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Stellungnahme der Diakonie Osterreich zum
Entwurf betreffend ein Bundesgesetz, mit dem das
Niederlassungs- und  Aufenthaltsgesetz, das
Fremdenpolizeigesetz 2005, das Asylgesetz 2005,

das BFA-Verfahrensgesetz, das
Grundversorgungsgesetz — Bund 2005 und das
Grenzkontrollgesetz geandert werden

(Fremdenrechtsanderungsgesetz 2017 — FrAG 2017
— Teil 1)
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Vorbemerkungen:

Die Diakonie Osterreich bedauert, dass mit dem vorliegenden Entwurf abermals keinerlei Beitrag ftr
die Starkung des Fliichtlingsschutzes in Osterreich vorgelegt wurde. Ganz im Gegenteil: Er beinhaltet
abermals Bestimmungen, die nicht im Einklang mit den verfassungs- und europarechtlichen VVorgaben
stehen und die Rechte von Schutzsuchenden abermals massiv einschrénken.

Das oberste Ziel eines Asylrechtes muss jedoch sein, Menschen, die Schutz nach der Genfer
Fluchtlingskonvention oder der Européischen Menschenrechtskonvention benétigen, so rasch wie
moglich zu identifizieren, ihnen Hilfestellungen zukommen zu lassen und sie beim Start in ein neues
Leben in Sicherheit und Wiirde zu unterstiitzen.

Einmal mehr legt die Regierung damit ein Gesetz vor, dass gefliichteten Menschen grundsatzlich mit
Misstrauen begegnet und sie offensichtlich von vornherein als Sicherheitsproblem wahrnimmt, die
nichts anderes im Sinn haben als das System zu missbrauchen.

Zudem ist der vorliegende Entwurf bereits die zweite Novellierung fremdenrechtlicher Regelungen des
heurigen Jahres, wahrend die erste noch nicht einmal beschlossen und die letzte Novelle erst im Juni
2016 in Kraft getreten ist.

Abermals wird damit kein Beitrag zu einer Vereinfachung des Osterreichischen Asyl- und
Fremdenrechts geleistet, das bereits jetzt nur noch von ganz wenigen Expert*innen nachvollzogen
werden kann. Fir die grol3e Zahl der Rechtsanwender*innen und erst Recht fur die Rechtsunterworfenen
wurde wiederum keine Erleichterung geschaffen.

Mit der vorliegenden Novelle sollen weitere Freiheitsbeschrankungen bis hin zur Freiheitsentziehung
eingefuhrt werden.

Eine Beugehaft kann demnach wiederholt angeordnet werden und im Anschluss daran die Schubhaft
bis zur Maximaldauer verhdngt werden. Einen Rechtsschutz sieht die vorgeschlagene Regelung
allerdings nicht vor und steht damit im klaren Widerspruch zum Unionsrecht, da eine Inhaftnahme
jedenfalls die Mdglichkeit einer richterlichen Uberpriifung vorsehen muss.

Der Entwurf sieht ferner vor, dass Menschen deren Aufenthalt geduldet ist gleichzeitig zur
»freiwilligen* Ausreise verpflichtet werden. Anders als bisher soll nunmehr eine Riickkehrentscheidung
ausgesprochen und erst in einem weiteren Spruchpunkt der Aufenthalt geduldet werden.

Geduldete koénnen jedoch auch Menschen sein, die aus rechtlichen Grinden nicht zwangsweise
abgeschoben werden dirfen, weil ihnen in ihrer Heimat Verfolgung, Folter oder andere unmenschliche
Behandlungen drohen.

Aus formaler Sicht ist eine solche Vorgangsweise vollig sinnlos: Wozu ein aufwandiges Verfahren
(Ruckkehrentscheidung) fihren um anschlielend den Aufenthalt zu dulden? Nur um jemandem die
UnrechtméRigkeit des Aufenthalts ,,vor Augen zu fiithren®, obwohl eine Abschiebung jedoch rechtlich
nicht zuldssig ist?

Nach Ansicht der Diakonie ist diese Bestimmung verfassungsrechtlich extrem bedenklich, da sie sowohl
im Widerspruch zur Genfer Flichtlingskonvention als auch zur Europaischen Grundrechtecharta steht.
Diese verbieten nicht nur eine Abschiebung, sondern bereits die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden
MafRnahme, wenn im Herkunftsstaat eine Verletzung des Folterverbotes droht. Auch die Judikatur des
Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte erlaubt eine derartige VVorgangsweise nicht.
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Mit dieser Bestimmung soll offensichtlich Druck auf Personen ausgeiibt werden, sich durch ,,freiwillige
Riickkehr einer lebensgefahrlichen Situation auszuliefern, obwohl volker- und menschenrechtliche
Vorgaben eine Abschiebung verbieten!

