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Zusammenfassung

Das umstrittene Fremdenrechtspaket 2005 befindet sich nunmehr fast ein Jahr in Umsetzung. Die in
der Fluchtlingsarbeit tatigen Nichtregierungsorganisationen nehmen diese Periode zum Anlass, die
Vollzugspraxis der durch dieses Paket neu geschniirten Gesetze anhand ihrer taglichen Erfahrungen
und den daraus entstandenen Wahrnehmungen zu evaluieren. Wie schon im Jahr 2004 aus Anlass
der umfassenden Novellierung des Asylgesetzes 1997 ist auch diesmal ein Wahrnehmungsbericht
mit der Absicht erstellt worden, Menschenrechtsverletzungen und Rechtsschutzméangel aufzuzeigen,
damit diese saniert werden mogen.

Der Wahrnehmungsbericht 2006 beleuchtet hauptsachlich die Auswirkungen der rechtlichen
Neuerungen durch das Fremdenrechtspaket 2005 auf Asylwerberinnen, und konzentriert sich vor
allem auf folgende Schwerpunkte: Verhangung von Schubhaft, Verpolizeilichung der Asylverfahren,
Verfahren nach der Dublin Il Verordnung, Umgang mit besonders Schutzbedirftigen, fehlender
Rechtsschutz, Auswirkungen der aufenthaltsrechtlichen Regelungen auf Drittstaatsangehérige von
EWR-Birgern sowie auf die Betreuung und Grundversorgung.

Nach Wahrnehmungen der beteiligten Organisationen hat sich die Situation der Fliichtlinge in diesen
Bereichen deutlich verschlechtert. Da die im Rahmen des Wahrnehmungsberichts 2004
festgestellten Méngel in den erstinstanzlichen Verfahren weiterhin zu keinen Verbesserungen gefihrt
haben, schien es fir die beobachtete Periode nicht erforderlich, die Qualitat der Entscheidungen
néher zu untersuchen.

Die augenfalligste Auswirkung des neuen Fremdenrechtspakets ist die Zunahme von
Asylwerberinnen in Schubhaft um 500 Prozent im Vergleich zum Vorjahr. Schubhaft kann durch
die Sicherheitsorgane auf den Verdacht hin verhangt werden, dass Osterreich fiir die Priifung des
Asylantrages nicht zustéandig sein wird; spéatestens mit einer entsprechenden Mitteilung im
Zulassungsverfahren erfolgt die Inhaftierung. Die Schubhaft wird trotz Zulassung des Verfahrens
fortgesetzt. Bisher haben Haftprifungsverfahren je nach UVS eine geringe bis gar keine Chance.
Vom gelinderen Mittel wird nur bei Familienangehdrigen Gebrauch gemacht, wenn zumindest ein
Familienmitglied in Schubhaft angehalten wird.

Die bisher géangige Praxis, die erste Befragung durch Sicherheitsorgane  durchfihren zu lassen,
wurde gesetzlich verankert, fir viele Asylwerberinnen ein durchaus angstauslosender Erstkontakt.
Die Zustellung einer negativen Entscheidung, die mit einer durchsetzbaren Ausweisung verbunden
ist, erfolgt durch Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes, sodass der/die Betroffene sofort in
Schubhaft genommen werden kann. Zu den zahlreichen Ausweitungen der Kompetenzen der
Exekutive liegen nicht nur unterschiedliche Auslegungen vor, sondern es haben einige der
Bestimmungen in der Praxis noch keinen nachweisbaren Niederschlag gefunden.

Die Einschrankungen des Rechtsschutzes  schlagen sich vor allem in einem komplizierten System
der Zu- und Aberkennung der aufschiebenden Wirkung einer Berufung nieder. Diese
Rechtsunsicherheit wird durch eine uneinheitliche Rechtssprechung verstéarkt. Eine rechtskonforme
Umsetzung scheint auch den Behdrden Schwierigkeiten zu bereiten. Uneinheitlich ist auch die
weitere Vorgangsweise nach der Zurickverweisung eines Verfahrens in die erste Instanz. Trotz
Zulassung des Verfahrens wird in etlichen Féllen das Zulassungsverfahren weiter gefiihrt und ein
nahezu wortgleicher Unzustandigkeitsbescheid erlassen. Auch wenn das Verfahren von der
Erstaufnahmestelle zugelassen wurde, erfolgten dennoch Zuriickweisungen, nachdem das
Verfahren Giber Monate liegen geblieben ist.

Obwohl der Aufklarungs- und Informationspflicht Uber das Asylverfahren in fir die
Asylwerberinnen verstandlichen Sprachen auf die eine oder andere Weise nachgekommen wird, so
ist gerade die Beauskunftung in schriftlicher Form mittels Informations- und Merkblattern, welche
nebenbei bemerkt die nachhaltigste ist, eine bedenkliche. Dies insofern, als die deutsche



Originalvorlage den Ubersetzungen im Inhalt nicht entspricht, wichtige Information unterlassen oder
ungenau wiedergegeben wird und — von besonderer Bedeutung — das Niveau der eingesetzten
Fachsprache nicht zielgruppengerecht aufbereitet wurde.

Die Umsetzung der Dublin II-Verordnung ist nicht nur mit einem groen Verwaltungsaufwand,
sondern in vielen Fallen auch mit menschlichen Tragoddien, die von Familientrennungen Uber
Freiheitsentzug durch Schubhaft bis zu Retraumatisierungen flihren, verbunden. Systematisch
werden sog. ,Dublin-Félle* in Schubhaft, allenfalls ins gelindere Mittel genommen. Haufig sind die
Ermittlungen der Erstbehorde derart mangelhaft, dass der Bescheid durch den UBAS behoben wird.
Oft wird auch von falschen Sachverhalten ausgegangen. Der Entfall des 8§24b, mit dem
traumatisierte Flichtlinge und Folteropfer vor einer Ruckuberstellung in einen anderen Dublin-Staat
geschiutzt waren, bringt mit sich, dass diese besonders schutzbedirftigen Personen von
RuckuberstellungsmalRnahmen wie etwa Schubhaft oder Festnahme nicht verschont bleiben. Nicht
selten werden die Betroffenen retraumatisiert.

Die rechtlich neu gefasste Bestimmung zu Opfern von Gewalt (8 30 AsylG) verhindert lediglich die
Abweisung im Zulassungsverfahren unter bestimmten Umstanden und setzt einen héheren Mal3stab
fur die besondere Schutzbedirftigkeit (krankheitswertige psychische Stérung) an. Da regelmaRig von
adaquater Behandlungsmoglichkeit im zustandigen Dublin-Staat ausgegangen wird, erweist sich die
Schutzbestimmung als in der Uberwiegenden Zahl der Féalle als unwirksam. Fir unbegleitete
Minderjahrige hat sich durch die neue Gesetzgebung kaum eine Verbesserung ergeben; nach wie
vor fehlt die gesetzliche Vertretung fir nach dem FPG handlungsféahige Uber 16jahrige Personen.
Dies widerspricht der Kinderrechtskonvention. Aufgrund von unzureichenden Altersfeststellungen
wird der Rechtsschutz auch im Asylverfahren rechtswidrig eingeschrankt. Die bedenklichen
Alterskorrekturen wirken sich auch auf die Versorgung und Betreuung aus. Anstatt einer
altersgemalfen Unterbringung finden sich die Minderjéhrigen in Einrichtungen fir Erwachsene.

Obwohl das System der Grundversorgung bereits 2004 eingefuhrt wurde, verzbgerte sich die
Implementierung in landesgesetzliche Regelungen. Anstatt eines einheitlichen Systems der sozialen
Leistungen fiir Asylwerberlnnen bestehen nun betrachtlich voneinander abweichende Normen.
Obwohl die EU-Aufnahmerichtlinie einen Rechtsanspruch und ein Rechtsmittel vorsieht, bestehen
hier gravierende Defizite bei der innerstaatlichen Umsetzung, wie auch der EUGH in einer jingst
ergangenen Entscheidung feststellt. In der Praxis fuhren die Probleme bei der Wiederaufnahme nach
einer Beendigung, die fehlende aufschiebende Wirkung einer Entlassung oder die Anwendung von
nicht veroffentlichten Kriterien der Hilfsbedirftigkeit zu einem rechtlich bedenklichen Zustand und zu
einer nicht tolerierbaren sozialen Situation.

Neuerungen im NAG verschlechtern den Status von Drittstaatsangeh6 rigen von EWR-
Biirgerinnen und Osterreicherlnnen und bringen diskriminierende Bestimmungen zwischen diesen
beiden Gruppen. Betroffen sind auch Asylwerberinnen, die als Angehorige von Osterreicherinnen
nunmehr einen Antrag auf Niederlassung im Ausland (letzter Wohnsitz) einzubringen haben, wenn
sie nicht legal eingereist sind oder sich nicht legal im Land aufhalten. Das ist fir Asylsuchende oft
unmdglich. Solange ein asylrechtliches Aufenthaltsrecht besteht, wird die Niederlassungsbewilligung
nicht erteilt. Ein weiteres Erteilungshindernis ist die Einfihrung eines Unterhaltsnachweises nach den
ASVG-Ausgleichzulagenrichtsatz, der von jungen Familien oft nicht erfillt werden kann. Das Recht
auf ein gemeinsames Familienleben wird damit verletzt.

Der Wahrnehmungsbericht 2006 erhebt betreffend die Erfassung der (negativen) Auswirkungen der
neuen Regelungen aus dem Fremdenrechtspaket 2005 keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Zum
einem wurde das Ziel verfolgt, nur die gravierendst wahrgenommenen Probleme aufzuzeigen, zum
anderen konnten problematische Neuerungen aufgrund fehlender Beobachtungen zum Vollzug nicht
behandelt werden.



Einleitung

Asylrechtliche Regelungen waren in den letzten Jahren zahlreichen Anderungen unterworfen.
Diese Anderungen haben aus Sicht der in der Fliichtlingsarbeit tatigen Wohlfahrtsorganisationen
kaum Verbesserungen fur die Betroffenen mit sich gebracht, insbesondere wurde der
Rechtsschutz deutlich eingeschrankt.

Jedes europdische Asylsystem muss vom Grundsatz der Respektierung der Genfer
Fluchtlingskonvention 1951 (GFK) und der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
getragen sein. Ein wichtiger, nicht einschrankbarer Eckpunkt eines rechtsstaatlichen Verfahrens
ist das Recht auf wirksame Beschwerde. So verlangt insbesondere die EMRK, dass negative
Entscheidungen vor einer unabhangigen Untersuchungsinstanz angefochten werden kénnen,
die sowohl Tatsachen- wie auch Rechtsfragen Uberprifen kann. Daraus ergibt sich, dass
Berufungen jedenfalls aufschiebende Wirkung zukommen sollte.

Die Absicht der letzten beiden Gesetzeséanderungen (2003 und 2005) war eine noch deutlichere
Verfahrenskonzentration in Verbindung mit einer erhdhten Beschleunigung der Verfahren;
dadurch sollte allen Schutzbeddirftigen so rasch wie méglich der notwendige Schutz zukommen.
Eine rasche Erledigung von Asylantragen darf jedoch nicht auf Kosten rechtsstaatlicher
Grundsatze erfolgen. Damit ein effektiver Schutz tatsachlich gewéhrleistet ist, darf bei
Verfahrensstandards nicht von Minimalerfordernissen ausgegangen werden.

Wie der Gesetzgeber selbst in den Erlauterungen zur Regierungsvorlage ausfiihrt, war auch die
Unlesbarkeit der Vorlauferbestimmung Anlass fur eine Neukodifikation. Allerdings wurde dieses
Ziel mit dem Asylgesetz 2005 uber weite Strecken nicht erreicht. Beispielsweise sei an die
komplizierte Regelung der Zu- bzw. Aberkennung- und neuerlichen Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung einer Berufung gegen die mit einer Zurlck- oder Abweisung
verbundene Ausweisung oder das Konstrukt Zulassungsverfahren hingewiesen.® Die
vorliegende Fassung des Asylgesetzes, die selbst mit unserem Kultur- und Rechtssystem
vertrauten Personen einiges an Einarbeitungszeit abverlangt, ist fiur den in der Regel
rechtsunkundigen Asylwerber nahezu unverstandlich. Das bestehende Informationssystem kann
diesem Mangel nicht grundsatzlich abhelfen.

Erstaufnahmestellen (EAST) mit Unterbringungseinheiten wurden im Jahr 2004 eingerichtet,
damit Asylwerberlnnen in der ersten Verfahrensphase der Behdrde zur Verfliigung stehen und
sie an dem Verfahren leichter mitwirken kdnnen. Die gerade erst erfolgte Umstrukturierung wird
durch das Fremdenrechtspaket und die exzessive Verhangung der Schubhaft’® untergraben.
Anstatt in der EAST versorgt zu werden, werden Asylwerberlnnen in polizeiliche Anhaltezentren
im gesamten Bundesgebiet verbracht, wodurch ein erheblicher Mehraufwand
(Uberstellungskosten, Bewachungspersonal, leer stehende Betreuungsstellen, hoherer
Personalaufwand durch Terminvereinbarungen, etc.) entsteht.

Asylwerberinnen, die durch Folter oder durch gleichwertige Ereignisse an einer psychischen
Stérung leiden, sind eine besonders schitzenswerte Gruppe. Laut erlauternden Bemerkungen
zur  Regierungsvorlage ist es daher erforderlich, im  Verfahren besondere
Sicherheitsmechanismen vorzusehen. Der einst mit der Novelle 2003 neu eingefiihrte §824b
AsylG, der diesen Schutz tatsachlich gewéhrleistete und diese Personengruppe vor
Zuriickschiebung in Mitgliedsstaaten der EU bewahrte, wurde gestrichen. Dadurch kommen

! Bspw. § 28 Abs. 3 AsylG: ,[...] wird der Antrag im Zulassungsverfahren abgewiesen, gilt dieser Antrag als
zugelassen, wenn oder sobald der Berufung gegen diese Entscheidung aufschiebende Wirkung zukommt.*
2 Eine Steigerung um beinahe 500%



auch traumatisierte Flichtlinge in Schubhaft, werden fir Monate von ihren Familien getrennt und
es wird somit die Mdglichkeit einer Retraumatisierung in Kauf genommen.

Der Umgang mit Flichtlingen erfordert nicht nur spezifisches Wissen in Menschenrechtsfragen,
sondern auch Sensibilitdt im Umgang mit den Betroffenen. Nicht zuletzt aus diesen Griinden
wurden fir die Erflllung dieser Anliegen auch Spezialbehdrden eingerichtet. Der mit der Novelle
2003 einsetzende Trend der starkeren Involvierung der Sicherheitsbehdérden wurde mit dem
Asylgesetz 2005 fortgesetzt. Diese Verpolizeilichung bei der Behandlung von Schutzsuchenden
hat in zahlreiche Bestimmungen Eingang gefunden, etwa die Erstbefragung durch die Polizei
oder die Schubhaftverhangung.

Wahrend der Beratungen zum Asylgesetz 2005 wurde von Seiten der NGO und anderer
Institutionen auf bedenkliche Neuerungen hingewiesen. Anderungsvorschlage und Kritik wurden
aber grofYteils nicht berlcksichtigt. So kann es nicht verwundern, dass die entstandene
Rechtsunsicherheit einer Klarung durch die Hoéchstgerichte bedarf und zahlreiche
Beschwerdefalle bei den Hochstgerichten anhangig sind. Eine Verfahrensverlangerung ist die
Folge. Wahrend die Auswirkungen von Gesetzesverscharfungen zu schwierigeren Betreuungs-
und Vertretungssituationen fuhren (Asylwerberlnnen in Schubhaft inhaftiert oder im laufenden
Verfahren abgeschoben), wirken sich die wenigen Verbesserungen kaum auf die Betroffenen
und den Beratungsalltag aus. Dazu zahlen die Ausgestaltung des Status als subsidiar
Schutzberechtigter (Familienzusammenfuhrung, Arbeitsmarktzugang), die Wiederherstellung
des Abschiebungsschutzes wéahrend offener Berufungsfrist und die personelle Aufstockung der
Asylbehérden.

Die mit der Asylgesetznovelle 2003 eingefiihrten Anderungen des Asylrechts waren Gegenstand
einer umfassenden Analyse, die im Dezember 2004 in Form eines Wahrnehmungsberichts von
einigen NGOs, Mitgliedern des Forum Asyl, prasentiert wurde. Der nun vorliegende
Wahrnehmungsbericht knipft daran an und geht auf einige wesentliche Problembereiche ein. Im
Gegensatz zum letzten Bericht werden in diesem Bericht die Verfahren in den EAST nicht
analysiert, da nach den Erfahrungen der NGO keine Verbesserungen in der Qualitat der
Verfahren eingetreten ist und somit der Befund, wonach die Verfahren generell unter
Verfahrensmangeln leiden, weiterhin guiltig ist.

Der kirzlich vom UBAS erstellte Tatigkeitsbericht fur die Jahre 2004 und 2005 bestatigt den
Befund: allein im ersten Halbjahr 2006 wurden 40 Prozent der erstinstanzlichen Entscheidungen
behoben. Auch der Blick auf die vorangegangenen Jahre zeigt, dass 42 Prozent der Berufungen
erfolgreich sind.® Bei den Verfahren zur Zuerkennung des Fliichtlingsstatus betragt die
Stattgebungsquote 2004 rund 63 Prozent, 2005 rund 57 Prozent.

Aus dem UBAS Bericht geht auch die Wichtigkeit der nachprifende Kontrolle durch die
Hochstgerichte hervor: 15 Prozent der an den VIGH herangetragenen Beschwerden wurde
stattgegeben (7 Falle im Jahr 2005, 3 im Jahr 2004), der Verwaltungsgerichtshof behob 22
Prozent der Bescheide des UBAS 2004 (200 stattgebende Entscheidungen) und 14 Prozent im
Jahr 2005 (196 stattgebende Entscheidungen).

Die seit Janner 2006 in Kraft getretenen, restriktiveren Bestimmungen haben sich auch auf die
Anzahl von Schutzsuchenden in Osterreich ausgewirkt. Der Rickgang von 38 Prozent
gegenuber dem Vergleichszeitraum des Vorjahres ist daflr ein deutlicher Indikator.

3 Dabei wurden die Berufungen gegen § 4 Drittstaatssicherheit, die wegen der Ubergangsbestimmungen in die 1.
Instanz zurtickgefallen sind, nicht beriicksichtigt.



In die einzelnen Beitragen wurden die gesetzlichen Veranderungen durch die Novelle 2003 und
das Asylgesetz 2005 kurz dargestellt, um die systematischen Anderungen im Gesetz
nachvollziehbar zu machen. Die letzten Anderungen durch das Fremdenrechtspaket sind in
einigen Bereichen - etwa bei der Frage der aufschiebenden Wirkung von Berufungen - nur
Modifikationen der bereits in der Asylgesetznovelle 2003 festgelegten besonderen
Verfahrensregelungen fir Asylverfahren, stellen aber gravierende Abweichungen vom
Asylgesetz 1997 dar. Die in relativ kurzen Zeitintervallen erfolgten Novellen sind sowohl fir
Behorden als auch Rechtsberaterinnen und Rechtsvertreterinnen schwierig zu Gberschauen und
fuhren aufgrund der gesetzlichen Ubergangsbestimmungen dazu, dass drei unterschiedliche
Asylrechtsfassungen nebeneinander zur Anwendung kommen.

Dieser Wahrnehmungsbericht beruft sich bei den aufgezeigten Problembereichen auf die im
Begutachtungsverfahren abgegebenen Stellungnahmen von Institutionen, die nicht an diesem
Bericht mitgearbeitet haben, um den Bedenken der NGOs gréf3eres Gewicht zu verleihen.

Die Darstellung und Analyse problematischer Bestimmungen wurde zugunsten der
Verstandlichkeit auf das Notwendigste beschrankt. Die gesetzlichen Verscharfungen wurden
soweit wie mdoglich anhand von Beispielen dargestellt. Letztlich sind es die einzelnen
Asylwerberinnen, die von diesen betroffen sind und die verscharften Bestimmungen zu spiiren
bekommen.



Schubhaft fur Asylwerberinnen

Rechtliche Anderungen

Asylgesetz 1997

Nach dem AsylG 1997 war eine Verhangung der Schubhaft fir Asylwerberlnnen dann mdoglich,
wenn sie vor Stellung ihres Asylantrags von den fremdenpolizeilichen Behodrden aufgegriffen
worden waren. Nach der Erlassung einer Ausweisung oder eines Aufenthaltsverbots wurden sie
trotz Stellung eines Asylantrags in Schubhaft gehalten. Nach Einlangen der Berufung gegen den
erstinstanzlichen Bescheid wurde, sofern es sich nicht um eine Zurlickweisung wegen
Drittstaatssicherheit gem. 8§ 4 AsylG, vertraglicher Unzusténdigkeit gem. 8 5 AsylG oder um eine
Abweisung wegen offensichtlicher Unbegriindetheit gem. 8 6 AsylG handelte, die Schubhaft
beendet. Die Aufrechterhaltung der Schubhaft bei Erlassung von Bescheiden gem. 8§ 4,5,6
AsylG wurde von den fremdenpolizeilichen Behdrden damit begriindet, dass die rechtskraftige
Beendigung des Asylverfahrens innerhalb des fiir die Schubhaft gesetzlich zulassigen
maximalen Zeitraums von 6 Monaten wahrscheinlich sei.

Asylgesetznovelle 2003

Eines der Argumente fir die Einrichtung der Erstaufnahmestellen fur Asylwerberinnen war laut
Gesetzerlauterungen, Asylverfahren nicht mehr in Schubhaft fihren zu wollen, sondern nach
Antragstellung ein einheitliches Zulassungsverfahren in den Erstaufnahmestellen durchzuftihren.
Allerdings beinhaltete 8 21 AsylG bzw. 8 24 Abs. 6 auch weiterhin die Mdoglichkeit, bei
Schubhaftverhangung vor Asylantragstellung diese aufrecht zu erhalten. Immerhin wurden durch
§ 24b AsylG Folteropfer und Traumatisierte zum Verfahren zugelassen und durften nach der
damaligen Gesetzeslage nicht in Schubhaft genommen werden. Die Bewegungsfreiheit wurde
durch die Anwesenheitspflicht in der Erstaufnahmestelle (EAST) eingeschrankt, ein Verstol3
dagegen war mit Schubhaft ahndbar.

Fremdenrechtspaket 2005

Das Fremdenrechtspaket 2005 unter besonderer Berlcksichtigung des AsylG schréankt die
Freiheit von Asylsuchenden nun nicht mehr blo3 durch die Anwesenheitspflicht in der
Erstaufnahmestelle ein, das Asylverfahren soll nach dem Willen des Gesetzgebers bei
bestimmten Voraussetzungen in der Schubhaft gefiihrt werden. Neu eingeflihrte Bestimmungen
des § 76 Abs. 2 FPG bewirken, daf3 die Schubhaft schon in einem sehr friihen Stadium des
Verfahrens verhangt werden kann, im Rahmen des Asylverfahrens wird auch ein
Ausweisungsverfahren eingeleitet (827 AsylG).

Weiters wurde durch das Fremdenrechtspaket 2005 die Verfahrenszulassung von Folteropfern
und Traumatisierten das 8 24b AsylG 2003 beseitigt, somit kénnen auch diese besonders
Schutzbedirftigen nunmehr in Schubhaft genommen werden. Die Schubhaft wurde au3erdem
gem. 8§ 80 Abs. 4 FPG auf eine Hochstdauer von 10 Monaten erweitert. Um rechtskraftige
Ausweisungsentscheidungen effektiv durchzusetzen, kann ein/e abgelehnte/r Asylwerberin bei
Haftunfahigkeit aufgrund eines Hungerstreiks zwangsernahrt werden.




Explosive Zunahme der Schubhaft von Asylwerberlnnen

Von Janner bis September dieses Jahres wurden 2080 Asylwerberlnnen in Schubhaft
genommen, insgesamt gab es 6592 Schubhaftfélle. Jeder Dritte, der in Schubhaft kommt, ist
Asylwerber. Wahrend unter der friheren Rechtslage Asylwerberlnnen erst verhaftet wurden,
wenn eine durchsetzbare Ausweisung vorlag, reicht nun die Annahme, dass Osterreich nicht fir
die Prufung des Antrages zustandig sei. Diese erweiterten Moglichkeiten der Inhaftierung von
Asylwerberlnnen bewirkt eine Zunahme von rund 500%. Insgesamt kam es 2005 nach der alten
Rechtslage zu 662 Schubhaftverhangungen, in 78 Fallen wegen eines Folgeantrags, bei 403
Asylwerberlnnen lag eine durchsetzbare Ausweisung vor und in 181 Fallen kam es wegen
unerlaubten Verlassens der EAST zur Inhaftierung. Ein Anstieg der Schubhaftverhdngungen
aufgrund der erweiterten Tatbestéande wurde auch von Innenministerin Prokop erwartet.*

Ausweitung der Haftgriinde fiir Asylwerberinnen

% Die neuen Bestimmungen des § 76 Abs. 2 FPG bekamen 4 pakistanische Asylwerber im
Jéanner zu spiren, die im Burgenland aufgegriffen und in das polizeiliche Anhaltezentrum
(PAZ) Eisenstadt eingeliefert wurden. Die erste Befragung wurde von den Sicherheitsorganen
durchgefihrt, die feststellten, dass die Einreise aus Ungarn erfolgte, zusatzlich ein Eurodac-
Treffer vorlag und somit den Grund zur Annahme rechtfertigte, dass der Antrag
zuriickgewiesen werden wird.

Bis September wurden 1037 Asylwerberinnen aufgrund solcher Annahmen nach der Befragung
durch die Sicherheitsorgane in Schubhaft genommen.

Weitere 621 Asylwerberinnen wurden in der Erstaufnahmestelle (EAST) inhaftiert, nachdem die
erste Einvernahme mit der Mitteilung beendet wurde, dass der Antrag voraussichtlich zurtick-
oder abgewiesen wird. Eine mit der Mitteilung der voraussichtlichen Zurlick- oder Abweisung
verbundene Einleitung eines Ausweisungsverfahren kann weiters wegen der Einstellung eines in
zweiter Instanz anhangigen Asylverfahrens erfolgen.

225 Inhaftierungen erfolgten mit negativem Abschluss des Zulassungsverfahrens. Die restlichen
197 Schubhaftfalle sind mit einem vor der Stellung des Asylantrags erlassenen
Aufenthaltsverbot bzw. Ausweisung begriindet.
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* Parlamentarische Anfragebeantwortung zu ,Verhdngung von Schubhaft Gber minderjahrige Asylwerber, 3456/AB
XXII. GP, 9.12.2005



Verldngerung der Haftdauer

Die zulassige Haftdauer wurde von 6 auf 10 Monate verlangert. Der Menschenrechtsbeirat
kritisiert in seiner Stellungnahme die Verlangerung der Schubhaft und empfiehlt, eine absolute
zeitliche Obergrenze der Schubhaft beizubehalten und Kriterien fir die Prifung der
VerhéltnismaRigkeit der Dauer der Schubhaft in das Gesetz aufzunehmen.®

Asylwerberlnnen kénnen nun bereits am Beginn des Verfahrens inhaftiert werden; friher war die
negative Entscheidung erster Instanz Voraussetzung, auf3er der/die Asylwerberin entfernte sich
unerlaubter Weise aus der EAST. Bei Asylwerberinnen, deren Antrag wegen Unzustandigkeit
Osterreichs fir die Priifung des Asylantrags zuriickgewiesen wird (Dublin Il Verordnung), ist die
mit der Entscheidung verbundene Ausweisung durchsetzbar, der Berufung kommt keine
aufschiebende Wirkung zu. Die Uberstellung in den zustiandigen EU-Staat kann aber erst
erfolgen, nachdem die 14tagige Berufungsfrist und bei Einlegen eines Rechtsmittels, die 7tagige
Entscheidungsfrist des UBAS Uber die aufschiebende Wirkung der Berufung abgelaufen ist.

Dublin-Konsultationsverfahren gehen zwar bei Vorliegen eines Eurodac-Treffers in der Regel
schnell, spatestens nach 2 Wochen muss der ersuchte Mitgliedsstaat antworten, wenn der
Flichtling in diesem Land bereits einen Asylantrag gestellt hat (Wiederaufnahmeersuchen) und
ein Eurodac-Treffer vorliegt. Ist er/sie nicht als Asylwerberln registriert, kann die Zustimmung
oder Ablehnung bis zu 2 Monaten dauern. Wenn sich der Asylbewerber in Gewahrsam befindet,
kann eine dringliche Dublin-Anfrage gestellt werden — dem zustandigen Staat muss eine Frist
von mindestens 1 Woche fiir die Beantwortung eingeraumt werden, spéatestens nach einem
Monat muss die Antwort erfolgen. Da die Schubhaft regelmé&Rig vor oder bei Einleitung von
Dublin-Konsultationen verhangt wird, werden dringliche Anfragen gestellt, womit eine kirzere
Haftdauer erméglicht wird. Es vergehen jedoch auch bei zligig laufenden Dublin-Konsultationen
einige Wochen, bis eine Uberstellung durchgefiihrt werden kann.

% Ein tschetschenischer Asylwerber, der Mitte Janner von der BH Gmiind in Schubhaft
genommen wurde, verbrachte 183 Tage Schubhaft. Verfahrensverzogerungen ergaben sich
bereits durch serielle Zustandigkeitsanfragen — so wurde zuerst Polen angefragt, erst spater
Tschechien. Nach Einlangen der tschechischen Zustandigkeitserklarung vergingen bis zur
ersten Enthaftung mehr als 2 Monate. Dem Asylwerber waren aber nur wenige Tage in
Freiheit gegonnt, nach Erlassung eines Dublin-Bescheides wurde er neuerlich fur 49 Tage
inhaftiert. Bis zur Behebung des Dublin-Bescheides durch den UBAS vergingen 28 Tage.
Weitere 24 Tage spater flhrt eine UVS Beschwerde zur Enthaftung.

So ist es nicht verwunderlich, dass Asylwerberinnen Berufungsverzichte abgeben und nichts
mehr gegen eine Zurlickschiebung unternehmen, um endlich der unertraglichen
Schubhaftsituation zu entkommen.

% Ein georgischer Asylwerber, der seit 23.7.2006 in Schubhaft ist, kam in diese miRliche Lage
aufgrund eines angeblich von ihm 10 Tage vorher unterschriebenen Berufungsverzichts. Der
Asylwerber kann sich jedoch nicht erinnern, etwas unterschrieben zu haben. Bei Nachfragen
der zustandigen Fremdenpolizei beim Bundesasylamt stellt sich heraus, dass irrtimlich der
Berufungsverzicht einer anderen Person zum Akt genommen worden war.

® Stellungnahme des Menschenrechtsbeirates zum Begutachtungsentwurf des BMI zum Asyl- und

Fremdenpolizeigesetz 2005, 45/SN-259/ME XXII. GP
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% Einem psychisch kranken Tschetschenen wird in Traiskirchen erklart, dass er bis zu 10
Monate in Schubhaft genommen werden kann, sollte er jedoch auf die Berufung verzichten,
wirde es nur 10 Tage dauern, bis er wieder in Polen ist. Fraglich ist, ob der von ihm
abgegebene Berufungsverzicht freiwillig erfolgte.

Erganzend ist anzumerken, dass sich die Haft durch weitere Anfragen an andere Mitgliedstaaten
verlangern kann. In diesem Zusammenhang wird im Folgenden die Entscheidung einer
Berufungsbehorde im fremdenpolizeilichen Verfahren prasentiert, die im besonderen Maf3e den
Verfahrensverzug und somit die Hinauszd6gerung der Anhaltedauer darstellt.

Der Unabhangige Verwaltungssenat (UVS) Burgenland stellt in einem Beschwerdeverfahren
fest, dass die Asylbehdrde am 19.07.2006 zwar ein Konsultationsverfahren mit Polen einleitete,
jedoch derartige Konsultationen zu dieser Zeit nicht mit Deutschland und auch nicht mit der
Slowakei einleitete oder fuhrte. Erst nach Vorliegen der (negativen) Antwort der Republik Polen
leitete das Bundesasylamt am 08.08.2006 (und somit erst etwa drei Wochen nach Beginn der
Konsultationen mit Polen) Konsultationen mit der Slowakei ein, obwohl es dem Bundesasylamt
ohne weiteres mdglich gewesen ware, diese Konsultationen bereits ebenfalls friher zu
beginnen.

Der UVS Burgenland stellt fest, ,dass die Bewaéltigung der fremdenpolizeilichen Aufgabe infolge
Trennung der schubhaftverhdngenden Behérde einerseits und der das aufenthaltsbeendende
Verfahren fihrenden Behorde andererseits der Mitwirkung der Asylbehdrde bedarf und einen
nicht unbetrachtlichen organisatorischen Mehraufwand bedeutet. [...] Es ist aber im Sinne des §
80 Abs. 1 FPG daher umso mehr Aufgabe der Fremdenpolizeibehtérde, den Fortgang des
Ausweisungsverfahrens zu beobachten und darauf zu dringen, dass Saumigkeiten nicht
entstehen oder aus beobachteten S&aumigkeiten die Konsequenzen hinsichtlich der
Aufrechterhaltung der Schubhaft zu ziehen. Die Bezirkshauptmannschaft Neusiedl am See
muss sich ndmlich im Rahmen der von ihr zu vertretenden Schubhaft zurechnen lassen, wenn
sie aLéS nicht zu rechtfertigenden Saumigkeiten im Ausweisungsverfahren keine Konsequenzen
zieht.

Wie Erfahrungen von NGOs und bisherige Rechtsprechung zeigen, sind die Chancen, nach
Ergreifen einer Berufung enthaftet zu werden, gering.

Die Fremdenpolizei kann die Schubhaft bis zur Entscheidung des UBAS uber die Berufung
gegen die Zuriickweisung des Antrags  rechtmaRig fortsetzen, woflr diesem bis zu 8 Wochen
eingeraumt werden. Bei negativem Ausgang des Berufungsverfahrens kann die Haft bis zur
Uberstellung in den zustandigen EU-Staat verlangert werden. Gibt der UBAS der Entscheidung
statt, ist das Verfahren zugelassen und das eingeleitete Ausweisungsverfahren hinféllig. Somit
misste auch die Schubhaft beendet werden. Sowohl von den fremdenpolizeilichen Behoérden als
auch von vielen Unabhangigen Verwaltungssenaten wird die Fortsetzung der Schubhaft jedoch
als rechtmaRig angesehen und auf § 80 Abs. 5 letzter Satz FPG gestitzt. Dass nach einer
Zuriickverweisung des UBAS die Aufrechterhaltung der Schubhaft zulassig wére, ergibt sich aus
dieser Bestimmung nicht, jedenfalls nicht schlissig.

Die Zulassung des Verfahrens und die Erteilung einer Aufenthaltsberechtigung fiihrt nicht zur
Enthaftung. Hat das Bundesasylamt ein Ausweisungsverfahren eingeleitet oder wurde eine
durchsetzbare Ausweisung erlassen, wird die Schubhaft wéhrend des Berufungsverfahrens
fortgesetzt, selbst wenn die aufschiebende Wirkung nicht aberkannt oder vom UBAS zuerkannt
wurde. Der UBAS hat bei Asylwerberinnen, die sich in Haft befinden, binnen 3 Monaten (ber die

® UVS Burgenland Erkenntnis 166/10/06046 vom 6.9.2006
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Berufung zu entscheiden, im Falle der Abweisung kann die Schubhaft bis zum Ablauf der vierten
Woche nach rechtskraftiger Entscheidung verlangert werden.

% Eine junge Goranerin aus Belgrad bringt am 07.04.2006 in der Erstaufnahmestelle
Traiskirchen einen Antrag auf internationalen Schutz gemeinsam mit ihrer Schwester und
deren Angehérigen ein und wird am selben Tage durch Organe des offentlichen
Sicherheitsdienstes befragt. Dabei gibt sie an, in Belgrad wegen ihrer ethnischen
Zugehorigkeit von Dritten bedroht worden zu sein, weil man sie als Angehorige der
albanischen Volksgruppe ansehe. Nach der ersten Einvernahme im Zulassungsverfahren
wird ihr mitgeteilt, dass beabsichtigt ist, den Antrag gem. § 29 Abs. 3 Z. 5. AsylG abzuweisen.
Die Asylwerberin wird aufgrund des damit eingeleiteten Ausweisungsverfahrens im PAZ
Eisenstadt in Schubhaft genommen. Sie wird am 20.04.2006 aus der Schubhaft in die EAST-
Ost zu einer weiteren Befragung vorgefuhrt, unmittelbar danach wird ihr Antrag auf
internationalen Schutz abgewiesen und die junge Frau nach Serbien und Montenegro,
Provinz Kosovo, ausgewiesen.

Zur Berufungsverhandlung vor dem UBAS in Linz wird die Asylwerberin am 21.06.2006 aus
der Schubhaft vorgefihrt. Im Gegensatz zum Bundesasylamt EAST-Ost hélt der UBAS ihr
Vorbringen fir glaubwirdig und spricht ihr subsididaren Schutz zu. Das entscheidende
Mitglied merkt dazu an, dass ,die Berufungswerberin bereits in sichtlich schlechter
psychischer Verfassung zur Verhandlung vorgefuhrt wurde, sie schien von der bis dato tUber
zweimonatigen Schubhaftdauer angesichts ihres jungen Alters und der persénlichen Isolation
dort zermiirbt zu sein®.’

Grinde fur Schubhaft

Schubhaft nach erster Befragung

Bei der Annahme der Zustandigkeit eines anderen Staates gibt es noch keinerlei Gewissheit,
dass das Dublin-Konsultationsverfahren mit einer Zusage eines anderen EU-Staates Uber die
Aufnahme des betreffenden Asylwerbers abgeschlossen werden wird oder Osterreich nicht von
seinem Selbsteintrittsrecht Gebrauch machen wird. Dieser Freiheitsentzug ohne jede
Gewissheit, ob die Voraussetzungen fiir eine Ausweisung vorliegen und ohne anhangiges
Ausweisungsverfahren, ist aus menschenrechtlicher Sicht bedenklich und scheint
verfassungswidrig.

Der Verfassungsgerichtshof stellt in seinem Erkenntnis B 362/06-10 vom 24. Juni 2006 fest,
dass der Gesetzgeber fir die auf Asylwerberlnnen anwendbaren Bestimmungen des 8§ 72 Abs.
2 FPG ,keine ausdrickliche Regelung dariiber getroffen (hat), unter welchen Voraussetzungen
die Anordnung der Schubhaft - abgesehen von der Subsumtion unter einen der in Z 1 bis 4
geregelten Tatbestande - zulassig ist.“ Unter Hinweis auf Art. 1 des Bundesverfassungsgesetzes
Uber die personliche Freiheit und den Erlauterungen in der Regierungsvorlage lasse sich das
Gebot ableiten, ,wonach die Verhangung der Schubhaft notwendig sein muss, um das
Verfahren zu sichern.” Nur wenn im Rahmen des Ermessens die fremdenpolizeiliche Behérde
die VerhaltnismaRigkeit der Schubhaft abwagt, ist nach Ansicht des VfGH eine nach § 76 Abs. 2
Z 4 FPG verhangte Schubhaft nicht verfassungswidrig.

