungen zu § 34 Abs 2 BFA-VG explizit auf die stets zu beachtende

835 ErlautRV 1803 BIgNR XXIV. GP 24 fad § 34.

886 Szymanski, BFA-VG § 34, 4.

887 ErlautRV 1803 BIgNR XXIV. GP 25 ad § 34.

888 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, BFA-VG § 34, 365.
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VerhiltnismiBigkeit und die verlangte Notwendigkeit des Sicherungsbedarfs.®¥° Im Hinblick
auf den Schutzbereich wire allerdings eine explizite Erwdhnung dieser Grundsitze, zur
Vermeidung exzessiver Auslegung und damit von Willkiir durch die Vollziehung, geboten

gewesen.

§ 34 Abs 3 BFA-VG enthilt dariiber hinausgehende Ermichtigungen des BFA zur Anordnung
eines Festnahmeauftrages.

Z1 leg cit normiert, dass ein Festnahmeauftrag erteilt werden kann, wenn die Voraussetzungen
zur Verhdngung der Schubhaft bzw. gelinderer Maflnahmen vorliegen (Z 1). Dies erscheint
aus verfahrensrechtlichen Griinden durchaus geboten, da vor Anordnung der
Zwangsmalinahmen nach §§ 76 oder 77 FPG der/dem Fremden Parteiengehdr zu gewéhren
ist.¥? Der 2. Fall des Abs 3 leg cit betrifft Personen, die ihrer Verpflichtung zur Ausreise nach
§§ 52 Abs 8 und 70 Abs 1 FPG nicht nachgekommen sind (Z 2). Ein weiterer Grund liegt vor,
wenn ein Auftrag zur Abschiebung besteht (Z 3).

Bis zum FRAG 2017 waren von Z 4 leg cit jene Fillle umfasst, in denen die Fremden ohne
ausreichende Entschuldigung der Ladung nach § 46 Abs 2a FPG keine Folge geleistet haben.
Nach § 46 Abs 2a FPG idF BGBI I 70/2015 konnte die/der Fremde mittels Bescheid
verpflichtet werden, am Verfahren zur Erlangung eines Ersatzreisedokumentes mitzuwirken,
wobei der Bescheid mit einer Ladung zum BFA oder zu einer Amtshandlung des BFA bei der
zusténdigen auslandischen Behorde verbunden werden konnte.®! Nach § 34 Abs 3 Z 4 BFA-
VG idF BGBI I 84/2017 darf ein Festnahmeauftrag dann ergehen, wenn die Beugehaft
aufgrund eines Bescheides nach § 46 Abs 2b FPG idF BGBI I 84/2017 nicht vollstreckt
werden konnte oder die/der Fremde einer Ladung zur ausldndischen (Vertretungs-)Behorde

keine Folge geleistet hat. Nunmehr sind von der Bestimmung nicht nur Ersatzreisedokumente

839 ErlautRV 1803 BIgNR XXIV. GP 25 ad § 34.

890 Es ist allerdings zu beachten, dass nach der Judikatur des VwGH zur Rechtslage vor dem FNG, die
Anordnung gelinderer Mittel als Grundlage fiir eine Festnahme nach § 77 Abs 5 FPG iddF ausdriicklich
ausgeschlossen war. Eine Ubertragung ist allerdings nur bedingt moglich, da im Gegensatz zur damaligen
Rechtslage eine Erméchtigung im Festnahmeauftrag vorgesehen ist (VwGH 19.05.2011, 2009/21/0214).

891 Wie der VWGH zur Gesetzeslage bis zum FRAG 2017 klarstellte, konnte aufgrund des expliziten Verweises
auf das von der zustidndigen auslédndischen Behorde einzuholende Ersatzreisedokument, der/dem Fremden die
Beschaffung eines Reisepasses, welcher eben nicht ersatzweise ausgestellt wird, nicht auferlegt werden. Des
Weiteren bedurfte die unter Androhung von ZwangsmalBnahmen auferlegte Ladung stets als Ziel die
Durchfiihrung einer Amtshandlung, welche von einem/einer Organwalter/in des BFA zu leiten ist. Folglich
konnte der/dem Fremden die Erlangung eines Ersatzreisedokumentes bei einer ausldndischen
(Vertretungs-)Behorde unter Androhung von ZwangsmafBnahmen auBlerhalb einer behordlichen Amtshandlung
nicht auferlegt werden. (VWGH 25.03.2017, Ro 2017/21/0005)
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umfasst, sondern sdmtliche fiir die Abschiebung notwendigen Bewilligungen und

Reisedokumente.892

Gegen Asylsuchende kann ein Festnahmeauftrag nur erlassen werden, wenn sie sich dem
Verfahren nach § 24 Abs 1 AsylG entzogen haben.??3 In diesem Zusammenhang ist jedoch die
Aufnahme-RL zu beachten, welche die Haft als Allseitigkeit der Bewegungseinschrankung?®+
definiert und eine Festnahme somit nur unter Zugrundelegung der dort taxativ normierten
Einschrinkungen angeordnet werden darf. Demnach kommt ausschlieBlich die
Beweissicherung nach Art 8 Abs 3 lit b Aufnahme-RL (wie Einvernahme) in Betracht, wobei
in diesem Zusammenhang das Vorliegen einer Fluchtgefahr unionsrechtlich vorausgesetzt

wird.

Abs 5 leg cit regelt die Dauer der MaBBnahme, welche 72 Stunden nicht {iberschreiten darf und
umgehend zu beenden ist, wenn den erforderlichen Verpflichtungen durch die/den Fremde/n
nachgekommen wurde. Das Gesetz spricht in diesem Zusammenhang von der ,,Durchfiihrung
der notwendigen Verfahrenshandlungen. Da sich die hochstzuldssige Dauer mit den
Regelungen des § 40 BFA-VG deckt, erscheint diese doppelte Regelung zwar als legistisch

unrein, jedoch nicht weiter problematisch.

Der Festnahmeauftrag ist zudem aktenkundig zu machen und es ist auf Verlangen der
Beteiligten eine Durchschrift des Festnahmeauftrages binnen (spitestens) 24 Stunden (nach
erfolgter Festnahme) auszufolgen. Szymanski geht davon aus, dass der Festnahmeauftrag
miindlich oder schriftlich angeordnet werden kann.#%> Das Gesetz sieht nicht vor, dass die/der
rechts- und vielfach auch sprachunkundige Festgenommene iiber die Moglichkeit der
Ausfolgung einer Durchschrift informiert wird. Im Anwendungsbereich der Aufnahme-RL ist
davon auszugehen, dass der/dem Asylsuchenden der Festnahmeauftrag wie auch dessen

Griinde unverziiglich schriftlich und in einer Sprache die sie/er versteht (bzw. von der

892 Wortlich heiBt es nach § 34 Abs 3 Z 4 FPG idF BGBI I 84/2017: ,,wenn eine aufgrund eines Bescheides
gemall § 46 Abs. 2b FPG erlassene Vollstreckungsverfiigung nicht vollzogen werden konnte oder der Fremde
ohne ausreichende Entschuldigung einer ihm zu eigenen Handen zugestellten Ladung gemil § 46 Abs. 2b FPG,
in der dieses Zwangsmittel angedroht war, zur Befragung zur Klirung seiner Identitit und Herkuntt,
insbesondere zum Zweck der Einholung einer Bewilligung gemdB3 § 46 Abs. 2a FPG bei der zustindigen
auslindischen Behorde durch die Behorde, nicht Folge geleistet hat™.

893 § 34 Abs 4 BFA-VG.

894 Art 2 it h Aufnahme-RL.

895 Szymanski, BFA-VG § 34, 4.
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verniinftigerweise anzunehmen ist, dass sie/er sie versteht) zur Kenntnis zu bringen sind.?
Dies ist auch dann anzunehmen, wenn in Folge keine Schubhaft verhéngt wird, sondern es bei
der Festnahme nach § 40 BFA-VG bleibt. Da der Aufnahme-RL keine Ausnahmeregelungen
fiir kurzfristige Inhaftnahmen zu entnehmen sind, sind auch die weiteren daran ankniipfenden
Rechtsschutzgarantien auf die Festnahme zu iibertragen. Folglich besteht in Entsprechung
unionsrechtlicher Vorgaben auch — {iber die Information nach § 41 Abs 1 BFA-VG
hinausgehend — die Verpflichtung der schriftlichen Anordnung unter Angabe der
mafigeblichen Griinde. Nichts anderes hat im Hinblick auf die Angabe der sachlichen und
rechtlichen Griinde nach Art 15 Abs 2 Riickfithrungs-RL zu gelten. Zudem ist in diesem
Zusammenhang auf das Sachlichkeitsgebot zu verweisen, sodass eine Anwendung letztlich

auf simtliche dem Festnahmeauftrag unterworfenen Personen anzunehmen ist.

Des Weiteren ist das BFA umgehend von der Festnahme zu verstindigen und hat in Folge
mitzuteilen, ob eine Vorfilhrung in die EAST oder eine Regionaldirektion erforderlich ist.
Umgekehrt hat das BFA der LPD sowohl die Erlassung wie auch den Widerruf eines

Festnahmeauftrags bekannt zu geben 3%’

Der bundesweit umzusetzende Festnahmeauftrag kann zudem im Zentralen Fremdenregister

aufgenommen und zur bundesweiten Fahndung ausgeschrieben werden.3%%

Ein Festnahmeauftrag ist zu widerrufen, wenn das Asylverfahren nach § 24 Abs 2 AsylG
eingestellt wurde bzw. wenn die/der Betroffene ihren/seinen Aufenthaltsort bekannt gegeben
hat und nicht anzunehmen ist, sie/er wiirde sich abermals entziehen. Wie die Erlduterungen zu
§ 34 FPG betonen, wire im Falle der Erfiillung der Mitwirkungspflicht eine Festnahme

jedenfalls unverhéltnismafig.3%°

896 Art 8 Abs 2 und 4 Aufnahme-RL.
897 § 34 Abs 7 und 9 BFA-VG.
898 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, BFA-VG § 34, 364.
899 ErlautRV 1803 BIgNR XXIV. GP 25 ad § 34.
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6.2.2 Festnahmen nach § 40 BFA-VG

§ 40 BFA-VG regelt die Festnahme zum Zwecke der Vorfiihrung vor das BFA, weshalb in
diesem Falle die Durchfiihrung auch dem BFA zuzurechnen ist. Die Erméichtigung hat zum
Zweck der Vorfiihrung vor die LPD ihre Entsprechung in § 39 FPG, wobei § 40 vorrangig
anzuwenden ist. Hervorzuheben ist, dass die passende Rechtsgrundlage bereits zum Zeitpunkt
der Festnahme heranzuziehen und im Akt ersichtlich zu machen ist. Eine Freiheitsentziechung
ohne eine entsprechende taugliche Rechtsgrundlage stellt sich als unrechtmiBig dar.°0 Um
einer exzessiven Inhaftnahme vorzubeugen, sind die Fristen der unterschiedlichen Tatbestéinde
jeweils anzurechnen und ist auch eine kumulierte Uberschreitung der hdchstzuldssigen Dauer

unzuldssig.90!

Mit Ausnahme des Vorliegens eines Festnahmeauftrages, kommt dem ausfiihrenden Organ bei
der Durchfiihrung der MalBnahme Ermessen zu, was in Folge (rudimentdr) gesetzlich
determiniert wird. Durch den Eingriff in das Recht auf personliche Freiheit ist der
grundrechtlich bestehende VerhidltnismaBigkeitsgrundsatz bei der Abwigung stets
miteinzubeziehen. Im Hinblick auf die Notwendigkeit einer Abkldrung der Zustindigkeit®*? —
nicht zuletzt aufgrund des bestehenden Rechtsschutzinteresses — ist eine genaue
Dokumentation des ausfithrenden Organs erforderlich, insbesondere in welchem Auftrag

(LPD oder BFA) die Festnahme erfolgt ist.03

Nach § 40 Abs 1 BFA-VG besteht eine Erméchtigung fiir Organe des offentlichen
Sicherheitsdienstes, Fremde zwecks Vorfilhrung vor das BFA festzunehmen. Dies ist
(abschliefend) dann zuléssig, wenn ein Festnahmeauftrag nach § 34 BFA-VG vorliegt (Z 1),
im Falle der Verletzung von Auflagen bei Gewihrung einer Frist fiir die freiwillige Ausreise
gemal § 56 Abs 2 FPG oder eines Durchsetzungsaufschub gemif3 § 71 Abs 2 FPG (Z 2), oder
wenn sich die Person unrechtmifBig im Bundesgebiet aufhilt, sofern sie nicht in den
Anwendungsbereich des 6. Hauptstiickes des FPG fillt (Z 3). Neben dem Vorliegen eines
Festnahmeauftrages kann eine Festnahme somit ebenso auf Grundlage anderer Tatbestinde

erfolgen.

900 Vgl zur Rechtslage vor FPG 2005: Randl, FABL 2/2011-I1.

01 Schmalzl, BFA-VG § 40, 3.

902 Vgl hierzu Kapitel 3.2.

903 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, BFA-VG § 40, 384 f.
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Gerade der 3. Fall, dh die Festnahme bei unrechtmidfligem Aufenthalt, erméchtigt
Exekutivorgane zur Festnahme einer erheblichen Anzahl an Personen. Hierbei sind
insbesondere § 31 Abs 2 FPG und Art 5 Schengener Grenzkodex zu beachten. Die
Erldauterungen rekurrieren hierbei insbesondere auf jene Fille, in denen die/der Fremde
(vermeintlich) zur Ausiibung von Straftaten eingereist ist.?%

Entsprechend der gesetzlichen Bestimmung in Zusammenschau mit den Erlduterungen wiirde
folglich die Befugnis der Exekutivorgane bestehen, jede Person ohne Aufenthaltsrecht
festzunehmen. Angesichts der grundrechtlichen Dispositionen ist dies allerdings nur nach

Priifung der VerhidltnismaBigkeit und Notwendigkeit zuldssig.

Abs 2 regelt die Festnahmebefugnisse der Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes zum
Zwecke der Vorfilhrung zum BFA von sowohl Asylsuchenden wie auch Fremden, die einen
Antrag auf internationalen Schutz gestellt haben. Eine Ermichtigung zur Festnahme besteht
nach der taxativen Aufzihlung des § 40 Abs 2 BFA-VG dann, wenn die betroffene Person
zum Aufenthalt nicht berechtigt ist (Z 1), wenn eine durchsetzbare aufenthaltsbeendende
MaBnahme erlassen wurde (Z 2), wenn ein Verfahren nach § 27 AsylG eingeleitet wurde (Z
3), wenn eine durchsetzbare aufenthaltsbeendende MaBnahme bereits vor Antragstellung
erlassen wurde (Z 4) oder im Falle, dass ,,aufgrund der Ergebnisse der Befragung, der
Durchsuchung und der erkennungsdienstlichen Behandlung anzunehmen ist, dass der Antrag
des Fremden auf internationalen Schutz mangels Zustindigkeit Osterreichs zur Priifung
zuriickgewiesen werden wird* (Z 5).

Im Falle, dass gewihrleistet ist, dass die betroffene Person Osterreich iiber eine AuBengrenze
umgehend wieder verlésst, kann eine Festnahme unterbleiben.?® Hiervon sind etwa Personen

im Flughafentransit erfasst, die im Besitz eines Flugtickets fiir einen zeitnahen Abflug sind.’%

Die sehr weitgehende Formulierung des Abs 2 leg cit fithrte im Jahre 2015 zu einer
inflationdren Anwendung der Festnahme gegen Antragsteller/innen. Laut der
Nationalratsabgeordneten Alev Korun, wurden sidmtliche neu ankommenden Personen
strukturell festgenommen und bis zu 48 Stunden angehalten, hierunter auch UMF und

Familien. Obgleich diese Praxis scheinbar nicht mehr Usus ist, ist es hochst bedenklich, dass

%04 Erl5utRV 1803 BIgNR XXIV. GP 28 ad § 40.
905 § 40 Abs 3 BFA-VG.
906 ErlautRV 1803 BIgNR XXIV. GP 28 ad § 40.
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die Bestimmung dahingehend ausgelegt werden konnte. Wie Taucher folgerichtig ausfiihrt, ist
dies weder aus grund- noch aus unionsrechtlichen Erwdgungen zuldssig, welche stets eine
Einzelfallpriifung fordern und die Inhaftnahme ausschlieBlich aufgrund der Antragstellung
verbieten. Die damalige strukturelle Festnahme von Antragstellern/Antragstellerinnen ist

folglich (zumeist) unrechtmifig erfolgt.”"’

Das BFA ist iiber jede Festnahme nach § 40 BFA-VG zu verstdndigen. Die Anhaltung darf
nicht ldnger als 48 Stunden (in Folge eines Festnahmeauftrages max. 72 Stunden) andauern.
Des Weiteren ist der/dem Fremden auf Verlangen eine schriftliche Bestitigung {iber die

Vornahme der Anhaltung auszustellen.?%8

6.2.3 Rechte des Festgenommenen

§ 41 Abs 1 BFA-VG sieht lediglich vor, dass die/der Festgenommene ehestens in einer fiir sie/
thn verstidndlichen Sprache iiber die Griinde der Anhaltung informiert wird. Abs 2 normiert,
dass auf Verlangen die konsularische Vertretung des Herkunftsstaates iiber die Anhaltung zu

informieren ist. Weiters ist ein Verweis auf § 36 Abs 4 VStG und § 47 SPG enthalten.