Darlber hinaus sieht der Entwurf vor, dass die Asylbehdrde zum WVerfahren zugelassenen
Asylwerber*innen anordnen kann in einem bestimmten Grundversorgungsquartier Unterkunft zu
beziehen. Dies soll ohne Bescheid und nur durch eine nicht separat bekdmpfbare Verfahrensanordnung
der Asylbehorde geschehen, die nicht unmittelbar bekdmpft werden kdnnte.

Die Diakonie erkennt darin eine Verletzung des Rechtes auf einen wirksamen Rechtsbehelf. Eine
derartige Anordnung wére wohl nur mittels Bescheidform und damit zusammenhangendem
(unmittelbaren) Rechtsschutz denkbar.

Dazu kommt, dass es Im Sinne der Verfahrensékonomie und der raschen Bearbeitung der Asylverfahren
wenig zweckmaRig und geradezu kontraproduktiv erscheint, wenn sich das BFA mit der Organisation
und der Zuweisung einer Unterkunft beschéftigen muss.

Die Diakonie Osterreich erachtet die Anderungsvorschlage dieses Gesetzesentwurfes als rechtlich
problematisch und teilweise volkerrechtlich, menschenrechtlich und verfassungsrechtlich bedenklich.
Jedenfalls aber sind sie unndtig, weil sie keinen positiven Beitrag zur Weiterentwicklung des
Osterreichischen Asylsystems zu leisten vermdgen.

Es wird somit empfohlen diesen Gesetzesvorschlag zur Génze zurlickzuziehen und von seiner
Umsetzung Abstand zu nehmen.

Zu den einzelnen Anderungen

Asylgesetz
o 888 Abs 3a, §9 Abs 2 AsylG:

Nach der geltenden Rechtslage ist in Fallen, in denen Griinde fur die Gewéhrung von Asyl oder
subsididarem Schutz vorliegen, dennoch der Antrag auf internationalen Schutz abzuweisen oder ein
gewahrter Schutz abzuerkennen, wenn die Person einen Ausschlussgrund gemaR § 9 Abs 2 AsylG
gesetzt hat, zB von einem inlédndischen Gericht wegen eines Verbrechens verurteilt wurde. Gleichzeitig
ist aber im jeweiligen Bescheid festzustellen, dass eine Abschiebung in den Herkunftsstaat unzuléssig
ist, da dies eine reale Gefahr einer Verletzung u.a. von Art 2 oder 3 EMRK bedeuten wiirde oder fur die
betroffene Person eine ernsthafte Bedrohung des Lebens oder der Unversehrtheit infolge willkirlicher
Gewalt im Rahmen eines internationalen oder innerstaatlichen Konfliktes mit sich bringen wirde. Der
Aufenthalt der*des Fremden ist in einem solchen Fall zwar nicht rechtmaRig, aber gemaR § 46a Abs 1
Z 2 FPG geduldet.

Mit der Novelle soll nunmehr auch in diesen Féllen eine Riickkehrentscheidung erlassen werden und
erst in einem weiteren Spruchpunkt ausgesprochen werden, dass der Aufenthalt geduldet ist. Begriindet
wird dies mit Vorgaben der Rickfihrungsrichtlinie sowie damit, dass den betroffenen Personen
unmissverstandlich vor Augen zu fuhren sei, dass er*sie unrechtméiig aufhéltig und auch zur Ausreise
verpflichtet sei, auch wenn diese Ausreiseverpflichtung aus rechtlichen Grinden nicht mittels
Abschiebung vollstreckt werden kénne.
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Nach Ansicht der Diakonie steht die geplante Anderung jedoch im Widerspruch zu den
unionsrechtlichen Vorgaben:' Hauptinstrument der EU zur Bekampfung "illegal aufhiltiger
Drittstaatsangehoriger"? ist die RiickfiinrungsRL. Das maRgebliche Ziel der RuckfiihrungsRL ist es, eine
"wirksame Riickkehrpolitik" zu schaffen.® Die Kernbestimmung der RiickfiihrungsRL ist im in Art 6 der
RickfuhrungsRL mit dem Titel "Beendigung des illegalen Aufenthalts" festgelegt. Nach dieser ist der
irregulare* Aufenthalt entweder durch eine Riickkehrentscheidung oder Regularisierung zu beenden.®
Die erste Verfahrensoption fur die Mitgliedstaaten ist demnach, dass sie eine Riickkehrentscheidung
erlassen.® Voraussetzung fiir den Erlass der Riickkehrentscheidung ist jedoch deren Durchsetzbarkeit.
Der Ruckkehrentscheidung kann bzw soll zunédchst durch die freiwillige Ausreise Folge geleistet
werden. Reist die Person nicht freiwillig aus, ist die Entscheidung in Form der zwangsweisen
Abschiebung durchzusetzen.” Die RiickfiihrungsRL enthélt aber keine Bestimmungen wie mit einer
Unmdoglichkeit einer Durchsetzbarkeit umzugehen ist. Lediglich in Art. 9 der RickfuhrungsRL sind
Falle aufgezahlt, wonach eine Abschiebung aufzuschieben ist. Eine Aufschiebung bedeutet schon vom
Wortsinne her, dass die Durchfiihrung der Abschiebung zumindest irgendwann einmal mdglich sein
muss.?