Schubhaft nach erfolgter Verfahrenseinstellung

% Ein 19jahriger Tschetschene sitzt die Folgen des ,Verschlafens” eines Einvernahmetermins in
der Schubhaft ab. Er wurde in der EAST Traiskirchen verhaftet, weil sein Verfahren sofort
eingestellt worden war, nachdem er den Ladungstermin versdumte. Mittlerweile ist sein

7'301.633-C1/E1-XVIII/60/06 vom 4.7.2006
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Verfahren zwar zugelassen und er somit zum Aufenthalt berechtigt, aber das Bundesasylamt
bemiihte sich um einen raschen negativen Asylbescheid. Eine Schubhaftbeschwerde endete
negativ.

% Ein Asylwerber, der die Fortsetzung seines noch 2005 eingestellten Verfahrens im Janner
2006 beantragte, wurde wegen unerlaubten Entfernens aus der EAST in Schubhaft
genommen, obwohl er aufgrund des zugelassenen Verfahrens zum Aufenthalt berechtigt ist
und obwohl es diese Bestimmung im Asylgesetz 2005 nicht mehr gibt. Die BH Neusied|
versicherte sich Uber die Vorgangsweise beim Bundesasylamt Eisenstadt. Der UVS stellte in
seiner Entscheidung klar, da? es nicht Zweck der Schubhaft ist, die Durchfihrung des
Asylverfahrens, sondern nur eines Ausweisungsverfahrens zu sichern.?

% AnlaRlich einer Anwesenheitskontrolle in der EAST Traiskirchen wird festgestellt, dass das
Asylverfahren eines Goraners aus dem Kosovo eingestellt worden ist. Beim Bundesasylamt in
Traiskirchen war eine Entlassung aus dem PAZ Wien registriert, allerdings wurde der
Asylwerber nicht in Wien inhaftiert, sondern ist von Wien aus ins PAZ in St.Pélten gebracht
worden. Das wurde jedoch weder der BH Baden noch dem BAT kommuniziert, ein zentrales
Register besteht nicht und eine Meldung ist fir Schubhéftlinge nicht vorgesehen.

Schubhaft bei Folgeantrag

Bei Familienangehdrigen, die aufgrund der Statusgewahrung fir einen Angehdrigen einen
Antrag stellen, um ihr Recht auf Gewahrung des selben Status geltend zu machen, kommt es
immer wieder zur Registrierung als Folgeantrag, obwohl keine res-iudicata vorliegen kann.

% In Schubhaft genommen wird ein nigerianischer Staatsbiirger, nachdem er einen neuen
Asylantrag eingereicht hat. Seine Ehefrau und seine minderjahrigen Kinder hatten bereits
Asyl erhalten. Sein wegen entschiedener Sache zurlickgewiesener Antrag wurde als
ausreichender Grund fir die Inschubhaftnahme angesehen, obwohl man ihm auf Grund von §
34 AsylG i.V.m. 8 2 Z. 22 AsylG als Familienangehoriger hatte Asyl gewéhren missen, da er
Vater eines minderjahrigen Kindes ist, dem der Asylstatus zuerkannt wurde und die
Fortsetzung eines gemeinsamen Familienlebens im Sinne von Art 8 EMRK in einem anderen
Land nicht méglich gewesen ware.

Schubhaft trotz Zulassung des Verfahrens

Bei Zulassung des Asylverfahrens ist gemafl § 27 Abs. 4 AsylG das Ausweisungsverfahren
einzustellen. Damit entféllt auch die Grundlage fiir die Verhangung der Schubhatft. Dies geht aus
den erlauternden Bemerkungen zu § 27 AsylG 2005 eindeutig hervor. Dennoch sehen
fremdenpolizeiliche Behoérden sich nicht veranlasst, die aufgrund der Einleitung eines
Ausweisungsverfahrens verhdngte Schubhaft zu beenden und erhalten Riickendeckung durch
die nicht unbedenkliche Vorgangsweise des Bundesasylamtes, nach der Zulassung des
Verfahrens den Antrag neuerlich gemaR 8§ 5 als unzuléssig zurtickzuweisen.

AuRerst bedenklich und entgegen die EMRK ist auch die Interpretation des § 80 Abs. 5 FPG,
wonach die Fortsetzung einer nach § 76 Abs. 2 verhangten Schubhaft zulassig ware, auch wenn
vom Bundesasylamt der Berufung gegen die Ausweisung aufschiebende Wirkung nicht
aberkannt wurde. Diese Auslegung trifft Asylwerberinnen, bei denen vorerst von einer
Unzustandigkeit Osterreichs ausgegangen und aufgrund der Mitteilung gemaR § 27 AsylG ein
Ausweisungsverfahren eingeleitet wird, die Dublin-Konsultation jedoch negativ verlauft und das
Bundesasylamt dann den Antrag gemaf § 3 AsylG abweist. Die Fortsetzung der Schubhaft bis

8 UVS Burgenland Erkenntnis 166/10/06016 vom 23.2.2006
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zur rechtskraftigen Ab- oder Zurlckweisung des § 80 Abs. 5 FPG stellt hingegen auf
Entscheidungen ab, denen das Bundesasylamt der Berufung gegen die Ausweisung die
aufschiebende Wirkung ab- oder nicht zuerkannt hat.

% Ein tschetschenischer Fliichtling wird von der BH Gmiind im Janner aufgegriffen und im PAZ
Salzburg in Schubhaft genommen, weil aufgrund der Befragung durch die Polizei
angenommen wird, dass ein Dublin-Verfahren eingeleitet werde. Eine Beschwerde an den
UVS NO Ende Marz bleibt erfolglos, obwohl sein Verfahren zugelassen und ihm eine
Aufenthaltsberechtigungskarte ausgestellt wird. Eine weitere Beschwerde wird dartber hinaus
mit dem Ablauf der 20-Tagesfrist begriindet. Erst nachdem der Asylwerber einen Reisepass
vorlegt, wird er nach 134 Tagen in Schubhaft Anfang Juni enthaftet und in Grundversorgung
in Thalham aufgenommen. Bei der beim Bundesasylamt Linz durchgefiihrten Befragung wird
der Asylwerber mit dem von Tschechien ausgestelltem Visum konfrontiert und in der Folge
sein Antrag wegen Zustandigkeit Tschechiens gemaR Dublin-VO Ende Juni 06
zuriickgewiesen.

Die BH Vocklabruck nimmt ihn daraufhin neuerlich in Schubhaft und begriindet diese mit
seinem bisher gezeigtem unkooperativem Verhalten (Verstecken des Reisepasses, Leugnen
des Aufenthalts in Tschechien), seiner Mittellosigkeit sowie dem fehlenden Aufenthaltsrecht.
Es kdénne nach Ansicht der BH Vdcklabruck ,davon ausgegangen werden, dass der Bf
(Beschwerdefiihrer) jenen Mitgliedsstaat der Europaischen Union, in welchem er einen
Antrag auf Schutz vor Verfolgung einbringen mdchte, selbst bestimmen wollte. Dieser Art von
Asyltourismus musse jedoch mit allen zur Verfligung stehenden gesetzlichen Bestimmungen
ein Riegel vorgeschoben werden; es kdnne nicht hingenommen werden, dass sich so
genannte Asylsuchende durch falsche Angaben ein Aufenthaltsrecht innerhalb der Grenzen
der Européischen Union erschleichen und die Asyl- und Fremdenbehérden in diesen Landern
immer wieder damit beschéftigt werden, deren wahre Identitat und Fluchtwege zu ermitteln.”

Nachdem der Asylwerber Berufung gegen die Zurickweisung ergreift, wird die BH
Vocklabruck am 20. Juli auch davon unterrichtet, dass bereits am 28. Marz das
Ausweisungsverfahren eingestellt wurde und der Tschetschene seither zum Aufenthalt
berechtigt ist. Der UBAS gibt der Berufung statt und verweist das Verfahren in die 1. Instanz
zuruick, womit das Asylverfahren wieder zugelassen ist.

Der Antrag auf Aufhebung der Schubhaft stof3t bei der BH Vécklabruck auf kein Gehor, sie
halt sich an die Auskunft des Bundesasylamtes Linz: Da der Verfahrensmangel ,vom
Bundesasylamt behoben werden kénne, liege weiterhin ein Dublin-relevanter Sachverhalt vor
und es sei nicht mit einem Selbsteintritt Osterreichs zu rechnen. Vielmehr sei neuerlich
beabsichtigt, den Antrag auf internationalen Schutz des oa. Asylwerbers gemafl § 5 Abs. 1
AsylG als unzulassig zuriickzuweisen”. Der am 11. August eingebrachten
Schubhaftbeschwerde wird vom UVS Oberdsterreich stattgegeben und die Anhaltung ab
Kenntnis der Zulassung des Verfahrens fiir rechtswidrig erklart. Zwar sei die Schubhaft bei
zugelassenem Verfahren nicht generell rechtswidrig, sie darf jedoch dann nicht weiter
aufrecht erhalten werden, wenn das Berufungsverfahren mit einer Zuriickverweisung endet.’

% Ein Asylwerber aus dem Kosovo, der angibt, versteckt in einem Lastwagen aus ltalien
eingereist zu sein, bringt bei seiner Einvernahme die schwierige wirtschaftliche Situation als
Fluchtgrund vor. Da Dublin-Konsultationen mit Ungarn, Slowenien und lItalien eingeleitet
werden, verhangt die BH Vdcklabruck die Schubhaft und begrindet diese mit fehlenden
finanziellen Mitteln fir seinen Aufenthalt, dem Fehlen eines polizeilich gemeldeten
Wohnsitzes abseits der ihm anlasslich der Einbringung seines Asylantrages zunéchst zur
Verflgung gestellten bundesbetreuten Unterkunft in der Erstaufnahmestelle West, den
Dublin-Konsultationen sowie der Gefahr des Untertauchens in die lllegalitat. Die EAST-West
erlasst hingegen einen Bescheid gemal 8 3 AsylG und weist den Asylwerber gemafR § 10
AsylG aus, die aufschiebende Wirkung wird nicht aberkannt. Trotz fristgerechter Berufung

° VwSen-400837/5/SR/ICR/Ps Linz, am 18. August 2006; ZI. 303.347-C1/E1-XVIII/59/06 vom 24.07.2006
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erfolgt keine Enthaftung des Asylwerbers. Es gibt weder eine durchsetzbare Ausweisung
noch ein laufendes Ausweisungsverfahren.

Der UVS OO erachtet die Fortsetzung der Haft nicht als rechtswidrig und begriindet die
Entscheidung ausfiihrlich mit dem Sicherungsbedarf, der sich aus den wirtschaftlichen
Motiven flr den Antrag auf internationalen Schutz sowie der hypothetischen
Wabhrscheinlichkeit des Untertauchens ergebe. Rechtlich sieht der UVS ausreichende
Grundlagen fur die Fortsetzung der Schubhaft in § 80 FPG Abs. 5, obwohl der UVS selbst
feststellt, dass das urspringlich eingeleitete Ausweisungsverfahren wegen beabsichtigter
Zurtickweisung des Antrags sich von der Ausweisung in Verbindung mit dem Bescheid
gemalf § 3 AsylG vdllig unterscheidet.

Ohne zu begriinden, aus welchen der in § 76 Abs. 2 FPG genannten Griinde die Schubhaft
in diesem Fall zulassig ware, stitzt sich der UVS auf die nicht nachvollziehbare Begriindung,
dass ,weder dem FPG noch dem AsylG 2005 zu entnehmen ist, dass die
Schubhaftbestimmungen auf Asylwerber, die Uber ein vorlaufiges Aufenthaltsrecht geman §
13 AsylG 2005 verfigen, grundsétzlich nicht anwendbar sein sollen. Liegt - wie im
vorliegenden Fall - ein konkreter Sicherungsbedarf vor, darf der Asylwerber dennoch in
Schubhaft behalten werden.“*°

Die Verhangung und Aufrechterhaltung der Schubhaft dient nicht nur dem verfahrenssichernden
Zweck, sie tragt zudem den Charakter einer Bestrafung fir die illegale Einreise, die
Verheimlichung des Fluchtweges oder des Besitzes von Dokumenten. Konnte der Asylantrag
wegen unzureichender Angaben zum Fluchtweg nicht bereits wegen Zustandigkeit eines
anderen Staates zuriickgewiesen werden, erscheint die Schubhaft bei Abweisung des Antrags
durch die EAST auch aus diesem Grund rechtfertigbar.

Gelinderes Mittel

Das Bundesministerium fir auswartige Angelegenheiten hat in seiner Stellungnahme zum
Fremdenrechtspaket gefordert, anstelle einer ,kann“-Bestimmung, die Verpflichtung zur Prifung
des gelinderen Mittels vorzusehen. Der Menschenrechtsbeirat empfiehlt daruber hinaus eine
gesetzliche Verankerung des gelinderen Mittels bei besonders Schutzbedurftigen (Minderjahrige
unter 14 und dessen erziehungsberechtigte Begleitperson, schwer kranke Personen und
schwangere Frauen) bzw. die Regelung, traumatisierte Personen nicht in Haft anzuhalten.

Das gelindere Mittel, eine Unterbringung mit Meldeauflagen, wird von den fremdenpolizeilichen
Behorden héufig nicht erwogen bzw. findet bei den Erwéagungen die persénliche Situation des
Asylwerbers kaum Beriicksichtigung.

Ausschlaggebend fiir den raren Einsatz des gelinderen Mittels kdnnte weiters die geringe
Anzahl von verfiigbaren Platzen sein. Laut parlamentarischer Anfragebeantwortung™ stehen
den fremdenpolizeilichen Behérden 139 Platze, davon 23 fir minderjahrige Asylwerberinnen,
regular zur Verfigung. In den Bundeslandern Karnten kann das gelindere Mittel in
Landesquartieren erfolgen, in Wien kénnen weiters noch Familien mit Kindern bei der Caritas
untergebracht werden.

In einigen Entscheidungen Unabhangiger Verwaltungssenate der Lander wurde die erforderliche
Interessensabwagung hervorgehoben und das gelindere Mittel anstelle der Schubhaft als
angemessen erachtet.

1% vwSen-400823/6/SR/Ri Linz, am 7. Juli 2006, ahnlich VwSen-400835/6/WEI/BP/Ps Linz, am 4. August 2006,
Goraner aus dem Kosovo; VwSen-400830/2/BMa/BP/Se Linz, am 24. Juli 2006 Nigerianer
1 4012/AB XXII. GP, 22.05.2006
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% Ein tschetschenischer Asylwerber wird von der BH Neusied| aufgegriffen, festgenommen und
anschlieBend an die Befragung aufgrund eines Eurodac-Treffers Slowakei in Schubhaft
genommen; seine hochschwangere Frau und der Sohn kommen ins gelindere Mittel. Es hatte
aber das gelindere Mittel nach Ansicht des UVS Burgenland auch fir den Gatten angeordnet
werden sollen, da der Asylwerber nicht zu erkennen gegeben hat, dass er sich einer
Ausweisung entziehen werde. Der UVS stiitzt sich bei seiner Stattgebung der Beschwerde
auf die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes, wonach bloR3 allgemeine Annahmen
oder ,Erfahrungswerte” nicht gentigen, um die Notwendigkeit und Verhaltnismagiigkeit einer
Freiheitsentziehung im Einzelfall zu begrinden. Auch der Umstand, dass ein Asylwerber
bereits in einem anderen Land die Gewahrung von Asyl beantragt hat, rechtfertigte fiir sich
genommen noch nicht den Schluss, dass er sich dem Verfahren (zur Aufenthaltsbeendigung)
entziehen werde.'? Wahrend der 7 Wochen, die der Asylwerber in Schubhatft verbrachte, kam
seine Tochter zur Welt.

% Einem Asylwerber aus der Tiirkei wird bei der Einvernahme bereits angekiindigt, dass sein
Antrag abgewiesen werde, sollte der vorgelegte Haftbefehl sich als Falschung erweisen. Der
Asylwerber meldete sich bei seinem in Freistadt lebenden Bruder ordentlich an, womit der die
fur 18 Tage auferlegte Gebietsbeschrankung auf den Bezirk Vocklabruck miRachtet. Da nach
einer Uber die Osterreichische Botschaft eingeholten Auskunft der dem Bundesasylamt zur
Untermauerung der Fluchtgrinde vorgelegte Haftbefehl als geféalscht angesehen wurde, wird
der Antrag abgewiesen, die Ausweisung verflgt und dieser die aufschiebende Wirkung
aberkannt; gleichzeitig wird von der BH Vocklabruck die Schubhaft angeordnet. Um die
Abschiebung zigig voranzutreiben, wird beim tirkischen Konsulat um die Ausstellung eines
Heimreisezertifikats ersucht und der Asylwerber dem Konsulat vorgefiihrt. Erst 19 Tage nach
Einlegen der Berufung gewahrt der UBAS aufschiebende Wirkung. Am gleichen Tag hatte der
Asylwerber eine Erklarung gegeniber dem Verein Menschenrechte Osterreich
unterschrieben, dass er freiwillig in die Tirkei zuriickkehren wolle. Nachdem ihm mit der
aufschiebenden Wirkung die Aufenthaltsberechtigung zukam, hat er die freiwillige Ruckkehr
abgebrochen.

Ein Antrag auf Enthaftung bei der BH Vocklabruck mit einer Haftungserklarung seines
Bruders wird abgelehnt, auch die daraufhin erhobene Schubhaftbeschwerde bleibt erfolglos.
Aufgrund der Unterhaltspflichten des Bruders wurde dessen Einkommen als nicht
ausreichend angesehen; als ausschlaggebend fir die Fortsetzung der Haft wird der
Sicherungsbedarf angegeben, der sich aus der Weigerung der Ruckkehr in die Turkei, des
Ubertretens der Gebietsbeschrankung und der Prognose, dass er voraussichtlich keine
asylrelevanten Griinde habe, ergibt."®

% Einem Goraner aus dem Kosovo wird vorgehalten, er héatte sich um die Einreise- und
Aufenthaltsvorschriften nicht gekimmert, obwohl er sich in Eigeninitiative bei der EAST
eingefunden hat. Die Anwendung des gelinderen Mittels wird in diesem Fall ausgeschlossen,
weil sein in Osterreich lebender Bruder keine unbeschréankte Haftungserklarung abgeben
wollte. Trotz des vorlaufigen Aufenthaltsrechts sieht der UVS die Gefahr des Untertauchens in
die lllegalitat und fehlende Ansatzpunkte, dass er sich fur fremdenpolizeiliche MaRnahmen

mit dem Ziel seiner Abschiebung zur Verfigung halten wird*.**

In zahlreichen bekannt gewordenen Fallen unterblieb die Einzelfallbeurteilung.*> Um den Eingriff
in die personliche Freiheit zu rechtfertigen, wirde es einer Interessensabwagung im Einzelfall
bedlrfen, wozu eine ausfihrliche Befragung unter Einbeziehung ausreichend qualifizierter
Dolmetscherinnen erforderlich ist. Die gangige Praxis, das gelindere Mittel fir einen Elternteil

2 yvs Burgenland Erkenntnis 166/10/06015 vom 21.2.2006

'3 ywSen-400829/5/WELl/Be Linz, am 21.7.2006

 vwSen-400835/6/WEI/BP/Ps Linz, am 4.8.2006

> Auf die VerhaltnismaRigkeit und die Einzelfallprifung wird im Schreiben des BMI an die Sicherheitsdirektionen vom
24. Juli 2006 anlaflich der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes ausdriicklich hingewiesen.
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mit kleinen Kindern anzuordnen und zumindest ein erwachsenes Familienmitglied in Schubhaft
zu nehmen, kommt einer Verhéhnung dieses Instruments gleich. Eine Familie, die gemeinsam
die Gefahren auf der Flucht durchgemacht hat, unmittelbar nach der Ankunft in einem sicheren
Zufluchtsland zu trennen und ein Familienmitglied zu verhaften, kann nur eine psychische und
humanitare Krise auslsen.

Haftbeschwerden

Erfahrungsgemali ist es flr die Betroffenen &uf3erst schwierig, ein Rechtsmittel gegen die
Verhangung der Schubhaft aus dem Anhaltezentrum selbst zu ergreifen. Es gibt keine
Rechtsberatung in der Schubhaft, Kontakt zu den NGOs, die kostenlose rechtliche
Unterstlitzung anbieten, ist nicht gewahrleistet. Da Asylwerberinnen in der Regel mittellos sind,
sind Adressen von Anwalten nur fallweise hilfreich.

Haftbeschwerden sind derzeit bei Dublin-Féllen kaum erfolgreich. In einigen Féallen wurde vom
UVS allerdings der Sicherungsbedarf verneint und das gelindere Mittel als angemessen
erachtet. Haufiger jedoch wird von den UVS die Notwendigkeit der Haft bestatigt, oftmals auch
ohne eine ausreichende und nachvollziehbare Auseinandersetzung mit den gesetzlichen
Grundlagen.

% Ein tiirkischer Asylwerber wird am 15. Janner bei einer Autobahnkontrolle aufgegriffen und
festgenommen, gleich danach stellt er gegenliber den Sicherheitsorganen einen Asylantrag.
Die PBD Wels verhdngt am gleichen Tag die Schubhaft mit der Begrindung, ein
Aufenthaltsverbotsverfahren und die Abschiebung zu sichern. Am 18. Janner wird dem
Asylwerber nach der Einvernahme in der EAST-West mitgeteilt, dass eine Dublin-Anfrage an
Ungarn gestellt werden wird.

Ein beim Asylwerber gefundener schriftlicher Asylantrag vom 12. Janner, der von einer
Beratungsstelle verfasst worden war, ist bei der EAST-Ost nicht registriert.

Das Senatsmitglied des UVS 00, das die Verhangung der Schubhaft als rechtmaRig ansieht,
interpretiert das Fremdenpolizeigesetz dahingehend, dass die Festnahme bereits die
Schubhaftverhdngung sei, sodass der Asylwerber wie ein illegal eingereister Fremder und
nicht als Asylwerber zu behandeln war. Die BPD Wels hat ihm auch im Zuge der
Einvernahme ein Informationsblatt flir Asylwerber ausgehandigt. Nach der Ersteinvernahme
in der EAST-Thalham und der Mitteilung, dass der Antrag voraussichtlich zurtickzuweisen
sein wird, ware automatisch die spezielle Regelung der Schubhaft fur Asylwerber
eingetreten.*®

Obwohl die Schubhaft nun mit der zu erwartenden Ausweisung aufgrund der angenommenen
Einreise aus Ungarn begrindet wird, stutzt der UVS die Abweisung der Beschwerde darauf,
dass es ist nicht ersichtlich sei, dass das Ziel der Schubhaft, namlich die Erlassung eines
Aufenthaltsverbotes und die Abschiebung, nicht mehr realisierbar sei. In dem nach
asylrechtlichen Bestimmungen nunmehr anhangigen Verfahren geht es aber nicht um eine
Abschiebung (in den Herkunftsstaat), sondern um eine Zurtickschiebung und auch nicht um
ein Aufenthaltsverbot, sondern um eine Ausweisung. Einerlei, der Asylwerber wird den
Unterschied vermutlich nicht erkennen.

% Am 2. Janner meldet sich ein libanesischer Asylwerber, der illegal aus der Schweiz eingereist
ist, in der EAST-West und wird in die Grundversorgung aufgenommen. Beamte der
Polizeiinspektion St. Georgen i. A. fihren am 3. Janner 2006 die Einvernahme durch und am
Abend verhangt der Bezirkshauptmann Vdcklabruck die Schubhaft. Begriindet wird sie damit,
dass der Asylwerber keine Aufenthaltsberechtigung habe, kein Identitatsdokument vorweisen
kénne und vollige Mittellosigkeit vorliege, sowie "abgesehen von seiner ihm bis zur
Durchfihrung seiner Erstbefragung im  Asylverfahren zur Verfliigung gestellten

18 \ywSen-400767/6/BMa/Mu/Be Linz, am 13. Februar 2006
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bundesbetreuten Unterkunft in der EAST-West", liber keinen polizeilich gemeldeten Wohnsitz
im Bundesgebiet der Republik Osterreich verfiige. Es sei auch aufgrund des bisher gezeigten
Verhaltens im Bundesgebiet zu befiirchten, dass er sich dem weiteren Zugriff der Behoérde
entziehen werde.

Nach einem Monat bringt ein Anwalt eine Schubhaftbeschwerde ein, der stattgegeben wird.
Einerseits hatte die Schubhaft nach den auf Asylwerber zutreffenden Bestimmungen des
Fremdenpolizeigesetzes verhdngt werden missen, auf3erdem war der Sicherungsbedarf
nicht erkennbar. Der Asylwerber hatte nach wie vor Anspruch auf Versorgung in der
Betreuungsstelle des Bundes gehabt, diese sei ihm auch nicht per Bescheid aberkannt
worden. Daher konnte der UVS der Annahme der BH, dass sich der Asylwerber auf illegale
Weise seinen Unterhalt sichern misse, im Hinblick auf seinen bestehenden
Versorgungsanspruch nicht folgen. Auch aus seinem Verhalten in Osterreich kénne nicht
geschlossen werden, dass er sich dem Ausweisungsverfahren entziehen werde. Gerade
Gegenteiliges ist aus seinem Verhalten vor der Schubhaftverhangung abzuleiten. Es hatte
nach Ansicht des UVS daher ein gelinderes Mittel Anwendung finden miissen."’

Dass die Fremdenpolizeibehérden mit den neuen rechtlichen Bestimmungen nicht ausreichend
vertraut sind und auf Asylwerber, deren Asylverfahren nach dem AsylG 1997 weiterzufiihren
sind, auch die Einleitung eines Ausweisungsverfahrens oder das Vorliegen einer durchsetzbaren
Ausweisung nach § 10 AsylG 2005 heranziehen, obwohl diese nicht anwendbar sind, zeigt
folgendes Beispiel eines algerischen Asylwerbers:

% Der Algerier hat noch im Jahr 2005 den Asylantrag in Thalham eingebracht, das Verfahren
wurde zugelassen. Diese Zulassung wurde widerrufen, nachdem eine Auskunft Gber ein
bereits 2001 abgeschlossenes Asylverfahren in der Schweiz einlangt. Der Asylantrag wird
noch vor Jahresende 2005 gemall § 4 AsylG wegen Drittlandssicherheit zurlickgewiesen,
vom UBAS aber die aufschiebende Wirkung zuerkannt. Der Asylwerber kommt in
Untersuchungshaft und wird kurz darauf in das PAZ Linz in Schubhatft tberstellt. Die BH Perg
ordnet am 5. Janner die Schubhaft mit einer bunten Fulle an Begrindungen an, die mit dem
konkreten Fall kaum mehr in Verbindung zu bringen sind: Sie zitiert § 5 anstatt § 4 AsylG,
meint, dass sein Aufenthalt den Bestimmungen des Fremdenpolizeigesetzes unterliege.
Obwohl der Asylwerber in die Schweiz ausgewiesen wurde, beruft sich die BH Perg auf
Erfahrungen, die zeigen wirden, dass sich Personen, welche im Rahmen der EU-Abkommen
zur Durchfiihrung eines Asylverfahrens in andere Lander Uberstellt werden sollen, kurzfristig
und ohne Angabe ihrer weiteren Erreichbarkeit von Unterkiinften entfernen wirden.

Dem Asylwerber, der sich in Schubhaft befindet, wird vorgehalten, dass er sich trotz
rechtskraftiger Beendigung des Asylverfahrens und der damit verbundenen Ausweisung noch
immer unrechtmafig im Bundesgebiet aufhalte und sich damit gesetzwidrig verhalte. Zu
diesem Zeitpunkt war das Asylverfahren aber weder rechtskraftig abgeschlossen, noch lag
eine durchsetzbare Ausweisung gemaf3 AsylG 05 vor. Der Beschwerde wurde stattgegeben,
weil auf Asylantrage, die vor 2005 gestellt wurden, die von der PH Perg herangezogenen
Begriindungen nicht anwendbar waren.®

Besorgniserregend ist die de-facto-Verweigerung der Haftprifung durch manche UVS, stellt
doch der Entzug der Freiheit einen massiven Eingriff in Grundrechte dar.

% Die BH Gmiind ordnet fiir einen Tschetschenen die Schubhaft auf Grundlage des § 76 Abs. 1
und Abs. 2 FPG unmittelbar nach illegalem Grenzubertritt und Stellen eines Asylantrags an,
seine Frau und Kinder werden nach Traiskirchen tberstellt. Der UVS NO/Zwettl setzt sich mit
den rechtlichen Grundlagen nur insoweit auseinander, als er es als ausreichend ansieht,
wenn die Behdrde aufgrund der ihr bis zu diesem Zeitpunkt bekannten Umsténde

17 \ywSen-400764/3/SR/Ri Linz, am 8. Februar 2006
18 ywSen-400761/4/SR/Ri Linz, am 26. Janner 2006
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miteinander logisch verknipften Sachverhaltselemente berechtigten Grund zur Annahme
haben kann, dass die oben angefiihrten Malinahmen (wie Aufenthaltsverbot, Ausweisung
oder Abschiebung), Verfahrensschritte oder Vollzugshandlungen mdglich sein werden*.

Zum Zeitpunkt der Haftbeschwerde ist das Asylverfahren bereits seit einem Monat
zugelassen, da Tschechien der Rickibernahme nicht zugestimmt hat.

Hinsichtlich der Anwendung des gelinderen Mittels folgt der UVS der Begriindung der BH,
wonach der Asylwerber, anstatt in sein Heimatland aufgrund der Ausweisung aus Tschechien
zuriickzukehren, nach Osterreich gekommen ist und anzunehmen ist, er werde sich auch in
Osterreich dem Zugriff der Fremdenpolizeibehérden entziehen. ,Da der Genannte durch den
illegalen Grenziibertritt bewusst das Risiko einer Schubhaftnahme in Osterreich in Kauf
genommen hat, kann die Bezirkshauptmannschaft Gmind (!) der Argumentation des
Beschwerdefiihrers, (....) nicht nachvollzogen werden.“*°

Dass Uber eine Schubhaftbeschwerde nicht entschieden wird, wenn sie nicht in der
Staatssprache eingebracht wird, kommt einer Verweigerung einer richterlichen Uberpriifung der
Haft gleich, sind doch Schubhéaftlinge naturgemal der deutschen Sprache gar nicht oder nicht
ausreichend machtig.

% Der UVS OO erteilt dem in Linz inhaftierten Schubhéftling, der seine Beschwerde
handschriftlich in Englisch abgefasst hat, einen Verbesserungsauftrag. Nachdem er aber
innerhalb der eingeraumten Frist von einer Woche keine Ubersetzung in die deutsche
Sprache abliefert, wird die Beschwerde als unzulassig zuriickgewiesen.?

Besonders Schutzbediirftige

Die exzessive Verhdngung von Schubhaft, auch bei Asylwerberinnen, die traumatisierende
Ereignisse erlebt haben, ist eine der schlimmsten Auswirkungen des neuen Asylgesetzes. Diese
Gruppe besonders schutzbedirftiger Flichtlinge waren bisher von den Dublin-Verfahren
ausgenommen, ihre Verfahren wurden zugelassen. Nun sind auch sie vor Inhaftierung im
Zulassungsverfahren nicht mehr geschiitzt.

Der Menschenrechtsbeirat spricht sich in seinem Bericht dezidiert gegen die Anhaltung von
besonders schutzbedurftigen Gruppen in den PAZ aus. Neben Minderjahrigen, bei denen von
Schubhaft generell abgesehen werden soll, bedarf es nach Ansicht des Menschenrechtsbeirats
gesetzlicher Ausnahmebestimmungen auch fur Schwangere und traumatisierte Personen. Er
betont, dass die Bedingungen der Haft sich jedenfalls belastend auf den psychischen Zustand
von Haftlingen auswirken.

Auch das CPT schenkt der Versorgung von Folteropfern und Opfern von Misshandlungen
besondere Beachtung und stellt insbesondere klar, dass die psychologische und psychiatrische
Betreuung in derartigen Zentren gewahrleistet sein muss. ,Nach derzeitigem Stand weist keines
der PAZ eine adaquate und professionelle psychische Betreuung auf. Nur vereinzelt bestehen
Vertrage mit Facharztinnen aus dem Gebiet der Psychiatrie. Dennoch kann selbst in diesen
Fallen, unter Bedachtnahme auf die jedenfalls psychisch belastenden Bedingungen in Haft, nicht
von einer adaquaten Betreuung fUr traumatisierte Personen ausgegangen werden."

Der Menschenrechtsbeirat ist weiters der Ansicht, dass die Anhaltung traumatisierter Personen
schon unter Erwdgungen der Menschenrechte nicht haltbar sein kann und empfiehlt, Personen
mit Anzeichen von Traumatisierungen nicht in Haft anzuhalten, dies auf geeignete Weise

19 Uvs im Land NO, Aussenstelle Zwettl, FR-06-3031 vom 26. Mai 2006
20 \/wSen-400753/4/WEI/An Linz, am 2. Janner 2006
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gesetzlich festzulegen und dafiir Sorge zu tragen, derartig haftunfahige Personen einer
professionellen Hilfe zuzuflhren. Entgegen der Ansicht des Menschenrechtsbeirats und seiner
rechtlichen Bedenken, werden traumatisierte Menschen in Schubhaft angehalten, auch
nachdem deren Traumatisierung durch ein psychiatrisches Gutachten festgestellt worden ist.

Da immer mehr Schubhéftlinge unter psychischen Erkrankungen leiden und durch die Haft oft
eine Retraumatisierung ausgelost wird, hat das BMI Facharzte flr Psychiatrie unter Vertrag
genommen, die auch in der Schubhaft tatig sind. Eine Therapie ist unter diesen Bedingungen
unmdoglich, man setzt auf Beruhigung der Patienten. Gefragt ist auch ein Gutachten zur
Transportfahigkeit.

% In Salzburg wurde einer Tschetschenin, die mit Selbstmord gedroht und deren Zustand sich in
der Haft zusehends verschlechtert hatte, aufgrund der Untersuchung erklart, dass sie gesund,
aber hysterisch sei. In der EAST wurde dann eine Traumauntersuchung beantragt, es wurde
festgestellt, dass die Mutter zweier Kinder nicht transportfahig sei, was zur Zulassung des
Verfahrens fiihrte.

Eine neue Entwicklung ist der Kreislauf zwischen der Schubhaft und dem
Krankenhausaufenthalt der Asylwerberinnen.

% Ein Ehepaar aus Kasachstan wird Mitte Februar in Schubhaft genommen. Die Ehefrau wird
Mitte Marz wegen gesundheitlicher Beschwerden ins Krankenhaus verlegt. 3 Tage spater ist
sie dann wieder in der Schubhatft - bis sie wegen Eingesperrtseins und permanenter Angst
zuriickgeschoben zu werden einen Nervenzusammenbruch erleidet und in die Psychiatrie
kommt. Ihr Ehemann bleibt inhaftiert.

Minderjahrige in Schubhaft

Obwohl Minderjahrige per Gesetz und Erlass® grundsatzlich nicht in Schubhaft genommen
werden sollen und Ausnahmen klar definiert sind, ist seit Inkrafttreten des Fremdenrechtspakets
die Zunahme von Haft bei Minderjahrigen zu beobachten.

Durch die Inhaftierung kurz nach der Einreise, die Ubertragung der rechtlichen Vertretung an
Rechtsberater fehlt sowohl Zeit und Raum, um strittige Altersfeststellungen hintanzuhalten. Wird
die Befragung in der Schubhaft durchgefihrt anstatt in der EAST, sieht der/die Minderjahrige
seinen/inren gesetzlichen Vertreter unmittelbar bevor sein/ihr Antrag zurlick- oder abgewiesen
wird, nachdem er/sie mehrere Wochen in Schubhaft ohne rechtliche Vertretung zubringt.

2 siehe dazu parlamentarische Anfragebeantwortung durch Innenministerin Prokop 3456/AB XXII. GP vom

9.12.2005; ,Mit Erlass vom 9.12.1999, GZ: 31.340/12-111/16/99 und zusammenfassend abermals mit Erlass vom
10.4.2000, GZ: 31.340/17-111/16/00, wurde zum einen klargestellt, dass ,die besondere Stellung der Minderjahrigen in
der Rechtsordnung es erfordert, die Zahl der in Schubhaft angehaltenen Minderjahrigen so gering wie mdglich zu
halten. Insbesondere im Lichte des Art 37 der UN-Kinderrechtskonvention soll die Anhaltung eines Minderjahrigen in
Schubhaft stets nur das letzte Mittel zur Erfillung der gesetzlichen Aufgaben der Fremdenpolizeibehérden sein“. Zum
anderen wurden die Fremdenpolizeibehérden in den besagten Erlassen ausdriicklich angewiesen, tiber Minderjéahrige
unter 14 Jahren keinesfalls Schubhaft zu verhangen, sondern erforderlichenfalls ein gelinderes Mittel anzuwenden.
(...) Mit Erlass vom 2.10.2000, GZ: 31.340/29-111/16/00, (...) wurde darliber hinaus angewiesen, dass ,fur den Fall,
dass unter Berlicksichtung der mit der Altersschatzung verbundenen Bandbreite die Unterschreitung des gesetzlich
vorgegebenen Mindestalters nicht ausgeschlossen werden kann, im Zweifel von der Minderjahrigkeit des Betroffenen
auszugehen ist.” Dartber hinaus wurde in diesem Erlass angewiesen, ,vor dem Hintergrund der im Fremdengesetz
verankerten Sonderbestimmungen fur Minderjahrige sicherzustellen, dass bei Fremden, die ihre Minderjahrigkeit
angeben, jedenfalls der gesetzliche Vertreter, bei unbegleiteten Minderjahrigen der Jugendwohlfahrtstrager, informiert
und in das Verfahren einbezogen wird’. Die Behorde hat dieser Verstandigungspflicht ohne unnétigen Aufschub
nachzukommen.*
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% Im April wird ein mongolischer Jugendlicher auf der Autobahnraststation Ansfelden kontrolliert
und festgenommen. Die BH Linz-Land registrierte ihn als 24jahrigen und ordnete die
Schubhaft zur Sicherung der Abschiebung in sein Heimatland beziehungsweise einen
anderen EU-Staat an. Um sicherzugehen, dass wohl einer der herangezogenen Paragraphen
anwendbar sein werde, stiitzte sie den Schubhaftbescheid auf § 76 Abs. 1 und 2 FPG.