Einfachgesetzlich besteht aufgrund des Verweises auf die Bestimmungen der § 36 Abs 4
VStG und § 47 SPG das Recht auf Verstindigung einer/eines Angehodrigen bzw. eines
Rechtsbeistandes. § 47 SPG sieht zudem vor, dass die Festnahme und Anhaltung unter

Achtung der Menschenwiirde und méglichst schonend vorzunehmen sind.”%

907 Taucher, Schubhaft 185 ff.

908 § 40 Abs 4 BFA-VG.

99 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, BFA-VG § 41, 389; Schmalzl, BFA-VG § 41, 1.
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6.3 Zwischenconclusio

Der Festnahmeauftrag nach § 34 BFA-VG, die Festnahme nach § 40 BFA-VG und die
Schubhaft nach § 76 FPG bilden die einfachgesetzlichen Grundlagen fiir die
Freiheitsentziechung Fremder im Hinblick auf den Ausweisungstatbestand nach Art 2 Abs 1 Z
7 PersFrG und Art 5 Abs 1 lit f EMRK. Wie in Kapitel 4 aufgezeigt, ist es filir einen
grundrechtskonformen Eingriff erforderlich, dass dieser nicht nur auf einer gesetzlichen
Grundlage basiert, sondern zudem auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise erfolgt. Fiir die
Auslegung der konkreten Bestimmungen sind die Bedachtnahme und die Wiirdigung sowohl
grundrechtlicher wie auch sekundér-unionsrechtlicher Vorgaben erforderlich. Im
gegenstiandlichen Kapitel wurde versucht, die einzelnen Bestimmungen jeweils unter dem

Blickwinkel dieser Dispositionen auszulegen und hinsichtlich ihrer Konformitét zu beurteilen.

Hervorzuheben ist etwa, dass die Vollziehung teils in besonderem Mafe in die Pflicht
genommen wird. Dies wird im Zusammenhang mit der Festnahme nach § 40 BFA-VG
deutlich. Der Bestimmung fehlt ein expliziter Verweis auf das grundrechtlich stets zu
beachtende VerhiltnismiBigkeitsgebot, dadurch ist einer exzessiven Auslegung Tiir und Tor
geoffnet (vgl insbesondere exzessive Festnahmen von Asylsuchenden im Jahre 2015). Nicht
nachvollziehbar ist im Bereich der Festnahme zudem, dass grundlegende Rechte von
Festgenommenen nach § 41 BFA-VG in ginzlich unzureichender Form (mittels Verweis)
Niederschlag gefunden haben. Das Recht auf Verstindigung von Angehdrigen wie auch eines
Rechtsbeistandes und das Recht auf Information haben nicht zuletzt das Ziel, die/den
Einzelne/n vor willkiirlicher Festnahme zu schiitzen — dem wurde jedenfalls nur unzureichend
Rechnung getragen. Die im BFA-VG normierten Rechte erfiillen zudem nur mangelhaft
unionsrechtliche Anforderungen, welche weitaus spezifischere Garantien und

Haftbedingungen vorsehen.

Des Weiteren bestehen auch nur unzureichende Verfahrensgarantien im Bereich der
Anordnung der Schubhaft, um die/den Einzelne/n vor willkiirlicher Haft zu schiitzen und ihr/
ihm einen ausreichenden Zugang zu einer guten Verwaltung iSd Art 41 GRC zu
gewdhrleisten. In diesem Zusammenhang fordern die relevanten Rechtsakte der EU
(vorrangig Aufnahme-RL) eine weitaus konkretere Ausgestaltung der Verfahrensgarantien, als

in der Osterreichischen Rechtsordnung vorgesehen. In diesem Kontext sind insbesondere die
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unzureichenden Garantien im Rahmen des verkiirzten Mandatsverfahrens zu erwidhnen.
Angesichts der Neuregelung des Schubhaftsregimes im Zuge des FRAG 2015 und die damit
einhergehende Stirkung der Festnahme ist es nicht nachvollziehbar, weshalb im Falle der
Anordnung der Schubhaft stets Gefahr im Verzug anzunehmen sein soll. Gerade im Hinblick
auf mangelnde Rechtsschutzmoglichkeiten ist der Entzug des Rechts auf Parteiengehor im
Speziellen und eines ordnungsgemifBen Ermittlungsverfahrens im Allgemeinen sachlich nicht

zu rechtfertigen.

Wie etwa der VWGH erst unldngst festgestellt hat, ist die Ausgestaltung der gesetzlich
festzulegenden Kriterien zur Bestimmung der Fluchtgefahr zwar nicht als gelungen zu
bezeichnen, da sie sich beinahe ausschlieSlich an Asylsuchende richten, dennoch erfiillt die
Bestimmung des § 76 Abs 3 FPG wohl grund- und unionsrechtlichen Vorgaben (nunmehr)

weitgehend.

Vorléufig ist somit festzustellen, dass die Neugestaltung des Schubhaftregimes in einzelnen
Punkten durchaus Klarheit gebracht und zu einer Anpassung an unionsrechtliche
Anforderungen gefiihrt hat. Gleichzeitig wurden bestehende Defizite fiir Rechtsunterworfene
nicht bzw. unzureichend bereinigt, sodass bezweifelt werden kann, ob diese einer
entsprechenden Priifung durch die Hochstgerichte bzw. supranationale Gerichtshofe

standhalten wiirden.

Im Hinblick auf die Verschirfungen im Rahmen des FRAG 2017 (Haftdauer und Erweiterung
der Kriterien zum Vorliegen von Fluchtgefahr) ist jedenfalls davon auszugehen, dass diese

Gegenstand von Kontroversen und Rechtsstreitigkeiten werden.
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7. Gerichtliche Haftpriifung

Die Verpflichtung zur gerichtlichen Haftpriifung beruht nicht zuletzt auf grund- wie auch
unionsrechtlichen Vorgaben, welche unter anderem in § 22a BFA-VG ihren Niederschlag
gefunden haben.

Durch die Einfilhrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit und die Umstrukturierung der
Zustindigkeiten im Bereich des FPG ist nunmehr das BVwG fiir die Behandlung von
Schubhaftbeschwerden und die amtswegige Uberpriifung der Haft nach 4 Monaten berufen.
VwG (wie auch das BVwQG) sind jedenfalls als Gerichte 1Sd B-VG zu qualifizieren, da ihnen
sowohl der Charakter einer selbststindigen Gerichtsbarkeit, wie auch den Richter/innen die
richterliche Unabhéngigkeit des Art 87 und 88 B-VG zukommt. Demnach erfiillen sie die
Anforderungen, welche an ein Gericht iSd Art 47 GRC, an ein Tribunal iSd Art 6 EMRK und
an ein Gericht iSd Art 267 AEUV gestellt werden.?10

Wie bereits aufgezeigt, sind filir Justizbehdorden iSd RL geringere Anforderungen als an
gerichtliche Instanzen anzunehmen, sodass das BVwG diese Voraussetzungen ebenso

erfiillt.o!!

7.1 Schubhaftbeschwerde

Die Schubhaftbeschwerde gilt als klassische Haftbeschwerde 1Sd Habeas-Corpus-Verfahrens.
Aufgrund einer richtungsweisenden Entscheidung des VIGH trat am 19.06.2015 mit BGBI
70/2015 der teils novellierte § 22a BFA-VG in Kraft, welcher die Grundlage fiir die
Beschwerde gegen Festnahme, Anhaltung und Schubhaft bildet.”!2

Demnach heif3it es nach Abs 1 leg cit:

,Der Fremde hat das Recht, das Bundesverwaltungsgericht mit der Behauptung der
Rechtswidrigkeit des Schubhaftbescheides, der Festnahme oder der Anhaltung anzurufen,
wenn

1. er nach diesem Bundesgesetz festgenommen worden ist,

2. er unter Berufung auf dieses Bundesgesetz angehalten wird oder wurde, oder

3. gegen ihn Schubhaft gemifl dem 8. Hauptstiick des FPG angeordnet wurde.*

Beschwerdegegenstinde konnen der Schubhaftbescheid per se, die Festnahme wie auch die
Anhaltung im Rahmen der Festnahme als klassischer Akt behordlicher Befehls- und

Zwangsgewalt, die bisherige Anhaltung in Schubhaft und die Fortsetzung der Schubhaft

919 Frischhut/Ranacher, Verwaltungsgerichtsbarkeit 72 f.

911 Vol hierzu Ausfithrungen zu Justizbehorde in Kapitel 5.2.1.3.2.
%12 VfGH 12.03.2015, G151/2014.
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darstellen. Angesichts der unterschiedlichen Arten verwaltungsbehordlichen Handelns, wie
auch der divergierenden Beschwerdetypen und der sehr weitreichenden Kompetenzen des
BVwG, handelt es sich bei der Schubhaftbeschwerde um eine Beschwerde sui generis, welche
nach Ansicht des VfGH ihre Deckung in Art 130 B-VG findet.”3

Da es sich um eine reine Haftbeschwerde handelt, sind die Modalitdten und Haftbedingungen
wihrend der Anhaltung in Schubhaft selbst, wie etwa Unterbringung in Isolation, nicht im
Zuge der Beschwerde nach § 22a BFA-VG zu bekdmpfen, sondern im Rahmen einer eigenen

MaBnahmenbeschwerde !4

Die Beschwerde hat nach § 9 VwGVG die Bezeichnung des Bescheides bzw. der
angefochtenen MafBnahme unmittelbarer verwaltungsbehodrdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt, die Bezeichnung der belangten Behorde, die Griinde auf die sich die
Behauptung der Rechtswidrigkeit stiitzt, das Beschwerdebegehren sowie Angaben zur
Rechtzeitigkeit zu enthalten.?13

Als Griinde fiir die Erhebung einer Schubhaftbeschwerde kommen sowohl Verletzungen
einfach- wie auch verfassungsgesetzlich gewihrleisteter Rechte in Betracht. Diese kdnnen
darin bestehen, dass keine Fluchtgefahr besteht bzw. das Vorliegen einer solchen nicht
ausreichend gepriift wurde; dass die Moglichkeit weniger einschneidende Eingriffe (gelindere
Mittel) zu setzen nicht gepriift worden ist und/oder ausreichend gewesen wire; dass das Recht
auf Information verletzt wurde; dass die hochstzuldssige Haftdauer iiberschritten wurde bzw.
die Anhaltung angesichts der Verfahrensdauer unverhéltnismdBig ist; dass der
Sicherungszweck weggefallen ist; dass eine Abschiebung bzw. der Abschluss des Verfahrens
nicht innerhalb der hochstzuldssigen Haftdauer durchfiihrbar ist; dass eine bestehende bzw.
bereits zum Entscheidungszeitpunkt vorliegende Haftunfdhigkeit die Anhaltung rechtswidrig

erscheinen lisst.”16

Gemill § 22a Abs la BFA-VG sind auf Schubhaftverfahren die verfahrensrechtlichen

Vorschriften der Mallnahmenbeschwerde anzuwenden. Demnach ist die Beschwerde nach §

913 VfGH 12.03.2015, G151/2014. Vgl zur Rechtslage vor FNG auch: Muzak, UV Saktuell 2007, 140.

914 Helm, MaBnahmenbeschwerde materiell 184 ff.; VwGH 16.05.2013, 2011/21/0185; 25.10.2012,
2012/21/0064.

915 Im Falle von MaBnahmenbeschwerden tritt fiir gewohnlich nach § 9 Abs 4 VwGVG an die Stelle der Behorde
— sofern zumutbar — das Organ, welches die Handlung gesetzt hat. Dies ist fiir den Fall der Freiheitsentzichung
im Rahmen von § 22a BFA-VG nicht nétig, da das Handeln bereits nach § 40 BFA-VG dem BFA zuzuordnen ist.
916 Vgl hierzu zur Rechtslage vor FNG 2014: Friihwirth, juridikum 2010, 206.
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20 VwWGVG unmittelbar beim BVwG einzubringen. Die Beschwerde ist bis (spitestens) 6
Wochen nach Ende der MaBnahme zu erheben.’'’” Zudem kommt ihr nach § 22 Abs 1
VwGVG keine aufschiebende Wirkung zu 918

Sofern die Schubhaft nicht mittels Mandatsbescheid nach § 57 AVG erlassen wurde, ist auch
ein nicht-vollstreckter Schubhaftbescheid nur bis zu 6 Wochen ab Zustellung zu
bekdmpfen.®!® Handelt es sich um einen Mandatsbescheid und wird dieser nicht binnen 14
Tagen vollstreckt, gilt er als widerrufen, sodass eine Bekdmpfung mangels Beschwer nicht

moglich ist.”?°

7.2 Verfahren vor dem BYVwG

Das Verfahren vor dem BVwG ist kontradiktorisch ausgestaltet, dh dass sich der/die
Beschwerdefiihrer/in als Kldger/in gegeniiber der belangten Behorde als Beklagte befindet.

Ein Grundsatz des Verfahrens stellt die Waffengleichheit der Parteien dar.%2!

Nach Kopetzki ist als grundrechtlich postulierter Grundsatz des staatlichen Freiheitsentzuges
anzusehen, dass die Beweislast beim Staat liegt. Dies bedeutet, dass es der
Haftpriifungsbehorde obliegt, die maBgeblichen Umstidnde zu ermitteln und die Zuldssigkeit
der MaBnahme darzulegen. Als eine Mindestanforderung hierfiir gilt die Wahrung des
rechtlichen Gehors. Ist ein Schubhéftling nicht in der Lage, sich selbst zu vertreten, so ist eine
Vertretung sicherzustellen bzw. zu garantieren. Gerade im Hinblick auf die
Informationsrechte, welche in einer verstandlichen Sprache bereit zu stellen sind, besteht iiber
das Recht auf Parteiengehor hinausgehend ein Recht auf Beiziehung eines Dolmetschers/einer

Dolmetscherin.???

Auch wenn nicht explizit im Gesetz vorgesehen ist, dass der belangten Behorde die

Moglichkeit zu geben ist eine Gegenschrift zu erstatten, ist dies angesichts der

917 § 7 Abs 4 VWGVG.
918 ErlautRV 582 BIgNR XXV.GP 7 ad § 22a Abs 1 bis 2 BFA-VG.
919 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, BFA-VG § 22a, 289.
920 § 76 Abs 4 FPG.
921 Helm, MaBnahmenbeschwerde bis 2014 284.
922 Kopetzki, PersFrG Art 6. Rz. 38 ff.
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kontradiktorischen Ausgestaltung des Verfahrens sinnvoll.”?* Das BFA ist jedenfalls im Falle
der Durchfiihrung einer miindlichen Beschwerdeverhandlung zu laden, wobei ihm das Recht

zukommt, Antrdge und Fragen zu stellen.?4

7.2.1 Kognitions- und Entscheidungsbefugnis

Das Verfahren zur gerichtlichen Haftpriifung wird nicht von Amts wegen, sondern in Folge
der Erhebung einer Schubhaftbeschwerde nach § 22a BFA-VG eingeleitet.?25 Das BVwG ist
hinsichtlich des Priifungsgegenstandes an die Beschwerde gebunden. Wird im Rahmen der
Beschwerde nur die weitere Anhaltung bekdmpft, obliegt es nicht dem BVwG, den Bescheid

oder die vorangegangene Festnahme und Anhaltung einer Priifung zu unterziehen.926

Der Priifungszeitpunkt bei Festnahme und Schubhaftbescheid richtet sich nach der Rechts-
und Sachlage, welche zum Zeitpunkt der Erlassung bzw. Durchfiihrung der Mafinahme
vorlag. Dies gilt ebenso fiir die darauf folgende Anhaltung (bis zur Priifung durch das
BVwG). Erweist sich der Schubhaftbescheid als rechtswidrig, ist auch die darauf folgende
Anhaltung in Schubhaft rechtswidrig.”?’ Einer neuerlichen Schubhaftverhdngung steht ohne
Anderung des entscheidungsrelevanten Sachverhalts bzw. der Rechtslage, das Prinzip der res
iudicata entgegen.928

Befindet sich die betroffene Person nach wie vor in Haft, kommt dem BVwG die Kompetenz
zu, Uber die RechtmiBigkeit der Fortsetzung der Haft zu entscheiden. Hierdurch wird ein
neuer Rechtstitel zur weiteren Anhaltung geschaffen, der selbst dann erlassen werden kann,
wenn der urspriingliche Schubhaftbescheid und die vorangehende Anhaltung rechtswidrig
waren.”? Maf3geblich fiir den Ausspruch ist die zum Entscheidungszeitpunkt relevante Sach-

und Rechtslage, welche in jede Richtung zu priifen ist.”°

923 Ennéckl, MaBnahmenbeschwerde formell 48.
924 8 21 Abs 1 BFA-VG.

925 Auch in diesem Zusammenhang war es der Autorin nicht moglich, Statistiken zu beschaffen, die Auskunft
iiber die Anzahl der Erhebung von Schubhafthaftbeschwerden geben wiirden.

926 VwGH 18.04.2013,2012/21/0248.

927 VwGH 11.06.2013, 2012/21/0114.

928 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, BFA-VG § 22a, 289; VwGH 19.03.2013, 2011/21/0246.
929 Szymanski, BFA-VG § 22a, 3;VwGH 19.03.2013, 2011/21/0246.