Dh im Falle, dass bereits beim Erlass einer Riickkehrentscheidung feststeht, dass die Durchsetzbarkeit
eine Verletzung des Non-Refoulement-Gebots darstellen wiirde und die Abschiebung absehbar nicht
moglich erscheint, ist die Erlassung einer Ruckkehrentscheidung nicht im Einklang mit den
unionsrechtlichen Vorgaben. In den Féllen des § 8 Abs. 3a und 8 9 Abs 2 AsylG wird aber oftmals
davon auszugehen sein, dass eine Abschiebung aus verfassungsrechtlichen Griinden zumindest
langfristig nicht moglich ist, weshalb auch die Erlassung einer Riickkehrentscheidung nicht zul&ssig ist.

Darlber hinaus wirde bereits die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MaRnahme — und somit der
behordliche Befehl in den jenen Staat zurtickzukehren in dem eine Verletzung des Folterverbotes droht
— eine Verletzung von Art 3 EMRK und Art 19 Abs 2 GRC bedeuten. Das Refoulement-Verbot des
Art 3 EMRK und Art 19 Abs 2 GRC verbietet nicht nur die Abschiebung von Fremden in den
Verfolgerstaat sondern bereits die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MaRnahme.® Dies hat der
EGMR erst jiingst in seiner Entscheidung Paposhvili vs Belgium®® nochmals explizit bestatigt.

! Die weiteren Ausfiihrungen stellen einen Auszug des Beitrags von Hinterberger/Klammer:
,Abschiebungsverbote aus gesundheitlichen Griinden: Die aktuelle Rechtsprechung des EGMR und EuGH zu
Non-Refoulement und deren Auswirkungen auf die 6sterreichische, deutsche und spanische Rechtslage — eine
Verbesserung der rechtlichen Situation schwer kranker Drittstaatsangehériger?”, Jahrbuch Asylrecht und
Fremdenrecht 2017, im Druck, dar.

2 Art 3 Z 2 RuckfithrungsRL.

3 Siehe Erwidgungsgriinde 4, 6 RiickfithrungsRL sowie EuGH 30.5.2013, C-534/11, EU:C:2013:343, Arslan, Rn 42,
60: "wirksame Ruckfihrung"; vgl Hérich, Abschiebungen 31f mwN.

4 In vorliegender Arbeit wird der Begriff anstelle von ,illegal aufhaltig” iS der RiickfiihrungsRL verwendet; zu
den Grinden siehe Hinterberger, Die Mehrebenendimension aufenthaltsrechtlicher Irregularitat in
Thym/Klarmann (Hrsg), Unionsbiirgerschaft und Migration im aktuellen Europarecht (2017) 160ff.

5 Vgl Peers/Guild/Acosta Arcarazo/Groenendijk/Moreno-Lax (Hrsg), EU Immigration and Asylum Law. Volume 2:
EU Immigration Law? (2012) 490; Boeles/den Heijer/Lodder/Wouters (Hrsg), European Migration Law? (2014)
392; Hérich, Abschiebungen, 73ff.

6 Art 3 Z 4 RickfiihrungsRL; Hérich, Abschiebungen, 73.

7 Art 8 RuickfiilhrungsRL.

8 Vgl Hérich, Abschiebungen 92 mit Verweis auf die englische Fassung des Art 9: ,Member States shall
postpone...”.

9 Vgl Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2016) 212 f mit Verweis auf die
umfassende Rsp des EGMR; sowie Tretter in Korinek/Holoubek/et al (Hrsg) Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht, Band Il Grundrechte, Art 3 EMRK 10. Lfg. (2011) Rz 218 ff.