Erst 10 Tage spater stellt er einen Asylantrag, wobei sich herausstellt, dass er nicht 24,
sondern erst 15 Jahre alt ist. Da Minderjahrige unter 16 nicht voll handlungsfahig sind, hatte
der Jugendwohlfahrtstrager, das Amt flr Soziales, Jugend und Familie in Linz, verstandigt
werden missen, weiters hatte der Schubhaftbescheid dem Magistrat als gesetzlichem
Vertreter zugestellt werden missen. Die BH Linz-Land rechtfertigt die Verhdngung der
Schubhaft damit, dass der Jugendliche wie jemand im Alter von 20 Jahren gewirkt hatte und
die Vorspiegelung der Minderjahrigkeit ein beliebtes Mittel sei um der Schubhaft zu
entgehen, weshalb sie von der Volljahrigkeit ausgehe. Den Schubhaftbescheid hat die BH
auch nach Kenntnis der gesetzlichen Vertretung durch das Jugendamt diesem mit der
Begrindung nicht zugestellt, dass der Bescheid bei den Effekten des Jugendlichen
aufgelegen ware und jederzeit vom Jugendamt besorgt hatte werden kénnen, Gberdies gehe
aus der eingebrachten Schubhaftbeschwerde hervor, dass das Jugendamt den Inhalt des
Bescheides ohnedies kenne.

Der UVS-OO bescheinigt der BH ,besondere Ignoranz‘, da sie trotz Information des
Bundesasylamtes Uber die Zulassung des Asylverfahrens die Entscheidung Uber die
Schubhaft nicht revidiert hat, noch dem Antrag des Jugendwohlfahrtstragers auf Zustellung
des Bescheids nachgekommen ist. Rechtswidrig erweist sich auch die Begriindung fur die
Schubhaft, da die BH lediglich in einem Formblatt ,zur Sicherung der Abschiebung in ihr
Heimatland bzw. einen anderen EU-Staat" angekreuzt hat und die folgende Begriindung
Jeerformelhaft und ohne konkreten Bezug“ ist. Die Abwagung der freiheitsbeschrankenden
MalRnahme reduzierte sich auf: "Aufgrund dieses Sachverhaltes ist die Verhdngung der
Schubhaft zur Sicherung des Verfahrens unumgénglich, da Gefahr besteht, dass Sie
untertauchen bzw. Sie sich der aufenthaltsbeendenden MalRnahmen entziehen werden und
muss daher von der Anwendung des gelinderen Mittel Abstand genommen werden."*

Bedriickend ist die Situation der durch die Schubhaft getrennten Familien. Partnerzellen gibt es
nicht, Besuche von Ehepartnern muissen arrangiert werden. Angehérige, die von aulien
kommen, kénnen nur durch die Plexiglasscheibe mit ihrem Besuchten sprechen, eine halbe
Stunde pro Woche. Diese Haftstandards werden vom CPT und Menschenrechtsbeirat kritisiert.
Durch die Verlegung der Schubhéftlinge quer durch Osterreich sind selbst solche Besuche oft
unmoglich, die Asylwerberlnnen haben oft weder Geld fiir die Fahrt/Ubernachtung noch
ausreichend Zeit fur einen Besuch. Die wahrend des Zulassungsverfahrens bestehende
Gebietsbeschrankung verhindert Besuche ferner.

% Ein Tschetschene und seine 17jahrige Tochter werden nach einem Eurodac-Treffer in
Schubhaft genommen, die Tochter in Eisenstadt, der Vater in Wiener Neustadt. Ein
Gutachten von Hemayat stellt die Traumatisierung des Vaters fest.

% Eine Tschetschenin und ihre 6 Kinder wird in Traiskirchen im gelinderen Mittel untergebracht,
der Vater in Schubhaft genommen. Ein Gutachten bestatigt seine Traumatisierung, da diese
aber vom Amtsarzt nicht festgestellt werden konnte, wird die Schubhaftbeschwerde
abgewiesen.

Rechtsberatung

Die im Zulassungsverfahren verpflichtende Rechtsberatung durch Rechtsberater bei geplanter
negativer Entscheidung reduziert sich ganzlich auf eine pro-forma Téatigkeit. Die Rechtsberatung

2 \\wSen-400807/4/WEI/BP/Ps Linz, am 8. August 2006
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ist Asylwerberinnen in Schubhaft nicht mehr zuganglich. Wird dem Asylwerber die geplante
Zurickweisung mitgeteilt, kann gleich die Schubhaft verhdngt werden, manche Asylwerber
kommen auch gar nicht mehr bis in die EAST, sondern gleich in Schubhaft. Die gesetzlich
vorgeschriebene Rechtsberatung kann nun auch in der Schubhaft, unmittelbar vor der
Einvernahme erfolgen. Kaum besser sind die Rahmenbedingungen fir ein Beratungsgesprach,
wenn der Asylwerber aus der Schubhaft in die EAST zur Einvernahme vorgefiihrt wird.

Es gibt auch Hinweise, dass Asylwerberinnen keine Aktenabschrift ausgefolgt wird, um sich mit
den vorliegenden Ermittlungen auseinander setzen zu kénnen — falls sie dazu sprachlich
Uberhaupt in der Lage waren. Das Beratungsgesprach erscheint schon deswegen wenig
effizient, weil dem Rechtsberater vor der Einvernahme zur Wahrung des Parteiengehdrs keine
Zeit mehr bleibt, Ergebnisse dieses Gespraches weiter zu verfolgen.

Der Zugang zu unabhangiger Rechtsberatung und Vertretung ist in der Schubhaft nur
eingeschrankt maoglich. Asylsuchende sind auf die Unterstiitzung durch die NGO angewiesen,
weil sich nur wenige einen Anwalt leisten kénnen. 53 Prozent der rund 1100 Schubhaftplatze
stehen unter der Kontrolle des Vereins Menschenrechte Osterreich, der erst kirzlich wieder
betonte, dass es nicht Aufgabe der Schubhaftbetreuung sei, rechtliche Hilfe zu organisieren.
Zugang zu den Schubhéftlingen haben die NGO nur dann, wenn sie zu ihrer Vertretung
bevollméachtigt sind. In Wien wurde das Anliegen der Diakonie, die bereits betreuten Klienten in
der Schubhaft wéhrend der Amtszeiten aufsuchen zu konnen, mit dem Argument
zurlickgewiesen, dass keine Parallelstrukturen erwiinscht seien.

Die Empfehlung des Menschenrechtsbeirats Nr. 154, entsprechend den Empfehlungen des CPT
die Einfuhrung einer kostenlosen Rechtsberatung fir Schubhéftinge zu prifen, wird vom
Innenministerium abgelehnt. Die Sektion Il des BMI halt sie fur problematisch, weil damit
einerseits in die Verfahrensfunktion eingegriffen werde und andererseits die Schubhaftbetreuung
ausreichend zu sein scheint. Die Umsetzung der Empfehlung sei nicht effizient, lautet weiters
der lapidare Kommentar des BMI im Bericht des Menschenrechtsbeirats.”® Damit kénnen die
Mitarbeiter der Rechtsabteilung des BMI wohl nur die effiziente Abschiebung gemeint haben und
nicht wirksamen Rechtsschutz. Offenbar halt man die Mdéglichkeit, eine Haftbeschwerde beim
UVS zu erheben, fiir ausreichend, selbst wenn das oben genannte Beispiel zeigt, dass auf sich
allein gestellte Schubhéftlinge nicht einmal eine Chance auf Behandlung ihrer Beschwerde
haben. Eine gesetzliche Haftprifung gibt es erst nach 6 Monaten. Vertragskiindigungen der
Vergangenheit zeigen, dass die NGO, die rechtliche Betreuung vermitteln, als Sand im Getriebe
gelten. Im Dezember 2005 wurde der seit Jahren bestehende Vertrag der Arge Schubhaft Tirol
nicht weiter verlangert.

Heilbehandlung statt Zwangserndhrung

Wichtiger Bestandteil des Fremdenrechtspakets 2005 ist die Mdéglichkeit zur zwangsweisen
Ernahrung von in Schubhaft angehaltenen, hungerstreikenden Personen. In § 78 Abs. 6 und 7
FPG wird daflr der euphemistische Ausdruck ,Heilbehandlung" verwendet.

Das Innenministerium hat in einem Rundschreiben die Vorgangsweise festgelegt.?* Demnach
sind Schubhéftinge, die z.B. durch Hungerstreik oder Selbstverletzung ihren
Gesundheitszustand beeintrachtigen, zu informieren, dass damit keine Entlassung aus der
Schubhaft erfolgt, sondern die Uberstellung in die Justizanstalt Wien-Josefstadt oder in eine

% Menschenrechtsbeirat/Bundesministerium  fur  Inneres: Haftbedingungen in  Anhalterdumen  der

Sicherheitsbehorden, 8. September 2004, S 72
2 Siehe dazu Parlamentarische Anfragebeantwortung 3795/J (XXII. GP vom 9.3.2006)
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geeignete Krankenanstalt. Der Amtsarzt hat den Gesundheitszustand zu beurteilen in Hinblick
auf die weitere Haftfahigkeit oder Reisefahigkeit. AuRerdem hat er zu beurteilen, ob eine
Uberstellung in die Krankenabteilung der Justizanstalt Wien-Josefstadt erfolgen oder der
Schubhéftling in eine Krankenanstalt verlegt werden soll. Mit dem Leiter der Justizanstalt Wien
und dortigem Amtsarzt muss vorab geklart werden, ob Kapazitdten vorhanden sind und im
Einzelfall die Aufnahme erfolgen wirde. Wenn eine Abschiebung aufgrund fehlender Papiere
oder anhéangiger Verfahren nicht in absehbarer Zeit durchfihrbar ist, muss die Fremdenpolizei in
weiterer Folge die Zustimmung des BMI zur Uberstellung in die Justizanstalt einholen. Erst
danach richtet die Fremdenpolizei auch formell das Ersuchen an die Justizanstalt zur Aufnahme
in deren Krankenstation. Der Schubhaftling wird zuerst in das PAZ Wien und von dort in die
Justizanstalt gebracht. Wird die Aufnahme in die Justizanstalt abgelehnt, wird der Schubhéftling
in ein Krankenhaus eingeliefert. Vorgesehen ist die Uberstellung in die Justizanstalt, wenn eine
Abschiebung in absehbarer Zeit moglich erscheint und ein durchsetzbares Aufenthaltsverbot
bzw. eine durchsetzbare Ausweisung vorliegt, andernfalls hat die Einlieferung ins Krankenhaus
zu erfolgen. Der Erlass sieht weiters vor, dass Schubhaftbetreuungsorganisationen praventiv
durch Information tatig werden sollen, sie kdnnen auch vom Leiter der Justizanstalt zur
Betreuung in der Justizanstalt angefordert werden.

Uberstellungen von hungerstreikenden Schubhéftlingen nach Wien sind mittlerweile auch
durchgefuhrt worden. Laut parlamentarischer Anfragebeantwortung vom 9.3.2006 wurde noch in
keinem Fall eine Zwangsernahrung durchgefiihrt. Da es keine Perspektive auf Enthaftung durch
Hungerstreik gibt, durften die Betroffenen ,freiwillig* wieder zu essen begonnen haben.

Schubhaftbetreuerinnen berichten von Zunahmen von Hungerstreik und Selbstbeschadigungen.
Bei Haftunfahigkeit kommt es auch zu Entlassungen, allerdings gibt es auch Falle neuerlicher
Haftverhangung, nachdem sich der gesundheitliche Zustand gebessert hat.

Schlussfolgerungen und Empfehlungen

» Die Aufnahme-Richtlinie der EU verpflichtet zur Gewahrleistung von Mindeststandards
bis zum rechtskraftigen Abschluss des Asylverfahrens. Schubhaft bei Dublin-Fallen oder
nach negativer erstinstanzlicher Entscheidung findet darin keine Deckung. Auch aus der
in Dublin Il u.a. vorgesehenen iiberwachten Uberstellung kann die Schubhaft zur
Verfahrenssicherung nicht abgeleitet werden. Daher wird die Einhaltung der garantierten
Mindeststandards der Aufnahmerichtlinie dringend empfohlen. Die polizeilichen
MaRnahmen wie der Haft und die tiberwachte Uberstellung in den zustandigen Dublin-
Staat sollte nur in jenen Féllen angewandt werden, wo andere Moglichkeiten ganzlich
ausgeschlossen sind.

» Schubhaft bei Asylsuchenden sollte auf jene Falle eingeschrénkt werden, wo ein
rechtskraftig negativ abgeschlossenes Verfahren vorliegt, wobei auch hier Alternativen
zur Haft bevorzugt eingesetzt werden sollen.

» Der Zugang zu unabhéangiger und kostenloser rechtlicher Beratung und Unterstiitzung
darf durch die Anhaltung nicht eingeschrankt werden. Dies gilt gleichermafien fir
Asylwerberlnnen im Vorverfahren wie in den Erstaufnahmestellen.

» Bei besonders schutzbedirftigen Personen soll der Empfehlung des
Menschenrechtsbeirats gefolgt werden und eine verpflichtende Anwendung des
gelinderen Mittels gesetzlich verankert werden.

- Es wird empfohlen, eine gerichtliche Haftpriifung in zeitlicher Nahe zur Haftverhangung
sowie eine einheitliche Entscheidungspraxis der UVS der Lander tber Haftbeschwerden
sicherzustellen.
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Verpolizeilichung

Eine fortschreitende ,Verpolizeilichung” der Asylgesetzgebung ist bereits bei oberflachlicher
Betrachtung der legislativen Verédnderungen augenscheinlich. Schon der erhohte
Normenbestand allein deutet auf die Ausweitung der Kompetenzen der Organe des 6ffentlichen
Sicherheitsdienstes innerhalb des Asylverfahrens hin. Regelungen von Schubhaft und
Zwangsernadhrung nehmen Anleihe am Strafvollzugsgesetz.

AsylG 97

Gem. § 27 Abs. 1 AsylG 1997 waren Asylwerber, soweit dies ohne unverhaltnismafigen
Aufwand moglich war, noch persénlich von dem zur Entscheidung berufenen Organwalter des
Bundesasylamtes einzuvernehmen. Asylwerber waren nach Abs. 2 desselben Paragraphen
dazu verpflichtet, die fur die Feststellung des malgeblichen Sachverhaltes erforderlichen
Auskinfte zu erteilen sowie die in ihrem Besitz befindlichen maRRgeblichen Beweismittel oder
Identitditsdokumente vorzulegen. Nur wenn Grund zur Annahme bestand, dass Asylwerber trotz
Hinweis auf diese Verpflichtung bei der Vernehmung derartige Beweismittel oder Dokumente
nicht vorlegten, war der Vernehmende ermachtigt, eine sofortige Durchsuchung der Kleidung
der Asylwerber sowie der von ihnen mitgefiihrten Behéltnisse anzuordnen.

AsylG-Nov 03

Durch die AsylG-Nov 2003 wurde die Durchsuchung von Kleidung und mitgefihrten
Behéltnissen Fremder, die gem. § 18 von den Organen des o6ffentlichen Sicherheitsdienstes
einer Erstaufnahmestelle vorzufiihren waren, grundsatzlich normiert. Dies galt soweit nicht
ausgeschlossen werden konnte, dass diese Gegenstdnde und Dokumente, die Aufschluss Uber
die Staatsangehorigkeit, den Reiseweg oder die Fluchtgrinde geben kénnen, mit sich flhrten
und sie diese nicht auf Aufforderung vorlegen. Diese Regelung wich bereits deutlich vom AsylG
97 ab und weist auf den Generalverdacht hin, dem Asylwerber mit zunehmender
»verpolizeilichung“ des Verfahrens ausgesetzt sind.

Auch wird seit der Novelle 03 im Zuge des ersten Behérdenkontaktes das Hauptaugenmerk
explizit auf die Ermittlung der Identit&t von Asylwerberinnen, ihres Reisewegs, und insbesondere
des Ortes des Grenzubertritts gerichtet, nicht jedoch auf die Fluchtgriinde der Asylwerberinnen.
Es gelten die fir Vernehmungen durch Organe des Ooffentlichen Sicherheitsdienstes
anzuwendenden Richtlinien.

Weiters waren gem. 8§ 30 Abs. 2 Verfahren einzustellen, wenn Uber die Zuldssigkeit
abgesprochen worden war und die Zustellung an der jeweiligen Meldeadresse nach § 21 ZustG
nicht moglich war oder die Sendung nicht behoben wurde und eine andere Abgabestelle nicht
leicht festgestellt werden konnte, es sei denn, der mafigebliche Sachverhalt konnte dennoch
leicht ermittelt werden.

Regelte im AsylG 1997 Abschnitt 5 noch ausschlie3lich den Erkennungs- und Ermittlungsdienst,
so weitete die Novelle 03 diesen Abschnitt unter anderem um Bestimmungen betreffend die
Befugnisse des offentlichen Sicherheitsdienstes und die Schubhaft aus. Ein Beispiel dafiir bietet
§ 34a Abs. 1, mit seiner Bestimmung zur Festnahmeerlaubnis.
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AsylG 2005

Nach dem AsylG 2005 ist nunmehr der Asylwerber gem. § 19 Abs. 1 nach Antragstellung oder
im Zulassungsverfahren in der Erstaufnahmestelle automatisch durch Organe des o6ffentlichen
Sicherheitsdienstes hinsichtlich seiner Identitdt und Reiseroute zu befragen. Das die
Durchflihrung einer solchen Bestimmung zu diversen Problemen flihren kann, wurde bereits im
Vorfeld der Gesetzesanderungen wiederholt und von mehrfacher Seite betont.

So wies etwa das UN-Fluchtlingshochkommissariat (UNHCR) darauf hin, dass durch derlei
Bestimmungen ,der Beginn jedes Asylverfahrens von einem sicherheitspolizeilichen Charakter
gepragt [wird], der sich insbesondere in der Uniformierung und Bewaffnung aller (...)
Bediensteten der Exekutive manifestiert. (...) Die Notwendigkeit, eine vertrauensvolle, fur die
Effizienz des Verfahrens férderliche Atmosphére zu schaffen, wird génzlich aufRer Acht
gelassen." % Der Menschenrechtsbeirat duRerte dhnliche Kritik.?

Gleichermal3en besorgniserregend erscheint in diesem Sinne eine Durchsuchungs-
ermachtigung, wie sie seit der AsylG-Nov 03 besteht, die laut Stellungnahme des
dsterreichischen Rechtsanwaltskammertags?’ im Widerspruch zum VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz steht. Auch UNHCR regte diesbeziiglich eine Novellierung an, da ebendiese
Regelung bereits vom VIGH in seinem Erkenntnis zur AsylG-Nov 2003 als nicht ,optimal®
empfunden wurde.

Die Schaffung einer vertrauensvollen Atmosphare erscheint vor allem vor dem Hintergrund
unerlasslich, dass die betroffenen Asylwerberinnen moglicherweise in ihnrem Heimatland erst vor
kurzem vor uniformierten Staatsorganen geflohen sind. Menschenrechtliches und interkulturelles
Wissen sowie eine mdglichst geringe Fluktuation beim zustandigen Personal wéren in einem so
sensiblen Bereich wie dem Asylwesen so wiinschenswert wie notwendig.

Dies gilt umso mehr, als hilfreiche Begleitung von Vertretern beziehungsweise
Vertrauenspersonen bei Befragungen offensichtlich mdglichst unterbunden wird, wie folgender
Fall verdeutlicht:

% Im April wurden 2 Asylwerberlnnen von einem Mitarbeiter einer NGO zur Asylantragstellung
begleitet. Eine Begleitung zur erkennungsdienstlichen Behandlung und polizeilichen
Befragung wird dem Vertreter mit dem Hinweis, es sei wenig Platz und der Asylwerber
,Schaffe das schon alleine”, verweigert. Verunmdglicht wurde die Begleitung de facto durch
Postieren in der Tir. Kurz darauf wird der Vertreter von Seiten der Polizei um Auskunft zum
Klienten gebeten, der Vertreter schlie3lich doch aus Nutzlichkeitserwagungen zur Befragung
zugelassen.

Die Situationen, denen Asylwerberinnen durch die verstarkte Involvierung der Organe des
offentlichen Sicherheitsdienstes ausgesetzt werden, sind in diesem Sinne auch aus
Rechtsschutz- und rechtstaatlicher Sicht bedenklich. Das folgende Beispiel erstaunt in gleichem
MaRe.

% UNHCR, Stellungnahme zum Entwurf fir das Bundesgesetz, mit dem das Asylgesetz 2005 und das
Fremdenpolizeigesetz 2005 erlassen sowie das Bundesbetreuungsgesetz, das Personenstandsgesetz, das UBASG
und das EGVG geéndert werden, 5.April 2005. http://www.unhcr.at

% Menschenrechtsbeirat, Stellungnahme des Menschenrechtsbeirates zum Begutachtungsentwurf des BMI zum Asyl-
und Fremdenpolizeigesetz 2005.

T Osterreichischer Rechtsanwaltskammertag, Stellungnahme: BG, mit dem das AsylG 2005 und das
Fremdenpolizeigesetz 2005 erlassen, sowie das Bundesbetreuungsgesetz, das Personenstandsgesetz, das UBASG
und das EGVG geéndert werden, 14.04.2005.
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% Eine kirgisische Asylwerberin wird zu Weihnachten 2005 im PAZ Klagenfurt in Schubhaft
genommen, wo sie einen Asylantrag stellt. Wahrend der polizeilichen Befragung wird ihr
mitgeteilt, dass durch die Antragstellung die Dauer der Schubhaft nun verlangert wirde und
die Asylwerberin dadurch psychisch unter Druck gesetzt, ihren Asylantrag wieder
zuriickzuziehen. Im Janner 2006 stellt die Frau erneut einen Antrag auf internationalen
Schutz, den das Bundesasylamt EAST West beabsichtigt zurlickzuweisen und Dublin-
Anfragen an Slowakei und Tschechien stellt. Tschechien erklart sich in Folge zur Ubernahme
bereit, allerdings zu einem Zeitpunkt, zu dem das Verfahren der Asylwerberin in Osterreich
bereits zugelassen und eine Aufenthaltsberechtigungskarte ausgestellt worden war. Dies
andert am Ergebnis im Bescheid allerdings nichts, veranlasst den UBAS letztendlich aber
dazu, der Berufung stattzugeben und das Verfahren zur materiellen Prifung
zuriickzuverweisen. Die Stellungnahme der Asylwerberin zur Zuriickschiebung nach
Tschechien ist im Bescheid erster Instanz vollig unberlicksichtigt geblieben,
Ausschlaggebend fir die Zulassung durch den UBAS ist die fir die Zulassungsentscheidung
langst abgelaufene 20-Tages-Frist.

Der von der Asylwerberin primar gestellte Antrag, der noch nach dem alten Asylgesetz zu
behandeln gewesen ware, hatte auch nach der damaligen Rechtslage gar nicht zurtickgezogen
werden kénnen, die Behdrde hatte liber solche Antrdge abzusprechen gehabt, es sei denn, das
Verfahren wéare eingestellt oder der Antrag als gegenstandslos abgelegt worden, etwa bei
Inanspruchnahme freiwilliger Riickkehrhilfe.

Insgesamt kann nicht hingenommen werden, dass Asylwerberinnen in so offensichtlich
psychisch schwierigen Lagen wie kurz nach Einreise und in Schubhaft mit derartigen
Erklarungen von Organen des offentlichen Sicherheitsdienstes zu verfahrensrechtlichen
Schritten getrieben werden, die noch dazu von der Gesetzeslage keineswegs gedeckt sind.
Ware in diesem Fall die Zeit ab dem ersten Asylantrag im Jahre 2005 miteinbezogen worden,
ware die Frist bereits vor Einleitung der Konsultationen abgelaufen gewesen.

Uber die Befragung durch Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes hinaus regelt § 119 Abs.
2 FPG eine Strafandrohung von bis zu einem Jahr Freiheitsstrafe flr wissentlich falsche
Angaben Uber Identitdt oder Herkunft in einem Asylverfahren vor einer Asylbehdrde. Dies
erscheint vor allem in Hinblick auf die Tatsache, dass viele Asylwerberinnen sich nach der
Einreise oftmals psychisch und physisch in einem Ausnahmezustand befinden®, bedenklich, da
gerade traumatisierte Flichtlinge oft nicht in der Lage sind, die geforderten Angaben unmittelbar
wahrheitsgemaR zu machen.?

Weiters wurden nicht nur derartige Mitwirkungspflichten von Asylwerberlnnen im neuen
Fremdenrechtspaket mit strafrechtlichen Sanktionen verknipft, auch ihnen bisher zustehende
Rechte wurden im Sinne einer ,Verpolizeilichung” massiv beschrénkt. Dies etwa durch die
Normierung der Gebietsbeschrankung.

So beschrédnkt § 12 Abs. 2 die ,Duldung“ von Asylwerberinnen fir die Dauer des
Zulassungsverfahrens, langstens flr 20 Tage, auf das Gebiet der Bezirksverwaltungsbehdrde, in
dem die Versorgung stattfindet. Auf die Problematik, die hinsichtlich einer EMRK-Konformitét
dieser Bestimmung besteht, wurde bereits im Vorfeld aufmerksam gemacht.

% vgl. VIGH 15.0ktober 2004, G 237, 238 u.a.

% Siehe auch amnesty international, Stellungnahme zum Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das AsylG 1997
(AsylG-Novelle 2003), das Bundesbetreuungsgesetz, das Bundesgesetz Uber den unabh&ngigen Bundesasylsenat
und das Meldegesetz geéndert werden, das Asylgesetz 2005 und das Fremdenpolizeigesetz 2005 erlassen sowie das
Bundesbetreuungsgesetz, das Personenstandsgesetz, das UBAS-Gesetz und das Einfuhrungsgesetz zu den
Verwaltungsverfahrensgesetzen 1991 geéndert werden, April 2005.
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-Ein ,geduldeter” Asylwerber halt sich wahrend seines Asylverfahrens grundsatzlich im Sinne
der EMRK wohl rechtmafRig im Bundesgebiet auf (,rechtmafRig® muss vertragsautonom
interpretiert werden, es kann nicht darauf ankommen (...) ob der dsterreichische Gesetzgeber
zwischen ,rechtméaRig“ und ,Duldung® (...) unterscheidet.“*

Nach Art. 2 des 4. ZP zur EMRK hat jedermann, der sich rechtmafig im Hoheitsgebiet eines
Staates aufhalt, das Recht, sich dort frei zu bewegen und seinen Wohnsitz frei zu wahlen. Die
Austibung dieses Rechtes darf keinen anderen Einschrankungen unterworfen werden als jenen,
die gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft im Interesse der nationalen
oder offentlichen Sicherheit, der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung, der Verhiitung von
Straftaten, des Schutzes der Gesundheit oder Moral oder des Schutzes der Rechte und
Freiheiten anderer notwendig sind.

In diesem Zusammenhang erscheint es etwa insbesondere bedenklich, dass sich die
Ausnahmen zur Gebietsbeschrankung lediglich auf von Asylwerberlnnen zu erfillende
gesetzliche Pflichten, Ladungen von Behérden und Gerichten und die Inanspruchnahme
medizinischer Versorgung beziehen. Anregungen, etwa auch notwendige Besuche bei
Rechtsberatern und —vertretern oder anderen Vertrauenspersonen von der Beschrankung
auszunehmen, berticksichtigte der Gesetzgeber nicht und normierte damit in solchen Fallen eine
Verwaltungsibertretung.*

GemalR § 62 Abs. 5 FPG kann eine Gebietsbeschrankung auch mit einem Rickkehrverbot
verknipft ausgesprochen werden, was die allgemeine Tendenz zeigt, Aufenthaltsrechte von
allen legistisch und interpretativ moglichen Seiten her einzuschréanken, was auch an folgendem
Beispiel erkennbar wird:

% Uber einen legal mit Visum eingereisten pakistanischen Asylwerber wird von der BPD Wien
ein auf 5 Jahr befristetes Aufenthaltsverbot/Rickkehrverbot verhangt, nachdem er bei der
Schwarzarbeit betreten wurde. Tatséchlich war er als Werbemittelverteiler tatig, was bislang
als zulassige selbstandige Tatigkeit angesehen wird.

Mit der Begrindung, die Schwarzarbeit rechtfertige die Annahme, dass der weitere
Aufenthalt im Bundesgebiet die 6ffentliche Ordnung oder Sicherheit gefahrden kénnte und
die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes zum Schutze des wirtschaftlichen Wohls der
Republik Osterreich und zur Verhinderung strafbarer Handlungen dringend geboten sei,
verliert er sein Aufenthaltsrecht. Dass in irgendeiner Weise vom Asylwerber Parteiengehor
wahrgenommen werden konnte, beziehungsweise eine Abwéagung gemal des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes stattgefunden hat, geht aus dem Bescheid nicht hervor.

Betreffend Zustellungen bestimmt § 23 Abs. 3 AsylG, dass jene mit einer durchsetzbaren
Ausweisung verbundenen zurlick- oder abweisenden Entscheidungen, soweit dem Asylwerber
zum Zeitpunkt der Zustellung faktischer Abschiebeschutz oder ein Aufenthaltsrecht zukommt
und die an einer Abgabestelle vorgenommen werden, von Organen des o6ffentlichen
Sicherheitsdienstes durchzufuhren sind, soweit sie nicht durch eigene Organe der Behoérde im
Amt vorgenommen werden. Im Falle, dass eine Hinterlegung notwendig wird, hat diese bei der
nachsten Sicherheitsdienststelle zu erfolgen.

30 :

Ibid., ad 813.
3 Siehe etwa Osterreichischer Rechtsanwaltskammertag, Stellungnahme: BG, mit dem das AsylG 2005 und das
Fremdenpolizeigesetz 2005 erlassen, sowie das Bundesbetreuungsgesetz, das Personenstandsgesetz, das UBASG
und das EGVG geéndert werden, 14.04.2005.
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Die Ausweitung burokratischer Hirden wird ebenfalls an 8 25 AsylG sichtbar, nach dem ein
Antrag auf internationalen Schutz als gegenstandslos abzulegen ist, wenn der Antrag, der vor
Organen des offentlichen Sicherheitsdienstes gestellt wurde, nicht binnen 14 Tagen personlich
noch in einer Erstaufnahmestelle eingebracht wird.

Neu ist ebenfalls der in 8 26 AsylG normierte Festnahmeauftrag in Fallen, in denen sich nach
Meinung des Bundesasylamtes der Asylwerber dem Verfahren entzogen oder sich
ungerechtfertigt aus der Erstaufnahmestelle entfernt hat. Eine Anhaltung des Asylwerbers bis zu
72 Stunden ist maoglich.

Als ausgesprochen problematisch und in der Praxis bereits vielfach kritisiert erweisen sich auch
die Sonderbestimmungen fur das Zulassungsverfahren. So regelt etwa § 29 AsylG 2005 in Abs.
3 Z 4 und 5, dass nach der Durchfihrung der notwendigen Ermittlungen die Behdrde je nach
Stand des Ermittlungsverfahrens dem Asylwerber mit Verfahrensanordnung mitzuteilen hat,
dass beabsichtigt ist, seinen Antrag auf internationalen Schutz zurlick- oder abzuweisen.
Gemal § 27 gilt ein Ausweisungsverfahren als eingeleitet, wenn im Zulassungsverfahren eine
Bekanntgabe nach § 29 wie oben erfolgt.

Nun ist es aber alltdgliche Praxis, dass Asylwerberinnen noch vor persénlicher Antragstellung in
der Erstaufnahmestelle, beziehungsweise kurz danach, bereits lediglich auf Grund eines
Aktenvermerks und einer telephonischen Einschatzung des Falles in Schubhaft genommen
werden. Der Direktor des Bundesasylamtes auf3erte sich diesbezlglich dahingehend, dass das
Thema Schubhaft im Zusammenhang mit Dublin-Verfahren in den Aufgabenbereich der
Fremdenpolizei falle beziehungsweise das Bundesasylamt hiermit nichts zu tun habe.

Aus rechtsstaatlicher und menschenrechtlicher Sicht ist zur vorgebrachten Problematik
einerseits zu betonen, dass es sich bei einer Inschubhaftnahme um eine gravierende, da
freiheitsentziehende MalRnahme handelt, die lediglich aufgrund einer Verfahrensanordnung
(Aktenvermerk zur Einleitung des Ausweisungsverfahrens) erfolgt, gegen die selbst kein
Rechtsmittel mdglich ist, und andererseits, dass es sich bei der Grundlage Ermittlungsverfahren
sehr wohl um einen Aufgabenbereich des Bundesasylamtes handelt. In diesem Sinne zeigen
gesetzliche wie praktische Anderungen in obigem Bereich nicht nur eine besorgniserregende
Kompetenzerweiterung der Organe des o6ffentlichen Sicherheitsdienstes, sondern ebenfalls eine
gravierende Rechtsschutzliicke auf.

Zur UberschieRenden Kompetenzerweiterung der Sicherheitsorgane wurde bereits vom
dsterreichischen Rechtsanwaltskammertag® betont, ,dass es]...] nicht den Sicherheitsorganen
obliegt, die im Rahmen der Befragung gemafR 88 19 Abs.1 und 8§ 45 Abs. 2 gewonnenen
Informationen dahingehend zu bewerten, ob ein Ausweisungsverfahren einzuleiten sein wird,
sodass [...]der Verfassungsbruch nahezu vorprogrammiert ist [...]".

Weiters hat sich der Normenbestand des 5. Hauptstiicks (Mitwirkung der Organe des
offentlichen Sicherheitsdienstes) durch das AsylG 2005 ein weiteres Mal vergroRert. Dies
insbesondere betreffend die Regelungen zur Vorfiihrung, die nun etwa bei bloRer Annahme
einer Unzustandigkeit Osterreichs vor das Bundesasylamt zur Sicherung der Ausweisung zu
erfolgen hat, wenn keine Schubhaft verhangt wird.

32 Osterreichischer Rechtsanwaltskammertag, Stellungnahme: BG, mit dem das AsylG 2005 und das

Fremdenpolizeigesetz 2005 erlassen, sowie das Bundesbetreuungsgesetz, das Personenstandsgesetz, das UBASG
und das EGVG geéndert werden, 14.04.2005.

28



Eingriffe in das Recht auf persdnliche Freiheit werden eigens in 8 47 normiert und erweitern die
Kompetenzen der Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes drastisch. Diese haben
zusatzlich die Befugnis, Karten abzunehmen und sind allgemein bei Durchsetzung ihrer
Befugnisse zur Auslibung von unmittelbarer Zwangsgewalt erméchtigt. Der bisher in
erkennungsdienstlichen Bestimmungen ubliche, weiterfihrende Satzteil ,soweit [...] damit kein
Eingriff in die kdrperliche Integritat verbunden ist.“ wird in § 49 AsylG 2005 vermisst, Abs. 2 geht
sogar soweit, die Uberwindung des Widerstandes der Betroffenen zu regeln.

Welche Auswirkungen ,verpolizeilichte® beziehungsweise vorhergehende Information
vernachlassigende Vorgangsweisen vor allem bei Menschen, die in ihrem Heimatland seitens
der Polizei oftmals mit Verfolgung zu rechnen und dieses gerade deshalb verlassen haben, nach
sich ziehen kénnen, zeigt folgendes drastische Beispiel:

% Als bei einem mongolischen Asylwerber und seiner Familie um 5.00 Uhr frith die Polizei an
die Tur klopft, um eine Uberstellung nach Ungarn im Zuge eines Dublin-lIl-Verfahrens
durchzufiihren, gerat der Asylwerber, der aus dem Schlaf gerissen wurde, in Panik. Bei dem
Versuch, Uber das Fensterbrett ins Nachbarzimmer zu fliehen, rutscht er aus und sturzt aus
10 Meter Hohe auf Betonboden. Eine schwere Lungenverletzung und Lebensgefahr sind die
Folge. Seine Frau und sein Sohn erleiden einen Schock und missen ebenfalls im
Krankenhaus betreut werden.

Sowohl Praxis als auch Theorie zeigen in diesem Sinne immer wieder, dass eine
.verpolizeilichung* des Asylverfahrens gravierende Auswirkungen auf Asylwerberinnen hat, die
bis zu Retraumatisierungen reichen kénnen.

In diesem Zusammenhang sind wohl auch die Neuregelungen zur Inschubhaftnahme zu
betrachten, die einen &uferst praxisrelevanten Fall von Ausdehnung fremdenpolizeilicher
Malnahmen darstellen und innerhalb diese Berichtes gesondert behandelt werden. Gerade
auch in diesem Bereich kann augenscheinlich nachvollzogen werden, wie weitgefasste
gesetzliche Regelungen einen ebensolchen Interpretationsspielraum eréffnen, unter dem
Asylwerberlnnen immer haufiger sowohl in physischer als auch psychischer Hinsicht zu leiden
haben.

Schlussfolgerungen und Empfehlungen

» Die Kompetenzen der Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes im Asylverfahren
sollen auf die Datenaufnahme eingeschrankt werden. Alle weiteren Ermittlungen, auch
zum Fluchtweg, sollten durch die fir Asylfragen besonders geschulten Mitarbeiterinnen
der Asylbehdrde durchgefihrt werden, um Asylsuchende in einer mdglichst angstfreien
Atmosphare zu befragen. Zivile Kleidung der ins Asylverfahren involvierten Organe des
offentlichen Sicherheitsdienstes erscheint in diesem Sinne angebracht.

» Mitwirkungspflichten von Asylwerberinnen sollen nicht mit strafrechtlichen Sanktionen
verkniupft werden.

» Empfohlen wird die Aufhebung der Gebietsbeschrankung im Sinne der EMRK.
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Fehlender Rechtsschutz

Mit dem Fremdenrechtspaket 2005 wurde der Weg der Einschrankungen beim Rechtsschutz
innerhalb des Asyl- und Fremdenrechts, der bereits mit der AsylG-Novelle 2003 beschritten
wurde, mittels mehrerer wesentlicher Normierungen fortgesetzt. In diesem Bereich stellt vor
allem die aufschiebende Wirkung einer Berufung ein Kernstlick eines wirksamen Rechtsmittels
dar, das untrennbar mit den Grundséatzen des 0Osterreichischen Bundesverfassungsgesetzes
sowie der Europaischen Menschenrechtskonvention verbunden ist.

AsylG 97

Die durch das Fremdenrechtspaket 2005 fixierten Anderungen filhrten hinsichtlich der
Regelungen zur aufschiebenden Wirkung von Berufungen gegen Entscheidungen des
Bundesasylamtes zu massiven Beeintrachtigungen des Rechtsschutzes. So kam im AsylG 1997
grundsatzlich noch jeder rechtzeitig eingebrachten Berufung nach allgemein
verwaltungsverfahrensgesetzlicher Regelung aufschiebende Wirkung zu®.