930 Filzwieser/Frank/Kloibmiiller/Raschhofer, BFA-VG § 22a, 289.
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Die Entscheidung ist entsprechend zu begriinden.”®*! Dies umfasst etwa auch die Darlegung,

weshalb gelindere Mittel nicht ausreichend sind.”?32

Die Entscheidung iiber die Fortsetzung der Haft hat jedenfalls binnen einer Frist von einer
Woche ab Beschwerdeerhebung zu erfolgen. Im Falle, dass das BVwG die Rechtswidrigkeit
der Anhaltung feststellt, ist die/der Betroffene umgehend zu entlassen.?3? Die Wochenfrist
ergibt sich nicht nur aus § 22a Abs 2 BFA-VG sondern ebenso aus Art 6 Abs 1 PersFrG.934

Im Falle, dass die Haft zuvor beendet wurde wie auch in Bezug auf die weiteren
Beschwerdepunkte, besteht eine Entscheidungsfrist von 6 Monaten ab Einbringung der
Beschwerde beim BVwG.?3 Diese Frist ist gehemmt, wenn ein Verbesserungsauftrag nach §

13 Abs 3 AVG ergeht.?3¢

Die Lehre steht dem Fortsetzungsausspruch nach § 22a Abs 3 BFA-VG sehr kritisch
gegeniiber.”” Kopetzki bezweifelt etwa, dass die Schaffung eines Titels fiir die weitere
Anhaltung von Art 6 PersFrG gedeckt ist. Jedenfalls ist die Doppelfunktion des BVwG
(damals UVS) als Rechtsmittelinstanz und Titelgericht durchaus bedenklich.®*® Matti/Pichler/
Steinwendtner Kkritisieren in diesem Zusammenhang, dass zwar die Moglichkeit besteht,
abermals eine Schubhaftbeschwerde iiber die Fortsetzung der Haft einzubringen, dies jedoch
im Zusammenhang mit dem bestehenden Kostenrisiko in der Praxis unrealistisch ist.”3 Nach
Friithwirth erweist sich die Ungleichbehandlung zu anderen Haftregimen als sachlich nicht
gerechtfertigt. So bestehen etwa in der StPO, im UbG oder im HeimAufG wesentlich
strengere Rechtsschutzgarantien sowie ein dreistufiger Instanzenzug bis hin zum OGH. Dies
kann auch in Zusammenschau mit den fehlenden hdochstgerichtlichen Entscheidungsfristen zu

erheblichen Rechtsschutzdefiziten in Schubhaftverfahren fiihren.?*?

31 Kopetzki, PersFrG Art 6, Rz 29.

932 VwGH 19.03.2013, 2011/21/0246.

933§ 81 Abs 1 Z2 FPG.

934 V{Slg 19.968/2015.

935 § 34 Abs 1 VWGVG.

936 § 22a Abs 2 BFA-VG.

97 Es darf darauf hingewiesen werden, dass auch der VfGH, in seinem Priifungsbeschluss zu der bereits
erwéhnten richtungsweisenden Entscheidung, Zweifel an der Verfassungskonformitdt der Bestimmung hatte,
diese jedoch im Rahmen des Erkenntnisses nicht weiter aufrecht erhalten hat (VfGH 26.06.2014, E4/2014-11
(G151/2014)).

938 Kopetzki, PersFrG Art 6, Rz 28.

939 Matti/Pichler/Steinwendtner, migraLex 2014, 73. Zur Moglichkeit, gegen die nach dem neuen Titel liegende
Anhaltung, eine Schubhaftbeschwerde zu erheben, vgl VwGH 02.08.2013, 2012/21/0111.

940 Friihwirth, juridikum 2010, 214.

221



Gerichtliche Haftpriifung

Kritisiert wird jedoch nicht nur der Umstand, dass das BVwG als Titelgericht fungiert,
sondern ebenso, dass die gerichtliche Haftpriifung nicht amtswegig erfolgt.**! Wie Friihwirth
diesbeziiglich folgerichtig ausfiihrt, ist die Ungleichbehandlung zu anderen Haftregimen, wie
jenen nach der StPO oder dem UbG, weder nachvollziehbar noch sachlich gerechtfertigt.
Nach der StPO ist ein/e festgenommene/r Beschuldigte/r unverziiglich von einem Gericht zu
vernehmen, welches innerhalb von lingstens 48 Stunden die Untersuchungshaft zu verhdngen
hat. Innerhalb von weiteren 14 Tagen ist eine miindliche Haftverhandlung durchzufiihren, bei
der mindestens die Staatsanwaltschaft, die betroffene Person und deren Verteidiger/in
anzuhoren sind. Die Untersuchungshaft ist in Folge regelmédfig im Rahmen einer
obligatorischen Haftverhandlung zu iiberpriifen (alle ein bis zwei Monate).?42 Ebenso strenge
Regelungen sieht das UbG vor, welches eine amtswegige Haftpriifung innerhalb kurzer Zeit

(hochstens 14 Tage) vorsieht.”*?

Im Rahmen einer Studie zur Inhaftnahme von Drittstaatsangehorigen in
Riickfithrungsverfahren stellte die EU-Grundrechteagentur fest, dass in den meisten
Mitgliedstaaten der EU eine amtswegige gerichtliche Haftiiberpriifung von hochstens 4 Tagen
bereits gelebte Praxis ist. Die Grundrechteagentur empfahl eine Anpassung auch in den
weiteren Mitgliedstaaten, um das Recht auf gerichtliche Uberpriifung der Anordnung auch
dort effektiv ausiiben zu konnen, da sich eine obligatorische Uberpriifung durch eine/n

Richter/in als effektivster Schutz herauskristallisiert hat.?**

Obwohl die relevanten Sekundirrechtsakte der EU eine obligatorische Haftpriifung nicht

verlangen, zeigt die Systematik der Bestimmungen, dass jedenfalls entsprechende gesetzliche

%41 Als weiteres Indiz fir die unzureichende Ausgestaltung des Rechtsmittelverfahrens im Bereich Schubhaft
erweisen sich auch die Statistiken des Rechnungshofes und des BVwG, welche zeigen, dass
Schubhaftbeschwerden — im Gegensatz zu Beschwerden gegen Asylentscheidungen — die Ausnahme und nicht
die Regel darstellen. In der ersten Hélfte des Jahres 2015 kam es zu 857 Anordnungen von Schubhaft durch das
BFA, aufgerechnet auf das gesamte Jahr 2015 gab es durchschnittlich 1700 Anordnungen (Rechnungshof,
Vollzug der Schubhaft 125). Gleichzeitig wurden im gesamten Jahr 2015 etwa 415 Entscheidungen in
Schubhaftverfahren durch das BVwG getroffen, wobei hiervon sowohl Uberpriifungen im Zuge von
Beschwerden, wie auch amtsweglge Uberprufungen umfasst sind (BVwG, Tatigkeitsbericht 2015 30). Daraus
kann gefolgert werden, dass nur in weniger als einem Viertel der Fille gerichtliche Uberpriifungen der Haft
durchgefiihrt wurden.

942 §§ 174 f StPO.
943 88 17 ff UbG.
944 FRA, Riickfithrungsverfahren 42 ff.
222



Gerichtliche Haftpriifung

Vorkehrungen zu treffen sind, um den Zugang niederschwellig zu halten. So ist die/der
Einzelne tiber ihre/seine Rechte entsprechend und tatséchlich zu informieren.”4

Art 6 Abs 1 PersFrG sieht explizit vor, dass jedermann ,,das Recht auf ein Verfahren [hat], in
dem durch ein Gericht [...] liber die RechtméaBigkeit des Freiheitsentzuges entschieden und
im Falle der Rechtswidrigkeit seine Freilassung angeordnet wird“. Diesem Rechtsanspruch

scheint in der Realitédt nur bedingt nachgekommen zu werden.

Angesichts der bestehenden grund- und europarechtlichen Vorgaben in Verbindung mit der
Ausgestaltung des Schubhaftverfahrens erscheint eine amtswegige Uberpriifung der
Schubhaft umgehend nach Anordnung auch in Osterreich grund- wie auch europarechtlich

geboten.

7.2.2 Miindliche Beschwerdeverhandlung

Nach § 24 VwGVG hat das BVwG eine Verhandlung durchzufiihren, wenn diese beantragt
wird oder wenn das BVwG dies fiir erforderlich hélt. Der Antrag bedarf keiner weiteren
Begriindung. Auch ohne entsprechenden Antrag liegt es im Ermessen des BVwG eine
Verhandlung anzuberaumen. Im Falle, dass eine Verhandlung beantragt wurde, ist ein
Absehen davon — aufler im Hinblick auf die zuldssigen Ausnahmen — nur mehr in Folge eines
einvernehmlichen Verzichts sdmtlicher Parteien zuldssig.

Eine beantragte miindliche Verhandlung kann im Anwendungsbereich der
Malnahmenbeschwerde zundchst fiir den Fall unterbleiben, dass die Beschwerde
zurlickzuweisen ist bzw. aufgrund der Aktenlage feststeht, dass die angefochtene Ausiibung
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt rechtswidrig erfolgte, dh
der Beschwerde stattzugeben ist. Nach § 24 Abs 4 VwGVG kann - sofern die
Materiengesetze nichts anderes bestimmen — von der Durchfiihrung ebenso abgesehen
werden, wenn aus der Aktenlage klar zu erkennen ist, dass die miindliche Erorterung zur
weiteren Klarung der Rechtssache nichts beitragen kann und weder Art 6 Abs 1 EMRK noch
Art 47 GRC einem Entfall entgegenstehen. Nach Enndckl ist hierunter die Abweisung einer
offensichtlich unbegriindeten Beschwerde zu subsumieren.”*® Nach Kolonovits/Muzak/Stoger

wire ein Entfall nur zuldssig, wenn die Frage der Glaubwiirdigkeit von Zeugen/Zeuginnen

945 Art 9 Abs 4 und 5 Aufnahme-RL.
946 Ennockl, MaBnahmenbeschwerde formell 49 ff.
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nicht zur Disposition steht, analog gilt dies wohl auch im Hinblick auf die Parteien des
Verfahrens, zur Disposition steht und den Parteien jedenfalls ausreichend Moglichkeit zur
schriftlichen Stellungnahme gegeben wurde.?4’

§ 21 Abs 7 BFA-VG normiert als weitere Moglichkeit, von einer miindlichen
Beschwerdeverhandlung abzusehen, dass ,,der Sachverhalt aus der Aktenlage in Verbindung
mit der Beschwerde geklért erscheint oder sich aus den bisherigen Ermittlungen zweifelsfrei
ergibt, dass das Vorbringen nicht den Tatsachen entspricht”. Das Materiengesetz findet auf
samtliche vom BFA gefiihrte Verfahren Anwendung, somit ebenso auf Asylverfahren und
Verfahren zur Erlassung aufenthaltsbeendender MaBnahmen.**8

Es stellt sich allerdings die Frage, ob diese Ausnahmeregelung des § 21 Abs 7 BFA-VG auf
ein gerichtliches Haftpriifungsverfahren iibertragbar ist. Zu beachten ist zunédchst, dass der
Schubhaftbescheid in aller Regel in einem verkiirzten Mandatsverfahren erlassen wird.
Folglich wird in der Regel ein die Mindeststandards beachtendes Ermittlungsverfahren nicht
durchgefiihrt. Hierdurch werden Fehler bei der Ermittlung des entscheidungsrelevanten
Sachverhalts wie auch Verletzungen mafgeblicher Verfahrens(grund)rechte, wie z.B. dem
Recht auf personliche Anhorung, vom Gesetzgeber im Hinblick auf die (vermeintlich)
bestehende Gefahr im Verzug in Kauf genommen.”® Dies stellt einen entscheidenden
Unterschied etwa zu Asylverfahren dar, in welchen das BFA an eine Vielzahl von
einfachgesetzlichen Verfahrensgrundsitzen gebunden ist, wie insbesondere die Pflichten zur
Ermittlung des entscheidungsrelevanten Sachverhalts und zur Wahrung des Parteiengehors.”>°
Des Weiteren garantieren Art 6 PersFrG und Art 5 Abs 4 EMRK Mindeststandards bei der
Anordnung freiheitsentzichender MalBnahmen, wovon der Grundsatz der amtswegigen
Ermittlungspflicht und das Recht auf Parteiengehdr umfasst sind. Es muss der/dem
Betroffenen die Mdglichkeit gegeben werden, sich am Verfahren zu beteiligen und auch
gehort zu werden.>! Nach der Judikatur des EGMR ist zwar eine miindliche Anhorung —
auler in Strafverfahren bzw. bei Vorliegen spezifischer Umstinde — nicht zwingend
erforderlich, doch darf es hierdurch nicht zu einer Beschneidung der grundrechtlich

geschiitzten Rechte kommen.”? Das BVwG hat somit in einem wesentlich hdheren Ausmaf

947 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrechts 463.

948 Zur verpflichtenden Durchfiihrung einer miindlichen Beschwerdeverhandlung in den sonstigen Verfahren vgl
auch: Heifsl, Grundrechtliche Aspekte der Verwaltungsgerichte 51.

949 ErlautRV 582 XXV. GP 24 ad § 76 Abs 4 FPG; vgl hierzu ausfiihrlich Kapitel 4.1.8.

90 Vel etwa § 18 AsylG und §§ 37 ff AVG.

STEGMR 24.10.1979, 6.301/73 (Winterwerp/Niederlanden).

952 EGMR 23.11.2006, 73.053/01 (Jussila/Finnland).
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als in sonstigen fremdenrechtlichen Beschwerdeverfahren die Aufgabe, Rechtsschutzdefizite
des verwaltungsbehordlichen Verfahrens zu relativieren und die Grundrechte zu schiitzen.
Dies kommt etwa auch darin zum Ausdruck, dass die Sekundérrechtsakte eine gerichtliche
Uberpriifung bei Anordnung der Haft durch eine Verwaltungsbehorde verlangen.?>?

In Fillen, in denen von einer miindlichen Verhandlung vor dem BVwG abgesehen wird,
besteht somit die Gefahr, dass die betroffene Person zu keinem Zeitpunkt personlich angehdrt

wurde.

Zudem ist zu beachten, dass es dem Schubhiftling aufgrund der spezifischen Haftsituation —
und im Unterschied zu anderen Rechtsbereichen — meist nur sehr eingeschrankt moglich ist zu
einer rechtsfreundlichen Vertretung (begrenzt auf die teils unzureichende Rechtsberatung im
Rahmen des Komplementdrmechanismus) selbststindig Kontakt aufzunehmen, worunter
ebenso die Qualitit der Beschwerde leiden kann. Nach § 21 Abs 7 BFA-VG kann eine
miindliche Verhandlung jedoch dann unterbleiben, wenn der Sachverhalt ,,aus der Aktenlage
in Verbindung mit der Beschwerde geklart erscheint®. Dem ist auch so, wenn die Beschwerde
unsubstantiiert ausgefiihrt ist und keine entsprechenden Zweifel am vom BFA festgestellten
Sachverhalt formuliert werden. Angesichts dessen konnte die betroffene Person aufgrund
einer schlecht ausgefiihrten Beschwerde in ithrem Recht auf personliche Freiheit unzuléssig

verletzt werden.

Selbst fiir den Fall, dass im Verfahren vor dem BFA das Recht auf Anhérung gewahrt wurde,
kommt dem personlichen Eindruck, den das erkennende Gericht im Zuge einer miindlichen
Verhandlung von der betroffenen Person erhilt, auch im Rahmen der gerichtlichen
Haftpriifung entscheidungsrelevante Bedeutung zu. Dies umso mehr, als im Falle des
Fortsetzungsausspruches ein neuer Titel unter Zugrundelegung eines gednderten Sachverhalts
erlassen wird. Gerade das Erleben des Haftiibels kann zu einer Anderung der Einstellung
hinsichtlich der freiwilligen Riickkehr fiihren, was sich auf die Zuldssigkeit der Schubhaft
auswirken wiirde.”* Auch einer Verschlechterung des Gesundheitszustandes bzw. der
psychischen Situation des Haftlings kommt, nicht nur bei der Beurteilung der Haftfahigkeit

sondern auch hinsichtlich der VerhdltnisméaBigkeit der Fortsetzung der Haft, Relevanz zu.?>

953 Art 9 Abs 2 Aufnahme-RL.
934 VwGH 22.05.2014, 2013/21/0144.
955 VwGH 03.09.2015, Ro 2015/21/0012; 19.04.2012, 2011/21/0123.
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Sowohl bei der Priifung der bisherigen Anhaltung und Festnahme, wie auch beim Ausspruch
iiber die Fortsetzung der Haft, handelt es sich um eine Abwégung der unterschiedlichen
Interessen — jener der Offentlichkeit an einer Inhaftnahme und jener der/des Einzelnen am
Erhalt der personlichen Freiheit — und damit um eine Ermessensentscheidung.®>® Hierfiir ist
eine Wiirdigung des personlichen Eindrucks entscheidend, nicht zuletzt, um der Gefahr
vorzubeugen, dass eine Entscheidung pauschal, aufgrund von allgemeinen Erfahrungssétzen

und ohne notwendige Einzelfallpriifung, getroffen wird.

In diesem Sinne hat auch der VwGH im Anwendungsbereich der Riickfiihrungs-RL bereits
wie folgt festgestellt: ,,Der Grundsatz des Rechts auf ein Gerichtsverfahren im Unionsrecht
gilt ndmlich nicht nur fiir Streitigkeiten im Zusammenhang mit zivilrechtlichen Anspriichen
und Verpflichtungen*®>’. Stern leitet hieraus eine Reihe von Rechten und Garantien fiir den
Rechtsschutzunterworfenen ab, so insbesondere ,das Prinzip der Waffen- und
Chancengleichheit, das Recht auf effektive Teilnahme am Verfahren — auf rechtliches Gehor,
Akteneinsicht und Stellungnahme —, auf eine offentliche miindliche Verhandlung, das Gebot
der Wirksamkeit und Rechtzeitigkeit des Rechtsschutzes, das einstweiligen Rechtsschutz
ebenso erfordert wie die Pflicht, in angemessener Zeit zu entscheiden und -effektive
Beschwerdemoglichkeiten bei Verzégerungen vorzusehen, sowie nicht zuletzt das Recht auf
Beratung und Vertretung und notwendigenfalls auf Prozesskostenhilfe*.?38

Diese Auslegung ist auch auf den Bereich der gerichtlichen Haftpriifung in
Schubhaftverfahren zu iibertragen, sodass in aller Regel eine miindliche
Beschwerdeverhandlung aus verfahrensgrundrechtlichen Erwadgungen durchzufiihren ist. Ein
Absehen wire nur unter Zugrundelegung exzeptioneller Umsténde zuldssig, wie etwa jenen,
dass die betroffene Person nicht mehr greifbar ist (bei vorheriger Abschiebung) oder der

Beschwerde stattzugeben war.

Bei der Beurteilung, ob die Anhaltung aufrecht zu erhalten ist (wie auch im Falle der

amtswegigen Uberpriifung der Fortsetzung) ist die Durchfilhrung einer miindlichen

Beschwerdeverhandlung auch im Hinblick auf die Vorgaben der Art 6 PersFrG und Art 5 Abs

936 VfGH 28.02.2011, G47/10.

%7 VwGH 30.09.2010, 2010/03/0051. Zur Anwendung des Art 6 EMRK auf Grundlage des Art 47 Abs 2 GRC
vgl auch: VIGH 28.06.2011, B254/11.
958 Stern, Rechtsberatung 158 f.
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4 EMRK indiziert. Da das BVwG hier erstmals iiber eine (neue) Anhaltung bzw. einen
(neuen) Anhaltezeitraum entscheidet, kommt es bei Entfall stets zu einer Verletzung der
grundrechtlichen Verfahrensgarantien. Zu beachten ist iiberdies, dass sich in diesen Féllen die
Bestimmungen des Mandatsverfahrens nicht iibertragen lassen, da sich die betroffene Person
bereits in Haft befindet und somit von Gefahr im Verzug jedenfalls nicht ausgegangen werden
kann. Zudem ist nach dem Wortlaut der Bestimmungen das Mandatsverfahren nur im

Anwendungsbereich der Verwaltungsbehdrden anzuwenden.?5°

Folglich hat das BVwG die allgemeinen Verfahrensgrundsétze zu beachten. Diese sind nach §
17 VwGVG — sofern nichts anderes bestimmt ist — die Bestimmungen des AVG und die
verfahrensrechtlichen Bestimmungen des BFA-VG. Entsprechend § 37 AVG ist ,,Zweck des
Ermittlungsverfahrens [...], den fiir die Erledigung einer Verwaltungssache mafligebenden
Sachverhalt festzustellen und den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und
rechtlichen Interessen zu geben®.

Auch die verkiirzte Entscheidungsfrist von einer Woche rechtfertigt ein Absehen von der
Durchfiihrung einer miindlichen Beschwerdeverhandlung nicht, da dies dem Telos der
Verfassungsbestimmung, ndmlich schnellstmoglich einen wirksamen Zugang zum Gericht
und damit effektivem Rechtsschutz zu gewéhrleisten, widersprechen wiirde. In diesem Sinne
dulerte sich auch der VwGH und folgerte, dass eine miindliche Verhandlung nicht aus dem
Grunde entfallen darf, weil eine Durchfiihrung innerhalb der Entscheidungsfrist nicht moglich
wiire, %0

Eine entsprechende Argumentation ist auch im Verhéltnis zu anderen Haftregimen nicht
aufrecht zu erhalten. Wie bereits dargelegt, besteht nach der StPO, dem UbG und dem
HeimAufG eine Verpflichtung zur personlichen Anhdrung der betroffenen Personen. Die
bestehende Ungleichbehandlung erweist sich auch dadurch als sachlich nicht gerechtfertigt,
dass auch in diesen Fillen die Anhaltung (wie bei der Schubhaft) auf unbestimmte Zeit

erfolgt.”6!

Obgleich Aufnahme- und Riickfiihrungs-RL auf die Verhandlungspflicht bzw. die Gewéahrung

des Rechts auf Anhérung im Zusammenhang mit der Haft nicht explizit Bezug nehmen, wird

939 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrechts 638 ff.
960 VwGH 28.08.2012, 2010/21/0291.
91 Hierzu ahnlich: Friihwirth, juridikum 2010, 215 f.

227



Gerichtliche Haftpriifung

an mehreren Stellen auf das unter der gebotenen Sorgfalt zu fiihrende Verfahren verwiesen.
Zumal nach Art 9 Abs 6 Aufnahme-RL die Rechtsberatung und -vertretung jedenfalls die
Vertretung ,,im Namen des Antragstellers bei einer Verhandlung zu umfassen hat, besteht
offensichtlich die Annahme, dass eine solche auch durchzufiihren ist.

Der Anspruch auf rechtliches Gehor und das Recht auf Akteneinsicht in
Haftpriifungsverfahren wurde mittlerweile auch vom EuGH im Anwendungsbereich der
Riickfiihrungs-RL bestétigt.?92 Angesichts dessen ist auch aus den beiden RL das Gebot der

Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung herauszulesen.

Im Sinne einer grund- und unionsrechtskonformen Interpretation der bestehenden Rechtslage
ist somit eine miindliche Beschwerdeverhandlung zwingend durchzufiihren und nur im
absoluten Ausnahmefall, bzw. bei ausdriicklichem Verzicht, von einer solchen abzusehen. Die
Anwendung des § 21 Abs 7 BFA-VG (zum Entfall der miindlichen Beschwerdeverhandlung)
ist angesichts der erheblichen sachlichen Unterschiede der verschiedenen Verfahren nach dem

BFA-VG nicht zu rechtfertigen.

Der VWGH bezog sich mittlerweile in einer Reihe von Entscheidungen beziiglich der
Verhandlungspflicht in Schubhaftverfahren direkt auf § 21 Abs 7 BFA-VG, wobei er auf
Rechtsgrundsdtze verweist, welche im Zusammenhang mit anderen Rechtsmaterien
entwickelt wurden. Demnach erachtet er den Entfall einer miindlichen
Beschwerdeverhandlung in Folge einer Wahrunterstellung als zulédssig und verweist auf eine
Reihe von Entscheidung, denen durchwegs asylrechtliche Sachverhalte zugrunde gelegt
wurden.?®> Angewandt auf den Bereich der Schubhaft hat dies zur Konsequenz, dass
Entscheidungen vielfach auf Grundlage von allgemeinen Erfahrungsgrundsétzen erlassen
werden und dem personlichem Eindruck nur eine untergeordnete Bedeutung zukommt. Dies
widerspricht nicht nur grund- und unionsrechtlichen Erwégungen, sondern ebenso der eigenen

Rechtsprechung.

Eine Verletzung der Verfahrensgrundrechte fiihrt nach stRsp allerdings nur dann zu einer
Enthaftung, wenn die Fehler im weiteren Verfahren nicht geheilt werden kdnnen und diese fiir

die Fiihrung des Verfahrens auch relevant sind, dh zu einem anderem Ergebnis fiihren

92 EuGH 10.09.2013, C-383/13 PPU (MG, NR).
93 VwGH 11.05.2017, Ra 2017/21/0036 ua.
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konnten.”®* Angesichts der Schwere des Eingriffs einer Inhaftierung und des der Entscheidung
zugrundeliegenden Ermessens sind die MaBstdbe zu Gunsten der rechtsschutzunterworfenen

Beschwerdefiihrer/innen anzusetzen.

7.2.3 Rechtsberatung und -vertretung

Nach § 52 Abs 2 BFA-VG besteht ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtsberatung in
Schubhaftverfahren. Die Adaptierung des zuvor bestehenden Rechtsberatungssystems war
aufgrund der unionsrechtlichen Garantien nach Art 9 Aufnahme-RL, Art 20 Verfahrens-RL
und Art 28 Abs 4 Dublin III-VO iVm der Judikatur der Hochstgerichte erforderlich

geworden.%65

Uber das Recht auf rechtliche Beratung ist die betroffene Person bei Erhalt des
Schubhaftbescheides vom BFA zu informieren.”®® In der Regel geschieht dies durch
Verfahrensanordnung. Der/die zugewiesene Rechtsberater/in hat die/den Fremde/n bei der
Einbringung der Beschwerde und im Beschwerdeverfahren zu unterstiitzen. ,,Auf deren
Ersuchen haben sie die betreffenden Fremden [...] auch im Verfahren, einschlieBlich einer

miindlichen Verhandlung, zu vertreten.*%¢’

Nach Art 47 Abs 3 GRC besteht das Recht auf Prozesskostenhilfe, um der/dem
Rechtsschutzbefohlenen einen effektiven Zugang zu einem gerichtlichen Verfahren zu
garantieren. Wie bereits in Kapitel 4.2.2 dargelegt, geht diese Garantie unter anderem auf die
Judikatur des EGMR zuriick, welcher die Notwendigkeit einer rechtlichen Vertretung
hervorhob. Entsprechende Garantien finden sich rudimentidr ebenso in den
Sekundarrechtsakten der EU.

Es stellt sich nunmehr die Frage, ob die in Osterreich vorgesehenen
Komplementdrmechanismen den diesbeziiglichen Anforderungen eines effektiven

Rechtsschutzes gerecht werden.

964 EuGH 10.09.2013, C-383/13 PPU (MG, NR); Ennockl, MaBnahmenbeschwerde formell 51.
965 VIGH 09.03.2016, G 447/2015; VwGH 03.09.2015, Ro 2015/21/0032.
966 § 52 Abs 1 BFA-VG.
97 § 52 Abs 2 BFA-VG.
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Der VwWGH befasste sich erst kiirzlich mit dem Rechtsberatungssystem im Falle der Schubhaft
und stellte fest, dass aufgrund der nunmehr verpflichtenden Teilnahme eines Rechtsberaters/
einer Rechtsberaterin als Vertreter/in bei einer miindlichen Verhandlung dem
Rechtsschutzbediirfnis ausreichend Rechnung getragen wird und damit ein ausreichender
Komplementirmechanismus besteht.%

Demnach ist den unionsrechtlichen Vorgaben im Hinblick auf die Teilnahme im Namen des
Antragstellers/der Antragstellerin gemiB3 Art 9 Abs 6 Aufnahme-RL nunmehr geniige getan
und somit besteht auch fiir den Fall der Erhebung einer Schubhaftbeschwerde eine den
Vorgaben der RL entsprechende Rechtsberatungs- und Vertretungsmoglichkeit in aller
Regel %9

Es stellt sich allerdings die Frage, ob die Rechtsberatung und -vertretung nach § 52 BFA-VG
auch ausreichend Unterstiitzung bei der Erhebung des Rechtsmittels garantiert. In Bezug auf
das bestehende Schubhaftregime ist miteinzubeziehen, dass eine gerichtliche Haftpriifung erst
nach 4 Monaten Haft von Amts wegen erfolgt. Im Falle der amtswegigen Uberpriifung sind
zudem keine Rechte oder Garantien fiir die/den betroffene/n Drittstaatsangehdrige/n
vorgesehen. Weder hat von Gesetzes wegen eine Verhandlung stattzufinden, noch ist die
betroffene Person (oder deren Vertretung) iiber das anhéngige Verfahren zu informieren,
sodass die/der Einzelne meist erst mit Erhalt des Erkenntnisses iiber den neuen Titel
informiert wird.*”°

Das Beschwerderecht nach § 22a Abs 1 BFA-VG stellt somit nach der bestehenden
Rechtslage die einzige Moglichkeit dar, die Uberpriifung der Voraussetzungen der weiteren
Anhaltung unter Wahrung der Verfahrensrechte effektiv einzuklagen. Zu beachten ist zudem,
dass es sich bei den betroffenen Personen vielfach um sprach- und rechtsunkundige Personen
handelt.

Dies ist dahingehend problematisch, als der/dem Einzelnen die Information iiber ihren/seinen

Anspruch auf Rechtsberatung und -vertretung nur mittels Verfahrensanordnung mitgeteilt

%8 VwGH 23.02.2017, Ra 2016/21/0152.

%9 Es sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass im Sinne eines effektiven Rechtsschutzes kritisch zu
hinterfragen ist, ob die bestehenden Komplementéirmechanismen im Asyl- und Fremdenrechtsbereich den grund-
und unionsrechtlichen Anforderungen geniigen. Eine Auseinandersetzung mit diesem komplexen Themenbereich
wiirde den Umfang dieser Arbeit jedoch sprengen. Weiterfithrend darf hierzu auf Stern, Rechtsberatung und
Stern, Rechtsberatung neu? verwiesen werden.

90 Fiir viele: BVwWG 12.04.2017, W197 2152586-1; 10.04.2017, W268 2152119-1; 17.01.2017, W117
2136315-4.
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wird. Gleichzeitig besteht in der Schubhaft kein unmittelbarer Zugang zu Dolmetscher/innen,
Berater/innen oder auch Bekannten, sodass die Information der Verfahrensanordnung in dieser
Ausnahmesituation — vor allem fiir Personen, die auf sprachkundige Unterstiitzung
angewiesen sind — untergehen kann. Zu beachten ist weiters, dass den Haiftlingen bei
Inhaftnahme die personlichen Gegenstinde abgenommen werden, sodass sich der
Schubhaftbescheid (inklusive Verfahrensanordnung) vielfach nicht in deren Gewahrsam
befindet. Zudem besteht nur eingeschriankter Zugang zu Telekommunikationsmitteln, was die

Kommunikationsmoglichkeiten erheblich reduziert.

Bereits aus grundrechtlichen Erwdgungen bestehen sehr hohe Anforderungen an die
Rechtsberatung im Bereich der Schubhaft, damit der/dem Einzelnen aus dem Fehlen einer
obligatorischen gerichtlichen Haftpriifung kein Rechtsschutzdefizit entsteht. Die Grundrechte
bieten — neben dem allgemeinen Anspruch — fiir die konkrete Ausgestaltung keine
Ankniipfungspunkte. Die Aufnahme-RL sieht vor, dass die betroffene Person umgehend tiber
»die im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Verfahren fiir die Anfechtung der
Haftanordnung sowie iiber die Moglichkeit informiert [wird], unentgeltlich Rechtsberatung
und -vertretung in Anspruch zu nehmen“.”’! An mehreren Stellen wird auch auf die
tatsdchliche Umsetzung des Rechts auf Information hingewiesen. Eine schriftliche
Information ohne entsprechende Erklarung erscheint in diesem Zusammenhang nicht

ausreichend und damit richtlinienwidrig.

Der Menschenrechtsbeirat schlug bereits im Jahre 2008 die Einfiilhrung einer
Rechtsvertretung ex lege vor und orientierte sich hierbei an bestehenden
Rechtsvertretungssystemen fiir besonders schutzbediirftige Personengruppen, wie auch an
Systemen im Zusammenhang mit Verteidiger/innenzwang bei Untersuchungshaft.®’?

Bei einer dementsprechenden Einfiihrung einer Rechtsvertretung ex lege wiirden der
zugewiesenen Rechtsberatungsinstitution mit Ubertragung der Vertretungsvollmacht auch die
weitergehenden Sorgfaltspflichten nach § 48 BFA-VG zukommen, welche sie nach der

derzeitigen Rechtslage erst mit Bevollmachtigung triftt.

971 Art 9 Abs 4 Aufnahme-RL.

972 Vgl hierzu zur Rechtslage vor FNG, aber insofern vergleichbar: Menschenrechtsbeirat, Rechtsschutz fiir
Schubhiftlinge 7 ff.

231



Gerichtliche Haftpriifung

Als weiteres Problemfeld ist die Beschrinkung der Vertretungsverpflichtungen auf die
Beschwerdeerhebung bzw. das Beschwerdeverfahren zu nennen, womit nicht hinreichend
gesichert ist, dass eine gerichtliche Uberpriifung bei Anderung der Sach- oder Rechtslage von
der betroffenen Person auch beantragt werden kann. In diesem Zusammenhang sieht das
bestehende Rechtsschutzregime weder einen ausreichenden Zugang zu
Komplementdrmechanismen, noch einen effektiven Zugang zu Informationen und

Rechtsberatung und -vertretung vor.