Gerade in Fallen, in denen ein Bescheid derartig intensiv in die Rechtssphére einer Partei
eingreift, wie dies im Asylverfahren der Fall ist, kommt der aufschiebenden Wirkung eines
Rechtsmittels enorme Bedeutung zu. Verhindert diese doch, dass durch die Vollstreckung eines
erstinstanzlichen Bescheides vollendete Tatsachen geschaffen werden, die nach einer
erfolgreichen Bekéampfung desselben entweder nur schwer oder auch gar nicht mehr riickgangig
zu machen sind.

AsylG-Nov 03

Mit der AsylG-Novelle 03 wurde der Grundsatz der aufschiebenden Wirkung einer Berufung
bereits mehrfach durchbrochen. GemalR § 32 Abs. 2 kam Berufungen gegen § 5-
Entscheidungen (Unzuldssige Asylantrdge — Dublin) generell keine aufschiebende Wirkung
mehr zu. Die Durchsetzbarkeit trotz mangelnder Rechtskraft wurde vom VfGH in seiner
Entscheidung vom 15.10.2004 als verfassungswidrig erkannt und aufgehoben, da eine faktische
Méglichkeit der Riickkehr effektive Rechtsschutzgew&hr nicht substituieren kann®. Die
Aufhebung bewirkte, dass nur mehr der Berufung Uber den Ausspruch der Zustandigkeit
aufschiebende Wirkung nicht zukam, wahrend dies hinsichtlich der Durchfiihrung der
Ausweisung sehr wohl der Fall war.

Absatz 3 derselben Bestimmung legte fest, dass auch Berufungen gegen Entscheidungen
gemal 8§ 4, 4a und 6 (Unzulassige Antrage — Drittstaatssicherheit; offensichtlich unbegriindete
Antrédge) nunmehr keine aufschiebende Wirkung mehr zukam. Diese Entscheidungen wurden
nach Ablauf der Rechtsmittelfrist, beziehungsweise 7 Tage nach Berufungsvorlage an den
UBAS durchsetzbar, insoweit dieser eine aufschiebende Wirkung nicht zwischenzeitig
zuerkannte. Diese Moglichkeit bestand in Féllen, in denen zwingende offentliche Interessen
einer Zuerkennung nicht entgegenstanden und die Berufung nicht aussichtslos schien.

GemadlR Absatz 8 kam Berufungen gegen zuriickweisende Entscheidungen wegen
entschiedener Sache keinesfalls aufschiebende Wirkung zu, wenn Uber einen vorherigen Antrag
in den der weiteren Antragstellung vorausgehenden 12 Monaten bereits rechtskraftig
entschieden worden war.

35,8 64/1 AVG
% VIGH, 15.10.2004, G 237/03, auch bereits VfSlg. 14.374/1995.
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AsylG 2005

Das AsylG 2005 sieht nunmehr ein kompliziertes System des Ausschlusses, der Ab- und der
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung vor, das einen effektiven Rechtsschutz auf
besorgniserregende Weise beschrankt.

Gemal § 36 Absatz 1 kommt einer Berufung gegen eine Zurtickweisung keine aufschiebende
Wirkung zu, der Berufung gegen eine mit einer solchen Entscheidung verbundenen Ausweisung
nur, wenn der UBAS ihr diese zuerkennt. Es handelt sich hierbei also um eine weitere
Verscharfung der Rechtslage im Vergleich zu jener nach Urteilsspruch des VfGH vom
15.10.2004.%

Die aufschiebende Wirkung hat sowohl bei einer Zurlickweisung wie auch bei einer
Aberkennung nach Abweisung wieder zuerkannt zu werden, wenn eine Abschiebung ein ,real
risk* im Sinne des Non-Refoulement-Grundsatzes bedeuten wirde®. Die 7-Tages-
frist/Rechtsmittelfrist gilt in beiden Fallen hinsichtlich der Durchsetzbarkeit.

§ 36 Absatz 2 setzt zwar die aufschiebende Wirkung fur Berufungen gegen andere
Entscheidungen (Abweisungen) fest, erdffnet aber die Mdglichkeit einer Aberkennung. 8 38
normiert diese Aberkennungsmdglichkeiten durch das Bundesasylamt taxativ. Dadurch wird die
Vorlauferbestimmung § 6 AsylG 1997 idF 2003 zu offensichtlich unbegriindeten Asylantragen,
die sich in der Praxis nicht bewahrte und regelmafig zu Verfahrensverzégerungen fiihrte, durch
die Hintertir wieder eingefuihrt, wahrend gleichzeitig die damals erfassten Tatbestéande
zusétzlich noch erweitert wurden.

Wie bereits angemerkt, hat der UBAS gemal § 38 Abs. 2 aufschiebende Wirkung im Falle eines
.real risks* binnen 7 Tagen wieder zuzuerkennen. Ein Ablauf der Frist steht der Zuerkennung
nicht entgegen.

Rechtsstaatliche und menschenrechtliche Bedenken bezlglich der Beschrankung des
Abschiebeschutzes wurden bereits gegentber dem Entwurf zur AsylG-Nov 2003 geadullert. So
etwa vom UN-Flichtlingshochkommissariat (UNHCR). ,UNHCR spricht sich zudem deutlich
gegen die in 832(2) und (8) der Regierungsvorlage vorgesehenen weitreichenden Ausnahmen
vom Grundsatz der aufschiebenden Wirkung von Berufungen aus. (...) Wenn es einem/r
Antragsteller/in nicht gestattet wird, das Ergebnis einer Berufung gegen einen negativen
erstinstanzlichen Bescheid im Hoheitsgebiet abzuwarten, ist der Rechtsbehelf gegen diese
Entscheidung unwirksam.*®

Obwohl die Regelung des 8§ 38, da es sich nicht um einen generellen Ausschluss der
aufschiebenden Wirkung handelt, im Sinne des VfGH-Erkenntnis vom 15.10.2004 grundsatzlich
verfassungskonform erscheint, ist darauf hinzuweisen, dass die einzelnen Tatbestande
bedenklich weit gefasst sind.

% Geltung nunmehr fir alle Zuriickweisungsfalle

% §37 Abs.1, §38 Abs.2

%7 UNHCR, Stellungnahme zur Regierungsvorlage fir ein Bundesgesetz, mit dem das AsylG 1997(AsylG-Novelle
2003), das Bundesbetreuungsgesetz, das Bundesgesetz Uber den unabhangigen Bundesasylsenat und das
Meldegesetz geéndert werden, 18. Juni 2003. http://www.unhcr.at
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In diesem Sinne wurde auch vom Osterreichischen Rechtsanwaltskammertag® zu den in §38
Abs. 1 aufgezahlten Aberkennungsgriinden die unklare Formulierung des vorliegenden
Paragraphen kritisiert: ,Solange nicht naher normiert wird, aus welchen Grinden in den
angefiihrten Fallen die aufschiebende Wirkung auszuschlieRen sein koénnte, steht diese
Bestimmung in Konflikt mit Art. 11 Abs. 2 B-VG sowie mit dem Sachlichkeits- und
Gleichbehandlungsgebot.*

Die im Folgenden angefiihrten Entscheidungen des Bundesasylamtes untermauern die
praktische Relevanz einer solchen Kritik und belegen die herrschende Rechtsunsicherheit durch
zu weit gefasste Bestimmungen und daraus resultierende divergierende Rechtsauffassungen
am Beispiel der Z.5 des § 38 Abs.1, nachdem das Bundesasylamt einer Berufung gegen eine
abweisende Entscheidung und der damit verbundenen Ausweisung die aufschiebende Wirkung
aberkennen kann, wenn das Vorbringen des Asylwerbers zu seiner Bedrohungssituation
offensichtlich nicht den Tatsachen entspricht.

Beispielfélle

% Mit Bescheid des Bundesasylamtes wurde der Antrag des Herrn B., einem Angehérigen der
katholischen albanischen Volksgruppe im Kosovo, auf internationalen Schutz abgewiesen,
der Status des subsidiar Schutzberechtigten nicht zuerkannt, er aus dem &sterreichischen
Bundesgebiet ausgewiesen und in Spruchpunkt IV einer Berufung gegen diesen Bescheid die
aufschiebende Wirkung aberkannt.

Herr B. hatte vorgebracht, in seinem Herkunftsland mehrmals von unbekannten Personen
angehalten, beschossen und bedroht worden zu sein, weshalb er letztendlich gefliichtet sei
und gezwungen gewesen ware, seinen Betrieb, Vermdgen und seine Familie
zuriickzulassen. Nach Ansicht des Bundesasylamtes war dem Vorbringen des Asylwerbers
keine glaubhafte asylrelevante Verfolgung zu entnehmen, und wurde festgestellt, dass fur die
Verfolgung von strafbaren Handlungen im Kosovo die UNMIK, die KFOR und das KPS
zustandig seien. Mit der Begriindung, dass die aktuelle Herkunftslandinformation nicht auf
eine aktuelle Bedrohung, ethnisch motivierte Gewalt oder staatliche Duldung hindeutet,
vertrat das Bundesasylamt weiters die Meinung, der Asylwerber hatte offensichtlich versucht,
einen Fluchtgrund zu konstruieren und wére selbst bei ,angenommenem Wahrheitsgehalt
des Vorbringens [...] dieses nicht geeignet, die Gewahrung von Asyl zu begrinden, weil
nichts darauf hindeutet, dass der ASt. in asylrelevanter Form verfolgt oder bedroht ware.”

Zu Spruchpunkt 1V stellt das Bundesasylamt fest, dass die aufschiebende Wirkung gemaf §
38 Abs. 1 Z. 5 AsylG abzuerkennen war, ,weil aus der Gesamtheit der Angaben des ASt.
offensichtlich ist, dass er im Herkunftsland in keiner Weise verfolgt oder bedroht ist und er
durch leere, eindeutig jegliche Grundlage entbehrende Behauptungen einen Fluchtgrund zu
konstruieren versucht.”

In obiger Entscheidung verabsdumt das Bundesasylamt allerdings zwischen Beweiswiirdigung
im Sinne einer ,Glaubhaftmachung” und der rechtlichen Beurteilung hinsichtlich Asylrelevanz
eines Vorbringens zu unterscheiden, und erkennt die aufschiebende Wirkung nach § 38 Abs. 1
Z.5 AsylG aufgrund offensichtlicher Unglaubwirdigkeit ab. Dartber hinaus verkennt die
Behorde, dass ein Ausschluss der aufschiebenden Wirkung wegen offensichtlichem
Widerspruchs des Vorbringens zu objektiven Tatsachen insgesamt einen hdheren Mal3stab
erfordert, als schlichtes Nichtglauben subjektiver Fluchtgriinde.

% Osterreichischer Rechtsanwaltskammertag, Stellungnahme: BG, mit dem das AsylG 2005 und das

Fremdenpolizeigesetz 2005 erlassen, sowie das Bundesbetreuungsgesetz, das Personenstandsgesetz, das UBASG
und das EGVG geéndert werden, 14.04.2005.
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In diesem Sinne entscheidet dann auch der Unabhangige Bundesasylsenat, der den Bescheid
des Bundesasylamtes hinsichtlich Spruchpunkt IV ersatzlos behebt und der Berufung die
aufschiebende Wirkung wieder zuerkennt. Wie die Regierungsvorlage bereits ausfiihrt, kommen
fur eine Entscheidung nach Z.5 nur jene Falle in Frage, bei denen das Rechtsschutzinteresse
mangels echter Gefahrdung am geringsten ist. ,Die Feststellung einer solchen offensichtlichen
Tatsachenwidrigkeit setzt, [...] nach stéandiger Rechtsprechung des VWGH?® [...] voraus, dass
das Vorbringen in einer Weise als unzutreffend erkennbar ist, die besonders deutlich die
Unrichtigkeit der erstatteten Angaben vor Augen flhren. Das Urteil der Tatsachenwidrigkeit
muss sich quasi aufdrangen und die dazu fihrenden Gesichtspunkte missen klar auf der Hand
liegen.”

Der UBAS weiter: ,Aus dem Vorbringen des Berufungswerbers lasst sich jedoch unter
Bericksichtigung des Landerhintergrundes keine offensichtliche Tatsachenwidrigkeit hinsichtlich
seiner Bedrohungssituation feststellen.[...] Aus Sicht der Berufungsbehérde ist jedoch durchaus
denkbar, dass sich ein Vorfall, wie ihn der Berufungswerber schildert, vor dem Hintergrund der
derzeitigen Situation im Kosovo ereignen kdnnte.”

% Dennoch entscheidet das Bundesasylamt in dem &hnlich gelagerten Fall eines Angehdrigen
einer serbischsprachigen Minderheit aus der Provinz Kosovo, der angab, von Privatpersonen
als Serbe bezeichnet, in seiner Bewegungsfreiheit eingeschrankt und bedroht worden zu sein,
drei Monate spater ebenfalls im Sinne einer Aberkennung der aufschiebenden Wirkung
gemall § 38 Abs. 1 Z.5. Die Behorde spricht dem Vorbringen des Asylwerbers jede
Glaubwirdigkeit ab.

In zahlreichen vergleichbaren Fallen wurde seitens des Bundesasylamtes eine Aberkennung der
aufschiebenden Wirkung nicht einmal erwogen. Gleichzeitig wurde, wie oben ersichtlich, die
Rechtsprechung des UBAS fir nachfolgende Falle in keinster Weise berlcksichtigt. Dies tragt
insgA%Samt zu einer uneinheitlichen, unsachlichen und gleichheitswidrigen Rechtssprechung
bei.

Die dargestellte Problematik berihrt in &hnlicher Weise die Frage der Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung durch den Unabhangigen Bundesasylsenat. Dass es auch in Bezug
auf 8§ 36 Abs. 1 und die Notwendigkeit einer solchen Zuerkennung innerhalb von 7 Tagen
gehéauft zu Problemen kommt, liegt auf der Hand, da beispielsweise nicht explizit geregelt ist,
wie vorzugehen ist, wenn der Unabhangige Bundesasylsenat keine Entscheidung innerhalb
dieser Frist fallt, weshalb Verletzungen der Art. 2, 3, 13 EMRK zu befirchten sind.

% Dies betrifft unter anderen den Fall einer minderjahrigen Asylwerberin und ihrem Kind, die,
nachdem sich das zustandige Senatsmitglied auf Urlaub befand und eine Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung nicht innerhalb der Frist stattfindet, gemafR eines negativen 8§ 5-
Bescheides nach Polen abgeschoben wird. Die Dublinbescheide werden im Nachhinein
behoben und das Asylverfahren der Familie zugelassen.

Aufgrund der bekannten Uberlastung der zweiten Instanz kommt es immer wieder zu &hnlich
gelagerten Fallen, in denen die Rechtsunsicherheit, die ein derartig komplexes System von
Zuerkennung und Aberkennung, Ausweisung und Wiedereinreiseerlaubnis bewirkt, auf dem
Rucken von Asylwerberinnen ausgetragen wird und selbst fir die beteiligten Behérden zu
unndétigem Verfahrensaufwand fiihrt.

% Siehe VWGH 21.08.2001, ZI. 2000/01/0214
40 Aufgrund der Erfahrungen mit der Rechtsprechung zu den Ubrigen Tatbesténden des § 6 AsylG 97 durften diese
Bedenken auch auf die tbringen Bestimmungen des § 38 Abs.1 zutreffen.
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Dies wird auch immer wieder in Hinblick auf die Wiedereinreise von Asylwerbern nach
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung deutlich.

% Eine Familie, die nach einer negativen Entscheidung im Zulassungsverfahren im Mai dieses
Jahres nach Polen abgeschoben wurde, reist nach Zuerkennung der aufschiebenden
Wirkung durch den VWGH wieder in Osterreich ein und wird von Organen des 6ffentlichen
Sicherheitsdienstes angehalten, denen sie die Zuerkennungsentscheidung vorlegen.
Dennoch werden neue Asylantrage aufgenommen, es folgen erneut Einvernahmen und eine
Ladung zum Psychologen sowie eine neuerliche Anfrage an Polen.

Eine solche Vorgangsweise ist wohl auch im Sinne der Verfahrensékonomie nicht ideal.

Hinzu kommt, dass letztlich selbst die Zulassung eines Verfahrens durch den Unabhangigen
Bundesasylsenat gemal? 8 28 Abs. 1 einer spateren zurlickweisenden Entscheidung nicht
entgegensteht. Bei Zurlickverweisungen mangels ausreichendem Ermittlungsverfahren wird
regelmaRig einer neuerlicher Zurlickweisungsbescheid erlassen, selbst bei Stattgebung der
Berufung mit der Begriindung, dass ein inhaltliches Verfahren zu fiihren ist, wird ein
Dublinverfahren weiter betrieben.

In folgendem Fall wurde offensichtlich die in § 36 Abs. 4 normierte Frist, gemaR der mit der
Durchflihrung der die Ausweisung umsetzende Abschiebung bis zum Ende der Rechtsmittelfrist
- beziehungsweise im Falle einer Rechtsmittelergreifung bis zum Ablauf des siebenten Tages ab
Berufungsvorlage - zuzuwarten ist, nicht eingehalten.

% Ein Asylwerber aus Serbien-Montenegro stellt nach erlassener Ausweisung und
Aufenthaltsverbot Mitte Janner einen Antrag auf internationalen Schutz, der Anfang Februar
wegen entschiedener Sache zuriickgewiesen wird. Der Berufung kommt daher die
aufschiebende Wirkung nicht zu. Die dagegen eingebrachte Berufung geht am 15.02.2006
beim Bundesasylamt ein. Bereits am 20.Februar 2006 wird der Asylwerber nach Serbien-
Montenegro abgeschoben.

Mit Bescheid des UBAS vom 23.02.2006 wird der Bescheid des Bundesasylamtes
aufgehoben und das Verfahren zugelassen. Eine Aufenthaltsberechtigungskarte wurde an
den Rechtsvertreter Gbermittelt.

Die zustandige Bezirkshauptmannschaft vertritt in ihrer Stellungnahme die Ansicht, dass der
Abschiebeschutz mit der zurlickweisenden Entscheidung des Bundesasylamtes Uber den
Antrag endet und erst mit Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung durch den UBAS
erneut gegeben ist.

Zu § 36 Abs. 4 ist die Behorde vor dem UVS OO der Meinung, dass diese Vorschrift
ausschlieBlich  Abschiebungen in Durchfihrung einer im Asylverfahren erlassenen
Ausweisung betreffe und keinen generellen Abschiebeschutz regle. Im gegensténdlichen Fall
sei die Abschiebung jedoch auf der Grundlage der im fremdenpolizeilichen Verfahren
ergangenen Ausweisung sowie des durchsetzbaren Aufenthaltsverbots erfolgt.

Hier wird aber, laut nachfolgender Entscheidung des UVS OO, § 1 Abs. 2 FPG ubersehen, nach
dessen vorletztem Satz die Durchsetzung einer Ausweisung oder eines Aufenthaltsverbotes
gegen einen Asylwerber erst zulassig ist, wenn die Ausweisung nach § 10 AsylG durchgesetzt
werden kann. Der Begriff “Durchsetzung“ ist nach Ansicht des UVS OO jedoch im
herkdmmlichen Sinne von unmittelbarer Durchsetzbarkeit bzw. Vollstreckbarkeit zu verstehen,
da die Vorschrift sonst sinnentleert wirde.
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Da § 12 Abs. 1 klar stellt, dass zum faktischen Abschiebeschutz auf3erdem § 36 Abs. 4 gilt, ist
daraus zu schlieBen, dass der faktische Abschiebeschutz eben bis zu dem in § 36 Abs. 4
genannten Zeitpunkt gilt, ab dem unmittelbare Durchsetzbarkeit eingetreten ist.

All diese Bestimmungen fuhren fur Asylwerber insgesamt zu unvorhersehbarem behdrdlichen
Handeln, das mit dem Rechtsstaatsprinzip schwer vereinbar ist und einen funktionierenden
Rechtsschutz fiir Asylwerberinnen unterbindet. Es ist daher nicht einzusehen, warum gerade
Berufungen gegen Entscheidungen, die sich dermal3en schwerwiegend auf das Leben von
Menschen auswirken, von einem sonst gangigen allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen
Grundsatz ausgenommen sein sollten.

In diesem Zusammenhang ist ebenfalls bezeichnend, dass das Bundesasylamt die Mdglichkeit,
Berufung einzulegen, der die (bereits aberkannte) aufschiebende Wirkung auch wieder
zuerkannt werden kann, in seinen Entscheidungen offensichtlich gar nicht mitdenkt. So wird
etwa in negativen Bescheiden der Erstaufnahmestellen mit VwWGH —Judikatur argumentiert,
wonach "beharrliches illegales Verbleiben eines Fremden nach rechtskraftigem Abschluss des
Asylverfahrens bzw. ein langer dauernder illegaler Aufenthalt eine gewichtige Gefahrdung der
offentlichen Ordnung im Hinblick auf ein geordnetes Fremdenwesen darstellen wirde, was eine
Ausweisung als dringend geboten erscheinen lasst (VWGH 31.10.2002, ZI. 2002/18/0190)".
Dass es sich bei einer Entscheidung der Erstaufnahmestelle nicht per se um eine rechtskraftige
Entscheidung handelt, bleibt in dieser Argumentationskette unbeachtet. Ebenfalls ignoriert wird
etwa 8§ 38 Abs. 2 und die mdgliche Zuerkennung einer aufschiebenden Wirkung durch den
UBAS, wenn der Bescheid weiters lautet; "aufgrund des negativ entschiedenen Antrages auf
internationalen Schutz hat der Antragsteller nicht mehr die Mdglichkeit, den Aufenthalt vom
Inland her zu legalisieren.” In diesem Sinne ist die Begrindung des Spruches uber die
Ausweisung wohl schwer nachvollziehbar.

Weiters hochst besorgniserregend aus dem Blickwinkel adaquater Rechtsschutzmechanismen
erscheinen die ebenfalls im vorliegenden Bericht kommentierten Anderungen im Bereich der
Schubhaftverhdngung. Die enorme Ausweitung der Falle, in denen Asylwerber in Schubhaft
genommen werden, verbunden mit dem ausgesprochen eingeschréankten Zugang zu
Rechtsberatung und Vertretung nach einer Inhaftnahme, sowie die geringe Aussicht auf eine
(erfolgreiche) Haftbeschwerde machen einen effektiven Rechtsschutz fir viele Asylwerberinnen
de facto unerreichbar.

Dies qilt bis zu einem gewissen Grad sogar fur Asylwerberinnen auRerhalb der Schubhaftzellen.
An der Kritik zur Rechtsberatung in den Erstaufnahmestellen hat sich seit dem letzten
Wahrnehmungsbericht*! nichts gedndert. Die Neuregelung des Asylgesetzes wére eine Chance
gewesen, die dortigen Anregungen im Sinne einer Verbesserung des Rechtsschutzes
aufzugreifen, eine Mdglichkeit, die vom Gesetzgeber bedauerlicherweise nicht genutzt wurde.
Das System der Rechtberatung ist dementsprechend nach wie vor unbefriedigend. Die bestellte
Flichtlingsberatung verfiigt nicht tGber ausreichende Kapazitaten, lickenlosen Rechtsschutz fr
alle Asylwerberinnen zu sichern.

Dem Erfordernis des AVG, eine Partei so zu einer Einvernahme zu laden, dass die Teilnehmer
rechtzeitig und vorbereitet erscheinen kénnen, wird durch die geltende Asylrechtslage und
Praxis in zumindest zweifacher Weise untergraben. So erfolgt etwa die Zustellung von
Ladungen im Zulassungsverfahren nur an den Asylwerber und gegebenenfalls den
Rechtsberater (8§ 23 Abs. 2 AsylG). An den gewillkirten Vertreter wird die Ladung nicht

“1 Forum Asyl, Wahrnehmungsbericht. Evaluierung der Erstaufnahmestellen, Asylgesetz-Novelle 2003, Dezember
2004, S.19 ff.
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zugestellt, dieser sollte vom Rechtsberater schnellstmdglich verstandigt werden, sofern der
Asylwerber dies winscht. Durch unterlassene oder nicht rechtzeitig erfolgte Verstandigung
werden Vertrauenspersonen und Rechtsbeistande von der Teilnahme am Verfahren
ausgeschlossen. Die Ladung des gewillkiirten Vertreters, die nach AVG in den Aufgabenbereich
der Behdrde fallt, wird durch 8§ 23 AsylG an den Rechtsberater ausgegliedert, wobei unklar
bleibt, fir wen dieser beziiglich einer solchen Verstandigung funktionell tatig wird.

% Frau M., Mitarbeiterin einer NGO, erhalt vom zusténdigen Referenten einen Telefonanruf, bei
dem ihr die Durchflihrung der Einvernahme in den nachsten zwei Stunden angekindigt wird.
Auf Nachfrage, ob dies als Verstandigung von einer Einvernahme zu verstehen sei, wird dies
bestatigt mit der Anmerkung, der Referent rufe selbst an, da eine Verstandigung Uber die
Rechtsberater zu kompliziert sei. Die Vertreterin sah sich auler Stande, noch rechtzeitig in
die EAST Ost zu kommen.

Weiteres notwendig zur Wahrung verfahrensrechtlicher Mindestgarantien und damit des
Rechtsschutzes ist die Beigebung von Information flr Asylwerberlnnen hinsichtlich einer
mdoglichen Kontaktaufnahme mit Organisationen oder Personengruppen, die Rechtsbeistand
gewahren, wie bereits durch Richtlinie 2003/9/EG DES RATES vom 27. Januar 2003%
festgelegt wurde. Wie im Kapitel Information im Asylverfahren behandelt, bestehen hier aber
durchaus bedeutsame Mangel bei den zur Verfligung stehenden Informationsblattern.

Schlussfolgerungen und Empfehlungen

» Die angefuihrten Beispiele zeigen die Notwendigkeit der aufschiebenden Wirkung von
Berufungen im Sinne wirksamer Rechtsschutzmechanismen.

» Im Bereich des Zulassungsverfahrens ist mangelhafte Rechtssicherheit festzustellen.

* Ein ungehinderter Zugang zu Rechtsberatung und zu rechtlicher Vertretung ist
unverzichtbar und sollte auch in Hinblick auf die praktische Umsetzung garantiert
sein.

» Die Ladung von gewillkiirten Vertretern durch die Behdrde ist im Sinne allgemeiner
Verfahrensgrundsatze gesetzlich zu verankern.

* Zur Wahrung verfahrensrechtlicher Mindestgarantien wird empfohlen, ausreichende
Informationen bereit zu stellen.

42 +LAufnahmerichtlinie®, (11).
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Information im Asylverfahren

Mittels der Informationsblatter in den von Asylwerberlnnen am haufigsten gesprochenen
Sprachen soll dem Recht Rechnung getragen werden, tber samtliche Verfahrensschritte in
einer dem/der Betroffenen verstandlichen Sprache unterrichtet zu werden. Bei der im Rahmen
des Wahrnehmungsberichts durchgefiihrten Evaluation stand nicht die umfassende Bewertung
der Ubersetzungsqualitat im Vordergrund, sondern in erster Linie die Uberpriifung der
Vollstandigkeit, sprachlichen Richtigkeit und der darauf basierenden Verstandlichkeit der
Ubersetzten Information. Anzumerken ist, dass beim Bundesasylamt Informatoren audio-visuelle
Information weitergeben und im Zuge der Einvernahme der Erhalt der schriftlichen Informationen
Uberprift wird. Die Frage nach dem Verstdndnis des Inhalts wird von Asylwerberinnen
regelméanig bejaht, aus der Beratungstatigkeit der NGO liegt aber die Erfahrung vor, dass den
Fluchtlingen der Inhalt keineswegs vertraut ist.

Die Informationsblatter, die fir die Evaluation herangezogen wurden, waren die in allen
Uberpriften Sprachen gemeinsam Vorhandenen; somit bezieht sich jeglicher in diesem Kapitel
geduBerte Kommentar auf die Erstinformation, das Merkblatt sowie die Dublin I
Information . Dariiber hinaus war es nicht mdglich, in allen Ubersetzungen das gesamte
Informationsmaterial vollstdndig zu sammeln (insbesondere die EURODAC Information, aber
auch die Orientierungsinformation waren rar). Fur die Zwecke dieses Kapitels schien es letztlich
ausreichend, eine Beurteilung Uber die in allen Gberpriften Sprachen gemeinsam vorhandenen
Informationsblatter abzugeben.

Ausgehend von den deutschen Informationsblattern wurden die Ubersetzungen in folgende
Sprachen uberprift: Albanisch, Bosnisch, Chinesisch, Dari, Englisch, Franzdsisch, Georgisch,
Kroatisch, Russisch, Serbisch, Spanisch, Tschetschenisch, Tlrkisch.

Zusammenfassung der Ergebnisse

Im Wesentlichen geht aus den Ubersetzungen hervor, dass sprachliche Kompetenz vorliegt und
— ohne eine inhaltliche Bewertung vorzunehmen — der gesetzlich determinierte Auftrag
hinsichtlich der Informationsweitergabe in einer verstandlichen Sprache bedingt erflllt wurde.

Insgesamt fiel bei der Auseinandersetzung mit den Ubersetzungen im Rahmen einer genauen
Uberpriifung auf, dass — wie aus den Ergebnissen im Detail besonders ersichtlich — keine
vollstandige inhaltliche Deckungsgleichheit hinsichtlich der deutschen Originalvorlage und den
jeweiligen Ubersetzungen gegeben ist. Den Informationsblattern in allen Sprachen war
gemeinsam, dass die gleichen Satzteile, Textsequenzen oder gesamte Textabschnitte fehlten.
Dies lasst den Schluss zu, dass die deutsche Information im Nachhinein inhaltlich adaptiert
wurde ohne die Ubersetzungen ebenfalls zu aktualisieren. Dass das vorliegende
deutschsprachige Original der Aktualitdt entbehrte, kann dadurch entkraftet werden, dass
samtliche Informationsblatter tGber den Sommer 2006 gesammelt wurden. Eine weitere
Mdglichkeit ware, dass bei den betreffenden Asylbehérden keine aktuellen Informationsblatter
auflagen.

Die Bewertung des Umgangs mit der Informationsweitergabe genauso wie die inhaltliche und
strukturelle Aufbereitung ist zwar nicht Gegenstand dieses Kapitels, ihre Notwendigkeit ruft aber
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dennoch dazu auf, sich mit dem Thema Information und Kommunikation im Asylverfahren im
Sinne der Sicherstellung einer angemessenen Verfahrensqualitét intensiv zu befassen. *3

Das Aufliegen verschiedener aktueller Informationen tragt diesem Ziel keinesfalls Rechnung und
ist keine geeignete vertrauensbildende Malinahme in einem solcherart heiklen Verfahren, bei
dem man sich von den Parteien eine aktive Teilnahme am Prozess der Wabhrheitsfindung
erwartet.

Insbesondere scheint bedenklich, dass fur die Verfahrensfiihrung bedeutende Informationen
nicht kommuniziert werden. Dies bezieht sich vor allem auf den zu erflllenden gesetzlichen
Auftrag. Beispielhaft seien hier angefiihrt: die in der Ubersetzung nicht vorhandenen Hinweise
auf die Frage betreffend Folterspuren oder Vergewaltigung, der fehlende Hinweis auf die
Maoglichkeit einen Flichtlingsberater oder lokale Hilfsorganisationen zu konsultieren, die
fehlenden Angaben betreffend die Aufgaben des Rechtsberaters oder betreffend die Griinde, die
zur Beendigung des Zulassungsverfahrens fuhren.

Das Vorenthalten dieser Informationen kann nur so interpretiert werden, dass die
Informationsweitergabe auf3erst selektiv zu Ungunsten der Betroffenen erfolgen soll, zumal sie
auch sehr bedrohlich konzipiert ist. Einen Flichtlingsberater zu konsultieren, ist ein gesetzlich
verankertes Recht, auf das in den vielen Uberpriften Seiten nur mit einem kleinen Hinweis im
Rahmen einer Satzkonstruktion eingegangen wird. Ein Hinweis auf das Vorhandensein einer
Liste mit Details Uber Mdglichkeiten der Inanspruchnahme von Beratungsleistungen scheint nur
ein Verweis geblieben zu sein (Merkblatt, Punkt 2, Aufzahlungspunkt Beratung).

Demonstrativ seien an dieser Stelle auszugsweise die in den Ubersetzungen fehlenden Textteile
angefihrt:

% ,Wenn Ihre Berufung erfolgreich war, konnen Sie unter Vorlage der
Berufungsentscheidung wieder ins Bundesgebiet einreisen.” (Merkblatt,
Aufzahlungspunkt Zustellungen, vorletzter Unteraufzahlungspunkt betreffend den
Zustellungsbevollmachtigten)

% LAuch lokale Hilfsorganisationen (Caritas, Evangelisches Hilfswerk, Di6zese und
andere) kdnnen Sie bei lhren Anliegen unterstiitzen und im Asylverfahren vertreten.”
(Merkblatt, Punkt 2, Aufzahlungspunkt Beratung)

% ,Sie haben keine strafbare Handlung begangen“ ist ein Satz, der nur in den
Ubersetzungen vorkommt. (Merkblatt, Punkt 2, erster Aufzahlungspunkt betreffend
die Vorraussetzungen zur Asylgewahrung, letzter Satz, in der Originalvorlage nicht
[mehr] enthalten)

AbschlieBend sei noch festgehalten, dass ausgehend vom deutschsprachigen Original die
aufbereiteten Informationen ihren Zweck nur bedingt erfillen. Unter Berlcksichtigung der
Komplexitat eines Asylverfahrens ist keine reduzierte und simplifizierte Ausdrucksweise zum
Tragen gekommen, die Menschen mit mangelnder Erfahrung im Behérdenumgang und
mangelnder Kenntnis des Verfahrensrechts entgegen kdme. Auch die unibersichtliche und
kaum vorhandene Textgliederung tragt nicht zu besserer Lesbarkeit und leichterem Verstandnis
bei.

“3 Beispiele fiir ungenaue Information betreffen die Aufgaben des Rechtsberaters, z.B. traumatisierende Erlebnisse
dem Rechtsberater oder dem Arzt mitzuteilen, nicht jedoch der Behdrde, bei "Parteiengehor (dabei halt der
Rechtsberater Ihnen das bisherige Beweisergebnis vor...)"
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Ergebnisse im Detail

An dieser Stelle werden anhand der englischen Ubersetzung plakativ die Prufungsergebnisse
dargelegt. Von der englischen Ubersetzung abweichende Beobachtungen werden im Anschluss
kurz — unter Anfihrung der betroffenen Sprache — aufgezeigt.

Deutsche Vorlage

Englische Ubersetzung

Belehrung geman Dublin Il

Sprachlich kompetent, inhaltlich verstandlich, tw.
inadaquate Ubersetzung fachsprachlicher
Begriffe;

Erstinformation

Auf Seite 4 fehlt der Hinweis auf den in englischer
Ubersetzung angefiihrten link
www.rechtsanwaelte.at.

.Nicht Ubersetzt* wurde

— auf Seite 1 (Verfahrensibersicht) unter Punkt

2, der vorletzte Satz betreffend die
Identitatsfeststellung in Haftrdumen,

- unter Punkt 3 der Textteil
»Zulassungsverfahren in der

Erstaufnahmestelle”,

— unter Punkt 5 der Textteil ,Nachweis der
Identitat”,

— unter der Zwischenuberschrift
wichtige Informationen” fehlen unter dem
ersten Aufzédhlungspunkt die letzten 2
Absétze betreffend die Endigungsgriinde von
Zulassungsverfahren;

— beim gleichen Unterkapitel fehlt beim 4.
Aufzahlungspunkt die Frage ,Haben Sie
Folterspuren“ sowie der gesamte Relativsatz
.die mit negativen traumatischen Erlebnissen
in Inrem Heimatland zusammenhé&ngen®,

— unter dem folgenden 5. Aufzéhlungspunkt
fehlen die Begriffe ,Vergewaltigung® und
.Dolmetschern*

— sowie beim 6. Aufzahlungspunkt im letzten
Absatz die Ubersetzung des Begriffes ,einen
Flichtlingsberater*.

.weitere

Sprachlich kompetent, inhaltlich verstandlich, tw.
inadaquate Ubersetzung fachsprachlicher
Begriffe, im geringen Umfang interpretative
Ubersetzung, nicht nachvollziehbare Verdrehung
der Textstruktur bei Punkt 5., Einflgung eines
Punktes 6. [bezieht sich auf die
Gebietsbeschrankungsinformation vom Merkblatt
unter Punkt 3. ohne ersten Absatz];

Merkblatt Uber die Pflichten und Rechte
von Asylwerbern

,» Nicht Ubersetzt* wurde

— auf Seite 3, 2. Aufzdhlungspunkt der Textteil
des Unterpunktes 2. (moglicher
Festnahmeauftrag) hinsichtlich ,aus dem
Gebiet der Bezirksverwaltungsbehorde, in der
Sie versorgt werden®,

- ferner auf der selben Seite beim 3.

Sprachlich kompetent, inhaltlich verstandlich, tw.
interpretative Ubersetzungen; Folgende Textteile

fehlen:

Auf Seite 1, 2. Aufzéhlung liegt in der
Ubersetzung ein Klammerausdruck vor (records,
documents, papers), der im Original nicht
aufscheint;

auf Seite 5, 1. Aufzdhlung ist ein im Original nicht
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Aufzahlungspunkt  beim  Unterpunkt 1 |aufscheinender Satz eingefiigt: ,You have not
(mdgliche Schubhaft) die Klammerausdricke | committed any particular crime”.
bzw. erfolgte hier in der Ubersetzung eine | Auf der 8. und letzten Seite wurde entgegen der
Zergliederung der Textstruktur mit doppelter | Originalvorlage ein eigenstandiger
Anfuhrung des Punktes 3, Aufzahlungspunkt eingefugt.

- auf Seite 5 fehlt der gesamte vorletzte
Aufzéhlungspunkt (Information Zu
Zustellungsbevollméachtigten),

- beim darauf folgenden letzten
Aufzahlungspunkt derselben Seite, vor dem
Punkt 2, der Satz ,Wenn lhre Berufung
erfolgreich war, kénnen Sie unter Vorlage der

Berufungsentscheidung wieder ins
Bundesgebiet einreisen.”,

- auf Seite 7, vor dem letzten
Aufzahlungspunkt der gesamte Unterpunkt
betreffend die »Zurtickziehung des
Asylantrages”,

— beim letzten Aufzéhlungspunkt (Beratung) der
gesamte letzte Satz des ersten Absatzes,

— des weiteren finden sich die ersten beiden
Abséatze unter Punkt 3 (Seite 8) nicht in der
Ubersetzung wieder, der nichste Absatz inkl.
Aufzahlungspunkte findet sich - wie oben
angemerkt - in der Erstinformation, sprachlich
adaptiert, wieder,

— auf Seite 9 unter Punkt 3 fehlt unter dem
ersten Aufzahlungspunkt (Aufenthalts
berechtigungskarte) der gesamte zweite Satz,

— beim darauf folgenden Aufzéhlungspunkt die
gesamten letzten beiden Absétze.