Art 8 Abs 2 Aufnahme-RL sieht vor, dass die zur Rechtsberatung und -vertretung
zugelassenen oder befugten Personen iiber angemessene Qualifikationen verfiigen. Wie Stern
folgerichtig ausfiihrt, haben sich die Anforderungen und Bedingungen auch fiir den Fall, dass
die rechtliche Vertretung nicht von Rechtsanwélten/Rechtsanwéltinnen ausgeiibt wird, an
deren Berufsbild zu orientieren.”’®> Die Aufnahme-RL postuliert erginzend, dass die
Notwendigkeit besteht, dass Interessen der Rechtsberatung und -vertretung denen der
Antragstellern/Antragstellerinnen nicht zuwiderlaufen und nicht zuwiderlaufen konnten. Ohne
auf die konkrete Ausgestaltung der Rechtsberatung und -vertretung im Schubhaftregime an
dieser Stelle einzugehen, ist hierbei kritisch zu hinterfragen, ob bestehende Doppelfunktionen,
wie etwa als Vertretung im Schubhaftverfahren und als Berater/in fiir die freiwillige Riickkehr
in der Schubhaft, das Risiko bergen, dass die Interessen der Antragsteller/innen jenen der

Rechtsberatung zuwiderlaufen und damit dieses Konstrukt unionsrechtlich abzulehnen ist.”’*

973 Stern, Rechtsberatung 311 ff.

974 Die Zuweisung zu einer Rechtsberatungsinstitution erfolgt nach dem Zufallsprinzip, diese kann entweder an
die ARGE Rechtsberatung oder an den Verein Menschenrechte Osterreich ergehen. Eine Schnellrecherche im
Rechtsinformationssystems zu den Suchbegriffen ,,ARGE* und ,,§ 22a BFA-VG* zeigt, dass im Zeitraum
01.01.2017 bis 30.05.2017 in 59 Verfahren die ARGE Rechtsberatung die Vertretung innehatte und
Schubhaftverfahren vor dem BVwG effektiv gefiihrt hat. Im selben Zeitraum waren zu den Suchbegriffen
,,Verein Menschenrechte Osterreich® und ,,§ 22a BFA-VG* lediglich 4 Verfahren mit bestehendem
Vertretungsverhéltnis zu dem Verein auffindbar.

Die unterschiedliche Verfahrenshiufigkeit von ARGE und VMO erklirt sich hier u.a. damit, dass die ARGE
Rechtsberatung den Kontakt zu den ihnen zugewiesenen Inhaftierten selbststdndig sucht, obgleich dies im
Rahmen des offentlichen Auftrages nicht gefordert ist.

Es ist in diesem Zusammenhang zu hinterfragen, ob die Doppelfunktion des Verein Menschenrechte Osterreich
(als Rechtsberatungsinstitution fiir Personen in Schubhaft und im Rahmen der freiwilligen Riickkehrberatung)
den Anforderungen, welche an die Qualitdt und Unabhéngigkeit nach Art 9 Abs 6 letzter Satz Aufnahme-RL
gestellt werden, zuwider lauft.
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7.2.4 Kosten

Die Kostenregeln orientieren sich an § 35 VwWGVG, sodass den Parteien bei Obsiegen ein zu
beantragender Kostenersatz zuzusprechen ist. Nach stédndiger Judikatur ist die Ausgestaltung
grundrechtskonform (insbesondere im Hinblick auf Art 6 EMRK), zumal die Bestimmungen
der Exekutionsordnung bei der Eintreibung der Kosten anzuwenden sind. Nach §§ 290 ff
Exekutionsordnung ist das Existenzminimum nicht einklagbar und wird nach hRsp der
Situation mittelloser Personen ausreichend Rechnung getragen.?7

Das BVwG triagt den Beschwerdefiihrern/Beschwerdefiihrerinnen teilweise auch die Kosten
fiir Dolmetschleistungen auf. Diesen Kostenentscheidungen wurden bis dato vom VwGH

wiederholt Absagen erteilt.976

MaBnahmenbeschwerden sind zudem — anders als Bescheidbeschwerden — nach § 1 Abs 1
BuLVwG-EGebV gebiihrenpflichtig, wobei die Gebiihrenschuld mit Erhebung der
Beschwerde entsteht. Sie betrdgt mit Stand 2017 € 30,-.977 Auch hierdurch wiirde nach hRsp
kein Rechtsschutzdefizit entstehen, zumal trotz Nichtbezahlung die Beschwerde behandelt

werde und lediglich nur die Forderung entstehe.”’®

Derzeit werden dem/der Beschwerdefiihrer/in bei Abweisung der Beschwerde mindestens
Kosten in Héhe von € 426,20 Euro gemél § 35 Abs 1 VWGVG iVm § 1 Z 3 und Z 4 VwG-
AufwErsV auferlegt.””’

Da sich das Recht auf gerichtliche Haftpriifung unmittelbar aus den Grundrechten und dem
Unionsrecht ergibt, ist die Argumentation der Gerichte zur Zuléssigkeit von Gebiihren und der
Kostentragung bei Obsiegen der beklagten Partei bedenklich. Wie Kopetzki richtig ausfiihrt,
hingt der Zugang zu einer gerichtlichen Haftpriifung von der Effektivitdt und Zuganglichkeit
der Haftbeschwerde ab.”®® Nichts anderes ergibt sich aus Aufnahme- und Riickfiihrungs-RL,

welche beide das Recht auf rasche, gerichtliche Uberpriifung bei Inhaftnahme regeln.%! Das

975 Taucher, Schubhaft 193.
976 VwGH 30.06.2016, 2015/21/0011; 19.05.2015, 2014/21/0071.
977 Ennéckl, MaBnahmenbeschwerde formell 44.
978 BVwG 04.03.2016, W117 2119634-1, 15.03.2016, W140 2122717-1.
9 BVwG 25.04.2017, W 140 2153459-1.
980 Kopetzki, PersFrG Art 6, Rz 34, 36.
%81 Art 9 Aufnahme-RL, Art 15 Riickfithrungs-RL.
233



Gerichtliche Haftpriifung

bestehende und durchaus erhebliche Kostenrisiko ist jedenfalls abstrakt geeignet, die/den

Einzelne/n an der Erhebung einer entsprechenden Beschwerde zu hindern.

Vom Kostenersatz zu unterscheiden ist die Haftentschiddigung in Folge unrechtmafiger Haft

nach dem AHG, wobei sich der Anspruch bereits unmittelbar aus den Grundrechten ergibt.”3?

7.3 Amtswegige Pflicht zur Priifung

Im Rahmen des bestehenden Schubhaftregimes sind zwei unterschiedliche
Priifungsmodalitidten vorgesehen. Zum einen hat nach § 80 Abs 6 FPG das BFA von Amts
wegen alle vier Wochen eine Uberpriifung durchzufiihren. Zum anderen hat das BVwG nach
§ 22a Abs 4 BFA-VG die VerhiltnisméBigkeit der Anhaltung nach dem Tag, an dem das vierte
Monat der Anhaltung {iberschritten wurde, und ab diesem Zeitpunkt alle vier Wochen, zu
iiberpriifen. Hierfiir hat das BFA die Verwaltungsakte rechtzeitig in Vorlage zu bringen, sodass
dem BVwG eine Entscheidungsfrist von mindestens einer Woche vor dem Termin zukommt.
Im Zuge der Vorlage hat das BFA zudem darzulegen, weshalb die Aufrechterhaltung der
Schubhaft notwendig und verhéltnismdBig ist. Das BVwG hat in diesem Fall iiber die

Fortsetzung der Anhaltung per Erkenntnis zu entscheiden.

Diese Regelung orientiert sich ganz offensichtlich an Art 15 Abs 3 Riickfiihrungs-RL, welche
erst nach langerer Haftdauer eine gerichtliche Haftpriifung als zwingend erforderlich erachtet.
Zuvor ist die Uberpriifung in gebiihrenden Abstinden auch durch eine Verwaltungsbehdrde
ausreichend. Die Aufnahme-RL sieht hierfiir bereits einen erweiterten Rechtsschutz vor: so ist
die Haft ,,in angemessenen Zeitabstinden von Amts wegen und/oder auf Antrag des

betroffenen Antragstellers von einer Justizbehorde* %33

zu iberpriifen. Es ist folglich davon
auszugehen, dass im Sinne des ErwGr 16 der Aufnahme-RL die Uberpriifung — sofern diese
von Amts wegen vorgesehen ist — durch eine Justizbehorde zu erfolgen hat. Dementsprechend
wire folglich nach der Aufnahme-RL die Uberpriifung der Haft alle 4 Wochen durch das

BVwG (als Justizbehorde) vorzusehen. 3

982 Art 7 PersFrG; Art 5 Abs 5 EMRK.
983 Art 9 Abs 5 Aufnahme-RL.
984 In diesem Sinne forderte auch die Parlamentarische Versammlung des Europarates, dass die Uberpriifung

zwingend durch eine Justizbehorde zu erfolgen hat (Parlamentarische Versammlung des Europarats, Resolution
1707 (2010), Nr. 9.1.3).
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Wie bereits in den vorangegangenen Kapiteln dargelegt, wird mit der gerichtlichen
Uberpriifung ein neuer Schubhafttitel geschaffen. Der EGMR judizierte in Bezug auf Art 5
Abs 4 EMRK, dass sich eine gerichtliche Haftpriifung auf alle formellen und materiellen
Voraussetzungen, die die RechtméaBigkeit der Haft anbelangen, zu erstrecken hat. So wurde
etwa durch die fehlende Information tliber die Stellungnahme der Staatsanwaltschaft und die
Abhaltung einer Haftverhandlung in nichtoffentlicher Sitzung das Gebot der Waftengleichheit
missachtet, sodass eine Verletzung von Art 5 Abs 4 EMRK einstimmig festgestellt wurde.?8>
Diese Entscheidung ist ebenso auf Schubhaftverfahren zu iibertragen, da zum einen eine
Stellungnahme des BFA vorliegt und zum anderen es sich um eine Entscheidung iiber die
Fortsetzung der Haft handelt. Folglich ist die/der Betroffene am Verfahren zu beteiligen, was
regelmédfig in Form einer Anhorung im Rahmen der Durchfiihrung einer miindlichen
Beschwerdeverhandlung stattzufinden hat. Jedenfalls muss gesichert sein, dass dem Haftling
die AuBerung des BFA iiber die Notwendigkeit und Erforderlichkeit der weiteren Anhaltung
zur Kenntnis gebracht wird und ihr/ihm die Moglichkeit gegeben wird, hierzu in geeigneter
Form Stellung zu nehmen.

Die Aufnahme-RL sieht als Garantie vor, dass die Rechtsberatung und -vertretung jedenfalls
die Vorbereitung der erforderlichen Verfahrensdokumente umfasst.”®® Folglich ist im Sinne
einer richtlinienkonformen Interpretation davon auszugehen, dass die Rechtsberatung und -
vertretung ebenso bei der obligatorischen Haftpriifung zu informieren ist. Die betroffene
Person wiederum ist iiber die Moglichkeit der Rechtsberatung und -vertretung in geeigneter

Weise zu informieren und (mindestens) auf Wunsch zu vertreten.

985 EGMR 25.03.1999, 31.195/96 (Nikolova/Bulgarien).
986 Art 9 Abs 6 Aufnahme-RL.
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7.4 Zwischenconclusio

Ein zentraler Aspekt des Schutzes vor willkiirlicher Haft ist das Recht auf gerichtliche
Haftpriifung.”®” Nicht nur die allgemeinen Verfahrensgrundrechte garantieren ein
Rechtsmittelverfahren bzw. ein Beschwerderecht, sondern ist dies angesichts der Schwere des
Eingriffs bereits immanenter Teil des Grundrechts auf personliche Freiheit. In diesem Sinne
sehen sowohl Art 5 Abs 4 EMRK wie auch Art 6 PersFrG ein Recht auf gerichtliche
Haftpriifung dann vor, wenn die Anordnung von einer Verwaltungsbehorde ausgeht.”88
Dariiber hinaus sind die justiziellen Grundrechte zu beachten. Neben der partiellen Geltung
des Art 6 EMRK und dem Recht auf eine wirksame Beschwerde nach Art 13 EMRK,
garantiert insbesondere Art 47 GRC einen umfassenden Rechtsschutz im Anwendungsbereich
des Unionsrechts. Dieser umfasst das Recht auf eine wirksame Beschwerde, den Zugang zu
einem Gericht, das Recht auf Durchfiihrung einer miindlichen Beschwerdeverhandlung sowie
das Recht auf Vertretung und Prozesskostenhilfe.”®

Auch das Sekundirrecht der EU nimmt auf diese Verfahrensgrundsétze Bezug und sieht eine
verpflichtende Haftpriifung durch eine Justizbehdérde bei Anordnung durch eine

Verwaltungsbehorde vor.990

Diesen zentralen Verfahrensgrundsétzen wird die derzeitige Ausgestaltung der gerichtlichen
Haftpriifung in keiner Weise gerecht. Der Zugang zu einem wirksamen Rechtsschutz stellt
sich bereits durch die mangelnde gesetzlich verpflichtende Vertretung am Beginn des
Haftpriifungsverfahrens als unzureichend dar. Die Inhaftierten erhalten ausschlieBlich {iber
eine schriftliche Verfahrensanordnung, die gemeinsam mit dem Schubhaftbescheid ausgefolgt
wird, Informationen iiber die zugewiesene Rechtsberatung. Gleichzeitig werden der
Rechtsberatung erst durch Bevollméchtigung die Sorgfaltspflichten nach § 48 BFA-VG
auferlegt. Die Ausgestaltung des derzeitigen Rechtsberatungssystems kann somit die fehlende
amtswegige Haftpriifung nicht ausgleichen. Angesichts der Systematik der

sekundirrechtlichen Vorgaben wire dies allerdings indiziert.

987 EGMR 28.10.2003, 58973/00 (Rakevich/Russland).

988 Kopetzki, PersFrG Art 6, Rz 12.

989 Erlduterungen zur GRC, AB1 2007 C 303/0019, 29 ff.

990 Art 9 Abs 3 Aufnahme-RL, Art 15 Abs 2 Riickfithrungs-RL; vgl hierzu ndher Kapitel 5.2.1.3.2 und 5.3.2.3.2.
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Ganz generell ist angesichts der grundrechtlichen Vorgaben dem obligatorischen
Haftpriifungsverfahren der Vorzug zu geben. Nichts anderes empfiehlt — wie bereits
ausgefiihrt — die europdische Grundrechteagentur. Ein Blick in vergleichbare Haftregulative
(wie StPO und UbG) zeigt, dass eine entsprechende Ausgestaltung effektiv umgesetzt werden
kann. Es fehlt jedenfalls an der sachlichen Begriindung fiir einen schlechteren Rechtsschutz in
Schubhaftverfahren.

Zudem stellt sich auch die erste obligatorische gerichtliche Haftpriifung nach 4 Monaten aus
grundrechtlichen Erwigungen als bedenklich dar. Uberdies darf bezweifelt werden, dass diese
Regelung den Anforderungen des Art 9 Abs 4 Aufnahme-RL entspricht. Demnach wird eine

Haftpriifung in angemessenen Abstinden durch eine Justizbehdrde gefordert.

Hervorzuheben ist, dass im Hinblick auf Art 47 GRC und die spezifischen Anforderungen der
Art 6 PersFrG und Art 5 Abs 4 EMRK eine miindliche Beschwerdeverhandlung zwingend
durchzufiithren ist. Dies gilt auch dann, wenn der Beschwerdegegenstand den
Schubhaftbescheid wie auch die bisherige Anhaltung umfasst. Umso mehr hat dies zu gelten,
wenn das BVwG als Titelgericht iiber die Fortsetzung der Anhaltung entscheidet. Gerade
aufgrund der Differenzen zu den sonstigen Verfahren nach dem BFA-VG ist der Entfall der
miindlichen Beschwerdeverhandlung nach § 21 Abs 7 BFA-VG auf Schubhaftverfahren nicht

anzuwenden.

AbschlieBend sei auch noch darauf hingewiesen, dass es jedenfalls bedenklich ist, den Zugang
zum BVwG durch das bestehende Kostenrisiko zu erschweren. Es ist jedenfalls nicht mit der
notwendigen Wahrscheinlichkeit auszuschlieBen, dass hierdurch Haiftlinge von der
Beschwerdeerhebung abgehalten werden und demnach von ihrem verfassungsgesetzlich

gewdhrleisteten Recht auf gerichtliche Haftpriifung keinen Gebrauch machen (konnen).
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8 Conclusio

Ausgangspunkt der vorliegenden Dissertation war die Forschungsfrage, ob die derzeitige
Ausgestaltung der Schubhaft und angrenzender Bereiche geltenden Rechts und dessen
Anwendung, sowohl im Hinblick auf die gesetzliche Grundlage wie auch auf
Verfahrensbestimmungen, verfassungs- und europarechtlichen Anforderungen zu geniigen
vermag und inwiefern die einfachgesetzlichen Bestimmungen unter Heranziehung der

verfassungs- und europarechtlichen Vorgaben auszulegen sind.

Im Rahmen des historischen Uberblicks (Kapitel 2) zeigten sich die Unbestindigkeit des
Fremdenrechtsbereichs und der stindige Wandel, dem diese Rechtsmaterie unterworfen ist.
Nach einer Periode, in welcher Gesetze zur (Un-)RechtmiBigkeit des Aufenthaltes, zur
Abschiebung und zu hiermit im Zusammenhang stehenden Zwangsmalnahmen, mafgeblich
aufgrund von duBlerem Druck erlassen wurden (etwa der alliierten Michte nach dem 2.
Weltkrieg oder aufgrund des Beitritts zur EU), wird die Materie nunmehr beinahe jahrlich
novelliert. Die Anderungen in der Zweiten Republik zeigen durchgiingig eine Zu- und
Abnahme an Verschirfungen, Reglementierungen und abermaligen Lockerungen, welche mit
dem jeweiligen politischen Klima stark verkniipft erscheinen.?!

Seit der kurzfristigen Offnung der Grenzen im Jahre 2015 fiir die Ein- und Weiterreise von
geflohenen Menschen zeigt der Trend abermals klar in Richtung einer massiven Verschérfung,
welche im Jahre 2016 begonnen hat und nun mit dem FRAG 2017 deutlich zu Tage tritt. Das
FRAG 2017 sieht etwa explizit Beugehaft fiir gewisses gesetzlich vorgeschriebenes Verhalten
und massive Beschrankungen der Freiziigigkeit vor. Die Novelle, welche aufgrund von
Formalfehlern wihrend des Gesetzgebungsprozesses wohl abermals beschlossen und
verdffentlicht werden muss, ist somit paradigmatisch fiir den Wandel in diesem
Rechtsbereich.

Die vorliegende Arbeit hat das FRAG 2017, welches als BGBI 1 84/2017 kundgemacht
wurde, bereits mitberiicksichtigt. Da zum derzeitigen Stand nicht abgeschétzt werden kann,
wie mit den Fehlern im Gesetzgebungsprozess umgegangen wird, werden die Anderungen des

FRAG 2017 jeweils explizit als solche ausgewiesen.

91 Vgl hierzu Kapitel 2.5 Zweite Republik.
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Nach diesem Uberblick iiber die Rechtsentwicklungen der letzten beiden Jahrhunderte wurde
in Kapitel 3 die Rechtsmaterie sowohl auf verfassungsrechtlicher Ebene verortet wie auch die
einzelnen Rechtsanwender/innen beschrieben. In Folge wurden die grund- und
unionsrechtlichen sowie einfachgesetzlichen Ebenen exploriert und jeweils in eigenen
Kapiteln dargestellt. Die malBgeblichen Ergebnisse und Schlussfolgerungen seien im

Folgenden erléutert.

8.1 Zustindigkeiten

Der Themenkomplex Schubhaft beriihrt verschiedene Kompetenzen im
Gesetzgebungsprozess und unterliegt komplexen Zustidndigkeitsregeln. Erst im Zuge der
Bereinigung und Anderung der Bundesverfassung mit BGBI I 2/2008 kam es zu einer
Klarstellung der Zuordnung der Schubhaft entsprechend dem Adhéisionsprinzip als typische
BegleitmaBBnahme der Abschiebung zum Kompetenztatbestand Aufenthaltsverbot, Ausweisung
und Abschiebung nach Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG.

Gerade die strukturellen Anderungen der Verwaltungspraxis und -gerichtsbarkeit im Jahre
2014 machten auch eine Neuregelung der Zustindigkeiten im FPG unerldsslich, zumal
Schubhaft nunmehr nicht von den LPD, sondern durch das BFA angeordnet wird.

Wie im Kapitel 3.2. Zustdndigkeiten nach der Fremdenbehordenneustrukturierung aufgezeigt
werden konnte, sind die neuen Zustidndigkeitsregelungen zwar mittlerweile
verfassungskonform ausgestaltet, jedoch legistisch nach wie vor unrein (vgl etwa den
unterschiedlichen Wortlaut im Hinblick auf die sachliche Zusténdigkeit in § 5 Abs la Z 2
FPG, § 3 Abs 2 Z 4 BFA-VG und § 3 Abs 1 Z 3 BFA-G). Verfassungsrechtlich zumindest
bedenklich erscheint die teils undurchsichtige Abgrenzung der Zustdandigkeiten zwischen LPD
und BFA, welche vielfach nur unter Anwendung des Annexionsprinzips zu losen ist.

Die Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit 2012 hatte ebenso Auswirkungen auf den
Rechtsschutz im Bereich der Schubhaft. Hervorzuheben sind die nunmehrige Zustindigkeit
des BVwG und das Revisionssystem des VwGH.

Die durchgefiihrte Rechtsanalyse zeigte zudem, dass in der Osterreichischen Praxis der
Judikatur des EGMR bei der Auslegung des Art 5 EMRK mafigebliche Bedeutung zukommt;
ebenso wie der Judikatur des EuGH im Hinblick auf die Auslegung des Art 6 GRC und der
an- bzw. umzusetzenden Sekundérrechtsakte. Aus diesem Grund war auch ihnen eine

iiberblicksmédfige Darstellung zu widmen.
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8.2 Relevante grundrechtliche Regelwerke und ihre Vorgaben fiir die Inhaftnahme von

Fremden

Geméall der gewdhlten Forschungsfrage galt ein Hauptaugenmerk der vorliegenden
Untersuchung den grundrechtlichen Vorgaben. In diesem Sinne wurden zunichst die zentralen
Grundrechtsbestimmungen betreffend das Recht auf personliche Freiheit (PersFrG, Art 5
EMRK und Art 6 GRC) analysiert. In einem weitere Schritt galt der Fokus den
Verfahrensgrundrechten, wie insbesondere dem Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und
ein unparteiisches Gericht (Art 13 EMRK und Art 47 GRC) und dem auf allen Ebenen
bestehenden Gleichheitsgrundsatz bzw. dem damit einhergehenden Sachlichkeitsgebot und
Willkiirverbot (Art 14 EMRK, Art 20 wie 21 GRC und Art 1 RassDiskrB-VG).

Anhand der Analyse der verfassungsrechtlichen Vorgaben nach Art 5 EMRK und dem
PersFrG konnten einige zentrale Grundsétze und Garantien herausgearbeitet werden, welche
an die Inhaftnahme als schwerwiegender Eingriff in das Recht auf Freiheit gerichtet sind.
Dies sind insbesondere das Bestehen einer Rechtsgrundlage im Sinne eines formellen
Gesetzes, die Klarheit, Vorhersehbarkeit und Zugénglichkeit der erméchtigenden Vorschrift
wie auch der Schutz vor Willkiir. Um diese Grundsdtze den Schutzunterworfenen zu
garantieren, muss die Gesetzesgrundlage priazise und fiir die/den Rechtsunterworfene/n
ausreichend vorhersehbar sein, des Weiteren unter einem der taxativ aufgezihlten
Eingriffstatbestainde nach Art 2 Abs 1 PersFrG und Art 5 Abs 1 EMRK subsumierbar sein.
AbschlieBend darf die freiheitsentziechende MaBBnahme nur auf die gesetzlich vorgeschriebene
Art und Weise erfolgen.”?

Die unterschiedlichen Regelungswerke stimmen iiber weite Teile iiberein bzw. sind als
jeweilige Ergdnzung zu verstehen. Kommt es im Einzelfall dennoch zu Konkurrenzen, wie
etwa zwischen Art 5 EMRK und PersFrG oder zwischen den Garantien der gerichtlichen
Haftpriifung und des allgemeinen Rechtsschutzes, hat bereits aus grundrechtlichen
Erwigungen die jeweils giinstigere Bestimmung vorzugehen. Teilweise sehen die
entsprechenden Regelungswerke auch explizit ein Giinstigkeitsgebot vor (etwa: Art 53 GRC,
Art 53 EMRK und Art 8 Abs 3 PersFrG). Es bleibt noch abzuwarten, ob es kiinftig zu
Diskrepanzen in der Judikatur der supranationalen Gerichtshoéfe, dh dem EGMR und dem
EuGH, im Bereich des Grundrechtsschutzes kommen wird und gegebenenfalls wie

unterschiedliche Rechtsauslegungen in Folge von den Mitgliedstaaten umgesetzt werden.

992 Vgl Kapitel 4.1 Recht auf personliche Freiheit
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Zentrale Punkte im Grundrechtsschutz stellen weiters die einzuhaltenden
Verfahrensgrundsdtze dar, welche sich zum einen direkt aus dem Grundrecht auf personliche
Freiheit und zum anderen aus den justiziellen Grundrechten und dem Gleichheitsgrundsatz
ergeben. Hervorzuheben sind insbesondere das Gebot der VerhdltnisméBigkeit, das Gebot der
Notwendigkeit und Erforderlichkeit, wie auch das Ultima Ratio-Prinzip, welche direkt aus Art
1 und 2 PersFrG und Art 5 Abs 1 EMRK ableitbar sind. Das Verbot der Willkiir ergibt sich aus
den eben angefiihrten Bestimmungen, zusdtzlich aus dem Gleichheitssatz (vgl etwa
RassDiskrBVG, Art 20 und 21 GRC, Art 14 EMRK). Des Weiteren sehen das PersFrG und
Art 5 EMRK explizit Rechte auf Information und auf Verstindigung von
Familienangehorigen und Rechtsbeistand vor, welche in anderen Grundrechtsinstrumenten
(wie dem IPBPR und der KRK) ebenso statuiert sind.

Auch im Zusammenhang mit justiziellen Grundrechten zeigt sich eine Besonderheit des
Rechts auf personliche Freiheit, da bereits im Rahmen der Grundrechtsbestimmung
Anspriiche auf eine gerichtliche Haftpriifung und auf Haftentschadigung bei unrechtmifBiger
Haft vorgesehen sind. Durch die Anwendbarkeit des Art 47 GRC zeigten sich dariiber hinaus
noch weitergehende Rechte im gerichtlichen Verfahren, wie insbesondere das Prinzip der
Waftengleichheit zwischen Verwaltungsbehdrde und Rechtsschutzunterworfenen, das Recht
auf Beratung, Verteidigung und Vertretung vor Gericht wie auch das Recht auf Durchfiihrung
einer miindlichen Beschwerdeverhandlung nach Art 47 Abs 2 GRC, das Recht auf qualitativ
hochwertige Prozesskostenhilfe (gegebenenfalls im Rahmen eines ausreichenden

Komplementdrmechanismus) nach Art 47 Abs 3 GRC und das Prinzip der Effektivitit.

8.3 Unionsrechtliche Vorgaben

Als zweite malgebliche Grundlage fiir die Ausgestaltung der Schubhaft war das
Sekundérrecht der EU zu analysieren. Besondere Beriicksichtigung fanden dabei die Dublin
II-VO, die Aufnahme-RL (damit implizit die Verfahrens-RL) und die Riickfiihrungs-RL.
Entsprechend der Konzeption des Unionsrechts unterliegen auch diese Rechtsakte der GRC
und sind in diesem Sinne auszulegen. Im Gegensatz zu den fiir die betroffenen
Rechtsunterworfenen sehr giinstigen Grundrechtsbestimmungen hat das Sekundirrecht
zumindest teilweise einen anderen Fokus, welcher sich am Zweck des Regelungsgegenstandes

orientiert und sich ebenso in der Judikatur des EuGH wiederspiegelt.
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Die unionsrechtlichen Rechtsakte sehen Regelungen fiir jeweils unterschiedliche Phasen der
irreguldren Migration von Drittstaatsangehdrigen®®? und des Asylbereichs vor. So erstreckt
sich der Anwendungsbereich der Dublin III-VO in der Regel auf den Beginn des Aufenthaltes
im Raum der EU, da es die Zustédndigkeit eines Mitgliedstaates fiir die Priifung eines Antrags
auf internationalen Schutz regelt. Die Aufnahme-RL legt Mindeststandards im
Zusammenhang mit Aufnahmebedingungen von Asylsuchenden fest. Die Riickfiihrungs-RL
wiederum regelt die Riickkehr von illegal aufhiltigen Drittstaatsangehdrigen, wobei hierunter
sowohl die freiwillige Ausreise wie auch die zwangsweise Abschiebung zu subsumieren sind.
Dies betrifft jedenfalls Personen nach einem abgewiesenen Asylantrag. Wie in Kapitel 5.2.1.1
und 5.3.1.1 zum Anwendungsbereich der Aufnahme- und Riickfithrungs-RL ausgefiihrt
werden konnte, kann sich der Anwendungsbereich teils liberschneiden, wobei jeweils auf die
Spezifika des Einzelfalls Bedacht zu nehmen ist (wie etwa ob ein faktischer Abschiebeschutz
besteht). Art 28 Abs 4 Dublin III-VO verweist hinsichtlich Haftbedingungen und Garantien
fiir in Haft befindliche Personen auf Art 9, 10 und 11 der Aufnahme-RL, sodass die jeweiligen
Bestimmungen im Rahmen von Verfahren nach der Dublin III-VO unmittelbar anzuwenden
sind.

Die jeweiligen Voraussetzungen und Garantien richten sich maligeblich nach den
Erfordernissen des spezifischen Aufenthaltsstatus und des Verfahrensstadiums. In diesem
Sinne ist in der ersten Phase des Asylverfahrens eine Inhaftnahme nur fiir besonders kurze
Zeitriume und nur zum Zwecke der Uberstellung (hochstens 13 Wochen) zulissig.?%*
Obgleich die Aufnahme-RL keine hochstzuldssige Haftdauer vorsieht, beschranken die taxativ
aufgezdhlten Eingriffstatbestéinde eine Inhaftnahme auf Ausnahmefille.®®> Zudem normiert sie
— entsprechend der grundsdtzlichen Zielsetzung der Neufassung — spezifische Garantien fiir
vulnerable Personen.”® Die Riickfithrungs-RL wiederum sieht die Haft unter bestimmten
Voraussetzungen als legitime ZwangsmalBnahme zur Effektuierung der Abschiebung von

(bereits) illegal aufhiltigen Drittstaatsangehdrigen vor.”®’

Wie in Kapitel 5 aufgezeigt werden konnte, setzen die Sekundérrechtsakte der EU die

Mindeststandards oftmals sehr niedrig an. Ahnlich wie bei der Schubhaft in Osterreich fehlt

993 Nicht umfasst sind Unionsbiirger/innen und begiinstigte Drittstaatsangehérige.
994 Art 28 Abs 3 Dublin ITI-VO.
95 Art 8 Abs 3 Aufnahme-RL.
9% Art 11 Aufnahme-RL.
97 Art 15 Riickfithrungs-RL.
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es an einer konkreten Ausgestaltung der primarrechtlich garantierten Verfahrensgrundrechte.
Dies wird gerade im Zusammenhang mit den nur unzureichenden Verfahrensgarantien bei der
Anordnung der Haft evident, etwa im Hinblick auf das Recht auf Anhorung und das Recht auf
Vertretung. Positiv hervorzuheben ist, dass die Aufnahme-RL und in geringerem Male auch
die Riickfiihrungs-RL Garantien bei der Umsetzung einer gerichtlichen Haftpriifung vorsehen.
Demnach ist die obligatorische Haftpriifung in angemessenen Abstinden zwingend von einer
Justizbehorde durchzufiihren und besteht ein Anspruch auf Rechtsberatung und -vertretung.9%8
Dennoch bleiben auch im Kontext des Rechtsschutzes die Verfahrensgarantien hinter den

grundrechtlichen Anforderungen zuriick, wie sie in Kapitel 4 ausgefiihrt wurden.

Im Rahmen der Analyse der Sekundarrechtsakte haben sich verschiedene Vorgaben als
relevant herauskristallisiert. Hervorzuheben ist das Verbot der Inhaftnahme ausschlieBlich
aufgrund der Antragstellung auf internationalen Schutz bzw. aufgrund des Umstandes, dass
die/der Drittstaatsangehorige in den Anwendungsbereich der Dublin III-VO fillt.”® Des
Weiteren besteht nach allen Rechtsakten das Gebot der Einzelfallprifung (wie auch
VerhiltnismaBigkeit und Notwendigkeit, Ultima Ratio-Prinzip).!° Gerade die Dublin III-VO
und die Riickfiihrungs-RL sehen zudem vor, dass das Vorliegen von Fluchtgriinden im
Einzelfall zu priifen ist und zwar anhand von objektiven gesetzlich festgelegten Kriterien, die
auf innerstaatlichem Recht der Mitgliedstaaten beruhen.!®! Eine Besonderheit der
Riickfiihrungs-RL stellt zum Zeitpunkt ihrer Inkrafttretung aulerdem die erstmalige Regelung
von hochstzuldssigen Haftdauern dar, demnach diirfen unrechtméfBig aufhiltige
Drittstaatsangehorige nicht ldnger als 6 Monate (und nur im Ausnahmefall bis zu 18 Monaten)
zum Zwecke der Abschiebung in Haft angehalten werden.!%2 Die Aufnahme-RL sieht zudem
weitergehende Einschrinkungen der nach Art 5 EMRK zuldssigen Eingriffstatbestinde im
Falle von Asylsuchenden vor.!'%3

Des Weiteren hat die Anordnung der Haft unter Angabe der rechtlichen und tatséchlichen
Griinde zu erfolgen und ist die betroffene Person sowohl iiber die Griinde der Festnahme und

Anhaltung wie auch das Rechtsmittelverfahren und die Rechtsberatung bzw. -vertretung zu

98 Art 9 Aufnahme-RL.
999 Art 28 Dublin III-VO und Art 8 Abs 1 Aufnahme-RL.
1000 ya. Art 28 Dublin IT1I-VO, Art 8 Abs 1 und 2 Aufnahme-RL und Art 15 Abs 1 Riickfithrungs-RL.

1001 Art 2 1it n Dublin ITI-VO und Art 3 Z 7 Riickfithrungs-RL; auch Art 8 Abs 3 lit b Aufnahme-RL; vgl
insbesondere EuGH 15.03.2017, C-528/15 (Al Chodor).