Ubersetzung ins Dari (betrifft Afghanistan)

Ambivalenzen und Archaismen fiihren zu Missverstandnissen, die Ubersetzungen sind teilweise
ausufernd wie interpretativ. Es fehlt an adaquater fachsprachlicher Terminologie, vor allem als Ausdruck
mangelnder kulturspezifischer Realia. Der in sonst allen Ubersetzungen vorhandene Satz ,Sie haben
keine strafbare Handlung begangen” fehlt in Dari.

Ubersetzung ins Tschetschenische

Die tschetschenische Version des Textes wurde sehr genau und korrekt von der russischen Variante
Ubersetzt. Es gibt einige sprachliche Fehler, die sich auf Verben beziehen, welche in Dialektformen
geschrieben wurden.

Ubersetzung ins Kroatische

Gemeinsprachliche Kompetenz besteht, die Ubersetzung ist jedoch fachsprachlich sowohl terminologisch
als auch phraseologisch unversiert (wortliche Ubersetzungen), teilweise inadaquat und verfremdend
(sinnentstellt).

Ubersetzung ins Serbische

Diese stellt eine Uberarbeitung der kroatischen Ubersetzung dar, die sich vor allem auf die lexikalisch-
funktionalen Aspekte der Gemeinsprache, in geringem Umfang der Fachsprache bezieht. Bei der
Uberarbeitung wurden Realia und Idiome des Serbischen bis zu einem gewissen Grad auBer Acht
gelassen. Siehe auch Anmerkungen zu Kroatisch.

Ubersetzung ins Bosnische
Siehe Anmerkungen zur Ubersetzung ins Kroatische und Serbische.
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Dublin — Verfahren

Durch die Neuregelung des Asylrechts mit dem Fremdenrechtspaket 2005 traten auch neue
Regelungen in Zusammenhang mit der ,Dublin 1l Verordnung® in Kraft.

Die gravierendste Anderung besteht wohl darin, dass Antrage auf internationalen Schutz von
Folteropfern und traumatisierten Personen nicht mehr zwingend zu einem Selbsteintritt
Osterreichs filhren, was zu einer inhaltlichen Priifung des Antrages filhren wiirde. Das bedeutet
in der Praxis, dass in zahlreichen Fallen, auch wenn dies aus humanitaren Griinden geboten
ware, eine Abschiebung in einen - vermeintlich - sicheren Dublinstaat erfolgt. Leider musste
festgestellt werden, dass von der Mdglichkeit des Selbsteintrittsrechtes, wie sie in der Dublin Il
Verordnung vorgesehen und nach der Rechtssprechung des Verfassungsgerichtshofes zu
berlcksichtigen ist, kaum mehr Gebrauch gemacht wird.

Mit den zahlreichen Fallen, in denen festgestellt wird, dass Osterreich sich fiir die inhaltliche
Prifung eines Antrages auf internationalen Schutz nicht zustandig ansieht, geht die vermehrte
In-Schubhaftnahme von Personen im Dublinverfahren einher. (siehe dazu Kapitel Schubhaft)

Die gesetzlichen Anderungen im Einzelnen

Folteropfer und traumatisierte Personen

Eine Sonderregelung, die eine besondere Behandlung von Folteropfern und traumatisierten
Personen, insbesondere im Zulassungsverfahren vorsah, wurde in das AsylG 1997 erst durch
die Novelle 2003 eingefligt. Diese Regelung des § 24b AsylG 1997 idF von 2003 stellte eine
wesentliche Verbesserung fiir diese Personengruppe dar, und schiitzte sie vor Abschiebung in
ein anderes ,Dublin-Land”. Durch das AsylG 2005 wurde diese Regelung wieder beseitigt.

Ausschluss der aufschiebenden Wirkung von Berufunge n

Das urspriingliche AsylG 1997 sah keine Sonderbestimmung hinsichtlich der aufschiebenden
Wirkung einer Berufung gegen eine zuriickweisende Entscheidung vor. Es war zwar die
zurlckweisende Entscheidung bereits mit einer Ausweisung verknupft, aber der Aufenthalt bis
zur rechtskraftigen Entscheidung geduldet. Dies wurde durch die Novelle 2003 geandert, nach
der im Fall einer Unzustdndigkeitsentscheidung eine Ausweisung mit der Erlassung auch
durchsetzbar wurde. Diese Regelung wurde vom VfGh als verfassungswidrig aufgehoben.

Das AsylG 2005 sieht eine extrem komplizierte Regelung im Fall einer zurlickweisenden
Entscheidung vor. Demnach kommt einer Berufung ex lege keine aufschiebende Wirkung zu.
Diese kann aber aufgrund einer Berufung gegen die, mit einer negativen
Zustandigkeitsentscheidung verbundene Ausweisung zuerkannt werden. (8 37 AsylG 2005)

Schubhaft

Neu geregelt wurde auch die Maoglichkeit, Asylwerberinnen bereits wahrend der
Zustandigkeitspriifung in Schubhaft zu nehmen. Die Regelungen des § 76 Abs.2 Z 2 und Z 4,
die eine In-Schubhaftnahme alleine aufgrund von  Prognosen, dass eine
Unzustandigkeitsentscheidung getroffen werden kénnte erlauben, stof3t auf schwerwiegende
Bedenken.
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Zuriickweisung in jedem Verfahrensstand

Nunmehr ist eine zuriickweisende Entscheidung auch nach Zulassung zum Verfahren mdglich.
(8 28 Abs.1 AsylG letzter Satz). Dies bedeutet, dass eine Unzustandigkeitsentscheidung
wahrend des gesamten Verfahrens, das wie die Erfahrung zeigt, mehrere Jahre dauern kann,
mdglich ist. Eine derartige Regelung sah das AsylG 1997 nicht vor.

Eine weitere Neuerung bringt § 41 Abs. 3 AsylG 2005, wonach bei Stattgebung einer Berufung
gegen eine zuruckweisende Entscheidung das Verfahren zugelassen ist. Diese Regelung fiihrt
in Zusammenhang mit 0.g. 8§ 28 Abs.1 letzter Satz in der Praxis zu einem regelrechten ,Ping-
Pong-Spiel“ zwischen 1. und 2. Instanz.

Schon im Vorfeld der Gesetzeswerdung des Fremdenrechtspakets wurden die geplanten
gesetzlichen Anderungen umfangreich kommentiert und teilweise kritisiert.

So bemerkt das UN-Fluchtlingshochkommissariat (UNHCR) in seiner Stellungnahme u.a. zur
Aufhebung des zwingenden Selbsteintrittes Osterreichs, wenn es sich bei den
Antragstellerinnen um besonders schutzwirdige Personen wie Folteropfer und traumatisierte
Personen handelt: ,In einer Gesamtschau dieser Bestimmung muss insbesondere auf die der
Neuregelung offensichtlich zugrunde liegende Motivation der ,Missbrauchsbekampfung®
verwiesen werden. UNHCR vermisst in diesem Zusammenhang jedoch entsprechendes Zahlen-
und Datenmaterial in den erlauternden Bemerkungen. Vielmehr wird den dortigen Ausfihrungen
Uber oftmalige Behauptungen einer Traumatisierung sowie die Aufzéhlung erlernbarer
Symptome, die in der Praxis regelméfig zur Zulassung der Verfahren geflhrt haben, seitens
einschlagiger Fachleute entgegen gehalten, dass es fur Laien in der Regel unmdglich ist, das
Gesamtbild posttraumatischer Stérungen fir Experten glaubhaft zu simulieren. Aus Sicht von
UNHCR besteht somit keinerlei Veranlassung, § 24b AsylG 1997 in der vorgeschlagenen Form
einzuschranken.“(UNHCR-Stellungnahme zum AsylG 2005)

Kritisiert wurde auch das komplizierte Verfahren im Fall einer Berufung. So etwa das auswaértige
Amt in seiner Stellungnahme zu § 37 AsylG 2005: ,Einer Beschwerde keine aufschiebende
Wirkung zuzuerkennen, ist aus Sicht der EMRK bedenklich.”

Auf Kritik stiel auch die Mdglichkeit der Inschubhaftnahme von Antragsstellerinnen, wenn es
blof3 Indizien daflr gibt, dass ein Dublinverfahren eingeleitet werden wird.

Dazu die Stellungnahme des UNHCR zu 8§ 76 Abs. 2. Z4 FPG 2005 (zum Zeitpunkt der
Stellungnahme 879 FPG): ,UNHCR bedauert die geplante Absicht, ,Dublin-Verfahren®
Uberwiegend in Schubhaft abwickeln zu kénnen, und spricht sich gegen diese Vorgehensweise
aus. Auch diesbeziglich solle eine Inhaftierung nur nach Prifung der oben ausgeflihrten
Anforderungen in jedem Einzelfall vorgenommen werden. Indizien fur die Einleitung eines
.Dublin-Verfahrens* allein rechtfertigen die Inhaftierung des betroffenen Asylwerbers nach
Ansicht von UNHCR nicht. Schubhaft im Zusammenhang mit ,Dublin-Verfahren“ sollte daher
frihestens nach Ende des Konsultationsverfahrens und fir den Fall zulassig sein, dass die
Uberstellung in den zustandigen Staat im Einzelfall anders nicht sichergestellt werden kann.
UNHCR regt nachdriicklich an, zur Durchsetzung von Zustandigkeitsregelungen vermehrt auf
Alternativen zur Schubhaft zu setzen und die Inhaftierung von Asylwerbern wahrend des
.Dublin-Verfahrens* auf unbedingt erforderliche und klar definierte Ausnahmefélle zu
beschranken. Schlie3lich sollten fir traumatisierte Asylwerber und Opfer von Gewalt
Ausnahmen vorgesehen werden. Da die vorgeschlagene Neufassung des § 30 AsylG 2005 nicht
mehr von der Rickuberstellung dieser besonders schutzbedirftigen Personengruppe im
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Rahmen des Dublin-Mechanismus absieht, findet dieser Schubhafttatbestand auch auf diese
Anwendung.”

Auch das auswartige Amt bringt in seiner Stellungnahme zu 8 79 (jetzt 8§ 76) FPG
verfassungsrechtliche Bedenken vor: ,Weder die Prognose eines negativen Ausganges des
Asylverfahrens (Ab— oder Zurtickweisung) noch eine Anklage wegen bestimmter Straftaten
stimmen mit den Voraussetzungen des Art 5 Abs. 1 lit. F EMRK Uberein. Diese Regelungen
sollten daher gestrichen werden.” Zu Abs. 2 Z 4: ,8 79 (jetzt §76) FPG sollte gestrichen werden,
da Schubhaft wahrend der Klarung von Zustandigkeitsfragen zwischen EU-MS (Mitgliedstaaten,
Anm. d. Red.) nicht den von der Judikatur zu Art 5 EMRK entwickelten Kriterien entspricht (keine
Verhaltnismafigkeit).”

Als Ruckschritt in punkto Rechtssicherheit beurteilt der Menschenrechtsbeirat die Mdéglichkeit,
Zuruckweisungsentscheidungen wahrend des gesamten Verfahrens zu treffen und empfiehlt die
ersatzlose Streichung des § 28 Abs. 1 letzter Satz: ,Die im letzten Satz zutage tretende
Anderung des Charakters der Zulassigkeitsentscheidung (auch nach den EB nun nur mehr eine
Prognoseentscheidung), maW die Mdoglichkeit, dass ein Verfahren auch nach Erklarung der
Zulassigkeit zu jedem Zeitpunkt fir unzuldssig erklart werden kann, stellt einen aus dem
Gesichtspunkt der Rechtssicherheit unbefriedigenden Ruckschritt dar: Asylwerber kénnen
solcherart bis zum letzten Tag eines uU jahrelangen Asylverfahrens, d.i. bis zur Zustellung eines
Bescheides zweiter Instanz nicht sicher davon ausgehen, dass Uber ihren Antrag Uberhaupt
meritorisch entschieden wird. Zurlickweisungen, die uU erst Monate, wenn nicht Jahre nach
Einleitung des Verfahrens ergehen, dienen nach den Erfahrungen aus der Praxis mit &hnlichen
Regelungen der Vergangenheit auch nicht der Verfahrensbeschleunigung, sie filhren im
Gegenteil regelméRig zu enormen zuséatzlichen Verzdogerungen und erheblichem Mehraufwand
fur die Verwaltung, der ,Gewinn“ an strikt rechtsrichtigen Entscheidungen wiegt diese Nachteile
kaum auf.”

Zu den Problemen in der Praxis im Einzelnen

Méngel im Ermittlungsverfahren

Festzustellen ist weiterhin, wie schon im Wahrnehmungsbericht 2004 erortert, die mangelhafte
Auseinandersetzung mit der tatsachlichen Lage, vor allem in den ,Neuen Mitgliedstaaten®, sowie
mit der personlichen Situation der Antragstellerinnen. So wird zwar meistens auf die
gesetzlichen Rahmenbedingungen hingewiesen, jedoch nicht auf die tatsachliche Praxis
eingegangen. Wenn Ermittlungen zur Praxis in den Nachbarstaaten getétigt werden, so stimmen
die Ergebnisse oft nicht mit den Tatsachen Uberein.

% Herr G. aus Tschetschenien reist mit seiner Ehegattin {iber Polen nach Osterreich ein. Im
Zuge des Verfahrens wird festgestellt, dass Herr G. unter einer hdhergradigen post-
traumatischen Belastungsstérung leidet. Herr G. sollte im Zuge eines Dublin — Verfahrens
nach Polen abgeschoben werden. Im Bescheid wird behauptet, dass eine Behandlung seiner
Krankheit und eine psychotherapeutische Betreuung in Polen mdoglich sei. Bei néherer
Nachsicht ergibt sich, dass sich die Feststellungen in erster Linie auf Aussagen offizieller
Stellen in Polen griinden (hier: Office for Repatriation and Aliens). Weiters wird behauptet,
dass es einige NGOs gébe, die sich auf die Behandlung von Folteropfern spezialisiert hatten.

Néahere Recherchen ergeben, dass es derzeit nur ein einziges Zentrum zur Behandlung von
Folteropfern in Polen gibt, dieses nur in Ausnahmeféllen Fliichtlinge behandelt, und dies
auch nur, wenn sie anerkannt sind. Von einer flichendeckenden Behandlungsmdglichkeit
kann daher nicht gesprochen werden.
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Dieser Fall zeigt aber noch weitere, immer wieder vorkommende Probleme: Die 6sterreichischen
Behdrden gehen davon aus, dass es in allen Mitgliedstaaten, also auch in den neuen, eine dem
Osterreichischen Verfahren ahnliche Verfahrenspraxis gibt.

So wird in diesem Fall dem Asylwerber auf sein Vorbringen, dass er in Polen - obwohl
Folteropfer und Flichtling - keine Anerkennung als Flichtling erwarten kénne, da kein
Angehoriger der tschetschenischen Volksgruppe, der nicht gekampft hatte, anerkannt wird,
von der Erstbehorde vorgehalten, dass keine Anhaltspunkte daflr bestlinden, dass Polen
etwa rechtliche Sonderstandpunkte vertrete. Tatsachlich gibt es, ausgehend davon, dass
rund 90% der Antragssteller in Polen der tschetschenischen Volksgruppe angehdren wenige
Anerkennungen als Flichtlinge.** Wahrend in Osterreich aufgrund eines aufwandigen
Verfahrens der Uberwiegende Anteil von Angehérigen der tschetschenischen Volksgruppe
als Fluchtlinge anerkannt wird, geschieht dies in anderen Landern in einem wesentlich
geringerem Maf. Diese uneinheitliche Praxis, die in vielen (,Neuen“) Mitgliedstaaten eine
Schlechterstellung der Antragssteller bewirkt, fihrt zu extremer Rechtsunsicherheit.

Aber auch in Bezug auf ,alte* EU-Lander kommt es zu mangelhaften Ermittlungen und
Ausgehen von falschen Tatsachen.

% Herr H., ein Angehériger der christlichen Minderheit aus dem Irak, reist Anfang des Jahres ins
Bundesgebiet ein. Im Zuge von Befragungen gibt Herr H. an, sich schon einige Monate in
Griechenland aufgehalten zu haben. Das Bundesasylamt flihre daraufhin Konsultationen mit
Griechenland. Aufgrund dieser Konsultationen stimmte Griechenland einer Rickubernahme
des Herrn H. zu.

Abgesehen davon, dass davon ausgegangen werden kann, dass die Zustandigkeit
Griechenlands erloschen ist, da sich Herr H. seit seinem letzten Aufenthalt in Griechenland
nachweislich mehrere Monate auf3erhalb der Mitgliedstaaten aufgehalten hat, ist das
Bundesasylamt von falschen Tatsachen betreffend das Asylverfahren in Griechenland
ausgegangen. So wird etwa behauptet, dass in Griechenland 2006 ein neues AsylG in Kraft
getreten ist. Tatsachlich hat sich nach eingehenden Recherchen ergeben, dass in
Griechenland kein neues AsylG in Kraft getreten ist und ein solches fiur 2006 auch nicht
geplant ist. Ausgehend von der ,alten“, immer noch geltenden Regelung wére aber die
Moglichkeit fur Herrn H., eine inhaltliche Uberpriifung seines Vorbringens zu erwirken,
unmaglich.

Diese mangelhaften Recherchen fllhren dann entweder dazu, dass die zweite Instanz
langwierige Ermittlungsverfahren unter Beiziehung von Sachverstandigen einleitet, oder die
zweite Instanz das Verfahren gem. 8 41 Abs. 3 zu weiteren Ermittlungen an die erste Instanz
zurlickverweist. Es sind Falle bekannt, wo dies sogar mehrmals passierte.

% Herr M. und sein Sohn reisen Anfang Janner 2006 nach Osterreich ein und stellen einen
Antrag auf internationalen Schutz. Diese Antrdge werden Ende Februar 2006 mit der
Begriindung zuriickgewiesen, dass Osterreich aufgrund der Dublin 1l Verordnung fiir die
Prifung dieser Antrage nicht zustandig sei. Den Anfang Méarz 2006 eingebrachten
Berufungen (gegen die Ausweisung) wird vom UBAS innerhalb der 7 Tages-Frist die
aufschiebende Wirkung zuerkannt. Mitte April 2006 wird der bekampfte Bescheid behoben,
der Berufung stattgegeben und das Verfahren zugelassen. Mitte Juni 2006 weist die
Erstbehtrde die Antrdge wegen Unzustandigkeit erneut zurtick, obwohl das Verfahren
zugelassen ist. Gegen diese Entscheidungen wird Ende Juni 2006 wieder berufen.

* Laut ECRE Country Report wurden 2004 265 (3,9 Prozent der Entscheidungen 1. Instanz), 2005 285 (3,2%)
Tschetschenen der Flichtlingsstatus zuerkannt, im Berufungsverfahren gibt es generell kaum positive
Entscheidungen. 2005 erhielten 1761 subsidiaren Status (20%). ECRE Country Report S 218 f.
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Mitte Juli werden die erstinstanzlichen Bescheide wieder behoben. Die Verfahren sind derzeit
in der ersten Instanz anhangig. Es ist Herrn M. und seinem Sohn nicht erklarlich, was in ihren
Verfahren derzeit geschieht. Ihr psychischer Zustand, vor allem der des Vaters, hat sich seit
der Ankunft nicht gebessert.

Diese Praxis verzdgert nicht nur die Verfahren, sondern bedeutet zumindest eine lange Zeit der
Unsicherheit. Mit der Entscheidung des UBAS wird das Verfahren zugelassen, den Asylwerbern
kommt die Aufenthaltsberechtigung zu und das inhaltliche Verfahren scheint aus Sicht der
Betroffenen eingeleitet. Die Fortfihrung der Zustandigkeitsprifung, die in einer Vielzahl von
Fallen durchgefuhrt wird, ist fur die Asylwerber nicht nachvollziehbar und erscheint auch mit dem
Sinn der Bestimmung des § 28 Abs. 1 AsylG nicht vereinbar. Wie aus den erlauternden
Bemerkungen zu § 28 Abs. 1 hervorgeht, ist eine Zuriickweisung (wegen Unzustandigkeit) nach
Zulassung des Verfahrens nur in Ausnahmeféllen vorgesehen. Gedacht ist nur an die Félle, in
denen neue Zurlickweisungstatbestéande erst nach Ende des Zulassungsverfahrens zu Tage
treten.

Wie jungste Entscheidungen, besonders von der AuRenstelle Linz (die Mehrzahl der
diesbezlglich bekannten Falle wurden dort entschieden) zeigen, wird fast ein halbes Jahr im
Verfahren nichts getan und dann kurz vor Ablauf der Frist, die dann Osterreich jedenfalls
zustandig macht, versucht, einen zurlckweisenden Bescheid zu erlassen und festzustellen,
dass ein anderer Mitgliedstaat zur Durchfihrung des Verfahrens zustandig ist. Darauf, dass die
Regelung des § 28 Abs. 1, 2. Satz nur in bestimmten Fallen anzuwenden ist, wird nicht Bedacht
genommen. Folgende Beispiele zeigen diese Vorgangsweise:

% Familie A. aus Tschetschenien reist Ende Mérz 2006 (iber Tschechien nach Osterreich ein
und stellt einen Antrag auf internationalen Schutz. Anfang Aprii 2006 wird ein
Wiederaufnahmeansuchen an Tschechien gestellt, dem auch entsprochen wurde.

Da ein Grof3teil der Familie traumatisiert ist und ein in der Erstaufnahmestelle erstelltes
facharztliches Gutachten feststellt, dass eine Zuriickschiebung der Familie eine Verletzung
von Art. 3 EMRK bedeuten kénnte, wird das Verfahren zuglassen und an einer Aul3enstelle
weitergefiihrt. Es passierte in diesem Verfahren viereinhalb Monate nichts. Anfang Oktober
2006 wird seitens der AuRenstelle, obwohl davon auszugehen war, dass Osterreich den
Antrag zu prufen hat, eine Zurtickweisungsentscheidung getroffen und festgestellt, dass doch
Tschechien fur die Prifung des Antrages zustandig ist.

Es ist aus dem Bescheid nicht ersichtlich, inwieweit eine wesentliche Anderung des
Sachverhaltes eingetreten ist, die eine solche Vorgangsweise rechtfertigt. Abgesehen davon,
dass eine solche Entscheidung aufgrund der Zustandigkeitsregeln der Dublin Il Verordnung
nicht zulassig ist, wurde die Familie, die sich in Osterreich in psychologischer Behandlung
befindet in derartige Angst versetzt, dass eine Verschlechterung des Gesundheitszustandes
nicht auszuschlie3en ist.

Dieses Verfahren ist auch noch mit einem Zustellmangel behaftet, wodurch es derzeit noch in
der ersten Instanz anhangig ist. Sollte es zu einer wirksamen Bescheiderlassung kommen,
wirde dieser Bescheid wohl nicht vollstreckbar sein, da Tschechien mittlerweile nicht mehr
zustandig ist.

% Eine Kirgisin wird zu Weihnachten 2005 im PAZ Klagenfurt in Schubhaft genommen, wo sie
einen Asylantrag stellt. Wahrend der polizeilichen Befragung wird ihr mitgeteilt, dass sie mit
einem Asylverfahren langer in Schubhaft bleiben misse, was sie bewog, den Asylantrag
zuriickzuziehen. Da ihr Reisepass bei dem Schlepper geblieben ist, wird ihr aufgetragen, sich
an die kirgisische Botschaft zu wenden. Sie stellt im Janner 2006 wieder einen Asylantrag,
diesen beabsichtigt das Bundesasylamt EAST West zurlickzuweisen und stellt Anfragen an
die Slowakei und auch an Tschechien. Wéahrend die Anfrage an die Slowakei nach rund 6
Wochen ergebnislos endet, geben die tschechischen Behdrden Mitte Marz die Ausstellung
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eines Visums und die erfolgte Einreise der Asylwerberin in Tschechien bekannt und erklaren
sich einige Tage darauf zur Ubernahme der Asylwerberin bereit.

Funf Monate spéater, Ende August, wird die Asylwerberin beim Bundesasylamt, Aul3enstelle
Linz einvernommen und ihr eine Woche Zeit eingerdumt, um zur Zurlickschiebung nach
Tschechien Stellung zu nehmen. Warum die Asylbehérde die Asylwerberin erst nach
Monaten Uber die geplante Zurlickschiebung nach Tschechien informiert, ist nicht
nachvollziehbar. Der Bescheid, der Mitte September zugestellt wird, nimmt auf ihre
Stellungnahme nur mit dem Textbaustein Bezug, wonach die Asylbehdrden nicht
nachzuprifen hatten, ob ein Mitgliedsstaat generell sicher ware. Das von der Asylwerberin
befurchtete Aufsplren durch kirgisische Geheimdienste in Tschechien wird ohne jede
Begrindung mit dem Textbaustein quittiert, wonach aus dem Vorbringen oder den
besonderen Umstanden keine Verletzung von Art 3 EMRK hervorgekommen ware. Auch die
Hinweise auf schwere Verletzungen bleiben unbertcksichtigt.

Der UBAS gibt der Berufung statt und verweist das Verfahren zuriick zur materiellen
Priifung.”® Auf die Begriindung des Bundesasylamt AuBenstelle Linz, dass eine Zulassung
einer spateren zuruckweisenden Entscheidung nicht entgegensteht, geht der UBAS nicht ein.

Fur den UBAS war ausschlaggebend, dass die fir die Zulassungsentscheidung vorgesehene
20tagige Frist, die durch die Konsultationen mit anderen Mitgliedsstaaten unterbrochen wird,
langst abgelaufen war. Hatte man auch die Zeit ab dem ersten Asylantrag im Jahr 2005
einbezogen, da fir das Zurlickziehen eines Antrags ohne bescheidmaRige Erledigung
spezielle Bedingungen vorliegen missen (freiwillige Rickkehr, Ruckkehrberatug), ware die
Frist schon vor Einleitung der Konsultationen abgelaufen gewesen.

Dass eine Zurlickweisung wahrend eines inhaltlichen Verfahrens unzuldssig ist, wenn nicht
wesentliche Anderungen des Sachverhaltes hervortreten, zeigt auch folgende Entscheidung des
UBAS: ,Auch wenn die Textierung des 8 28 Abs 1. 2. Satz ausdricklich eine spéatere
Zuriickweisung des Antrages auf internationalen Schutz zulasst, darf nicht ibersehen werden,
dass die scheinbar "bedingungslose" spatere Zurlckweisung von bereits zugelassenen
Asylverfahren stets unvorhersehbares behordliches Handeln implizieren wirde. Somit kame es
zu einer Verletzung des Rechtstaatsprinzips. Auch die erlauternden Bemerkungen zur
Regierungsvorlage betreffend § 28 Abs. 1, 2. Satz AsylG sprechen eindeutig gegen eine solche
Anwendung. Unter Verweis auf die gewonnenen Erfahrungen aus der AsylG-Novelle 2003 wollte
man mit dieser Bestimmung ausschliellich umsténdliche Wiederaufnahmen von
Zulassungsverfahren vermeiden, wenn Zurlickweisungstatbestande erst nach dem
Zulassungsverfahren zu Tage treten. Im vorliegenden Fall kann jedoch nicht davon gesprochen
werden, dass ein Zurlickweisungstatbestand erst nach dem Zulassungsverfahren zu Tage
getreten ist. Die Zurlickweisungstatbestande waren bereits zum Zeitpunkt der Erstentscheidung
des Bundesasylamtes hinlanglich bekannt.“ (UBAS 268.810)

Noch weiter geht eine Entscheidung des UBAS, wonach Osterreich vom Selbsteintrittsrecht
bereits Gebrauch gemacht hat, wenn es in das inhaltliche Verfahren eingetreten ist. In diesem
Fall ware eine Zurlckweisung aufgrund der Dublin Il Verordnung nicht mehr mdglich. ,Eine
Einvernahme, die explizit und nachfragend auf die Fluchtgriinde Bezug nimmt und offensichtlich
keinem anderen Zweck als einer inhaltlichen Priifung dient, stellt jedenfalls den ,Beginn der
Prufung eines Asylantrages” im Sinne des Art. 3 Abs.2 Dublin Il V dar — sobald aber mit der
(inhaltlichen) Prifung eines Asylantrages begonnen wurde, ist kein Platz mehr fur die
Zusténdigkeit eines anderen Mitgliedstaates.“*®

5 Zahl: 305390-B1/E1-VII/43/06
48 Zahl 301.335-C1/E1-XI11/66/06 vom 11.5.06

46



Rechte aus der EMRK

Zu den Ermittlungen zur personlichen Situation ist zu bemerken, dass diese jedenfalls in Bezug
auf Art 3 EMRK als auch auf Art 8 EMRK zu priifen ist. Gem. § 5 Abs. 3 AsylG 2005 ist eine
Uberstellung in ein anderes Mitgliedsland nicht mdglich, wenn fiir den Antragsteller die Gefahr
des fehlenden Schutzes vor Verfolgung besteht. Weiters ist eine solche, mit einer Ausweisung
verbundene Uberstellung gemafR § 10 Abs. 3 zumindest auszusetzen, wenn sie eine Verletzung
von Art. 3 EMRK darstellen wiirde. GemaR § 10 Abs. 2 ist eine Ausweisung ganzlich unzulassig,
wenn sie eine Verletzung von Art. 8 EMRK darstellen wirde.

Oft ist die Frage, ob eine Verletzung von Art. 3 EMRK eintreten wiirde, in einem engen
Zusammenhang mit der physischen und psychischen Situation und den Behandlungs-
mdoglichkeiten im Mitgliedsland zu sehen. Zur Feststellung, ob eine Verletzung von Art 3 EMRK
vorliegen konnte, bedient sich die Behdrde eines Formblattes, das dann von Arzten in
gutachterlicher Funktion ausgeftullt werden. In diesem Formblatt sind verschiedene
vorformulierte Bewertungen anzukreuzen. Oft ist nicht nachvollziehbar, wie die Arzte zu ihren
Erkenntnissen gelangen. Das Ausflillen eines Formblattes erflllt keinesfalls das
Mindesterfordernis der Nachvollziehbarkeit, da nicht feststellbar ist, aufgrund welcher
Ermittlungen und Sachkenntnis die Arzte zu ihren Bewertungen gelangen.

In der Praxis zeigt sich, dass diese Feststellungen oftmals falsch sind, wie gegenteilige Befunde
von herangezogenen Experten zeigen.

% Frau l. reist im Janner 2006 zusammen mit ihren Kindern iiber Polen kommend nach
Osterreich ein. Aus diesem Grund stellt Osterreich ein Aufnahmeansuchen an Polen, dem
auch entsprochen wird. Anlésslich einer Untersuchung durch eine Arztin, die von der Behorde
angeordnet wurde, wird festgestellt und dies auch mittels Formblatt bestatigt, dass Frau I.
zwar an einer psychischen Stérung leide, diese aber kein Hindernis fiir eine Uberstellung
nach Polen bedeute. Von mehreren Fachéarzten, unter anderem einer Spezialklinik, in der
Frau I. stationar aufhaltig war, und Psychologen wird jedoch eine derart schwere psychische
Krankheit festgestellt, dass von einem Ortswechsel und insbesondere einer Verbringung in
ein anderes Land dringend abgeraten wird, da diese drastische Folgen fiir Frau I. heben
kénnte. Frau |., die derzeit die Versorgung ihrer Kinder nur mit Hilfe ihrer in Osterreich
aufhaltigen Schwester bewaltigen kann, wird nach Berufung zum Verfahren zugelassen.

Bedenklich erscheint in diesem Zusammenhang auch, dass Arztinnen die Frage, ob eine
Verletzung von Art. 3 EMRK im Falle einer Zurtickschiebung eintreten kénnte, vorgelegt wird,
und nicht nur die Beeintrachtigung des Gesundheitszustandes von ihnen zu beurteilen ist. Die
Rechtsfrage, ob Art 3 EMRK verletzt wird, muss vom entscheidenden Organen beantwortet
werden und kann nicht Gegenstand einer facharztlichen Beurteilung sein.

Das gesetzlich geforderte Eingehen auf Art 8 EMRK wird von der EAST ausschlie3lich auf die
Kernfamilie beschrankt. Eine solche Einschrankung ist mit der Judikatur des EGMR nicht
vereinbar. Es wird trotz Vorliegens von eindeutigen Hinweisen auf eine Verletzung von Art. 8
EMRK keine Ausnahme von dieser Praxis gemacht, wie das folgende Beispiel dokumentiert:

% Herr A. reist mit seiner schwangeren Lebensgefahrtin Anfang Mai 2006 von Deutschland
nach Osterreich ein, das gemeinsame Kind wird am 6.6.2006 in Baden geboren. Seine Mutter
kam mit dem mj. Bruder (jetzt 12 Jahre alt) im Jahr 2002 nach Osterreich. Die Mutter leidet an
einer schweren posttraumatischen Belastungsstorung und ist laut Stellungnahme des
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behandelnden Psychiaters aus psychiatrischer Sicht eine schwer kranke Frau; sie ist seit 3
Jahren in psychotherapeutischer Behandlung.

Sowohl vom Psychiater als auch der Psychotherapeutin wird prognostiziert, dass eine
Trennung vom Sohn (Herrn M.) mit groBer Wahrscheinlichkeit eine Retraumatisierung der
Mutter zur Folge hatte. Weiters bestiinde Suizidgefahr und es wird festgehalten, dass die
Mutter Herrn M. und dessen Lebensgefahrtin sowohl aufgrund der eigenen psychischen
Verfassung als auch unterstitzend fur die Pflege und Erziehung des 12jahrigen Bruders
braucht, da sie selbst damit Uberfordert ist. Die Verfahren des Herrn M. und seiner
Lebensgefahrtin werden wegen Unzustandigkeit abgewiesen, obwohl hier nicht nur Art. 8
EMRK anwendbar ware, sondern auch eine Gefahrdung der Mutter des Herrn M. nach Art. 3
EMRK gegeben ist.

Ausschluss der aufschiebenden Wirkung

Problematisch erweist sich in der Praxis, aber auch im Lichte des oben Gesagten, die Tatsache,
dass einer Berufung gegen ,Dublin Bescheide" keine aufschiebende Wirkung zukommt. (siehe
dazu auch Kapitel Uber mangelnden Rechtsschutz). Eine aufschiebende Wirkung kommt
lediglich der Ausweisung nach Zuerkennung durch die zweite Instanz zu. Wird innerhalb der
dem UBAS eingerdumten 7tégigen Frist nicht Uber eine aufschiebende Wirkung entschieden,
wird die Abschiebung durchfiihrbar. Aufgrund der offenkundigen Uberlastung des UBAS kommt
es zur Uberschreitung der Frist. Oft trifft der UBAS keine Entscheidung tiber die aufschiebende
Wirkung, sondern gleich Uber die Berufung.

Dieses neu eingefiihrte komplizierte System verursacht nicht nur einen unndtigen
birokratischen Aufwand, sondern auch eine Belastung der Antragssteller durch Abschiebung,
die nach erfolgter Entscheidung Uber die aufschiebende Wirkung oder in der Sache selbst, zur
Wiedereinreise berechtigt sind. 8 14 AsylG sieht die Wiedereinreise vor, der Gesetzgeber ist
also davon ausgegangen, dass ,voreilige Abschiebungen stattfinden. Wahrend die
Kostenlibernahme fiir Rickuberstellung in den zustdndigen Dublin-Staat durch die Dublin-VO
geregelt ist, bleibt es fiir die Riickkehr nach Osterreich meist dem Geschick und der
Hartnéckigkeit der Asylwerberinnen oder NGOs Uberlassen, sowohl die erforderliche Aus- und
Einreisegenehmigung zu erhalten als auch die Fahrtkosten zu bestreiten. Anzumerken ist
weiters, dass im Merkblatt Gber die Rechte und Pflichten von Asylwerberinnen die Information
tiber die Wiedereinreiseerlaubnis in den Ubersetzungen fehit.

Fristen im Dublinverfahren

Immer wieder tauchen im Verfahren verschiedenste Fristen auf, die zu Problemen fihren. So ist
dem Antragssteller innerhalb von 20 Tagen mitzuteilen, dass Konsultationen mit einem anderen
Mitgliedstaat gefiihrt werden.

In diesem Zusammenhang treten Schwierigkeiten auf, wenn sich herausstellt, dass eine
Mitteilung nicht wirksam zugegangen ist. Dies kann der Fall sein, wenn sich zu einem spéateren
Zeitpunkt herausstellt, dass der Antragssteller aufgrund seiner Minderjahrigkeit oder aus
anderen Grinden nicht in der Lage war eine solche Mitteilung zu empfangen.

% Der volljahrigen Frau S., die zu ihrer Mutter, die schon langer hier als Asylwerberin lebt, nach
Osterreich gekommen ist, wird innerhalb der 20 Tage Frist mitgeteilt, dass Konsultationen mit
einem anderen EU-Staat eingeleitet wurden.

Im Zuge des weiteren Verfahrens wird festgestellt, dass Frau S. nie im Stande war, ihre
eigenen Interessen im Verfahren wahrnehmen zu konnen, ihre Mutter wird per
Gerichtsbeschluss zur Sachwalterin bestellt. Die Mitteilung ist Frau S. nicht wirksam
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zugegangen, sie ist zum Verfahren zuzulassen. Da bis zur Ubertragung der Obsorge auch
Art. 8 EMRK nicht als relevant herangezogen wird, wére der Antrag von Frau S.
voraussichtlich zurtickgewiesen worden.

Die gleiche Fallkonstellation tritt ein, wenn sich im Zuge des Verfahrens herausstellt, dass ein
vermeintlich volljahriger Flichtling tatsachlich minderjahrig ist. Die Feststellung des Alters
erweist sich in der Praxis nicht selten als Problem. Oft wird durch die Erstbehdrde (vorschnell)
die Volljahrigkeit festgestellt. Gerade in einem Dublinverfahren kann das zu groben Fehlern
fuhren, da Minderjahrige aufgrund der Dublin Verordnung gesondert zu behandeln sind.

Innerhalb einer Frist von drei Monaten ab Antragsstellung muss gemal der Dublin Verordnung
ein anderer EU-Staat angefragt werden, wenn der Staat, in dem ein Antrag gestellt wurde, der
Meinung ist, dass er fur die Durchfiihrung des Verfahrens nicht zusténdig ist. Wahrend dieser
Dreimonatsfrist stellt Osterreich bei vielen Fliichtlingen, die aufgegriffen werden, Anfragen um
Aufnahme oder Information an mehrere Staaten, wenn nicht feststellbar ist, durch welche
Staaten der/die Antragsteller/in gereist sein konnte (was er/sie in vielen Fallen selbst nicht weil3).
Dieses ,Dublin—Shopping“ kann dazu fiihren, dass ein Dublin-Verfahren eingeleitet wird, obwohl
keine ausreichenden Beweise flr die Zustdndigkeit eines anderen Staates vorliegen. Die
Einleitung eines Dublin-Verfahrens fiihrt regelmafiig zu Schubhaft. Schutz suchende Personen
wird somit nach Antragsstellung lediglich aufgrund von Annahmen die Freiheit entzogen.

% Ein Angehoriger einer Minderheit im Kosovo, der sich mit seiner Lebensgefahrtin und der
Tochter in der EAST-Ost als Asylsuchender meldet, wird in Schubhaft genommen, obwohl er
nicht angeben kann, welche L&nder er auf seinem Fluchtweg durchfahren hat. Die BH
Vocklabruck ordnet die Schubhaft an, weil sie annimmt, dass die Familie aufgrund der
Reisedauer nur Uber die Mitgliedsstaaten Ungarn oder Slowenien ins Bundesgebiet gelangt
sein kann und deshalb von der Unzustandigkeit Osterreichs ausgegangen werden musse.*’
Die angefragten Lander lehnen die Aufnahme ab, der Antrag wird von der EAST-West gemaf
§ 3 AsylG abgewiesen.

Sollte ein/e inhaftierte/r Asylwerber/in die Mdglichkeit haben, mit einem Rechtsbeistand Kontakt
aufzunehmen, erweist sich die Uberpriifung der Anfragen als schwierig bis unméglich, da der
gesamte Akteninhalt des zwischenstaatlichen Konsultationsverfahrens aus der Akteneinsicht
ausgenommen ist und daher die Intentionen von Anfragen nicht nachvollziehbar sind.

Schlussfolgerungen und Empfehlungen

« Wie die Praxis zeigt, ist die Umsetzung der Dublin II-Verordnung in Osterreich nicht nur
mit einem grof3en Verwaltungsaufwand, sondern in vielen Fallen auch mit menschlichen
Tragddien, die von Familientrennungen Uber Freiheitsentzug durch Schubhaft bis zu
Retraumatisierungen fiihren, verbunden.

» Die Bestrebung einer effektiven Umsetzung der Dublin-VO filhrt zu menschenrechtlich
bedenklichen Auswirkungen auf besonders verletzliche Gruppen (Gebrechlichen,
Alleinerzieherlnnen, Traumatisierte und Folteropfer) und bringt deren Schutz im Sinne
der GFK in Gefahr.

» Die Zustandigkeitsregelungen der Dublin-Verordnung miissen soweit angepasst werden,
dass dem Schutz von unbegleiteten Minderjahrigen und anderen besonders verletzlichen
Gruppen (Gebrechlichen, Alleinerzieherlnnen, Traumatisierte und Folteropfer) sowie der
Wahrung der Familieneinheit im Sinne der EMRK héhere Bedeutung zukommt.

47 \y\wSen-400824/5/WEI/Ps Linz, am 11. Juli 2006
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Unter die Dublin-Regelungen fallende Asylsuchende dirfen nicht diskriminiert werden.
Dies betrifft die Bewegungsfreiheit, den effektiven Zugang zu rechtlicher Beratung und
Vertretung genauso wie die Leistungen aus der Grundversorgung.

Es ist weiters notwendig, mehr Transparenz im zwischenstaatlichen Verfahren zur
Zustandigkeitsklarung (Akteneinsicht) und die Berlcksichtigung besonderer Grinde bei
der Zustandigkeit zu gewahrleisten.
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Besonders Schutzbedurftige

Dieses Kapitel widmet sich dem Kreis jener Personen, die insbesondere aufgrund ihres
kindlichen oder auch hohen Alters, einer Schwangerschaft, einer Behinderung sowie des
Durchleidens von Folter, Vergewaltigung oder sonstiger schwerer Formen psychischer,
physischer oder sexueller Gewalt in besonderer Weise schutzwiirdig sind.

Dass Minderjahrige sowie sonstige Personen, die aus welchem Grund auch immer, ihre
Angelegenheiten maoglicherweise nicht in entsprechender Weise verfolgen koénnen, in
besonderer Weise zu schiitzen sind, ist ein altbekannter und tragender Grundsatz unserer
Rechtsordnung. Diese besondere Schutzbedirftigkeit hat der Gesetzgeber bereits im Jahr 1811
erkannt und als Grundsatz in das ABGB aufgenommen. § 21 ABGB, der auch heute noch in
Kraft steht, lautet: ,Minderjahrige und Personen, die aus einem anderen Grund als dem ihrer
Minderjahrigkeit alle oder einzelne ihrer Angelegenheiten selbst gehorig zu besorgen nicht
vermogen, stehen unter dem besonderen Schutz der Gesetze“. Dieser tragende Gedanke
unserer Rechtsordnung hat in der Asylgesetzgebung allerdings nur sehr eingeschrankt
Niederschlag gefunden.

Aufgabe des AsylG ist es, in Umsetzung der GFK gerade jenen Personen Schutz zu gewéhren,
die aus asylrelevanten Griinden ihr Heimatland verlassen mussten. Diese Personen sind in
mehrfacher Hinsicht und in besonderer Weise schutzbedirftig. Das Schutzbedirfnis betrifft
namlich nicht nur die Frage, ob der Status des Asylberechtigten oder subsidiar
Schutzberechtigten letztendlich gewahrt wird, sondern auch das Verfahren, das dieser allfalligen
Schutzgewahrung vorausgeht.

Besonderes Augenmerk auf dieses Schutzbeduirfnis ist insbesondere in Verfahren zu richten, in
denen minderjahrige oder é&ltere Menschen, Schwangere, Kranke, Traumatisierte sowie
Personen, die sich aufgrund der fluchtauslésenden Ereignisse, der Flucht selbst oder sonstiger
Umstande, in einer Ausnahmesituation befinden, Verfahrensbeteiligte sind.

Dem besonderen Schutzbedirfnis dieser Personen wird das Asylgesetz gerade auch in
verfahrensrechtlicher Hinsicht teils nur bedingt, teils Giberhaupt nicht gerecht.

Die Gruppe der in besonderer Weise schutzbedurftigen Menschen ist sehr vielschichtig. Im
Rahmen des Berichtes kénnen nur einige Untergruppen dieser in besonderer Weise
schutzbedurftigen Personen herausgegriffen werden.

Minderjahrige

Gemall 8 16 Abs. 3 AsylG 2005 kodnnen muindige Minderjahrige selbst Antrage auf
internationalen Schutz stellen und einbringen. Gesetzlicher Vertreter unbegleiteter
minderjahriger Flichtlinge wird mit Einbringung des Antrages der Rechtsberater. Nach
Zulassung des Verfahrens geht die Zustandigkeit auf den Ortlich zustdndigen
Jugendwohlfahrtstrager Uber. Bei unbegleiteten unmindigen Minderjahrigen ist der
Rechtsberater ab Ankunft in der Erstaufnahmestelle gesetzlicher Vertreter.

Ein Blick auf die AsylG-Novellen der letzten Jahre zeigt, dass sich die Situation der
unbegleiteten minderjahrigen Fllichtlinge zunehmend verschlechtert hat. War bis zur AsylG-
Novelle 2003 noch der Jugendwohlfahrtstrdager ab Asylantragstellung fur die rechtliche
Vertretung unbegleiteter minderjahriger Flichtlinge (UMF) zustandig, so wurden nun zeitgleich
mit der Einfihrung des sog. Zulassungsverfahrens jene UMF von der Zustandigkeit des
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Jugendwohlfahrttragers ausgeklammert, deren Verfahren (noch) nicht zugelassen war. Fir UMF
sind seit dieser Novelle die Rechtsberater in den Erstaufnahmestellen gesetzliche Vertreter im
Zulassungsverfahren. Die spezialisierten Mitarbeiter der Jugendwohlfahrtstrdger kénnen
minderjahrige Fliichtlinge also gerade in jener sensiblen Phase des Asylverfahrens nicht mehr
vertreten, in der der Minderjéhrige ohne elterliche Begleitung regelmé&Rig gerade erst aus einem
vollig anderen Kulturkreis nach Osterreich geflohen ist, alles Bekannte und Vertraute zuriick
lassen musste und sich hier in einer fir ihn fremden Welt einem Verfahren gegeniber findet,
dessen Zweck, Gegenstand und Ablauf er in aller Regel nicht einmal ansatzweise verstehen
kann. In der Stellungnahme zum Ministerialentwurf problematisiert der Osterreichische
Stadtebund nicht nur, dass im Gegensatz zum Jugenwohlfahrtstrager im Anforderungsprofil der
Rechtsberater fachliches Wissen im Umgang mit Jugendlichen nicht vorausgesetzt wird. Es wird
auch darauf hingewiesen, dass eine inhaltliche und emotionale Vorbereitung auf die
Ersteinvernahme, der verstérkte Glaubwiirdigkeit zukommt, nicht beriicksichtigt wurde.*?

Dass UMF besonderen Schutzes auch und gerade in einem derart komplexen Verfahren wie
dem osterreichischen Asylverfahren bedirfen, ist wohl unumstritten. Von eminenter Wichtigkeit
ist daher u.a. die Bestellung eines/r (auch fachlich entsprechend kompetenten) Vertreters/in. In
der Praxis werden wiederholt Falle bekannt, in denen bei verschiedenen Verfahrenshandlungen
(insbesondere handelt es sich hierbei um die Befragung, Einvernahmen sowie
Bescheidzustellung im Zulassungsverfahren) unterschiedliche Rechtsberater die gesetzliche
Vertretung wahrnehmen. Diese - in mehrfacher Hinsicht bedenkliche - Vorgangsweise
entspricht der Rechtsauffassung des Bundesasylamtes, der zufolge die gesetzliche Vertretung
der Minderjahrigen nicht von einem bestimmten, ad personam bestellten Rechtsberater
wahrgenommen werden muss.

Eine ausdrickliche Regelung dieser Problemstellung findet sich weder im AsylG 2005 selbst
noch geben die erlauternden Bemerkungen der Regierungsvorlage einen entsprechenden
Hinweis. Doch gibt es gute Grinde, das Gesetz dahingehend auszulegen, dass flr einen
unbegleiteten minderjahrigen Flichtling nur ein Rechtsberater — nach dem Willen des
Gesetzgebers und zum Wohle des Minderjdhrigen — zustandig ist und bis zum
Zusténdigkeitsiibergang auf den Jugendwohlfahrtstrager auch bleibt*.

Letztendlich wird die Frage, ob ein bestimmter Rechtsberater gesetzlicher Vertreter fur einen
Minderjahrigen sein muss oder ob die zur Vertretung berufenen Personen auch innerhalb des
Zulassungsverfahrens beliebig wechseln kdnnen, von den Hochstgerichten zu klaren sein.

Aus dieser Konstruktion ergeben sich aber noch weitere Probleme und Unklarheiten in
faktischer wie rechtlicher Hinsicht. So sind zwar regelmaRig die Grundbedurfnisse von UMF (wie
Essen, Wohnen, Kleidung, medizinische Behandlung im Krankheitsfall) wie auch die Vertretung
im Asylverfahren (mit soeben ausgefiihrten Einschrankungen) gedeckt, doch ist dies nur ein
Teilbereich der — normalerweise — den Eltern zukommenden Obsorge. Die Ubrigen Teilbereiche

8 Osterreichischer Stadtebund, 6.April 2005

49 Zum einen kommt den Rechtsberatern als Gesamtheit keine Rechtspersonlichkeit zu. Das Gesetz spricht immer
nur vom ,dem (singular!) Rechtsberater”. Insoferne kann die Rechtsauffassung des Bundesasylamtes auch nicht mit
der gesetzlich anders ausgestalteten Konstruktion des Jugendwohlfahrtstragers argumentiert werden. Zum anderen
verlangt kompetente Vertretung auch Einarbeitungszeit (Aktenstudium, Gesprache mit dem Minderjahrigen Uber
Hintergriinde der Flucht, etc.). Es ist wohl offenkundig, dass ein erst unmittelbar vor einer Einvernahme mit dem Fall
betrauter Rechtsberater die Vertretung auch bei bestem Bemihen nicht in geeigneter Weise wird wahrnehmen
kénnen. Voraussetzung fir eine Vertretung zum Wohle des Minderjahrigen ist weiters der Aufbau eines
Vertrauensverhéltnisses. Dass ein solches aber im Zuge des — wie in der Praxis ublich — lediglich unmittelbar vor der
Einvernahme stattfindenden kurzen Gespraches nur sehr schwer entstehen kann, liegt auf der Hand. Dass ein
dennoch aufgebautes Vertrauensverhéltnis mit einem Vertreterwechsel jedenfalls wieder zerstort wird, bedarf wohl
keiner ndheren Erorterung.
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der Obsorge, wie die Entfaltung der korperlichen, geistigen, seelischen und sittlichen Kréafte und
die Forderung der Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmdglichkeiten bleiben in
den Diskussionen um die rechtliche Situation der betroffenen Kinder oftmals unbertcksichtigt.

Exkurs zur Obsorgeproblematik

Das AsylG 2005 regelt in dem oben angesprochenen § 16 lediglich die gesetzliche Vertretung des
unbegleiteten minderjahrigen Flichtlings vor den Asylbehdrden. Die gesetzliche Vertretung ist aber
nur ein Teilbereich der grundsatzlich den Eltern zukommenden Obsorge, welche gemall § 144
ABGB auch die Pflege, die Erziehung sowie die Vermogensverwaltung umfasst.

Vor kurzem hat der OGH mit Beschluss vom 19.10.2005 zum AZ 7 Ob 209/05v zutreffend
festgehalten, dass die Nichtbestellung eines Obsorgeberechtigten fur einen unbegleiteten
minderjahrigen Fluchtling eine ,ernstliche Gefahrdung® des Kindeswohles iSd Haager
Minderjahrigenschutzabkommens (HMSA) bedeuten kann: ,Die Beantwortung der - hier also
entscheidenden - Frage, ob ein Minderjahriger iSd Art. 8 HMSA ernstlich gefahrdet ist, hat sich an
der Grundlage und am Zielpunkt jeder einschlagigen pflegschaftsgerichtlichen Entscheidung, am
Kindeswohl (...) zu orientieren und kann sich daher nicht allein darin erschopfen, ob die
Grundbedirfnisse des Minderjahrigen, wie Essen, Wohnen, Kleidung, Schulbesuch und medizinische
Behandlung im Krankheitsfall, gedeckt sind. Vielmehr sind auch die nach § 146 ABGB weiteren, von
der Pflege des mj. Kindes umfassten Aspekte, wie insbesondere die Entfaltung der korperlichen,
geistigen, seelischen und sittlichen Kréfte und die Forderung der Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen
und Entwicklungsmoglichkeiten des Kindes zu bertcksichtigen. Werden diese vernachlassigt,
erscheint das Kindeswohl, auch wenn fur Essen, Wohnung, Kleidung, etc. des Minderjahrigen
gesorgt ist, gefahrdet. In diesem Sinne weist auch Hacker, Gerichtliche Obsorgeregelung fir
unbegleitete minderjahrige Fremde, in OA 2002, 108 (111) zutreffend darauf hin, dass (auf das
Kindeswohl bedachte) elterliche Obsorge uUber die Deckung der Grundbedurfnisse Minderjahriger im
Rahmen von Flichtlingsprojekten, die Mdglichkeit der Finanzierung einzelner medizinischer
Behandlungen Uber die Sozialhilfe und die ex lege bestehende gesetzliche Vertretung im
Asylverfahren hinausgeht. ,Niemand k&me auf die Idee, die Notwendigkeit elterlicher Obsorge in
Frage zu stellen, nur weil Vater und Mutter ihren Kindern auch ohne Obsorgeauftrag Essen und
Trinken sowie ein Dach Uber den Kopf zur Verfiigung stellten.” AbschlieBend stellt der OGH fest,
dass die die Obsorge regelnden Bestimmungen des ABGB bezuglich der Frage der Notwendigkeit
der Obsorgeregelung sowie des Inhaltes und Umfanges der mit der Betrauung der Obsorge
verbundenen Rechte und Pflichten ,zwischen &sterreichischen Staatsbirgern und Fremden nicht
differenzieren.” Im zitierten Beschluss des OGH wird dem unbegleiteten minderjahrigen Flichtling
daher ein Obsorgeberechtigter, namlich der Jugendwohlfahrtstrager, zur Seite gestellt. Zum selben
Ergebnis kommt auch das Ludwig Boltzmann Institut in einem Rechtsgutachten aus dem Jahr
2001%. Unter Pkt. ,D. Ergebnis* ist festgehalten: ,Unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlingen ist
unverziglich nach ihrer Einreise in Osterreich durch das Vormundschaftsgericht ein gesetzlicher
Vormund zu bestellen, wobei 0Osterreichische zivilrechtliche Rechtsvorschriften zu Anwendung

kommen. In der Regel wird der Jugendwohlfahrtstrager mit der Vormundschaft betraut*>*.

Der Jugendwohlfahrtstrager hat gemafl § 215 ABGB bei Gefahr im Verzug die fur das Kindeswohl
erforderlichen Maflinahmen zu treffen. Zwar sieht das Gesetz vor, dass der Jugendwohlfahrtstrager
lediglich bei ,Gefahr im Verzug® einzuschreiten hat, doch ist diese Einschrédnkung im Lichte des oben
angefiihrten OGH-Judikats keinesfalls restriktiv auszulegen, da bei Vorliegen einer ,ernstlichen
Geféahrdung” iSd oben genannten Beschlusses wohl regelméafRig auch von ,Gefahr im Verzug“
ausgegangen werden muss. Festzuhalten ist abschliefend, dass der OGH das Vorliegen der
Lernstlichen Gefahrdung* bejaht hat, obwohl die Grundversorgung des Minderjahrigen gesichert und
dieser im anhéngigen Asylverfahren vertreten war. § 215 ABGB bietet somit eine taugliche

%0 Ludwig Boltzmann Institut fur Menschenrechte, Beatrix Ferenci, Materiellrechtliche Grundlagen der Zustandigkeit
fur die Unterbringung von Unbegleiteten Minderjahrigen Fliichtlingen, Rechtsgutachten, Janner 2001

®1 Dass dieser Teilbereich des ABGB mittlerweile novelliert wurde, vermag an der Richtigkeit der Schlussfolgerung
nichts zu &ndern (siehe § 187 iVm § 213 ABGB idgF)
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Rechtsgrundlage, um eine durchgehende Betreuung iwS zum Wohle des Minderjahrigen, vom
Zeitpunkt seiner Ankunft in Osterreich an, zu gewahrleisten.

Genau dieses ,Wohl des Minderjahrigen“ ist auch mit einer der Grinde, weshalb die
Inschubhaftnahme Minderjahriger stets nur ultima ratio sein sollte. In der Praxis kommt es -
insbesondere bei sog. Dublintreffern — sehr haufig zur Inschubhaftnahme. Dies obwohl es
offenbar gegenteilig lautende Erlasse des BMI zu diesem Themenkomplex gibt. (siehe Kapitel
Schubhaft)

Der Menschenrechtsbeirat hat in seinem unter dem Titel ,Minderjahrige in Schubhaft?
erschienen Bericht empfohlen, die Inschubhaftnahme minderjahriger Fremder unter 14 Jahren
gesetzlich zu verbieten®. Weiters wird — auch in Ansehung von miindigen Minderjéhrigen, also
solchen, die das 14. Lebensjahr vollendet haben — empfohlen, eine abschlieRende Aufzahlung
jener Tatbestande in das Gesetz aufzunehmen, in denen die Behdrde von der Anordnung
gelinderer Mittel Uber Minderjéahrige absehen und die Schubhaft verhdngen kann. Dieser
Empfehlung zu Folge soll die Inschubhaftnahme auf bestimmte Gruppen von straffalligen
Minderjahrigen und solche beschrankt werden, die sich bereits einmal trotz Anordnung eines
gelinderes Mittels durch ,Untertauchen” fremdenpolizeilichen MalRnahmen entzogen haben,
wenn eine Wiederholung dieses Verhaltens zu befiirchten ist>*. Die Maximaldauer der Schubhaft
gegen Minderjahrige soll in keinem Fall 2 Monate {ibersteigen®.

Das BMI war nun bemiht, durch entsprechende Erldsse die Empfehlungen des
Menschenrechtsbeirats umzusetzen. Umso erstaunlicher ist die Tatsache, dass diesen Erlassen
zum Trotz, die Verhdngung der Schubhaft Gber Minderjahrige offenbar regelmafig getbte
Praxis ist. Wie aus einer parlamentarischen Anfragebeantwortung vom Marz 2006°® hervorgeht,
wurde im Zeitraum 1.1.2006 bis 31.3.2006 Uber 52 Minderjahrige die Schubhaft verh&dngt. Davon
waren 2 im Alter von 14 bis 16 Jahren und 50 Jugendliche im Alter von 16 bis 18 Jahren.

Zuséatzlich  verschérft wird diese Problematik durch die gesetzliche Regelung der
Handlungsfahigkeit Minderjéhriger im FPG 2005. Dessen § 12 sieht vor, dass Minderjahrige, die
das 16. Lebensjahr vollendet haben, grundsatzlich in fremdenpolizeilichen Verfahren, also auch
im Falle der Inschubhaftnahme, selbst handeln kdnnen (und missen). Es bedarf also — véllig im
Widerspruch zur rechtlichen Stellung Minderjahriger in anderen Bereichen unserer
Rechtsordnung — keines gesetzlichen Vertreters, der die Interessen des Minderjahrigen
verpflichtend wahrnimmt. Diese gesetzliche Regelung flhrt den Schutzgedanken hinsichtlich
Minderjahriger als besonders schitzenswerte Gruppe, einem Grundpfeiler unserer
Rechtsordnung, in Bezug auf das fremdenpolizeiliche Verfahren ad absurdum.

Abschliel3end ist noch festzuhalten, dass die bereits mehrfach begriindet kritisierte Praxis der
Altersfestsetzung bei Asylwerberinnen, die die angegebene Minderjahrigkeit nicht durch
geeignete Dokumente belegen kdénnen, nach wie vor durchaus Ublich ist, wobei im Zweifel von
der Volljahrigkeit des/der Asylwerbers/in ausgegangen wird. Diese Vorgangsweise sowie die
LQualitat" dieser Feststellungen sind nicht nur vom Menschrechtsbeirat deutlich kritisiert
worden®’, sondern hat sich beispielsweise auch der UBAS mit der Frage der Altersfeststellung
durch Organwalter des Bundesasylamtes auseinandergesetzt.

52 Minderjahrige in Schubhaft*, Menschenrechtsbeirat, 2000/07
.Minderjahrige in Schubhaft‘, Menschenrechtsbeirat, 2000/07, RZ 50 (19)
+Minderjahrige in Schubhaft‘, Menschenrechtsbeirat, 2000/07, RZ 52 (20)
.Minderjahrige in Schubhaft‘, Menschenrechtsbeirat, 2000/07, RZ 53 (21)
% GZ BMI-LR2220/0129-111/1/b/2006

57 Minderjahrige in Schubhaft‘, Menschenrechtsbeirat, 2000/07, RZ 41 (9) ff
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% Vom Bundesasylamt wird bei einem minderjahrigen Asylwerber eine Alterskorrektur per
Augenschein durchgeflhrt: "Das auf3ere Erscheinungbild des ASt., ebenso ihr (sic!) Verhalten
und Auftreten, lasst darauf schliel3en, dass das von das (sic!) Ast vorgegebene Lebensalter
nicht der Richtigkeit entspricht. Es ist davon auszugehen, dass der ASt. volljahrig ist und hat
dem auch nicht widersprochen, sondern zur Kenntnis genommen. Eine gesetzliche
Vertretung seiner Person ist somit gemaf §25 AsylG 1997 i.d.g.F. nicht gegeben und stimmte
der anwesende Rechtsberater nicht gegen die Auffassung der Behdrde, dass der Ast.
volljahrig ist. (...)

Der UBAS stellt im Berufungsverfahren zunachst fest, dass aus dem Akt in keiner Weise
hervorgeht, dass der einvernehmende und das Alter schatzende Organwalter des
Bundesasylamtes Uber einschlagige Fachkunde verfiigt und flhrt sodann aus: ,Angesichts
des allgemein bekannten Fehlens zuverlassiger naturwissenschaftlicher Methoden erachtet
es der Unabhangige Bundesasylsenat (..) fir unverzichtbar, jedenfalls eine Stellungnahme
des (im Falle der Minderjahrigkeit [nach Zulassung des Verfahrens] zustandigen)
Osterreichischen Jugendwohlfahrtstragers ebenso wie einer mit dem Kulturkreis der
betreffenden Person vertrauten Person (...) einzuholen (...)*.*®

% Bei einem kurdischen Minderjahrigen aus der Tiirkei, der aus der EAST West nach der
Befragung wegen der Annahme der Unzustandigkeit Osterreichs fir das Asylverfahren in
Salzburg in Schubhaft tberstellt wird, ist die Beschwerde an den UVS erfolglos, da durch die
mangelhafte Ubertragungsqualitit des an den UVS gefaxten Personalausweises die
Minderjahrigkeit nicht deutlich erkennbar war. Trotz Vorlage des Ausweises im Original und
der Zeugenaussage des in Osterreich lebenden Bruders wird an der angenommenen
Volljahrigkeit festgehalten. Erst eine Bestatigung der tirkischen Behorden Uber die Echtheit
des Ausweises kann das Bundesasylamt von der Minderjahrigkeit Uberzeugen und fuhrt zur
Entlassung aus der Schubhaft.*

Traumatisierung

Die Dublin Il VO regelt, welcher Mitgliedstaat der Europdischen Union den Asylantrag eines
Drittstaatsangehdrigen zu prufen hat. Die Bestimmung des nach der VO zusténdigen
Mitgliedsstaates erfolgt grundsatzlich ohne Ricksicht auf besondere Umstéande des Einzelfalles
(wie Gefahr einer Retraumatisierung durch Inschubhaftnahme und Abschiebung). Auch
eventuell vorhandene (Asyl)Verfahrens-, Betreuungs- oder Versorgungsdefizite im Zielstaat
bleiben unbericksichtigt. Zur Vermeidung allfalliger Grundrechtswidrigkeiten war daher in der
AsylG-Novelle 2003 noch vorgesehen, dass Personen, die Opfer von Folter oder infolge der
fluchtauslésenden Erlebnisse traumatisiert sind, nicht dem besonders belastenden Vollzug einer
Abschiebung (,Uberstellung in den Zielstaat) mit vorausgehender Inhaftierung und dem
mitunter lAngerem Haftaufenthalt ausgesetzt werden sollen (§ 24b AsylG 1997 idF 2003). In der
damaligen Ministerialvorlage war diesbeziglich zu lesen: ,Da Folteropfer und Traumatisierte
eine besonders schitzenswerte Gruppe von Asylwerbern sind, ist es erforderlich, fir diese
Menschen im Verfahren besondere Sicherheitsmechanismen einzubauen (§824b). Daher wird in
diesem Kontext vorgesehen, dass die Verfahren solcher Menschen zuzulassen sind, wenn im
Zulassungsverfahren in der Ersteinvernahme oder in der weiteren Einvernahme medizinisch
belegbare Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie Opfer von Traumatisierung oder
Folteropfer sein kénnten.®®

%8 Bescheid vom 20.02.2006 zur Zahl 266.774/4-11/04/06
59 ywSen-400813/5/WEI/Ps Linz, am 23. Juni 2006
% Ministerialentwurf der AsylG-Novelle 2003 vom 30.April 2003, S 14
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Mit dem Fremdenrechtspaket 2005 wurde diese Bestimmung scheinbar nur modifiziert®™,
tatsachlich aber in — nicht nur grundrechtlich — héchst bedenklicher Weise sinnentleert. Wenn —
so sieht es der neue § 30 AsylG 2005 vor — im Zulassungsverfahren mit hoher
Wahrscheinlichkeit davon auszugehen ist, dass der/die Asylwerberin durch Folter oder durch ein
gleichwertiges Ereignis an einer belastungsabhangigen krankheitswertigen Stérung leidet, ist
der Asylantrag dann — und nur dann (!) — wenn diese Stérung ihn hindert, seine Interessen im
Verfahren wahrzunehmen oder sie fir den Asylwerber die Gefahr eines Dauerschadens oder
von Spatfolgen darstellt, im_Zulassungsverfahren nicht abzuweisen. Eine Zuriickweisung und
damit Inschubhaftnahme und Abschiebung ist somit selbst dann méglich, wenn eine durch Folter
entstandene psychische Stérung den/die Antragstellerin hindert, seine Interessen im Verfahren
wahrzunehmen oder diese fiir ihn die Gefahr eines Dauerschadens oder von Spatfolgen
bedeutet.

Vereinfacht gesagt konnen und werden Opfer von Folter und Traumatisierte, wenn sich ein nach
der Dublin Il — VO zustandiger Staat findet, dem gerade fir solche Personen besonders
belastenden Vollzug einer Abschiebung in einen anderen Mitgliedstaat mit vorausgehendem —
oft mehrmonatigem — Geféangnisaufenthalt, der Schubhaft, ausgesetzt. Einzig eine Abweisung
nach inhaltlicher Prifung des Asylantrages innerhalb der ersten 20 Tage ist nicht zuldssig. Am
21. Tag kdnnte dann auch dieser Asylantrag abgewiesen werden.

Das Ludwig Boltzmann Institut fur Menschenrechte fihrt in seiner Stellungnahme zur
Regierungsvorlage zutreffend aus: ,Bisher wurde Asylwerberlnnen mit Anzeichen von
Traumatisierung ein Asylverfahren in Osterreich gewéhrt. Im vorliegenden (Anm.: und nunmehr
beschlossenen) Entwurf wird von dem Schutzgedanken flr diese Personengruppe abgegangen;
nunmehr werden auch traumatisierte Asylwerberinnen in die geltende Dublinregelung
miteinbezogen. Es liegt nahe, dass die damit verbundenen extrem angstbesetzten
Konsequenzen, namlich Schubhaft, Zuriick- bzw. Abschiebung und Verbringung in den nach der
Dubliner VO zustdndigen Staat, die auch fir psychisch gesunde Menschen schwere
Belastungen darstellen, zu einer Verscharfung der psychischen Krisensituation und zu einer
Retraumatisierung fihren kdnnen (...)".

Zutreffend auch die Stellungnahme des 6sterreichischen Rechtsanwaltskammertags®?, in der
festgehalten wird, dass die vermeintlich asylwerberfreundliche Textierung des § 30 AsylG 2005
nicht Gber den massiven Verlust gegenlber 8§ 24b AsylG 1997 idF 2003 hinwegzutauschen
vermag. Der 6sterreichische Rechtsanwaltskammertag kommt zum Ergebnis, dass § 24b auch
aus grundrechtlichen Erwégungen unbedingt beibehalten werden sollte.

Diese und viele &hnlich lautende Stellungnahmen wurden vom Gesetzgeber unberiicksichtigt
gelassen, da die gegenstandliche Regelung — wie es in den erlauternden Bemerkungen der
Regierungsvorlage heisst — ,besser auf den Schutzzweck, den diese (Anm. Opfer von Folter und
traumatisierte) Menschen im Verfahren brauchen* abstellt. Diese in den erlauternden
Bemerkungen zur Begrindung fir die Gesetzesanderung angefihrte Feststellung, ist - auch
angesichts obiger Ausflihrungen - nicht einmal im Ansatz nachvollziehbar.

Auch wenn fraglich ist, ob 8 30 AsylG 2005 in dieser Form einer hdochstgerichtlichen
Uberpriifung standhalten wird und das AsylG 2005 schon derzeit (theoretisch) durch eine
verfassungskonforme Interpretation entscharft werden konnte, sind in den letzten Monaten
zahlreiche Falle bekannt geworden, die belegen, dass gerade traumatisierten und/oder
gefolterten Asylwerberinnen, die im Jahr 2003 sogar vom Innenministerium noch als ,besonders

® Die RV sagt diesbeziiglich u.a.: ,Die Anderung im System stellt besser auf den Schutzzweck, den diese Menschen
im Verfahren brauchen, ab.”
62 Stellungnahme des Osterreichischen Rechtsanwaltskammertags vom 14. April 2005 zum Fremdenrechtspaket 2005
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schitzenswerte Gruppe“ bezeichnet wurden, wie Pakete ohne auch nur den Funken einer
Rucksichtnahme auf die Umstande des Einzelfalls in andere EU-Staaten verschickt, und somit
der massiven Gefahr der — wie es das Ludwig Boltzmann Institut ausdriickt — Verscharfung der
psychischen Krisensituation und Retraumatisierung ausgesetzt werden.

Diesem  ,Verschicken® geht regelmadRig die Inschubhaftnahme  voraus. Der
Menschenrechtsbeirat hat hierzu in seinem Bericht ,Medizinische Betreuung von angehaltenen
Personen“®® empfohlen, ,Personen mit Anzeichen von Traumatisierung nicht in Haft anzuhalten,
die auf geeignete Weise festzulegen und daflir Sorge zu tragen, derartig haftunfahige Personen
einer professionellen Hilfe zuzuftihren.”

Wie folgendes Fallbeispiel einer vergewaltigten Mutter aus Tschetschenien zeigt, hindert auch
das im Zuge des Zulassungsverfahren festgestellte Vorliegen einer mit hoher Wahrscheinlichkeit
durch Folter oder einem gleichwertigem Ereignis entstandenen, belastungsabhéngigen,
krankheitswertigen psychischen Stérung die Behoérde nicht, die Mutter in Schubhaft zu nehmen
und ihren 10jahrigen Sohn seiner seit kurzem volljahrigen Schwester zu Ubergeben.

% Frau S. ist verwitwet und mit ihrem zehnjahrigen Sohn nach Osterreich geflohen. Sie gibt an,
in Tschetschenien vor den Augen ihres Kindes von russischen Polizeikraften vergewaltigt
worden zu sein. Sie und ihr Sohn sind deshalb in einem auf Kinder und Jugendliche
spezialisiertem Ambulatorium in psychotherapeutischer Behandlung.

Obwohl das Asylverfahren von Frau S. noch nicht zugelassen war, werden sie und ihr Sohn
aufgrund der familiazren Bindungen zur volljahrigen Tochter, die sich ebenfalls in Osterreich
im Asylverfahren befindet, in Grundversorgung des Landes Wien aufgenommen. Ende Mai
2006 wird Frau S. in ihrem Quartier festgenommen und in Schubhaft gebracht. Der Sohn wird
im Rahmen der Festnahme kurzerhand seiner volljghrigen Schwester Ubergeben.
Vorangegangen ist dem eine negative, nicht rechtskraftige Dublin Entscheidung. Wenige
Tage spéater wird Frau S. aufgrund einer durch die Amtséarztin festgestellte Haftunfahigkeit
entlassen. Anfang Juni erteilt der UBAS der eingebrachten Berufung die aufschiebende
Wirkung. Im Berufungsverfahren stellt sich heraus, dass das Bundesasylamt eine selbst in
Auftrag gegebene gutachterliche Stellungnahme, wonach Fr. S. mit hoher Wahrscheinlichkeit
an einer durch Folter oder durch gleichwertiges Ereignis entstandenen krankheitswertigen,
schweren psychischen Stérung leidet und diese einer Uberstellung nach Tschechien
entgegensteht, vollkommen ignoriert hat.

Aus der Literatur zur Psychotraumatologie weil3 man, dass Vergewaltigung zu jenen Ereignissen
zahlt, nach dem die Betroffenen mit der gré3ten Wahrscheinlichkeit, eine posttraumatische
Stérung entwickeln®. Diese Stérung wurde sowohl bei der Mutter als auch dem Sohn
diagnostiziert und beide befanden sich in psychotherapeutischer Behandlung.

Inhaftierung und die Androhung einer Abschiebung flihren bei Menschen, die aufgrund von
Gewalterfahrungen in ihren Herkunftslandern unter  einer  posttraumatischen
Belastungsstérungen leiden, zu einer Retraumatisierung® und somit zu einer Verschlechterung
der Symptome. Hans Keilson hat den Begriff der ,Sequentiellen Traumatisierung“ gepragt. Er
hat bei Kindern nachgewiesen, dass nicht nur die Traumatischen Erlebnisse selbst, sondern die
Phase und Erlebnisse nach dem Trauma fur die Spatfolgen und die Bewaltigung von
wesentlicher Bedeutung sind.®®

8 Aus dem Bericht ,Medizinische Betreuung von angehaltenen Personen”, Menschenrechtsbeirat, 2002/05, RZ 209
47)
’(’4 Kessler, R.C., Sonnega, A., Bromet, E., Hughes, M. & Nelson, C.B. (1995). Posttraumatic stress disorder in the
National Comorbidity Survey. Archives of General Psychiatry, 52 (12), 1048-1060.

% preitler, B. Arbeit mit Traumatisierten. KIT/ABW-workshop Hafnersee, Mai 2006

% Keilson, H. (1979): Sequenzielle Traumatisierung bei Kindern. Enke, Stuttgart.
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Typisch an diesem Fall ist nicht nur die Verschlechterung des psychischen Zustandes bei der
Mutter, sondern die Retraumatisierung des minderjahrigen Kindes durch die Trennung und
Inhaftierung der Mutter. Die Retraumatisierung wurde im Falle dieser Familie in einer
nachfolgenden Begutachtung durch das behandelnde Ambulatorium bestatigt.

Fur Asylwerberlnnen mit einer posttraumatischen Erkrankung oder anderen psychischen
Storungen ist die Haft der falsche Ort. Diese besonders Schutzbedirftigen brauchen neben
einer geeigneten, sicherheitgebenden Unterkunft auch die entsprechende psychologisch-
therapeutische Behandlung. Sicherheit ist auch dabei ein wesentliches Element, sie steht in der
Traumatherapie im Vordergrund®’.

Aus rechtlicher Sicht ist hierzu zunéchst festzuhalten, dass das Nichtbertcksichtigen von fiir die
Antragstellerin giinstigen Aktenbestandteilen den Bescheid selbstverstandlich in mehrfacher
Hinsicht mit Rechtswidrigkeit belastet.

Weiters ist aber festzustellen, dass die Zurlckweisung des Asylantrages im 8§ 5 des neuen
AsylG 2005 durchaus Deckung findet. Diese Bestimmung stellt mit keinem Wort auf die konkrete
Situation und damit auf den psychischen oder physischen Zustand der Asylwerberin ab. Genau
dieses Ignorieren des festgestelltermalRen schlechten und daher einer Abschiebung
entgegenstehenden Gesundheitszustandes durch die Behérde bedeutet aber eine Verletzung
der EMRK und damit (auch) der Verfassung. Durch den Vollzug der von der Behdrde
getroffenen Entscheidung wirde Art. 3 EMRK durch die Republik Osterreich verletzt werden.
Die EMRK, die in Osterreich im Verfassungsrang steht, ist nach der Judikatur des EGMR® auch
bei Uberstellung des Antragstellers von einem Dublin-Staat zum anderen beachtlich und das
AsylG (auch und gerade durch die Asylbehdrden erster Instanz) verfassungskonform zu
interpretieren.®®

% Der Ehemann von Frau |. wurde in Tschetschenien verschleppt und ermordet. Frau |. wurde
vor den Augen ihrer Kinder vergewaltigt. Sie fliichtete nach Osterreich und wird Mitte Janner
2006 durch das Bundesasylamt einvernommen. Sie ist zu diesem Zeitpunkt im 6. Monat
schwanger und am Ende ihrer Krafte. Die einzige Verwandte in Europa ist Frau I.s Schwester.
Sie lebt in Wien und kiimmert sich fursorglich um sie. Frau I. kann ihren Alltag nicht mehr
alleine bewaltigen und ist sehr auf die Hilfe ihrer Schwester angewiesen.