1002 Art 15 Abs 5 und 6 Riickfiihrungs-RL.
1003 Art 8 Abs 3 Aufnahme-RL.
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informieren.!%** Das Verwaltungsverfahren ist weiters mit der gebotenen Sorgfalt zu
fithren.1005 Zur effektiven Umsetzung dieser Rechtsanspriiche sehen die Rechtsakte zudem in
unterschiedlichem Malle das Recht auf Dolmetschung vor.190 Hervorzuheben ist auch das
Recht auf Rechtsberatung und -vertretung, wobei hiervon mindestens die Vorbereitung der
Verfahrensdokumente und die Teilnahme an einer miindlichen Verhandlung im Namen des
Antragstellers/der Antragstellerin umfasst sind.!%7 Die Aufnahme-RL stirkt den bereits im
Rahmen der Riickfithrungs-RL entwickelten Grundsatz auf Haftpriifung und sieht vor, dass
diese in angemessenen Abstinden von einer Justizbehorde zu erfolgen hat.!°® Zudem wird in
Art 11 Aufnahme-RL ein besonderer Fokus auf vulnerable Personen, welche jeweils nur im
Ausnahmefall und unter Beachtung der besonderen Bediirfnisse in Haft genommen werden
diirfen.!0% Die Rechtsakte fordern zudem menschenwiirdige Haftbedingungen. Dies umfasst
nicht zuletzt die explizit geregelte Verpflichtung zur getrennten Unterbringung von Personen,
welche dem Anwendungsbereich des jeweiligen Rechtsaktes unterliegen, und
Strafgefangenen, wie auch zwischen Frauen und Maénnern, sowie Minderjdhrigen und
Erwachsenen. Ein Grundsatz, der sich mafgeblich in der Judikatur des EuGH entwickelt hat,
stellt die Unzuldssigkeit der (Straf-)Haft wegen illegalen Aufenthaltes im Anwendungsbereich

der Riickfiihrungs-RL (mit Ausnahmen) dar.'%!

8.4 Einfachgesetzliche Grundlage in Osterreich

Im Rahmen der Untersuchung der einfachgesetzlichen Bestimmungen und ihrer Umsetzung
ist zwischen mehreren Teilbereichen zu differenzieren. Diese sind insbesondere das den
Freiheitsentzug erméchtigende Gesetz des § 76 Abs 1 bis 3 FPG, dh die
Schubhaftbestimmung per se, die Verfahrensbestimmungen der Anordnung und die
Regelungen zur Durchfiihrung und zum Vollzug. Zudem ist von der Anhaltung in Schubhaft
der Festnahmeauftrag nach § 34 BFA-VG und die Festnahme nach § 40 BFA-VG zu

unterscheiden.

1004 Art 9 Abs 2 und 4 Aufnahme-RL und Art 15 Abs 2 Riickfiihrungs-RL.
1005 Art 9 Abs 1 Aufnahme-RL.

1006 Art 9 Abs 4 Aufnahme-RL.

1007 Art 9 Abs 6 Aufnahme-RL.

1008 Art 9 Abs 5 Aufnahme-RL und Art 15 Abs 2 Riickfiihrungs-RL.

1009 Art 11 Aufnahme-RL.

1010 Art 10 Aufnahme-RL und Art 16 und 17 Riickfiihrungs-RL.
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§ 76 Abs 2 FPG nimmt im Gegensatz zur Rechtslage vor dem FRAG 2015 explizit auf das
Gebot der VerhdltnismdBigkeit und Notwendigkeit (iSd Ultima Ratio-Prinzips) Bezug.
Hiermit wurde grundrechtlichen Standards und damit zusammenhidngender Judikatur
entsprechend Rechnung getragen. Gerade aus diesem Grund ist es wenig verstandlich, warum
von einer expliziten Erwdhnung dieser Regulative im Zusammenhang mit der Festnahme (und
dem Festnahmeauftrag) abgesehen wurde. Auch wenn die Vollziehung bereits direkt aus den
Grundrechten an die Einhaltung des Gebots der VerhdltnisméBigkeit und des Verbots der
Willkiir gebunden ist, wire eine Aufnahme in den Gesetzeswortlaut des §§ 34 und 40 BFA-

VG — auch angesichts der Systematik des § 76 FPG — indiziert.

Die Schubhaft in Osterreich ist ausschlieBlich als Sicherungshaft (und nicht als Beuge- oder
Strafhaft) ausgestaltet, welche entweder der Sicherung der Abschiebung, der Uberstellung
nach der Dublin III-VO, der Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden MalBnahme oder der Sicherung des Verfahrens iiber einen Antrag auf
internationalen Schutz im Hinblick auf die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MalBBnahme
dient. Damit ist auch ihre Zuordnung zu den ermédchtigenden Tatbestdnden nach Art 5 Abs 1
lit f EMRK und Art 2 Abs 1 Z 7 PersFrG klargestellt, dh die Schubhaft dient ausschlielich
einer beabsichtigten Ausweisung (bzw. einem schwebenden Ausweisungsverfahren). Im
Gegensatz zu der Vorgingerbestimmung vor dem FRAG 2015 kennt § 76 FPG fiir sich
genommen keine Unterscheidung zwischen den einzelnen Aufenthaltsstatus bzw.
Verfahrensstadien, diese sind allerdings fiir die Bestimmung des Sicherungszwecks und im
Rahmen der Priifung des Vorliegens von Fluchtgefahr (Abs 3 leg cit) nach wie vor relevant. In
Schubhaft konnen daher bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen siamtliche Fremde mit

Ausnahme von Asylberechtigten und subsidiar Schutzberechtigten genommen werden.!°!!

Die Neugestaltung der Schubhaftbestimmung erwies sich insbesondere aufgrund der
mangelnden Umsetzung der objektiven gesetzlichen Kriterien im Hinblick auf die Priifung
des Vorliegens von Fluchtgefahr als notwendig. Dem Auftrag ist der Gesetzgeber in § 76 Abs
3 FPG nachgekommen. Bei der Ausgestaltung hat er sich an der Judikatur des VWGH zum
Vorliegen eines Sicherungsbedarfes orientiert. In diesem Zusammenhang fillt auf, dass die

Kriterien auch weitestgehend mit jenen der 20 Leitlinien zur Frage der erzwungenen

1011°§ 1 Abs 2 FPG.
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Riickkehr iibereinstimmen, sodass diese dem Sinne nach als richtlinienkonform anzunehmen
sind.

Bedenklich ist allerdings, dass es sich laut Gesetzgeber um eine demonstrative Aufzidhlung
handelt, dh dass die Kriterien zum Vorliegen von Fluchtgefahr durch das BFA bzw. das
BVwG erweitert werden konnen. Gerade im Hinblick darauf, dass die gesetzlichen
Grundlagen von freiheitsentziechenden Mallnahmen einem doppelten Legalititsprinzip
unterliegen, ndmlich jenem des Art 18 B-VG und jenem des Art 1 Abs 2 PersFrG ist dies nicht
gerechtfertigt. Ebenso fordert die Dublin III-VO (in Ubereinstimmung mit der Riickfiihrungs-
RL) explizit die Festlegung objektiver Kriterien. Aus diesem Grund stellt sich eine
Erweiterung durch die Judikatur bzw. durch die verwaltungsbehordliche Praxis als weder
grund- noch richtlinienkonform dar. Dies fand mittlerweile auch seine Bestitigung in der
Judikatur des VwGH.!%? Die Kriterien sind im Lichte einer grund- und
unionsrechtskonformen Interpretation folglich als taxative Aufzahlung zu verstehen.
Angesichts der stets durchzufiihrenden Einzelfallpriifung unter Beachtung der gebotenen
Sorgfalt, erscheint die verpflichtende Anordnung von Schubhaft bei Nichtbefolgung von
Auflagen aus dem gelinderen Mittel nach § 77 Abs 4 FPG verfassungs- und
unionsrechtswidrig. Die Regelung ist auch angesichts eines eigenen Kriteriums nach § 76 Abs
3 Z 7 FPG, welches auf diesen Umstand Bezug nimmt, widerspriichlich und letztlich

legistisch nicht nachvollziehbar.

Die Anordnung der Schubhaft erfolgt in aller Regel in Folge eines verkiirzten
Mandatsverfahrens nach § 57 AVG. Im Zuge der Arbeit an der vorliegenden Dissertation hat
sich gezeigt, dass das verkiirzte Verfahren den Erfordernissen im Sinn einer guten Verwaltung
nach Art 41 GRC und der gebotenen Sorgfalt iSd Art 8 Abs 1 Aufnahme-RL nicht bzw. nur
unzureichend gerecht wird. Auch wenn die Sekundérrechtsakte der EU wenig zu der
Ausgestaltung des haftanordnenden Verfahrens enthalten, werden jedenfalls an die Anordnung
der Haft explizite Qualitdtsanforderungen gestellt, denen der Mandatsbescheid nicht gerecht
wird. Nach Art 9 Abs 2 Aufnahme-RL muss die Anordnung sdmtliche ,,sachlichen und
rechtlichen Griinde fiir die Haft angeben®. Um diese entsprechend angeben zu kdnnen wie

auch im Hinblick auf die Sorgfaltspflicht, bedarf es eines gesetzlich verpflichtend

1012’ ywGH 11.05.2017, Ro 2016/21/0021.
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vorzusehenden Ermittlungsverfahrens unter Beachtung der allgemeinen
Verfahrensgrundsitze.

Als allgemeine Grundsétze eines jeden Ermittlungsverfahrens — mit Ausnahme des verkiirzten
Mandatsverfahrens — gelten nach § 37 AVG die Feststellung des malgebenden Sachverhalts
und die Pflicht ,,den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und rechtlichen
Interessen zu geben®. Gerade im Hinblick darauf, dass der Schubhaft eine Festnahme (wie
vielfach auch ein Festnahmeauftrag) vorangeht, welche bis zu 40 bzw. 72 Stunden aufrecht
erhalten werden kann, ist die Begriindung des Gesetzgebers, dass ein verkiirztes Verfahren
aufgrund der (vermeintlich) jedenfalls bestehenden Gefahr im Verzug notwendig sei, in keiner
Weise zu folgen. Dieses Defizit stellt sich gerade aufgrund des Fehlens eines obligatorischen
gerichtlichen Haftpriifungsverfahrens, der mit dem Gerichtsverfahren einhergehenden Kosten
und aufgrund der mangelhaften Vertretungsleistungen aus grundrechtlichen Erwdgungen als

nicht ausreichend dar um arbitrdrer Haft vorzubeugen.

Nach § 40 BFA-VG wird es malgeblich der Vollziechung iiberlassen, wann und welche
Informationen an die betroffene Person weitergegeben werden. Angesichts des
grundrechtlichen Anspruchs auf Information nach Art 5 Abs 2 EMRK und des Rechts auf
Verstandigung von Angehorigen und eines Rechtsbeistands nach Art 4 Abs 7 PersFrG ist
allerdings davon auszugehen, dass die Festgenommenen umgehend zu informieren und ihnen
ehestmoglich das Recht auf Verstindigung einzurdumen ist. Wie gezeigt werden konnte,
bestehen diese Anspriiche auch im Falle eines zuldssigen Eingriffs in den Schutzbereich, der

sich nach dem PersFrG an der Allseitigkeit der Bewegungseinschrinkung manifestiert.

Art 15 Riickfiihrungs-RL sieht bei der dem Anwendungsbereich der RL zuzuordnenden
Anhaltung hochstzulédssige Zeitrdume vor. Die Aufnahme-RL verlangt explizit, dass die Haft
nur fiir die kiirzest angemessene Haftdauer zuldssig ist. Es ist zudem zu beachten, dass es sich
bei der Riickfiihrungs-RL um Mindeststandards handelt. Dem versuchte der europédische
Gesetzgeber dahingehend zu begegnen, dass der RL eine Erkldrung des Rates angehdngt
wurde, nach der die RL ,,nicht dazu herangezogen werden darf, die Annahme ungiinstigerer
Bestimmungen fiir Personen, auf die sie Anwendung findet, zu rechtfertigen.!’'* Das FRAG

2017 sieht jedoch genau dies vor. So ist die hochstzuldssige Haftdauer von 4 auf 6 Monate

1013 Anhang zur Riickfithrungs-RL, Rat 28.11.2008, 16.166/08, 2.
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(bzw. bei Minderjdhrigen von 2 auf 4 Monate) ausgeweitet worden. Zusidtzlich wird die
Hochsthaftdauer in Riickkehrverfahren von 18 Monaten bei Vorliegen bestimmter
Sachverhalte als zuldssig erachtet. Dies stellt ganz klar eine Verschlechterung der
Rechtspositionen der betroffenen Personen dar. Zudem wird der Auslegung des Art 15 Abs 6a
der Riickfiihrungs-RL durch den EuGH in der Rechtssache C-164/14 (Mahdi) nicht
ausreichend Rechnung getragen, der eine Verldngerung der Haft nur dann als zuldssig erachtet

hat, wenn sich die mangelnde Kooperationsbereitschaft wahrend der Haft ergibt.

Im Kontext der Beurteilung des AHZ Vordernberg hat sich gezeigt, dass die Ubertragung von
Kernkompetenzen an private Sicherheitsunternehmen, im Rahmen der Strukturierung des

Tagesablaufes und der Uberwachung, verfassungsrechtlich nicht ausreichend gedeckt ist.1014

Reslimierend kann in Bezug auf die Forschungsfrage festgestellt werden, dass die
gesetzlichen Grundlagen der Schubhaft nach § 76 FPG, wie auch der Festnahme im Auftrag
des BFA nach §§ 34 und 40 BFA-VG, grund- und unionsrechtlichen Anforderungen unter
Heranziehung einer entsprechenden Interpretation iiber weite Teile geniigen. Klarere Regeln
und weitergehende Verfahrensgarantien wéren jedoch geboten, um willkiirlicher Haft effektiv
vorzubeugen.

Als grundrechts- wie auch unionsrechtswidrig haben sich hingegen die

Verfahrensbestimmungen der Anordnung nach §§ 76 Abs 4 und 77 Abs 4 FPG erwiesen.

8.5 Gerichtliche Haftpriifung

Kapitel 7 widmete sich dem Verfahren vor dem BVwG, welches entweder durch die
Erhebung einer Schubhaftbeschwerde oder im Rahmen der amtswegigen Haftpriifung nach 4
Monaten erfolgt. Bei der Schubhaftbeschwerde nach § 22a BFA-VG handelt es sich zwar um
eine klassische Haftbeschwerde, welche jedoch aufgrund ihrer besonderen Konstellation als
Beschwerde sui generis ausgestaltet ist. Beschwerdegegenstinde koOnnen der
Schubhaftbescheid per se, die Festnahme wie auch die Anhaltung im Rahmen der Festnahme
als klassischer Akt behordlicher Befehls- und Zwangsgewalt sowie die bisherige Anhaltung in
Schubhaft und die Fortsetzung der Schubhaft darstellen. Kein Gegenstand sind hingegen die

Modalitdten widhrend der Anhaltung, welche etwa im Rahmen einer eigenen

1014 Vol hierzu ausfiihrlich Kapitel 6.1.10.1.
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Malnahmenbeschwerde beanstandet werden konnen. Nach § 22a Abs 1a BFA-VG sind die
verfahrensrechtlichen Vorschriften der MalBnahmenbeschwerden anzuwenden (wie etwa
unmittelbare Einbringung beim BVwG, keine aufschiebende Wirkung, etc.). Eine
Besonderheit des Mandatsbescheides ist, dass dieser auller Kraft tritt, wenn er nicht innerhalb
von 14 Tagen vollstreckt wird und damit nicht mehr bekdmptbar ist. Zu beachten ist, dass das
BVwG bereits unmittelbar aufgrund Art 6 Abs 1 PersFrG innerhalb einer Frist von 1 Woche

iiber eine Schubhaftbeschwerde zu entscheiden hat, sofern die Anhaltung noch andauert.

Erhebliche Defizite zeigten sich bei der Ausgestaltung des gerichtlichen
Haftpriifungsverfahrens. Nicht zuletzt aufgrund der fehlenden obligatorischen Haftpriifung
bei gleichzeitigem Kostenrisiko und einem unzureichenden effektiven Zugang zu rechtlicher
Vertretung wird das Verfahren den Anforderungen des Art 6 PersFrG und Art 5 Abs 4 EMRK
wie auch des Art 47 GRC und Art 13 EMRK nur ungeniigend gerecht. In Bezug auf den
Schubhaftbescheid kommt erschwerend hinzu, dass dieser in einem verkiirzten
verwaltungsbehordlichen Mandatsverfahren erfolgt, was eine amtswegige Priifung umso

dringender erscheinen lésst.

Die Aufnahme- und Riickfiihrungs-RL gestatten zwar, dass die Haftpriifung durch eine
Justizbehdrde erst nach einem entsprechenden Antrag durchgefiihrt wird, doch sehen sie in
diesen Fillen spezifische Informationsrechte vor. Demnach ist die betreffende Person
unverziiglich tiber das ,,Verfahren fiir die Anfechtung der Haftanordnung sowie iiber die
Moglichkeit [zu] informier[en], unentgeltlich Rechtsberatung und -vertretung in
Anspruch“1915 nehmen zu konnen. Dies wird im Rahmen der Verfahrensanordnung jedoch
nicht ausreichend sichergestellt. Es ist zudem zu bedenken, dass sich die in Haft befindlichen
Personen, ob der spezifischen Haftsituation, weder an eine in diesem Bereich titige NGO
noch anwaltliche Vertretung wenden konnen. Angesichts dieser Einschrinkung erscheinen
auch die Hiirden fiir eine Kontaktaufnhahme mit der zugewiesenen Rechtsberatungsinstitution
den fehlenden obligatorischen Rechtsschutz in keiner Weise auszugleichen. Bedenklich ist
zudem, dass die Sorgfaltspflichten des § 48 BFA-VG erst mit Kontaktaufnahme der

betroffenen Personen zu der Rechtsberatung entstehen.

1015 Art 9 Abs 4 Aufnahme-RL.
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Bestehende Rechtsschutzdefizite zeigten sich auch in Bezug auf die Haftpriifung nach Art 6
Abs 2 PersFrG, demnach hat ein Gericht die Zuldssigkeit der Fortsetzung (im Falle einer
Anhaltung von unbestimmter Dauer) in angemessenen Abstinden zu iiberpriifen. Art 9 Abs 4
Aufnahme-RL sieht hierzu vor, dass die Uberpriifung in angemessenen Abstinden durch eine
Justizbehorde zu erfolgen hat.

Hingegen sieht § 80 Abs 6 FPG lediglich eine Uberpriifung durch das BFA alle 4 Wochen und
erst nach 4 Monaten eine gerichtliche Haftpriifung durch das BVwG (§ 22a Abs 4 BFA-VG)
vor, was lediglich den Anforderungen des Art 15 Abs 3 Riickfithrungs-RL zu entsprechen
vermag. Entsprechend der Aufnahme-RL, welche — im Gegensatz zu der Riickfithrungs-RL —
von Beginn an die Uberpriifung durch eine Justizbehdrde fordert, wire folglich eine
amtswegige Uberpriifung der Haft durch das BVwG (und nicht das BFA) aufgrund der
einfachgesetzlichen Bestimmungen bereits nach 4 Wochen durchzufiihren. Angesichts der
ausreichenden Bestimmtheit des Art 9 Abs 4 Aufnahme-RL ist in dessen Anwendungsbereich
eine unmittelbare Anwendbarkeit durchaus anzunehmen.

Die erstmalige gerichtliche Uberpriifung nach 4 Monaten Haft ist angesichts vergleichbarer
Haftregime, welche eine obligatorische Uberpriifung von zwei Wochen bis hochstens alle ein
bis zwei Monate (etwa: UbG, StPO) vorsehen, unangemessen lang.

Es stellt sich zudem als grundrechtlich bedenklich dar, dass keine spezifischen
Verfahrensgarantien im Kontext des Haftpriifungsverfahrens vorgesehen sind. So ist dem
Gesetzeswortlaut weder zu entnehmen, dass die/der Inhaftierte tiber die Griinde der weiteren
Anhaltung vom BFA informiert werden muss, noch dass sie/er hierzu im Rahmen der
fortgesetzten Anhaltung Stellung nehmen kann. Da sich die betroffene Person in diesen Fillen
bereits seit mindestens 4 Wochen in Haft befindet, kann ein Absehen von elementaren
Verfahrensgrundsitzen jedenfalls mit dem Vorliegen von Gefahr im Verzug nicht (mehr)
begriindet werden.

Die Ausgestaltung der amtswegigen Haftpriifung ist mit den Rechtsakten der EU wie auch

den Grundrechten auf mehreren Ebenen somit nicht in Einklang zu bringen.

Wie in Kapitel 7.2.2 dargelegt werden konnte, besteht sowohl nach Art 5 Abs 4 EMRK, Art 6
PersFrG wie auch nach Art 47 GRC ein Anspruch auf Durchfiihrung einer miindlichen
Beschwerdeverhandlung. Aufgrund der erheblichen Unterschiede in Verfahren nach § 22a

BFA-VG und den sonstigen Verfahren, welche in den Anwendungsbereich des BFA-VG
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fallen, stellt sich die Anwendung des § 21 Abs 7 BFA-VG als sachlich nicht gerechtfertigt und
verfehlt dar. Ein Anspruch auf Anhoérung ist entsprechend einer grundrechtskonformen
Interpretation in jedem Fall anzunehmen. Jedenfalls ist eine miindliche
Beschwerdeverhandlung dann zwingend durchzufiihren, wenn das BVwG f{iber die

Fortsetzung der Anhaltung als Titelgericht entscheidet.

Als grundrechtlich bedenklich hat sich zudem das bestehende Kostensystem dargestellt, das
sowohl die Gerichtsgebiihren fiir die Einbringung der Beschwerde, gegebenenfalls
Dolmetschleistungen, wie auch den Kostenersatz gegeniiber dem BFA (bzw. dem Bund)
umfasst, da das Kostenrisiko geeignet ist die betroffene Person von der Erhebung eines

Rechtsmittels abzuhalten.

Die eingangs aufgeworfene Fragestellung ldsst sich somit dahingehend beantworten, dass
gerade im Bereich des Rechtsschutzes erhebliche Defizite bestehen. Durch die derzeitige
Ausgestaltung wird den bestehenden grundrechtlichen Anforderungen, wie insbesondere dem
Prinzip der Waffengleichheit und dem effektiven Zugang zu einem Gericht, in bedenklicher
Weise in etlichen Punkten nicht ausreichend Rechnung getragen. Nicht anders ist die
Rechtslage im Hinblick auf die Anforderungen der Art 9 Aufnahme-RL und Art 15

Riickfiihrungs-RL zu beurteilen.

8.6 Ausblick

Die im Rahmen des BGBI I 84/2017 verdffentlichte Novelle des Fremdenrechts weist darauf
hin, dass sich eine zunehmend schirfere Gangart gegen Fremde, insbesondere im Kontext
irreguldrer Migration, fortsetzt. Auch wenn die Verscharfungen Auswirkungen auf den
Themenkomplex der Schubhaft haben, zeigt sich, dass Haft von Fremden in Hinkunft
zunehmend auch auBlerhalb des gesetzlich doch sehr ausfiihrlich geregelten Tatbestandes an
Bedeutung gewinnen wird. Gerade die gesetzliche Einfilhrung und Regelung von Beugehaft
im Falle, dass die/der Fremde nicht ausreichend bei der Beschaffung von
(Ersatz-)Reisedokumenten mitwirkt, wird mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einem Anstieg an
Inhaftierungen fithren, welche im Falle der Nicht-Durchsetzbarkeit ebenso zur Schubhaft
fiihren konnen. Nicht anders verhdlt es sich mit den Gebietsbeschrankungen und

Wohnsitzauflagen, welche zu teils erheblichen Einschrinkungen im Recht auf Freiziigigkeit
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fiihren werden und bei Verletzung gegebenenfalls Schubhaft nach § 76 FPG rechtfertigen
konnen. Es wird Aufgabe weiterer Untersuchungen (und in letzter Konsequenz auch der
Judikatur) sein, sich mit diesen (im erweiterten Sinne auch fiir den Bereich der Schubhaft
relevanten) Themen zu beschiftigen und diese im Hinblick auf ihre Verfassungs- und

Unionsrechtskonformitét einer Priifung zu unterziehen.

Es darf nicht vergessen werden, dass es sich bei dem Recht auf personliche Freiheit um einen
Grundpfeiler einer jeden demokratischen Gesellschaft handelt. Die Riickbesinnung auf dieses
fundamentale Recht wird, in sich stark verdndernden Zeiten der zunehmenden Globalisierung

und des abermaligen Aufkeimens autoritirer Regime, demnach umso wichtiger.
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Abstract

Der Begriff Schubhaft beinhaltet bereits die beiden zentralen Aspekte, welche den Interessen
der einzelnen davon Betroffenen diametral gegeniiberstehen: Hierbei handelt es sich um eine
Haft, dh den Entzug der personlichen Freiheit und sie dient dem Schub, dh in letzter
Konsequenz dem Ziel der zwangsweisen Abschiebung in ein Land, in welches die/der
Betroffene nicht freiwillig ausreisen will. Den Interessen der betroffenen Person stehen die
Interessen an einem geordneten Fremdenwesen gegeniiber, welches irreguldre Migration zu
unterbinden versucht. In diesem Spannungsverhdltnis bewegt sich die vorliegende
Dissertation.

Zu Beginn der Arbeit wird ein historischer Uberblick iiber die Entwicklungen dieses
Haftregimes gegeben. Hierbei zeigt sich bereits die grole Komplexitit des Bereichs, da er
nicht nur nationalen und internationalen Rechtsentwicklungen unterworfen ist, sondern
ebenso den sich wandelnden politischen Diskursen.

In einem nédchsten Schritt wird die Rechtsmaterie verfassungs- und einfachgesetzlich verortet
und ihre zentralen Rechtsanwender/innen tiberblicksmafig dargestellt. An dieser Stelle gilt ein
Hauptaugenmerk der Einordnung der Zustindigkeiten zwischen LPD und BFA auf Ebene der
vollziechenden Behorden, zwischen BVwG und LVwG auf Ebene der Rechtsmittelinstanz und
zwischen VwWGH und V{GH auf Ebene der hiochstgerichtlichen Judikatur wie auch zwischen
EuGH und EGMR auf Ebene der supranationalen Rechtsprechung.

Den Grundrechten kommt im Bereich der Freiheitsentziechung besondere Bedeutung zu, die
fiir die Schubhaft relevanten Menschenrechtsregulative werden daher in einem eigenen
Kapitel dargestellt und ihre konkreten Vorgaben herausgearbeitet. Neben dem zentralen
Grundrecht auf personliche Freiheit und Sicherheit, verfassungsrechtlich geschiitzt durch das
PerFrG und Art 5 EMRK wie auch primédr-europarechtlich durch Art 6 GRC, war
insbesondere den justiziellen Grundrechten, allen voran Art 47 GRC, ein Hauptaugenmerk zu
widmen. Demnach besteht nicht nur der verfassungsrechtliche Anspruch auf Schutz vor
willkiirlicher Haft, sondern ebenso auf einen entsprechenden Rechtsschutz.

Wie der Titel der Dissertation bereits nahelegt, ist ein zentraler Rahmen fiir die Beurteilung
und Analyse der innerstaatlichen Schubhaftbestimmungen die europarechtlichen Vorgaben,
hierbei insbesondere die Sekundirrechtsakte der EU. Kritisch analysiert wurden die Dublin
III-VO, Aufnahme-RL und Riickfiihrungs-RL, die konkreten Vorgaben betreffend den

Verfahren, hochstzuldssige Dauer der Haft, Haftbedingungen und -garantien vorsehen.
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Obgleich sdmtliche Rechtsakte die Grundrechte als Leitmotive in den Erwédgungen anfiihren,
haben sie teils eine andere Ausrichtung als die grundrechtlichen Standards. Dies zeigt sich
insbesondere im Zusammenhang mit der Auslegung der Riickfiihrungs-RL durch den EuGH,
der wiederholt dem Ziel des Rechtsaktes, ndmlich die Riickkehr des unrechtméfig authéltigen
Drittstaatsangehorigen, im Gegensatz zu den Interessen der Person hohe Bedeutung
zugestand. Nichtsdestotrotz sind nach den unionsrechtlichen Vorgaben Garantien wie etwa
Menschenwiirde, Kindeswohl, Rechtsschutz, Sorgfaltspflicht und der Grundsatz des Non-
Refoulement, explizit statuiert und damit stets zu beachten.

Der Hauptteil der vorliegenden Arbeit widmet sich der einfachgesetzlichen Ausgestaltung der
Schubhaft und der damit im Zusammenhang stehenden Festnahme sowie dem gerichtlichen
Haftpriifungsverfahren — unter besonderer Beachtung der zuvor gezogenen Schliisse aus den
verfassungs- und europarechtlichen Vorgaben.

Gerade in den letzten Jahren kam es zu einer teils erheblichen Neustrukturierung des
Schubhaftsystems, zum einen aufgrund der Verwaltungsreform, welche im Jahre 2014 in
Kraft trat, und zum anderen aufgrund der umzusetzenden Rechtsakte der EU wie auch
aufgrund der teils damit im Zusammenhang stehenden Rechtsprechung der Hochstgerichte.
Neben der konkreten Darstellung der Voraussetzungen, welche an eine rechtmédBige
Anordnung gestellt werden, wird kritisch auf das verkiirzte Mandatsverfahren zur Erlassung
des Bescheides eingegangen werden. Das FRAG 2017 sieht Verschirfungen im Bereich der
Beurteilung des Vorliegens der Fluchtgefahr und der hochstzuldssigen Haftdauer vor, welche
insbesondere mit Blick auf die Grundrechte kritisch zu hinterfragen waren.

Der Rechtsschutz wird in einem weiteren Kapitel einer kritischen Wiirdigung unterzogen,
wobei der Frage nachgegangen wird, ob die derzeitige Ausgestaltung des gerichtlichen
Haftpriifungsverfahrens grund- und unionsrechtlichen Anspriichen zu geniigen vermag. Da fiir
einen effektiven Rechtsschutz die Beteiligung am Verfahren wie auch die Prozesskostenhilfe
zentral sind, werden in diesem Kapitel das Recht auf Durchfilhrung einer miindlichen
Beschwerdeverhandlung, das amtswegige Haftpriifungsverfahren und die bestehenden
Komplementdrmechanismen einer Analyse unterzogen.

Abschliefend werden die Ergebnisse der Untersuchung zusammengefiihrt und ihre zentralen
Erkenntnisse wie auch zentralen Problemstellungen im Hinblick auf verfassungs- und

unionsrechtlichen Vorgaben dargestellt.

272



Abstract

Abstract

The detention pending deportation (Schubhaft) interferes especially in two main aspects with
the interests of the individual concerned: first of all the detention itself, viz. the deprivation of
liberty, and secondly the objective of the compulsory measure of the deportation, viz. th
involuntary repatriation. In opposition to the interests of the individual concerned, the
authorities are interested to prevent irregular migration. The present dissertation examines the
conflicting interests of the authorities and the detainees pending deportation.

First I will give a historical overview. It will be shown that this field is not only subject to
national and international legal developments, but also to changing political discourses.

In a next step, the local jurisdiction and competency will be analysed with regard to the
constitutional and simple laws. Furthermore the main operators will be portrayed. These are at
the administrative level the Federal Office for Immigration and Asylum (BFA) and the Police
(LPD), at the appeal instance the Federal Administrative Court (BVwG) and the Regional
Administrative Court (LVwG), at the level of the highest Austrian courts the Higher
Administrative Court (VWGH) and the Constitutional Court (VfGH) and finally, at the level
of the supranational jurisprudence, the European Court of Human Rights (ECHR) and the
European Court of Justice (ECJ).

Detention of persons always interferes with human rights, for that reason I dedicated one
chapter to the respective fundamental rights and elaborated concrete guidelines for the
requirements that detentions of foreigners must meet. In addition to the right to liberty and
security of a person, protected by the Federal Constitutional Law on the Protection of
Personal Liberty and Art 5 ECHR as well as Art 6 EU Charter, I focused on the fundamental
rights of justice, above all the right to an effective remedy and to a fair trial according to Art
47 EU Charter. Accordingly, detention has to be based on a legitimate ground and has to be
executed with due diligence. It is not allowed to be arbitrary and the right to judicial review of
the detention order must be effectively accessible.

As the title of the dissertation already suggests, a central framework for assessing and
analysing detention pending deportation are the European Union legal acts. Therefore I
critically analysed the Dublin III-Regulation, the Reception Directive and the Return
Directive, which provide specific requirements regarding the procedure, maximum length of
detention, conditions of detention and guarantees. Although all the legal acts refer to

fundamental rights as guiding principles, they partly have a different orientation than human
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rights. Hence, in some cases the ECJ weighted the objective of deportation, with regard to the
Return Directive, higher than the protection of individual liberty. Nonetheless, all legal acts
include fundamental guarantees, such as the protection of human dignity, the best interest of a
child, legal protection, due diligence and the principle of Non-Refoulement.

The main part of the thesis is devoted to the Austrian simple laws of detention pending
deportation and of arrest in this matter, as well as to the standards for judicial review of
detention. Therefore I analysed the laws as well as the procedures by using the conclusions
drawn from the constitutional and European principles.

In the last few years there has been a considerable restructuring of this legal field, on the one
hand because of the administrative reform, which came into force in 2014, and on the other
hand due to the legal acts of the EU and the related jurisprudence of the supreme courts.

At first I outlined the precise requirements for a lawful detention order, among other things in
the next step I reviewed on the shortened procedure (Mandatsverfahren). The Amendement of
the Alien Law 2017 (FRAG 2017) indicates that the laws are becoming more restrictive
against asylum seekers and foreigners, especially regarding the expansion of factors to
determine an alleged risk of absconding and the maximum length of detention. These
developments were critically examined in particular with regard to fundamental rights.

The legal protection is subject to a separate chapter, examining the question whether the
current structure of the judicial review of detention can satisfy fundamental and European
procedural guarantees. Therefore I analysed the access to the judicial review procedure, the
possibilities of an effective participation in the procedure (e.g. in form of an oral hearing),
periodic reviews as well as to the existing legal assistance system.

Finally, the results of the investigation are brought together and their central findings are

presented with special regard to constitutional and European Union legislation.
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