Frau I. bringt mit Hilfe ihres gewillkirten Vertreters eine ausfihrliche Stellungnahme ein und
beantragt die Durchfilhrung des Asylverfahrens in Osterreich wegen einer Verletzung von
Art. 3 EMRK (unmenschliche bzw. erniedrigende Behandlung) und Art. 8 EMRK (Recht auf
Familienleben) durch eine Abschiebung von Frau I. nach Polen. Auch wird eine
psychotherapeutische Stellungnahme eingebracht, wonach Frau I. an einer hdhergradigen
posttraumatischen Belastungsreaktion leidet. Die Arztin im Fliichtlingslager schlief3t sich der
Meinung des Therapeuten an, befindet aber, dass nach erfolgter Geburt eine Abschiebung
nach Polen méglich wére.

&7 Ottomeyer, K. (2002): Psychotherapie mit traumatisierten Flichtlingen. In: Ottomeyer, K. & Peltzer, K. (Hg.):
Uberleben am Abgrund. Psychotrauma und Menschenrechte. Drava, Klagenfurt

% EGMR T.I. v. UK, Antragsnummer 43844/98

% So hat der UBAS in mehreren Bescheiden (beispielsweise Bescheid vom 24.07.2006, GZ 263.229/0-X/47/05;
Bescheid vom 17.11.2004, GZ 254.470/0-V1/44/04; beide Entscheidungen mit Hinweisen auf entsprechende
hochstgerichtliche Judikatur) ausgesprochen, dass Osterreich, um eine Verletzung der Art. 3 und 8 EMRK zu
vermeiden, von seinem Selbsteintrittsrecht Gebrauch machen musse. Zwar sind diese Ausfihrungen urspriinglich
noch zum Dubliner-Ubereinkommen ergangen, doch gilt ,nach Ansicht beider Gerichtshofe des &ffentlichen Rechts
(...) nichts anderes fur das Selbsteintrittsrecht nach Art. 3 Abs. 2 Dublin-V* (siehe Bescheid des UBAS vom
24.07.2006, GZ 263.229/0-X/47/05 samt dort angefiihrten Judikaturhinweisen der Hochstgerichte).
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Nach der Geburt ihres Kindes hat sich der psychische Zustand von Frau |. massiv
verschlechtert. Sie schafft es nicht eine Beziehung zu ihrem Kind aufzubauen. Leidet unter
Panikattacken und wird von Erinnerungsschiben bedroht, die sie nicht mehr kontrollieren
kann. Sie leidet an Schlafstérungen und Anzeichen vollkommener Erschopfung. Alle
Merkmale einer Posttraumatischen Belastungsstoérung.

Ende Mai wird Frau |. abermals einvernommen. Bereits Anfang Juni ergeht sodann ein
Bescheid, der die Abschiebung nach Polen fir zulassig erklart.

In weiterer Folge hat sich der Zustand von Frau |. derartig verschlechtert, dass eine
stationére psychiatrische Aufnahme notwendig wurde. Laut behandelnder Arztin ist eine
Abschiebung nach Polen aufgrund des schlechten Gesundheitszustandes absolut unmaéglich.
Trotzdem muss Frau |. beflrchten, jederzeit in Schubhaft genommen und nach Polen
abgeschoben zu werden.

In diesem Fall zeigt sich, dass bereits die Ankiindigung der Abschiebung nach Polen sowie die
Angst, in Schubhaft genommen zu werden, als Ausloser flr eine Verschlechterung der
Symptomatik reichen. In einer wissenschaftlichen Stellungnahme weist Dr. Gierlichs darauf hin,
dass es bei Personen, die unter einer posttraumatischen Belastungsstérung leiden, unabhangig
von der objektiven Sicherheitslage vor Ort, es zu einer umfassenden psychischen
Destabilisierung kommen kann: ,Diese Psychodynamik, die zu plétzlichen suizidalen
Handlungen fluhren kann, ist aus einer sachlichen, distanzierten Sicht nicht leicht
nachvollziehbar, aber wissenschaftlich hinreichend empirisch und physiologisch belegt.“”

Auch hier ist aus rechtlicher Sicht noch einmal festzuhalten, dass die durch die EMRK
garantierten Grundrechte und -freiheiten jedenfalls zu bertcksichtigen sind und das AsylG 2005
wie auch das FPG 2005 verfassungs- und somit auch EMRK-konform auszulegen sind.

Begutachtung — Traumadiagnostik

Im Zusammenhang mit dem § 30 Asylgesetz 2005 ist es unverstandlich, dass zur
Traumadiagnostik nach wie vor nur Facharzte flr Psychiatrie und Neurologie oder praktische
Arzte mit ,PSY llI-Diplom* als Sachverstandige herangezogen werden konnen, noch dazu ohne
nachweisliche Kompetenzen auf dem Gebiet der Psychotraumatologie. Bereits in der
Stellungnahme zur Asylgesetznovelle 2003 weist die Arbeitsgruppe Psychotraumatologie darauf
hin, dass eine Spezialisierung fur die Diagnoseerstellung unbedingt notwendig ist. ,Dariber
hinaus ist eine Kenntnis hinsichtlich kultureller Ausprdgungen psychischer Symptome
unabdingbar.“’* Auch Walter Renner von der Alpen-Adria-Universitat Klagenfurt kritisiert diesen
Umstand: ,Dies steht im klaren Widerspruch zu den im &sterreichischen Psychologengesetz
normierten Aufgaben und Rechten der Klinischen Psychologinnen und Psychologen, welche
selbstverstandlich als Sachverstandige einer ,notwendigen Fachrichtung® zu gelten héatten“’.
Gerade Klinische Psychologlnnen, die Uber nachweisliche Kompetenzen im Fachgebiet der
Psychotraumatologie, Erfahrungen in der Diagnostik und Behandlung von Traumatisierten
Flichtlingen und (Uber interkulturelle Kenntnisse verfiigen, sollten als qualifizierte
Sachverstandige eingesetzt werden.

& Arbeitsgruppe Standards zur Begutachtung psychisch traumatisierter Menschen (SBPM). Stellungnahme der
Wissenschatftlichen Fachgesellschaften zur Untersuchung von Flichtlingen vor Abschiebung. (2003). Fir die AG:
Dr.Gierlichs, Achen

n Arbeitsgruppe Psychotraumatologie im Rahmen der 6sterreichischen Gesellschaft fiir Psychiatrie, Stellungnahme
zum Asylverfahren, im speziellen Bezug auf den Umgang mit Traumatisierungen vom 3.12.2004, Fir die
Arbeitsgruppe: Dr. David Vyssoki/Dr. Sonja Laure)

2 Renner, W. (2006). Kultursensible klinische Diagnostik von Traumafolgen. Messtheoretische Grundlagen und
Leitlinien der Begutachtung. In Ottomeyer, K.& Renner, W. (Hg.):Interkulturelle Traumadiagnostik. Drava,
Klagenfurt/Celovec
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Die fremdenpolizeiliche Behdrde, die fur die Verhangung der Schubhaft verantwortlich ist, setzt
anstelle von Fachgutachten auf ihre Amtsarzte zur Beurteilung der Haftfahigkeit.

% Ein Tschetschene, der mit seiner Gattin, dem ca. einem halben Jahr alten Baby und seiner
alleinstehenden Schwéagerin  aus Tschetschenien gefliichtet ist, wird nach der
Asylantragsstellung in Schubhaft genommen, da er zuvor bereits in Polen war. Er ist aufgrund
der in seiner Heimat wahrend der Haft erlittenen Folter traumatisiert.

In der Ablehnung der Schubhaftbeschwerde fiihrt der UVS OO zur hohen Wahrscheinlichkeit
einer Retraumatisierung und dem Antrag auf Einholung eines &rztlichen Gutachtens aus,
dass ,jeder Schubhéftling nach Verhangung der Haft einem Amtsarzt vorgefuhrt wird und die
Haftfahigkeit geprift wird. Sollte sich wéhrend der Anhaltung in Schubhaft die Haftunfahigkeit
einer Person ergeben, so wird diese unverziglich aufgehoben. Im konkreten Fall kann daher
nicht davon ausgegangen werden, dass der Beschwerdefiuihrer sich in einem derart
schlechten psychischen Zustand befindet, dass eine Anhaltung in Schubhaft nicht mehr
moglich ware. Weil Haftlinge ohnehin bei Bedarf arztlich betreut werden, konnte von der
Einholung eines arztlichen Gutachtens im Rahmen dieser Schubhaftpriifung Abstand
genommen werden.“ "

Empfehlungen

» Es wird dringend empfohlen, von einer Verhdngung der Schubhaft im Rahmen von
Dublin-Verfahren Uber besonders Schutzbedurftige (Minderjahrige, Traumatisierte,
Schwangere, etc.) abzusehen.

» Diese Personengruppen sind sofort zum Asylverfahren zuzulassen.

» Bei Verdacht auf Traumatisierung muss die Begutachtung durch Sachverstandige
erfolgen, die Uber nachweisbare Kenntnisse der Psychotraumatologie und interkulturelle
Kenntnisse verfugen.

» Die gesetzliche Vertretung unbegleiteter minderjahriger Flichtlinge ist auch im
Zulassungsverfahren durch den Jugendwohlfahrtstrdger wahrzunehmen.

» Eine entsprechend kompetente und gesetzliche Vertretung unbegleiteter minderjahriger
Fliichtlinge im fremdenpolizeilichem Verfahren ist zu gewahrleisten.

* Im Falle der Inschubhaftnahme unbegleiteter minderjahriger Flichtlinge muss eine
amtswegige Informationspflicht an den Jugendwohlfahrtstréger durch die
Fremdenpolizeibehdrden bestehen.

™ ywSen-400820/4/BMa/Ps Linz, am 4. Juli 2006
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Betreuung von Flichtlingen

Seit 1.1.2005 ist das Bundesasylamt als erste Instanz im Verfahren zur Unterbringung von
Flichtlingen im Zulassungsverfahren zustandig. Weiters wurde normiert, dass fir die
Behandlung von Berufungen betreffend Bundesbetreuung bzw. Grundversorgung der jeweilige
UVS zusténdig sein soll.

In der Regel werden Asylsuchende nach Einbringung des Antrages in einer Erstaufnahmestelle
in eine Betreuungsstelle des Bundes aufgenommen. Wahrend des Zulassungsverfahrens
unterliegen sie einer Gebietsbeschrankung, sodass sie den Bezirk Baden oder St.Georgen im
Attergau nicht verlassen durfen.

Entlassung aus der Betreuung

In der Praxis ist es vor allem zu Beginn des Jahres 2006 mehrmals vorgekommen, dass
Personen formlos, lediglich durch Anordnung der Leitung der jeweiligen Betreuungsstellen aus
dieser verwiesen wurden. Erst im Nachhinein und auf Nachfrage wurde dann vom
Bundesasylamt ein Bescheid erlassen, gegen den Berufung erhoben werden konnte. Trotz
Beendigung der Grundversorgung wird die Gebietsbeschrankung nicht aufgehoben.

Entscheidungen, mit denen die Grundversorgung beendet wird, haben grundsatzlich keine
aufschiebende Wirkung, was die unmittelbare Obdachlosigkeit zur Folge hat. Wie die
betroffenen Personen mit der Problematik der Obdachlosigkeit und gleichzeitig dem Gebot, den
Bezirk nicht zu verlassen, zurande kommen, bleibt unklar. Strafen sind in diesem
Zusammenhang bei den Beratungsstellen keine bekannt geworden.

% Herrn 1. wurde die Grundversorgung entzogen, nachdem ihm vorgeworfen wurde, Ende
Janner 2006 einen anderen Asylwerber aus dem Fenster geworfen zu haben wodurch dieser
zwar nicht verletzt wurde (Erdgeschof3), aber am Haus Sachschaden entstand. Dies wurde
ihm Tage nach dem vermeintlichen Vorfall mittels Bescheid mitgeteilt und er wurde daraufhin
aus der Betreuungsstelle verwiesen. Die aufschiebende Wirkung, die nach sich ziehen wiirde,
dass Herr I. bis zur Entscheidung Uber eine Berufung weiter versorgt und nicht sofort
obdachlos ware, wurde ausgeschlossen. In der erhobenen Berufung wurde unter anderem
gerugt, dass es ein mangelhaftes Ermittlungsverfahren gab, die Entscheidung auf
Behauptungen aufgebaut sei und, wie im Gesetz vorgesehen, Herr |. zu den Vorwirfen
befragt werden hatte miissen, was aber unterblieb. Auch wurde der zweiten Instanz (UVS) ein
Schreiben Ubermittelt, indem Herr H. der angeblich von Herrn I. aus dem Fenster geworfen
wurde, mitteilte, dass er selbst aus Jux aus dem Fenster in den Schnee sprang und leider
beim Zurtickklettern die Fassade des Hauses beschadigte.

Aus der Entscheidung des UVS, der der Berufung stattgegeben hat, geht hervor, dass die
Behorde willkurlich, ohne ordentliches Ermittlungsverfahren handelte: ,Wie oben aus Punkt
2.1. hervorgeht hat die belangte Behérde in Wahrheit kein eigenstandiges
Ermittlungsverfahren durchgefiihrt, sondern sich zur Begrindung ihrer tatsachlichen
Annahmen allein auf die wortliche Wiedergabe eines ihr per E-Mail Ubermittelten
Aktenvermerks vom 31. Janner 2006 der Polizeiinspektion St. Georgen im Attergau
beschrankt. Dieser Aktenvermerk wird unter der Uberschrift "Beweiswirdigung”  ohne
irgendeine Angabe von maflRgebenden Erwagungen der belangten Behdrde wiedergegeben.
Es ist Uberhaupt nicht nachvollziehbar, warum sich der Vorfall so wie im Aktenvermerk
geschildert - "Aus unbekannter Ursache wurde er von I. O. und L. K. dort aus dem Fenster
geworfen." - zugetragen haben soll. Aus diesem Aktenvermerk geht nicht einmal hervor, wie
bzw. auf Grund welcher Beweismittel der Meldungsleger Revinsp H. zu seiner knappen
finfzeiligen (') Darstellung eines Vorfalles kommt, bei dem A. H. vom Bw und I. O. aus dem
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Fenster geworfen worden sein soll. Eine eigene dienstliche Wahrnehmung wurde weder
behauptet, noch ist sie sonst aus den Umstdnden ersichtlich. Ebenso wenig finden sich
Angaben lber Aussagen der beteiligten Personen oder Uber befragte Auskunftspersonen.”

LAUuf der Grundlage dieses Aktenvermerks, der bestenfalls als erste Meldung oder Anzeige
eines moglicherweise gegen die - ebenfalls nicht aktenkundige - Hausordnung verstof3enden
Vorfalles zu werten war, durfte die belangte Behdrde noch keine Tatsachenfeststellungen
treffen. Sie hatte vielmehr im Interesse einer zuverlassigen Beweissicherung die beteiligten
Personen einschlielBlich dem Bw unverziglich an Ort und Stelle zur Sache vernehmen
mussen, um diese Personen auf eine Aussage festzulegen und sich ein hinreichendes Bild
von dem angezeigten Ereignis machen zu koénnen. Indem die belangte Behdrde diese
wesentlichen Verfahrensschritte unterlief3, hat sie nicht nur das Anhérungsrecht des offenbar
ohnehin in der Erstaufnahmestelle anwesenden (gegenteilige behérdliche Angaben fehlen) -
Bw gemanR § 2 Abs 6 GVG-B 2005 mif3achtet, welches nur ausnahmsweise (arg.: "..., soweit
dies ohne Aufschub mdglich ist,..") vernachlassigt werden darf, sondern auch den Grundsatz
der amtswegigen Wahrheitserforschung im Ermittlungsverfahren verletzt*.”

Aufgrund dieser mangelhaften Ermittlungstatigkeit wurde von einem unzureichend festgestellten
Sachverhalt ausgegangen. Der UVS weiter:

,Dartiber hinaus ist festzustellen, dass die belangte Behérde gemessen an den getroffenen
rechtlichen Schlussfolgerungen einen unzureichenden Sachverhalt angenommen hat, der
noch dazu auf Grund eines grob mangelhaften Verfahrens erhoben worden ist. Somit ist es
nicht verwunderlich, dass die belangte Behérde auch nicht in der Lage war, ihren Bescheid
ausreichend gemall 8 58 Abs, 2 iVm & 60 AVG zu begrinden (vgl dazu naher mwN
Hauer/Leukauf, Handbuch des 6sterreichischen Verwaltungsverfahrens® [2003] Anm 4 und 5
sowie insb E 6 f zu § 60 AVG)."

Die wortlich angefuhrten Passagen im Rahmen der rechtlichen Beurteilung des angefochtenen
Bescheids zeigen deutlich, dass die belangte Behdrde nur eine ganz allgemein gehaltene,
schablonenhafte Scheinbegriindung fir das Vorliegen der Voraussetzungen nach 8§ 2 Abs. 4
GVG-B 2005 gegeben hat. Ohne konkrete auf den Einzelfall bezogene Argumente werden
Behauptungen aufgestellt, denen ein anderer als der tatsachlich festgestellte Sachverhalt
zugrunde liegen musste, wollte man ihre Schlussigkeit bejahen.

Dieses Beispiel zeigt, wie leichtfertig Personen aus der Grundversorgung entlassen werden. In
diesem Fall hatte der Asylwerber Gliick, dass Uberhaupt eine Entscheidung durch den UVS
getroffen wurde. Trotz relativ rascher Entscheidung des UVS bedeutete diese verfehlte
Entscheidung des Bundesasylamtes eine sechswochige, unverschuldete Obdachlosigkeit im
Winter.

Ein weiteres Problem stellen Félle dar, in denen sich Personen, aus welchen Griunden auch
immer, aus der Betreuungseinrichtung entfernt haben und eine Wiederaufnahme nicht erfolgt.
Eine Abmeldung erfolgt automatisch nach dreitagiger Abwesenheit oder wenn der Asylwerber
bei einer der mehrmals wodchentlich durchgefihrten Standeskontrollen nicht angetroffen wird.
Kommt ein Asylwerber nach Abmeldung wieder zur Erstaufnahmestelle, wird ihm der Zutritt
verwehrt und die Betreuungskarte abgenommen. Damit wird aber jede Mobglichkeit einer
Vorsprache zur Wiederaufnahme in die Betreuung de facto verwehrt. Auf Intervention durch
Beratungsstellen wird vom Bundesasylamt auf die Mdéglichkeit eines schriftlichen Antrags auf
Wiederaufnahme verwiesen.

™ UVS Oberdsterreich, VwSen-700002 vom 16.03.2006
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Die Zustellung der Entscheidung st6Rt auf praktische Barrieren: ohne Unterkunft und
Meldeadresse keine Zustellung, stellt die Behodrde durch Hinterlegung im Akt zu (wie im
Meldegesetz vorgesehen), kann der Asylwerber die Entscheidung nicht beheben, weil ihm der
Zutritt zur Erstaufnahmestelle und zum Bundesasylamt verweigert wird. AuRerdem kann die
Entlassung aus der Grundversorgung zur Einstellung des Asylverfahrens bei fehlender
Meldeadresse fuhren.

Bei einer Entlassung aus der Grundversorgung, sei es durch selbstandiges Verlassen oder
durch Ausschluss, ist fur die Entscheidung tber ein Rechtsmittel gegen einen ausschlieRenden
Bescheid der jeweilige UVS zustandig. In der Praxis zeigt sich, dass Verfahren von vielen UVS
ausgesetzt sind, da diese ihrer Meinung nach nicht zustdndig sind und daher ein
Gesetzespriufungsverfahren beim VfGH anhangig gemacht haben. Solange es dariiber keine
Entscheidung des Hochstgerichts gibt, wird auch nicht Uber die Zulédssigkeit oder Unzulassigkeit
von Ausschliissen aus der Versorgung entschieden. Die Betroffenen warten seit Monaten auf
Entscheidungen, meist kommen sie nur kurzfristig bei Freunden und Bekannten unter. In den
seltensten Fallen besteht die Madoglichkeit der im Asylgesetz geforderten Vorlage eines
Meldezettels und Bekanntgabe einer Meldeadresse nachzukommen. Dieser unhaltbare Zustand
bedingt nicht nur groRe Probleme fir die Betroffenen, sondern gefahrdet das ganze
Asylverfahren, da die Asylwerber auch fir die Behdrden nicht mehr erreichbar sind.

% Die Asylantrage der Familie S. wurden Anfang dieses Jahres in der zweiten Instanz
zuriickgewiesen und die Unzustandigkeit Osterreichs festgestellt. Da Herr S. befirchtete in
Schubhaft genommen zu werden, tauchte er fiir kurze Zeit unter. Aufgrund der traumatischen
Erlebnisse in seinem Heimatland l6ste der Gedanke an eine Haft Panik aus. Seine Gattin und
die vier Kinder, darunter ein Neugeborenes, werden in einem Gasthof im gelinderen Mittel
untergebracht. Einem Verfahrenshilfeantrag wird seitens des VWGH stattgegeben und der
eingebrachten Hochstgerichtsbeschwerde die aufschiebende Wirkung erteilt, wodurch ihm die
Rechtsstellung eines Asylwerbers wieder zuerkannt wurde.

Der mithilfe eines Flichtlingsberaters eingebrachte Antrag auf Wiederaufnahme in die
Grundversorgung Bund wird abgelehnt. Die dagegen eingebrachte Berufung liegt derzeit
beim UVS NO, das Verfahren ist ausgesetzt.

Herr S. "schlug" sich Gber zehn Monate mit Hilfe verschiedenster Bekannter durch. Nur der
traurigen Tatsache, dass Herr S. chronisch krank ist und permanent arztliche Hilfe benétigt,
ist es zu ,verdanken“, dass er nach monatelangen Interventionen wieder zusammen mit
seiner Familie versorgt wird. Die notwendige medizinische Versorgung konnte nur durch
freiwillige Leistungen von Arzten ermdglicht werden.

Oft verlassen Asylwerber trotz Warnungen des Betreuungspersonals das Bundesland, in dem
sie untergebracht sind. Dieses Verlassen hat verschiedenste Ursachen, die fast immer einen
triftigen Grund dahinter haben, da die Folgen — gar keine Versorgung mehr — bekannt sind. Wie
ignorant die Behorden, in diesem Fall die Lander und der Bund vorgehen, zeigt der Fall der
Fam. S.:

% Herr und Frau S. aus Tschetschenien reisen Mitte letzten Jahres nach Osterreich ein und
stellen einen Asylantrag. Die schwangere Frau S. ist traumatisiert, was aber weder im
Verfahren der ersten noch der zweiten Instanz bemerkt wird. So kommt es Mitte Oktober
2005 zu einer rechtskraftigen Entscheidung, wonach nicht Osterreich, sondern die Slowakei
fur das Asylverfahren der Fam. S. zustéandig ist. Aufgrund dieser Entscheidung wird Herr S.
alleine, da sich seine Frau gerade bei einer Freundin befindet, festgenommen und sofort
ohne seine Frau in die Slowakei abgeschoben. Aus Sorge um seine Frau kehrt er zurtick
und macht sich nach ihr auf die Suche. Er wendet sich dabei an eine Beratungsstelle in Wien.
Da Herr S. angibt, dass seine Frau krank ist, wird ihm dabei geholfen, einen neuerlichen
Asylantrag einzubringen, da die Krankheit im Verfahren relevant ist und anscheinend im
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ersten Verfahren Ubersehen wurde. Mit Hilfe der Beratungsstelle kann die Frau, die wiederum
auf der Suche nach ihrem Mann die Betreuungseinrichtung eines Bundeslandes verlassen
hatte, gefunden werden. Kurzfristig kdnnen beide Personen, die psychisch und auch physisch
sehr geschwacht sind, zur Erholung durch die Beratungsstelle untergebracht werden.

Die Strapazen der Trennung und Ungewissheit haben zur Folge, dass Frau S. wenige
Stunden nach Unterbringung ins Spital muss und ihr Kind verliert. Seither ist Frau S. in
psychotherapeutischer Behandlung.

Die Mitarbeiterinnen der Beratungsstelle bemiihen sich seit Kenntnis des Falles die Familie
wieder in eine Versorgung zu bringen. Das Land Wien erklart sich aufgrund des Notfalles
zunachst (Mitte Oktober 2005) bereit, die Krankenversicherung fur Frau S. wahrend des
Spitalsaufenthaltes zu tGbernehmen. Fir eine weitere Versorgung fihlt sich Wien allerdings
nicht zustandig, da die Fam. S. ja bereits in einem anderen Bundesland versorgt wurde. Das
Land Steiermark verweigert jegliche Wiederaufnahme, da die Familie das Bundesland und
damit die Versorgung verlassen hat. Auch der Bund verweigert seine Zustandigkeit mit dem
Argument, das sei Aufgabe der Lander. Erst Mitte Marz 2006 stimmt das Land Wien nach
monatelangen Interventionen zumindest einer Krankenversicherung, allerdings Kkeiner
sonstigen Versorgung zu. Bis dato wird die Familie auf Kosten der Beratungsstelle
untergebracht und betreut, obwohl das Asylverfahren, wie schon bei der zweiten
Antragsstellung von Herrn S. vermutet wurde, mittlerweile zuldssig und in Osterreich zu
fihren ist.

Es bleibt nur zu hoffen, dass die jiingst ergangene Verurteilung Osterreichs durch den EuGH
(siehe unten) dazu fuhrt, dass sich der Bund als zur Umsetzung der Aufnahmerichtlinie
zustandige Behorde, auch fir diesen Fall zustandig erklart.

Fehlende Zuweisung

Ein weiteres groRes Problem stellt sich fiir Personen, die zum Verfahren zugelassen werden,
aber seitens des Bundes in kein Bundesland zugewiesen werden. Oft verbleiben diese
Personen monatelang in der Betreuungsstelle des Bundes, obwohl dieser nur flr eine
Betreuung wahrend des Zulassungsverfahrens und danach hdchstens flr weitere vierzehn Tage
zustandig ist.

Werden diese Personen aus der Betreuungsstelle verwiesen, oder verlassen sie diese
selbstandig, so beginnt auch hier ein Hin und Her zwischen Bund und Landern. Der Bund fuhlt
sich nach Ablauf der 14-Tagesfrist nicht mehr zustandig, und die Lander verweigern eine
Aufnahme mit der Begriindung, der betreffende Asylwerber sei nicht einer Landesbetreuung
zugewiesen worden. Alleine die Tatsache, dass sich ein Asylwerber in einem bestimmten
Bundesland aufhalt, fihrt nicht zu einem Versorgungsanspruch durch dieses Bundesland.

% Der Asylantrag von Herrn H. aus Mauretanien, der Ende April 2006 ins Bundesgebiet einreist,
wird bereits Anfang Mai 2006 zugelassen. Spatestens Mitte Mai héatte Herr H. einem
Bundesland zur weiteren Betreuung zugewiesen werden missen. Tatséchlich muss Herr H.
allerdings bis Mitte September in der Betreuungsstelle des Bundes in Traiskirchen bleiben,
aus der er dann wegen des Verdachtes einer strafbaren Handlung verwiesen wurde. Ein
Antrag auf Wiederaufnahme in diese Betreuung wird seitens des Bundesasylamtes mit der
Begriindung zuriickgewiesen, dass der Bund fir eine Betreuung nicht mehr zustandig sei.
Herrn H. wird mitgeteilt, er solle sich an die Grundversorgungsstellen der Lander wenden.

Dies mutet vor dem Hintergrund, dass die einzelnen Bundeslander ohne vorherige Zuweisung
durch den Bund keine Personen in die Versorgung aufnehmen, zynisch an. Es wird also vom
BMI erwartet und im zurlickweisenden Bescheid Uber die Wiederaufnahme auch tatsachlich
ausgesprochen, dass Herr H. von Landeshauptstadt zu Landeshauptstadt fahren soll, um bei
der jeweiligen Landesregierung um Aufnahme in die Grundversorgung zu ersuchen.
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Gerade vor dem Hintergrund der jingst ergangenen Entscheidung des EuGH (Europdischer
Gerichtshof: Kommission/Osterreich C-102/06 vom 26.10.2006), wonach Osterreich bei der
Umsetzung der Aufnahmerichtlinie sdumig ist, und sich der Bund nicht auf die Saumigkeit der
Lander beziehen kann, wird wohl der Bund fiir die Unterbringung von Herrn H. zustandig sein.
Tatséachlich ist Herr H. weiterhin obdachlos. Eine eingebrachte Berufung gegen den
zurlckweisenden Bescheid wird vermutlich lange nicht entschieden werden (siehe oben Praxis
des UVS).

Probleme bei der Zuweisung in die Betreuung eines Landes treten vor allem bei
Asylwerberlnnen bestimmter Herkunft auf. So etwa ist es auffallig, dass Asylsuchende aus
Afrika nach Zulassung léanger auf einen Betreuungsplatz eines Bundeslandes warten muissen.
(siehe Beispiel oben)

Die Verweigerung der Versorgung, die Verweigerung der Zuweisung in die Landesbetreuung,
oder Weigerung der Aufnahme durch die Lander, und der Ausschluss von Betreuung erinnert
mit dem fehlenden Rechtsschutz an die Zustdnde wie vor der "Art. 15a B-VG Vereinbarung
zwischen Bund und Léndern zur Versorgung von Fllchtlingen”. Die Praxis ist auch mit den
Vorgaben der Aufnahmerichtlinie der EU nicht in Einklang zu bringen, die eine begriindete und
unparteiische Einzelfallentscheidung erfordert. Tatséchlich werden Einschrénkungen oder
Verweigerung von Leistungen erst im Fall eines Wiederaufnahmeantrages bescheidméafig und
zumindest formal nachvollziehbar erdrtert.

Laut Grundversorgungsvereinbarung sowie Landergesetzen endet die Grundversorgung flr
Asylwerberlnnen mit rechtskraftiger Entscheidung Uber den Asylantrag. Asylberechtigte
verbleiben noch 4 Monate in Grundversorgung, in der Steiermark sogar 12 Monate. Wird kein
Status gewahrt, ist Grundversorgung bis zur Ausreise zu gewahren. Tatsachlich wird die
Grundversorgung in manchen Landern (z.B. NO) mit rechtskréaftiger negativer Entscheidung
beendet. Meistens wird Uber Manner die Schubhaft verhangt, Gber Frauen und Kinder das
.gelindere Mittel“, was bedeutet, dass diese Personen weiter in der Unterkunft bleiben, aber die
Versorgung aus anderen Mitteln finanziert wird. (siehe dazu unten) Wird vom
Verwaltungsgerichtshof einer Beschwerde aufschiebende Wirkung zuerkannt, besteht ein Recht
auf den weiteren Aufenthalt. Dennoch wird in vielen Féllen die Wiederaufnahme in die
Grundversorgung verweigert. (siehe Beispiel oben)

Die gesetzlichen Grundlagen der Grundversorgung und der Vollzug differieren in den einzelnen
Bundesléndern. Dies betrifft insbesondere die Grunde fur den Ausschluss, Einschrankungen, die
Gewahrung unter Auflagen oder den Entzug von Leistungen. In etlichen L&ndern muss
Grundversorgung beantragt werden. Widersprichlich sind z.B. auch Bestimmungen Uber
Unterhaltsverpflichtungen  bei  Lebensgemeinschaften, wobei den Partnern die
Unterhaltsverpflichtungen beim Bezug anderer Leistungen nicht angerechnet werden
(Sozialhilfe).

Kriterienkatalog

Ein vom Koordinationsrat (gebildet aus Vertretern der Lander und des Bundes) entworfener
Kriterienkatalog, der Bestimmungen Uber die Hilfsbedirftigkeit festlegt, sorgt fir unzumutbare
Harten. Dieser Kiriterienkatalog wird in allen Bundeslandern mit kleinen Abweichungen
angewandt, wurde aber bisher, obwohl Rechtsgrundlage fiir Entscheidungen, mit denen
Leistungen eingeschrankt oder entzogen werden, nie vertffentlicht. Ein Grund, warum dieses
,Geheimpapier nicht zuganglich ist, konnte bisher nicht festgestellt werden.
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Im Wesentlichen wird aufgrund des Kiriterienkataloges jedes verwertbare Einkommen oder
Vermdgen mit der Grundversorgung gegenverrechnet, nur ein geringer Freibetrag in der Hohe
von € 100,- verbleibt den Asylwerberinnen. Beziehen Asylwerberlnnen langer als 3 Monate ein
Einkommen, was in der Praxis nur in den seltensten Fallen gelingt, wird die Grundversorgung
eingestellt. Die Wiederaufnahme nach Ende der Erwerbstatigkeit ist mit burokratischen
Schwierigkeiten und Hartesituationen verbunden. Nachweise Uber die Beschaftigung und das
Einkommen muissen vorgelegt werden, der (ber das eineinhalbfache des fiktiven
Grundversorgungsbetrages hinaus gehende Betrag wird auf die Grundversorgung angerechnet.
Es wird also erwartet, dass Asylwerberinnen, selbst wenn sie einmal mehr als nur die einer
Einzelperson zustehenden € 290,- in der Tasche haben, nicht mehr als 435,- im Monat inklusive
Wohnungskosten ausgeben. Viele schaffen eine solche Sparleistung nicht, miissen aber, bis sie
das fiktiv Ersparte verbraucht haben, ohne Unterstlitzung tber die Runden kommen.

% Herr G. H., ein Fluchtling aus Afghanistan, ist seit 2001 mit seiner 8-jahrigen Tochter in Wien.
Er ist im Besitz einer Beschaftigungsbewilligung fir eine geringfligige Beschaftigung. Dieser
geht er auch nach. Er ist bemiht, seiner Tochter ein "normales” Leben zu erméglichen, noch
dazu, da die Mutter auf der Flucht aus dem Heimatland ertrunken ist. Durch die
Grundversorgung gelingt dies auch, da vorerst nur 40 € des geringfligigen Bezuges
angerechnet werden. Als die Verscharfung der Grundversorgung durch den Kriterienkatalog
eintritt, kann Herr G.H. noch drei Monate unter Berticksichtigung des Freibetrages von 100 €
zusatzliche Unterstitzung fiir seine Familie erhalten, danach ist die Unterstiitzung beendet.
Fur die Tochter entfallt ab 01.05.2005 die gesamte Grundversorgung, weil Anspruch auf
Familienbeihilfe besteht und diese nun auf die Grundversorgung angerechnet wird. Herr G. H.
muss fur sich und seine Tochter mit seinem Einkommen und der Familienbeihilfe alles
abdecken: Miete, Strom, Ausflige fur die Schule, Kleidung, Transportkosten, Verpflegung.
Jede/r kann sich vorstellen, wie schwierig die Situation fiir diese Familie geworden ist. Monate
spater konnte Herr G. H. durch hartnéckige und ausdauernde Arbeitssuche eine Anstellung
bei einer Fast-Food-Kette erhalten. Er arbeitet dort nun als Teilzeitkraft.

Die Anrechnung jeglichen Einkommens flhrt aber meistens zu Demotivation und behindert
dadurch mafgeblich erste Integrationsschritte:

% Herr F. kommt 2001 als minderjéhriger Fliichtling nach Osterreich. Er besucht Deutschkurse,
macht den Hauptschulabschluss und anschlieend besucht er eine HTL in Abendform. Im
Zuge der Ausbildung an der HTL muss er auch ein Berufspraktikum im Sommer machen.
Glicklicherweise erhélt er dafir eine Beschaftigungsbewilligung fir einen Monat vom
zustéandigen AMS und auch eine Entlohnung. Diese einmalige Arbeitsmdglichkeit bot dem
jungen Mann auch die Mdglichkeit, dieses Geld zu sparen und damit die kinftigen Kosten fir
die Schule, welche nicht von der Grundversorgung tbernommen werden, abzudecken.
Aufgrund der Regelung im Kriterienkatalog musste aber das gesamte Einkommen auf die
Grundversorgung angerechnet werden und somit konnte nichts von den Uberlegungen des
jungen Mannes verwirklicht werden. Im Moment Uberlegt er, die Schule aufzugeben, und
einer Beschaftigung nachzugehen, da er sich auf Dauer nur mit den Mitteln der
Grundversorgung die Ausbildung nicht finanzieren kann. Er wird als Arbeitskraft mit HS-
Abschluss nur wenig qualifizierte, schlecht bezahlte Arbeit machen kénnen, obwohl seine
Noten in der HTL gut waren.

Der Kriterienkatalog sieht vor, dass bei einer Einreise mit Visum eine Unterhaltsverpflichtung
besteht und schlie3t jeden Anspruch auf Grundversorgung aus, selbst wenn de facto die
Unterhaltsleistung nicht méglich ist.
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% Herr G. ist Asylwerber aus der Tirkei und wartet schon ,ewig® auf seine
Berufungsverhandlung. Er arbeitet als StraBenkehrer, also als Tagelbéhner mit einer
Beschaftigungsbewilligung und verdient 200€/Monat, die ihm voll angerechnet werden. Er
musste seine Frau und das Kind nach Osterreich nachholen, weil die Situation im Heimatland
unertraglich war. Das war aus Sicherheitsgriinden nur mit Visum mdoglich, somit hat die Frau
keinen Anspruch auf GVS-Leistungen. Wegen der Anderung der FLAG wurde ihm auch die
Familienbeihilfe gestrichen.

Unklar und in den Landern verschieden geregelt sind auch Leistungen, die nicht zu den
lebensnotwendigen, aber trotzdem vorgesehenen zadhlen. Als Beispiele sei hier nur der
Schulbesuch, der trotz Schulpflicht in Osterreich wahrend der Betreuung in der EAST nicht
erfolgt, oder auch der schwierige Zugang zu Kindergarten, Fahrtkosten (in l&andlichen Gegenden
oft erheblich) zu Einrichtungen, Kosten fiir besonderen Heilbedarf oder von notwendigen, von
der Krankenkasse nicht finanzierten Leistungen usw.

Gerade im Zusammenhang mit diesen Leistungen ist auch der unklare rechtliche und soziale
Status von Personen zu sehen, die sich im gelinderen Mittel befinden. Die Zuweisung eines
gelinderen Mittels erfolgt durch die Bezirksverwaltungsbehoérde, sie unterliegen, obwohl
Asylwerberinnen, nicht der Grundversorgungsvereinbarung.

% Fir Herrn M., der sich in Niederosterreich im gelinderen Mittel befindet, ist es nahezu
unmdoglich, seine massiv aufgetretenen Zahnschmerzen behandeln zu lassen. Mehrere
Zahnarzte verweigern, da keine Lebensbedrohung vorliegt, eine Behandlung mit dem
Hinweis, Herr M. sei nicht versichert und sie wiissten nicht, wie ihre Leistung honoriert wirde.
Erst ein Krankenhaus in Wien, welches im Gegensatz zu den kleineren von ihm bereits
aufgesuchten Krankenh&usern auch tber eine Zahnambulanz verfigt, behandelt Herrn M.
Die Honorierung der Behandlung bleibt weiter offen.

Schlussfolgerungen und Empfehlungen

Die Betreuung und Versorgung von Flichtlingen in Osterreich wahrend des oft langwierigen
Verfahrens wurde zwar durch die 15a — Vereinbarung zwischen dem Bund und den L&ndern
verbessert, entspricht aber tber weite Strecken nicht den Anforderungen der Aufnahmerichtlinie.
Bemerkt sei hierbei, dass es sich bei diesen Anforderungen um Mindeststandards handelt, die
von den EU Landern gemeinsam aufgestellt wurden. Eine Einhaltung dieser Mindeststandards
erscheint dringend geboten.

» Die Verpflichtung zur Umsetzung der EU-Aufnahmerichtlinie erfordert gesetzliche
Korrekturen. Dies betrifft vor allen den Bereich Information, den Zugang zu
Rechtsberatung und die unparteiische Entscheidung bei der Einschréankungen,
Einstellung oder dem Ausschluss von Leistungen, die im Rechtsmittelweg tberprifbar
sein muss.

» Grundversorgung muss gleiche Standards in allen Bundesléandern sicherstellen. Die
Landerkompetenz sollte Gberdacht werden, da sie mit erheblichen Verwaltungsaufwand
verbunden ist und zu Versorgungsliicken fihrt. Eine fehlende Zuweisung darf unter
keinen Umstanden zur Beendigung der Betreuung fiihren.

 Es wird empfohlen, das Grundversorgungssystem unter Einbindung von NGOs zu
evaluieren und den Kriterienkatalog offen zu legen.

- Soziale Betreuung erfordert Flexibilitat. Die Eigenstandigkeit der Betreuten darf nicht
durch Einschréankungen bei der Unterstitzung wie etwa dem Kriterienkatalog oder
Landerquoten blockiert werden. Ziel der Betreuung sollte die Selbsterhaltungsfahigkeit
sein. Dazu bedarf es auch eines flexibleren Zugangs zum Arbeitsmarkt. Die
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Kostenhdchstsétze fur Leistungen mussen der Preisentwicklung unter Berlicksichtigung
regionaler Gegebenheiten angehoben werden.

Der Empfehlung des UN Ausschusses Uber die sozialen, wirtschaftlichen und kulturellen
Rechte muss nachgekommen werden und die im Rahmen der Grundversorgung
gewahrte Unterstiitzung zum Lebensunterhalt an die Sozialhilfe angeglichen werden.
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Binationale Ehen und Familien

Die Zuwanderung von Familienangehérigen stellt heute die dominierende Form der Migration
dar. In den Jahren 2004 und 2005 wurden jeweils etwa 32.000 Niederlassungsbewilligungen
erteilt, wovon 30.000 auf Familienangehérige entfielen’,

Das Fremdenrechtspaket 2005 hat die Regelungen hinsichtlich EheschlieBung und
Familiennachzug von Drittstaatsangehérigen’® erheblich verschérft. Es sieht nun vor, dass der
Erstantrag auf einen Aufenthaltstitel grundsatzlich vom Ausland aus bei der zustandigen
Osterreichischen Berufsvertretungsbehorde zu stellen ist. Die Entscheidung muss im Ausland
abgewartet werden, erst dann ist eine rechtméaRige Einreise nach Osterreich moglich. Praktisch
fuhrt diese Regelung neben oft enormen Kosten vor allem flir ehemalige Asylwerber zu groRen
Schwierigkeiten. Zusatzlich muissen Existenzmittel in Hbhe der ASVG
Ausgleichszulagenrichtsdtze  nachgewiesen werden, was ein  Familienleben  fir
einkommensschwache Personen oft in weite Ferne riicken Iasst.

Art. 8 der Europadischen Menschenrechtskonvention (EMRK) garantiert jedem Menschen
unabhéngig von seiner Nationalitdt das Recht auf Achtung seines Privat- und Familienlebens.
Dies umfasst alle durch Blutsverwandtschaft, EheschlieBung und Adoption verbundenen
Familienmitglieder, die effektiv. zusammenleben oder in einem gegenseitigen
Abhéngigkeitsverhaltnis stehen. Auch ,de-facto-Familien“, die sich nicht auf EheschlieRung
grunden aber auf Dauer zusammen leben, und homosexuelle Lebensgemeinschaften sind
darunter einzureihen.”’

Die Bestimmung steht im Verfassungsrang und ist als MaRstab bei der Vollziehung von
Gesetzen heranzuziehen. Der Entzug oder die Nichtgewéahrung eines Aufenthaltstitels kann in
Fallen, in denen eine Familienzusammenfuhrung im Herkunftsland nicht mdglich ist und sofern
Familienangehorige in Osterreich leben, in das Privat- und Familienleben ungerechtfertigt
eingreifen und somit zu einer Verletzung von Art. 8 EMRK fiihren.”

In diesem Kapitel soll das Augenmerk auf die Ehe mit Drittstaatsangehdrigen gelegt werden. Auf
die Regelungen des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG) wird soweit eingegangen,
als sie Asylwerberlnnen betreffen. Im Gegensatz zur friheren Rechtslage begriindet die
EheschlieBung mit einem/r EWR-Birgerin nun fur den/die Drittstaatsangehdrige/n kein
automatisches Aufenthaltsrecht mehr.

Eine weiteres Problem betrifft die durch das Gesetz entstandene de facto-Diskriminierung
Drittstaatsangehdriger von Osterreicherinnen.

Ehe und Aufenthalt von Asylwerberinnen

Das Aufenthaltsrecht von Flichtlingen beruht auf dem Asylgesetz. Solange Fremde nach den
Bestimmungen des Asylrechts aufenthaltsberechtigt sind, ist das Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetz (NAG) fiir sie nicht anwendbar’®. Somit ist es Asylwerberlnnen wéhrend eines

5 Sebastian Schumacher, Johannes Peyrl; Fremdenrecht, 2. Auflage, OGB-Verlag, 2006, S.95.

7 Drittstaatsangehdrige sind Personen, die nicht EWR-Birgerinnen sind.

" Sebastian Schumacher, Johannes Peyrl; Fremdenrecht, 2. Auflage, ©GB-Verlag, 2006, S.96; Theo Ohlinger,
Verfassungsrecht, Wien 2003, S353.

8 EGMR, Giil, ©JZ 1996, 593 in Theo Onlinger, Verfassungsrecht, Wien 2003, S 354.
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laufenden Asylverfahrens nicht maoglich, eine Aufenthaltsgenehmigung nach dem NAG zu
erhalten, auch dann nicht, wenn sie wahrenddessen in Osterreich geheiratet haben oder sich in
den Arbeitsmarkt integrieren konnten. Mit Erhalt des negativen Asylbescheides endet also ihr
Aufenthaltsrecht und es folgt die Ausweisung.

Nach der alten Rechtslage konnten Asylwerberinnen, die mit einem/r Osterreicherin verheiratet
waren, den Antrag auf Niederlassungsbewilligung in Osterreich stellen. Sie mussten dazu
allerdings ihren Asylantrag - sofern das Verfahren noch im Laufen war - zuriickziehen. Das hatte
keinerlei negative Auswirkungen, da ihr Aufenthaltsrecht in der Eigenschaft als Angehérige/r
eines/r Osterreicherin ex lege bestand. Sie konnten auch nach negativ abgeschlossenem
Asylverfahren eine Niederlassungsbewilligung vom Inland aus beantragen.

In dieser begunstigten Position sind heute nur mehr Asylwerberinnen, die Angehdrige einer/s
EWR-Biirgerin oder freiziigigkeitsberechtigten Osterreicherin sind. Sie leiten trotz negativem
Asylbescheid auch weiterhin ihr Aufenthaltsrecht von diesen ab, wobei die Definition des Wortes
Jreiztgigkeitsberechtigt* weiterhin mehr als unklar bleibt.

Fur alle anderen Drittstaatsangehdérigen mit negativ abgeschlossenem Asylverfahren hat seit 1.
Janner 2006 eine Antragstellung auf Aufenthaltsgenehmigung vom Ausland aus zu erfolgen. In
der Praxis wurden viele Antrage seit Herbst 2005 nicht mehr behandelt. Vor Inkrafttreten des
Gesetzes wurde seitens der Behotrden teilweise weiter angeraten, den Asylantrag
zuriickzuziehen, obwohl diese (iber die Anderungen bei den Erteilungsvoraussetzungen nach
dem neuen Gesetz Bescheid hatten wissen missen. Monatelang war unklar, ob ein bereits vor
Geltungsbeginn des NAG 2005 gestellter Niederlassungsantrag mangels Antragstellung in der
Herkunftsregion zuriickzuweisen ist. Im Rundschreiben des BMI vom 9. Feber 2006 wird
bekraftigt, dass ,urspringlich zulassige Antrége (einschlieRlich einer Inlandsantragsstellung)
nach dem FrG 1997 nicht durch das NAG unzuldssig“ werden. Bei Verzdgerungen von
Aufenthaltstitelverfahren wird in diesem Rundschreiben auf eine mdgliche Verletzung des
Rechts auf Gleichbehandlung hingewiesen.

Die derzeit geltenden Ubergangsregelungen des NAG sehen nun vor, dass auch vor der
Gesetzesdnderung eingebrachte Antrdage nach der neuen Rechtslage zu behandeln sind.
Dadurch wurden zahlreiche Personen tber Nacht in die lllegalitat gesto3en.

% Ein Algerier, der seit 2002 als Asylwerber in Osterreich lebt, heiratet im April 2005 eine
Osterreicherin und zieht danach seine beim UBAS anhéngige Berufung gegen die Abweisung
seines Asylantrages sowie die gleichzeitig ausgesprochene Ausweisung zuriick. Im Janner
2006 wurde von der BPD Wien uber ihn zwecks Erlassung eines Aufenthaltsverbotes und
Sicherung der Abschiebung die Schubhaft verhangt. Weiters erhebt die Fremdenpolizei den
Verdacht auf eine Scheinehe, obwohl er seit fast einem Jahr an seiner Meldeadresse
gemeinsam mit seiner Ehefrau wohnt und von der Polizei auch in der gemeinsamen
Wohnung angetroffen wurde. Neben der rechtswidrigen Begriindung der Schubhaft (ein vom
Bundesasylamt eingeleiteten Ausweisungsverfahren) wird als weiterer Grund fiir die
Inhaftierung die Nennung unterschiedlicher Vor- und Zunamen herangezogen, womit die
Erlassung eines Aufenthaltsverbotes gerechtfertigt ware.

Ende April entscheidet der Verwaltungsgerichtshof, dass keine ausreichend
schwerwiegenden Griinde fiir die Erlassung eines Aufenthaltsverbots vorliegen und von der
BPD Wien auch keine Initiative in diese Richtung gesetzt wurde.®

80 \ywGH, 2006/21/0039 vom 25.4.2006
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Die Moglichkeit, nach dem NAG einen Aufenthaltstitel aus humanitdren Grinden zZu
bekommen, ist laut Innenministerium schon deshalb nicht gegeben, weil ja das Vorliegen
humanitarer Griinde bereits im Asylverfahren ausgeschlossen wurde. In Einzelfdllen kann ein
solcher Titel unter Berilicksichtigung des Familienlebens oder besonders nachhaltiger Integration
erteilt werden. Die/der Betroffene hat jedoch kein Antragsrecht, erhalt keinen Beschied und kann
kein Rechtsmittel dagegen erheben. Die Erteilung eines humanitaren Aufenthaltstitels liegt somit
im Ermessen des Innenministeriums.

Von Seiten der Behtdrden wurde in Gesprachen mit Betroffenen Bereitschaft signalisiert, bei
Vorliegen humanitarer Grinde die Inlandsantragsstellung zuzulassen, allerdings ist der durch
die Rechtsprechung des VwGH eingerdumte Ermessensspielraum eng (mit besonderen
Gefahrdungen bzw. Notlagen verbundene Lebensumstande, Anspruch auf Familiennachzug
gemal Art.8 EMRK). Eine erfolgreiche Integration (Einkommen, Sprachkenntnisse, etc) ist kein
anerkennenswerter humanitarer Grund.

EheschlielRung zwischen EWR-Blrgerlnnen und Drittsta atsangehorigen

Mit der Begriindung Scheinehen bekampfen zu wollen®!, wurden durch das Fremdenrechtspaket
2005 die Regelungen fiir binationale Paare erheblich verscharft®:

Jede binationale EheschlieBung wird bei ihrer Anmeldung von den Standeséamtern ausnahmslos
der Fremdenpolizei mitgeteilt und von dieser gepruft. Ein/e ausléandische/r Ehepartnerin kann
somit - sofern keine Aufenthaltsgenehmigung besteht - vor der Heirat in Schubhaft genommen
und abgeschoben werden. Die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen nach 8§ 11 NAG
missen erfullt sein.

Nach der neuen Gesetzeslage darf der Aufenthalt des Fremden auch zu keiner Belastung der
Gebietskorperschaften filhren. Diese Bestimmung bereitet vor allem in der Praxis grol3e
Schwierigkeiten und kommt nicht selten einer ,Abschiebungsautomatik®® gleich. Die
erforderlichen Existenzmittel fur die Erteilung eines Aufenthaltstitels richten sich nach den
Ausgleichszulagenrichtsatzen (8293 ASVG), welche fir das Jahr 2006 auf folgende Betrage
festgesetzt wurden:

- Fur allein stehende Erwachsene 690 €/Monat

- Fir ein Ehepaar 1055,99 €/Monat

- Fir ein Kind 72,32 €/Monat

Will der/die Osterreichische Staatsbirgerin den drittstaatsangehorigen Partner im Wege des
Familiennachzugs nach Osterreich holen oder in Osterreich heiraten, muss er/sie ein
monatliches  Mindestnettoeinkommen  von  Uber 1055  Euro/Monat allein  an
Lebenshaltungskosten (exklusive laufende Verbindlichkeiten, wie z.B Kreditraten, Miete etc.)
nachweisen. Aufenthaltsehe und Aufenthaltsadoption wurden nun explizit als Versagungsgriinde
eingefluhrt.

% Ehepaar X.: Der Mann ist Osterreicher und hat im Februar 2006 eine Agypterin geheiratet.
Sie reiste mit Visum nach Osterreich ein und stellte einen Antrag auf
Niederlassungsbewilligung. Der Mann ist gehérlos und lebt derzeit von der Notstandshilfe.
Selbst wenn er wieder arbeitet, wird er die geforderte Einkommensgrenze voraussichtlich
nicht erfullen kénnen. Alle Unterlagen wurden beim Magistrat eingereicht. Dort wurde sogleich
in Aussicht gestellt, dass ein negativer Bescheid erlassen wird, da das Einkommen nicht

8 Sebastian Schumacher, Johannes Peyrl; Fremdenrecht, 2. Auflage, ©GB-Verlag, 2006, S.99.
8 Dies gilt nicht fiir Angehérige von freiziigigkeitsberechtigten EWR-Burgerinnen, fir sie gilt Gemeinschaftsrecht.
8 Fremden-un-recht 2006, Aktion Leben Salzburg.
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reicht. Die Frau ist schwanger. Fir das Kind misste der Ehemann noch zuséatzlich 72,3 € an
Lebenshaltungskosten pro Monat sicherstellen. Wollte die Frau ihre Mutter z.B. zur Pflege
nach Osterreich holen, wirden sich die nachzuweisenden Existenzmittel um weitere 690 €
erhohen.

% Frau O. ist osterreichische Staatsbiirgerin und hat im Marz 2006 in den USA einen
Amerikaner geheiratet. Bevor sie nach Osterreich tibersiedelt sind, hat sich Frau O. bei der
Osterreichischen  Botschaft informiert. Von Problemen bei der Erteilung einer
Niederlassungsbewilligung oder von einem Mindesteinkommen von 1056 € erfuhr Frau O.
dabei nichts.

Uber Auskunft der Fremdenpolizei nach der Riickkehr erfahrt Frau O. vom erforderlichen
Einkommensnachweis. Sie startet mit der Arbeitssuche, sieht aber kaum mehr Chancen auf
eine Beschéftigung, da sie schwanger ist. Thr Mann muss nach Ablauf des Touristenvisums
ausreisen, es fehlt ihnen aber das Geld fir ein Flugticket. Bis zur Geburt des Kindes hat Frau
0. keine Mdglichkeit mehr Arbeit zu finden.

Angesichts der Hartefadlle im Familienbereich wurde durch 8 11 Abs. 3 NAG ein
Auffangtatbestand geschaffen: Demnach soll ein Aufenthaltstitel zur Aufrechterhaltung des
Privat- und Familienlebens gemaf Art. 8 EMRK auch dann erteilt werden kénnen, wenn eine der
allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen nicht gegeben ist. Es handelt sich hierbei um keinen
humanitaren Titel®*. Das Innenministerium stellt bei der Beurteilung immer auf die Umsténde des
Einzelfalls ab. Sofern die Verwaltungstbertretung ,illegaler Aufenthalt” als Straftat gilt, muss dies
mit dem Recht auf Familienleben (8 11 Abs. 3, Art 8 EMRK) abgewogen werden. Bisher reichte
nach der Judikatur des VwWGH die Tatsache eines illegalen Aufenthalts nicht als Rechtfertigung,
um in Art. 8 EMRK einzugreifen.

Die neue Einkommensgrenze trifft vor allem Frauen, die als Teilzeitarbeitskrafte tatig sind, da
deren Einkommen oft darunter liegen und sie daher die Vorbedingung nicht erfullen kénnen.
Vorprogrammierte Probleme haben Familien, bei denen der erwerbstatige Partner in Karenz ist,
weil Kinderbetreuungsgeld nicht angerechnet wird.

Durch die neu eingefiihrte ASVG Bemessungsgrundlage sind Paare mit geringem Einkommen
gezwungen, notariell beglaubigte Unterhaltserklarungen von Angehdrigen nachzureichen.
Erschwerend wirkt sich dazu die Blockade beim Zugang zur Beschaftigung flr
Drittstaatsangehdrige aus. Zwar ist die BehoOrde bereit, eine Einstellungszusage bei der
Beurteilung des Einkommens zu beriicksichtigen, angesichts der unabsehbaren Dauer des
Verfahrens zur Erteilung der Niederlassungsbewilligung ist eine solche jedoch schwer zu
beschaffen.

Es ist nicht ersichtlich, warum als Bemessungsgrundlage die ASVG Ausgleichszulagenrichtsatze
herangezogen werden, und nicht das Uberschreiten der Sozialhilferichtsatze - ab welchen es
bereits zu keiner Belastung der Gebietskdrperschaften kommen wirde - ausreicht. Fir
Menschen mit prekdrem Beschéaftigungsverhdltnis und geringem Einkommen riickt das Recht
auf Familienleben durch die neue Regelung in weite Ferne. Durch die Pflicht zur Erfullung der
Integrationsvereinbarung, entstehen weitere Kosten eines Deutschkurses, der teilweise aus
eigenen Mitteln bezahlt werden muss.

Die Antragstellung auf weiteren Aufenthalt in Osterreich kann erhebliche Schwierigkeiten
verursachen. Sobald namlich ein unrechtmafiger Aufenthalt vorliegt (wenn das Visum der/des
Ehegattln abgelaufen ist oder diese/r unrechtmalflig, etwa durch Flucht eingereist ist), muss der

8 Vogl, Taucher, Bruckner, Marth, Doskozil; Fremdenrecht, Kommentar, Neuer Wissenschaftlicher Verlag Wien Graz
2006, S.495
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Antrag vom Ausland gestellt und die Entscheidung dort abgewartet werden. Abgesehen von den
hohen Kosten ist dieser Schritt fir ehemalige Asylwerberlnnen, deren Antrag abgelehnt wurde,
praktisch oft nicht mdglich.

Nach der alten Rechtslage war der Aufenthalt allein durch die Eheschliel3ung legal und musste
nur durch einen Aufenthaltstitel dokumentiert werden. Die neuen Erteilungsvoraussetzungen
fuhren auch fir langjahrig aufenthaltsberechtigte Drittstaatsangehérige zu unzumutbaren
Situationen und Harten.

% Herr M., liberianischer Staatsbiirger, hat nach seiner Einreise am 25.08.2003 einen
Asylantrag gestellt, seit Oktober 2006 ist dieses nach einer Zuriickverweisung durch de UBAS
beim Bundesasylamt anhangig. Herr M. lernt im Herbst 2005 die d&sterreichische
Staatsburgerin Frau L. kennen. Am 19.04.2006 wird die gemeinsame Tochter M.L. geboren.
Das junge Paar beschliel3t im Juli 2006 zu heiraten, um gemeinsam als Familie leben zu
kdnnen.

Er hatte schon mehrere Jobangebote, die nur an seinem aufenthaltsrechtlichen Status
scheiterten. Trotz seiner Heirat und der damit verbundenen Familienangehérigkeit zu einer
Osterreichischen Staatsbiirgerin kann er nach der neuen Gesetzeslage in Osterreich keinen
Antrag auf Niederlassung stellen. Er misste nach Liberia zurtickkehren, ihn von dort aus
stellen und die Entscheidung im Ausland abwarten. Ein Aufenthalt in Liberia kommt auf
Grund der immer noch prekaren Sicherheitslage und des anhangigen Asylverfahrens nicht in
Frage. Es bleibt Herrn M nichts anderes Ubrig als den Ausgang seines Asylverfahrens
abzuwarten, welches mittlerweile schon tber 3 Jahre dauert.

Die einzige Chance einen Aufenthaltstitel nach dem NAG zu bekommen und so das Recht
auf ein Familienleben gem. Art. 8 EMRK zu wahren, wirde darin bestehen, einen
humanitaren Aufenthaltstitel ,anzuregen“ (es besteht jedoch kein Antragsrecht — daher auch
kein Rechtsanspruch und keine die Mdglichkeit diesen Anspruch in einem behdordlichen
Verfahren rechtlich durchzusetzen). Mangels Rechtsanspruch ist das Risiko einer
Zuriickziehung des Asylantrags zu hoch. Anstatt selbst fiir seine junge Familie sorgen zu
diirfen, wird Herr M, obwohl er sich in Osterreich nie etwas zuschulden kommen lieR, zur
Untatigkeit und seine junge Familie in die Armut gezwungen.

Personenfreiziigigkeit EWR-Biirgerinnen &

Die Personenfreizugigkeit, als eine der vier Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechts, ist das
Recht jedes/r EWR- Birgerln und jedes/r Schweizer Biirgerin®, sich innerhalb der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten. Die Anspriiche leiten sich aus der
Unionsburgerrichtlinie ab und umfassen sowohl das Recht auf Einreise und Aufenthalt im
Mitgliedsstaat als auch das Recht zur Aufnahme einer selbstdndigen oder unselbstandigen
Erwerbstatigkeit, bei letzterem mit méglichen Einschrankungen.

Die Rechtsposition beruht unmittelbar auf Gemeinschaftsrecht. Das Aufenthaltsrecht muss
daher nicht mehr erteilt, sondern nur noch durch eine Anmeldebescheinigung dokumentiert
werden. Familienangehorige von EWR-Blrgerinnen leiten unabhangig von ihrer eigenen
Staatsangehdorigkeit ihnre Rechtsposition von der EWR-Ankerperson ab.

% EWR-Staaten: Belgien, Danemark, Deutschland, Estland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Irland, lItalien,
Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta, Niederlande, Osterreich, Polen, Portugal, Schweden, Slowakei, Slowenien,
Spanien, Tschechien, Ungarn, Grof3britannien, Zypern, Liechtenstein, Island, Norwegen.

8 Die Schweiz ist nicht Mitglied der EU und des EWR; sie regelt ihre Beziehungen zur EU in bilateralen Vertragen.
Schweizer Birgerlnnen stellt das Gesetz EWR-Burgerinnen gleich, Angehdrige werden wie jene von EWR-
Burgerinnen behandelt.
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Familiennachzug: Drittstaatsangehorige von EWR-BlUrg  erlnnen (Schweizern) 88 47-50
NAG

Nach der alten Rechtslage war die EWR-Blrgerschaft der/des Zusammenflihrenden das
entscheidende Kriterium, wodurch bestimmten Angehdrigen automatisch ein von der
Ankerperson abgeleitetes Niederlassungsrecht zukam®’. Das Fremdenrechtspaket 2005 stellt
nun nicht mehr bloR auf die Unionsbirgerschaft, sondern auf die Inanspruchnahme der
Freizlgigkeit ab, das heil3t, ,das gemeinschaftliche Recht eines EWR-Birgers, sich in
Osterreich oder einem anderen EU-Staat niederzulassen®

Drittstaatsangehoérige Familienmitglieder einer/s EWR-Biirgerln kdnnen die nach europaischem
Recht begtinstigte Rechtsstellung vom Unionsblrger nur dann ableiten, wenn diese/r sich also
in einem anderen EWR-Staat niedergelassen oder sich dort zumindest langer aufgehalten hatte.
Die Dauer des Aufenthalts wird im Gesetz nicht ndher definiert. So wird etwa in Wien ein
mindestens 3monatiger Auslandsaufenthalt vorausgesetzt. Dadurch wurden vor allem fir
Drittstaatsangehorige von Osterreicherinnen, welche sich in den meisten Fallen nicht ber
langere Zeit im EWR-Ausland niedergelassen haben, zahlreiche Hiirden geschaffen.

Fur die Rechtsposition der Angehérigen ist nun zu unterscheiden zwischen
Drittstaatsangehdrigen von freizugigkeitsberechtigten EWR-Blrgerinnen und solchen von nicht
freizligigkeitsberechtigten EWR-BUrgerinnen (de facto meist Osterreicherinnen).

Familiennachzug: EWR-Biirgerln, freiziigigkeitsberech  tigte/r Osterreicherin 88§ 52, 54, 56,
57 NAG

Hat die/der Zusammenfiihrende das Recht auf Freiztgigkeit in Anspruch genommen, gelten flr
seine Drittstaatsangehdrigen die glnstigeren, auf Gemeinschaftsrecht basierenden,
Bestimmungen.

Wird die Angehorigeneigenschaft etwa durch EheschlieRung erst in Osterreich begriindet, so
sollen nach Ansicht des Innenministeriums die strengeren Regelungen fiir den Familiennachzug
von nicht freiziigigkeitsberechtigen Osterreicherinnen gelten. Nach der Judikatur des EuGH
kann es jedoch nicht davon abhangen, wann und wo die Familieneigenschaft begriindet worden
ist, sonst hatte ein in Osterreich geborenes Kind auch kein Aufenthaltsrecht®®.

% Herr A., nigerianischer Staatsbiirger, hat nach seiner Einreise am 25.08.2003 einen
Asylantrag gestellt. Gegen den negativen Bescheid wurde Berufung erhoben. Der
angefochtene Bescheid wurde am 21.08.2006 vom UBAS gem. § 66 Abs. 2 AVG behoben
und zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung einer neuerlichen Entscheidung an das
Bundesasylamt zuriickverwiesen.

Herr A. heiratete am 20.9.2006 die slowakische Staatsbirgerin Frau S. Sie arbeitet als
Krankenschwester in Osterreich. Obwohl sie eine EWR Biirgerin ist, die ,von ihrem Recht auf
Freizigigkeit Gebrauch® gemacht hat, kommt ihr nach (derzeitiger) Rechtsansicht des
Innenministeriums nur dann ihre europarechtlich garantierte Rechtsstellung zu, wenn die Ehe
schon im Ausland geschlossen wurde und sie der Angehérige nach Osterreich begleitet.

Gingen die beiden in die Slowakei zuriick und kdmen dann als Ehepaar nach Osterreich,
musste Herrn A. aufgrund seiner aus dem Gemeinschaftsrecht abgeleiteten Position auf sein
Ansuchen hin eine Anmeldebescheinigung ausgestellt werden. Wirde er jedoch ohne
Ausreise von Osterreich aus einen Aufenthaltstitel beantragen, waren die strengeren Regeln

87 N. Kutscher, N. Poschalko, C. Schmalzl, Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht, Leitfaden zum NAG, Manzsche
Verlags- und Universitdtsbuchhandlung, Wien 2006, S 44.
% Idem, S.105.
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fur  Drittstaatsangehérige  von nicht freizligigkeitsberechtigten = EWR-Blrgerinnen
anzuwenden, welche eine Inlandsantragsstellung unméglich machen (siehe sogleich).

Drittstaatsangehdrige von NICHT freizligigkeitsberec ~ htigten EWR-Burgerinnen und
Osterreicherlnnen

Da EWR-Biirgerinnen, die sich in Osterreich aufhalten, ihr Recht auf Freiziigigkeit bereits in
Anspruch genommen haben, gelten diese Bestimmungen fiir Angehorige von Osterreicherinnen,
die nicht im Ausland gelebt haben. Nach der alten Rechtslage waren Drittstaatsangehdérige von
Osterreicherinnen und sonstigen EWR-Biirgern hinsichtlich des Aufenthalts und des Zugangs zu
Beschéftigung gleichgestellt.

Durch das Kriterium der Inanspruchnahme der Freizligigkeit kénnen die fir das
drittstaatsangehorige Familienmitglied auf Gemeinschaftsrecht basierenden ginstigeren Rechte
seit 1. Janner 2006 nur mehr dann von der Ankerperson abgeleitet werden, wenn er/sie sich
Uber einen nicht naher definierten Zeitraum im Ausland aufgehalten hat.®

Fir Angehorige von Osterreicherinnen, die ihr Recht auf Freiziigigkeit nicht in Anspruch
genommen haben, fiihrt die Unterscheidung zu einer erheblichen Diskriminierung. Fir sie gelten
bis auf die Quotenregelung dieselben Regelungen wie fur jeden anderen Drittstaatsangehérigen,
der sich in Osterreich niederlassen mochte. Die Schlechterstellung ist betrachtlich:

1. Neu im Gesetz ist die Einschrankung der Gruppe der Familienangehdrigen auf die
Kernfamilie (unverheiratete Kinder unter 18 Jahren, einschliel3lich Adoptiv- und
Stiefkinder und Ehegatten). Im Gegensatz zu beginstigten Drittstaatsangehdorigen von
freizligigkeitsberechtigten EWR-Birgerinnen muss auch der engere Angehérigenkreis
die allgemeinen Voraussetzungen (811 NAG) wie z.B. Rechtsanspruch auf Unterkuntft,
die fur eine vergleichbar groRe Familie als ortsiblich angesehen wird sowie
Existenzmittel, die zu keiner finanziellen Belastung einer Gebietskérperschaft fiihren,
nachweisen. Ist das Einkommen zu gering erhdlt das Familienmitglied kein
Aufenthaltsrecht.

Sofern die Voraussetzungen vorliegen, kbnnen sie einen Aufenthaltstitel
.Familienangehdriger “ beantragen. Die Integrationsvereinbarung muss erfillt werden.
Der Aufenthaltstitel gilt 12 Monate und kann verlangert werden. Eine unselbstandige
Tatigkeit kann ohne zusatzliche Arbeitsgenehmigung ausgetiibt werden.

2. Bei rechtmaRiger Einreise und noch rechtmaRigem Aufenthalt, ist die
Inlandsantragstellung  maoglich. Antrage von Asylwerbern, die unrechtmafig eingereist
sind werden im Inland aus formalen Griinden abgewiesen, eine Auslandsantragstellung
kommt selten in Frage. Hartefalle kobnnen nur teilweise durch den Auffangtatbestand zum
Schutz des Familienlebens (811 Abs. 3. NAG) oder durch humanitaren Familiennachzug
abgefangen werden.

3. Sonstigen Familienangehdrigen , vor allem haushaltsangehérigen volljahrigen Kindern,
Enkelkindern, Eltern, Lebenspartnerinnen oder Pflegebedirftigen, kann eine
Niederlassungsbewilligung Angehdriger erteilt werde. Sie unterliegt nicht der Quote,
erlaubt aber keine Ausibung einer Erwerbstétigkeit. Eine umfassende
Haftungserkldrung des Zusammenfiihrenden ist zwingend erforderlich®™..

8 Sebastian Schumacher, Johannes Peyrl; Fremdenrecht, 2. Auflage, OGB-Verlag, 2006, SS. 108, 109.
% N. Kutscher, N. Poschalko, C. Schmalzl; Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht, Leitfaden zum NAG, Manzsche
Verlags- und Universitdtsbuchhandlung, Wien 2006, SS. 56-58.
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Verfassungsrechtliche Bedenken

Zahlreiche ungeklarte und widersprichliche Regelungen im neuen Gesetz stellen seine
VerfassungsmaRigkeit in Frage®.

1. Unklar ist zunachst schon das Erfordernis der Inanspruchnahme der Freiziigigkeit. Uber die
Dauer der Niederlassung trifft das Gesetz keine Aussage. Genligt eine einmalige Dienstleistung
oder kurzfristige Arbeitsaufnahme?

Es scheint lediglich auf den Niederlassungswillen ankommen zu kdnnen. Nach der
Rechtsprechung kann der Tatbestand aber auch erfiillt sein, wenn die Niederlassung nur vorliegt
um nach der Riickkehr die Rechte aus dem Gemeinschaftsrecht abzuleiten®?.

Ohne klare Definition der Sachverhalte Uberlasst das Gesetz die Vollziehung der Willkiir der
Behorden und widerspricht somit dem verfassungsrechtlichen Legalitatsprinzip, wonach die
Vollziehung durch die Gesetze bestimmt sein muss.

2. Im Sinne des Gleichheitssatzes sind fir gleiche Sachverhalte gleiche Rechtsfolgen
vorzusehen. Rechtliche Ungleichbehandlungen bedirfen einer sachlichen Rechtfertigung in
tatsachlichen Unterschieden.

Es ist nicht ersichtlich, worin die sachliche Rechtfertigung fur die unterschiedliche Behandlung
von Osterreicherlnnen und ihren Familienangehorigen liegt. Im Extremfall kénnte sich der
erhebliche Unterschied in den Rechtsfolgen auf den tatsachlichen Unterschied eines
kurzfristigen Aufenthalts im Ausland griinden. Das kdnnte sich aus verfassungsrechtlicher Sicht
als nicht zulassig erweisen.

3. Viele durch das neue Gesetz bedingte Falle geraten mit dem Recht auf die Achtung des
Privat- und Familienlebens Art 8 EMRK in Konflikt.>> Wie die Praxis zeigt, kann der
Auffangtatbestand in § 11(3) nicht immer vor Eingriffen in dieses Grundrecht schitzen.

Zur Beurteilung der Frage, ob einem Ehegatten aus einem Drittstaat der Aufenthalt wegen
illegaler Einreise verweigert werden kann, hat der EuGH in Mouvement contre le racisme,
I'anthisémitisme et la xénophobie ASBL (MRAX) gegen belgischer Staat ebenfalls eindeutig
entschieden. Artikel 4 der Richtlinie 68/360 und Artikel 6 der Richtlinie 73/148 sind so
auszulegen, dass sie es einem Mitgliedsstaat nicht gestatten, dem Staatsangehorigen eines
Drittstaats, der seine Identitat und die aufrechte Ehe mit einem/r EWR-Blrgerln nachweisen
kann, die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis zu verweigern und ihm gegentber eine Mallhahme
zur Entfernung aus dem Hoheitsgebiet zu ergreifen, nur weil er /sie illegal eingereist ist (...).%

Bisher wurde auch durch den VwWGH in europa- und verfassungsrechtlich korrekter Weise
umgesetzt und entschieden, dass Europarecht unmittelbar anwendbar ist. Das durch Art 4 der
Richtlinie 68/360 EWG gewahrte Aufenthaltsrecht gilt fir Staatsangehérige der Mitgliedsstaaten

! Rudolf Feik, Metin Akyiirek; Rechtsgutachten: “Ist die Schlechterstellung von Angehérigen von Osterreichern im
Vergleich zu Angehdrigen von ,EWR-Birgern, die ihr Recht auf Freizligigkeit in Anspruch nehmen®, wie sie im FPG,
NAG und im AusIBG anzutreffen ist, aus verfassungsrechtlicher Sicht zulédssig?, Universitat Salzburg, Mai 2006, SS
3,4.

92 Sebastian Schumacher, Johannes Peyrl; Fremdenrecht, 2. Auflage, OGB-Verlag, 2006, S.109. )

% Rudolf Feik, Metin Akyilrek; Rechtsgutachten: “Ist die Schlechterstellung von Angehdrigen von Osterreichern im
Vergleich zu Angehdrigen von ,EWR-Birgern, die ihr Recht auf Freizligigkeit in Anspruch nehmen®, wie sie im FPG,
NAG und im AusIiBG anzutreffen ist, aus verfassungsrechtlicher Sicht zuléssig?, Universitat Salzburg, Mai 2006, SS
30, 31.

% Tenor Z.2 in EUGH Rs C-459/99 Mouvement contre le racisme, 'anthisémitisme et la xénophobie ASBL (MRAX)
gegen belgischer Staat, 25.Juli 2002.
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und ihre Familienangehorigen...das sind der Ehegatte sowie die Verwandten in absteigender
Linie, die noch nicht 21 Jahre alt sind oder denen Unterhalt gewahrt wird.%®

Schlussfolgerungen und Empfehlungen

* Um die Gleichbehandlung Drittstaatsangehdriger von EWR-BUrgerinnen zu
gewabhrleisten, bedurfte es einer Aufhebung des Freizligigkeitssachverhalts als
Anknupfungspunkt fir die Rechte der Familienangehdrigen.

» Die Gewahrleistung des Familienlebens kann nicht von der finanziellen Situation der
Ehepartner abhéngig gemacht werden. Wenn das Kriterium der Nicht-Belastung der
Gebietskorperschaften schon gesetzlich eingefiihrt wurde, so kann dies bereits durch
Heranziehung der Sozialhilferichtsatze gesichert werden.

» Das Recht zu unselbstandiger oder selbstandiger Erwerbstéatigkeit ist ab Bestehen
der Angehorigeneigenschaft sicherzustellen.

» Die Antragstellung auf Aufenthalt nach negativer Asylentscheidung vom Ausland aus
verursacht aus faktischer und aus rechtlicher Sicht groRe Probleme. Empfohlen wird
daher die Antragstellung auf Niederlassung fir (ehemalige) Asylwerberlnnen auch
weiterhin vom Inland aus zuzulassen.

% VwGH 2001/21/0120, 19. November 2003.
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