10 EGMR 13.12.2016, Nr 41.738/10. groRe Kammer.
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Schon daher erweist sich die vorgeschlagene Bestimmung als offensichtlich verfassungswidrig. Die
Diakonie empfiehlt daher dringend von der geplanten Anderung abzusehen.

e §15b AsylG:

Mit der vorgeschlagenen Fassung des § 15b AsylG soll eine Anordnung der Unterkunftnahme nach
Zulassung zum inhaltlichen Asylverfahren eingefuhrt werden. Die Anordnung soll mittels
Verfahrensanordnung des BFA ergehen. Mit dem verfahrensabschlieBenden Bescheid im Asylverfahren
soll Uber die Fortdauer abgesprochen werden. Laut den Erlduterungen sei eine unmittelbar an die
Anordnung der Unterkunftnahme ankniipfende Rechtsschutzmdglichkeit nicht erforderlich, weil es sich
um keine Freiheitsbeschrankung oder Freiheitsentziehung handle und keine Leistungen nach dem GVG-
Bund 2005 eingeschrénkt oder entzogen werden (vgl 311/ME 25. GP, Ministerialentwurf —
Erlauterungen, Seite 5). Gleichzeitig wird in den Erlduterungen aber ausgefiihrt, dass die vorgeschlagene
Bestimmung vor dem Hintergrund des Art 7 Abs 2 Aufnahmerichtlinie (RL 2013/33/EU) beschlossen
werden soll. Aus unionsrechtlicher Sicht zeigt sich aber, dass die vorgeschlagene Bestimmung zum
einen gegen die Vorgaben des Art 7 Aufnahmerichtlinie verstof3t und sich als gleichheitswidrig erweist.
Zum anderen steht die vorgeschlagene Bestimmung offensichtlich mit den Anforderungen an einen
wirksamen Rechtsbehelfes gem Art 26 Asylverfahrensrichtlinie iVm Art 47 GRC in Widerspruch.

A. Zum VerstoR gegen die Vorgaben des Art 7 Aufnahmerichtlinie und das BVG-
Rassendirkriminierung

Art 7 Aufnahmerichtlinie gibt klare Vorgaben zu Aufenthaltsort und Bewegungsfreiheit von Personen
die einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt haben. Gem Art 7 Abs 1 Aufnahmerichtlinie diirfen
sich Antragsteller*innen im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaates oder in einem ihnen vom
Mitgliedstaat zugewiesenen Gebiet frei bewegen. Darunter lasst sich die vorgeschlagene
Wohnsitzaufnahme allerdings nicht subsumieren, weil es nicht den betroffenen Antragsteller*innen
obliegt, wo sie innerhalb des zugewiesenen Gebiets Unterkunft nehmen wollen. Daneben diirfen die
Mitgliedstaaten aber gem Art 7 Abs 2 Aufnahmerichtlinie einen Beschluss (iber den Aufenthaltsort des
Antragstellers fassen. Ein derartige Beschluss darf nur aus Grunden des offentlichen Interesses, der
offentlichen Ordnung oder wenn es fiir eine ziigige Bearbeitung und wirksame Uberwachung des
betreffenden Antrags auf internationalen Schutz erforderlich ist gefasst werden. Eine Wohnsitzauflage
kommt sohin lediglich unter diesen Voraussetzungen in Betracht.

Als Durchsetzungsmechanismus der Pflicht zur Unterkunftnahme nach Zulassung sieht das Unionsrecht
die Mdoglichkeit vor, die Gewahrung von materiellen Leistungen an die Bedingung zu knuipfen, dass sich
der Antragsteller tatsachlich am zugewiesenen Ort aufhélt. Diese Dursetzungsmoglichkeit ist
abschlieBend. Andere Durchsetzungsmechanismen und Konsequenzen sieht das Unionsrecht nicht vor
(vgl dazu Peek/Tsourdi, in Hailbronner/Thym (Hrsg), EU Immigration and Asylum Law? (2016)
Asylum Recepion Conditions Directive 2013/22/EU, Part D V, Art 8 Rz 15 f). Im FrAG 2017 Teil Il
wird aber vorgeschlagen, dass gem 8§76 Abs3 Z8 FPG ein Verletzung der Anordnung der
Unterkunftnahme gem 8§ 15b AsylG im Rahmen Anordnung von Schubhaft zu Lasten des*r
Antragstellers*in zu beriicksichtigen ist. Eine derartige Konsequenz ist in der Aufnahmerichtlinie nicht
vorgesehen und daher unionsrechtswidrig.

Dariiber hinaus erweist sich die vorgeschlagene Bestimmung des § 15b AsylG als Aquivalent zur
Anordnung des gelinderen Mittel gem § 77 Abs 3 Z 1 FPG. Einen Verstoll gegen das gelindere Mittel
der Unterkunftnahme in vom Bundesamt bestimmten R&umen ist gem 8 76 Abs 3 Z 7 FPG bei der
Anordnung von Schubhaft gleichermalien zu beriicksichtigen, wie eine Verletzung der Anordnung der
Unterkunftnahme nach § 15b AsylG. Beim vorgeschlagenen Regelungsregime der Anordnung der

5

www.parlament.gv.at

5von 12



6von 12

23/SN-311U/ME XXV. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Gbermittelte Version)

Unterkunftnahme ist jedoch nicht ersichtlich, warum gegenuber dem gelinderen Mittel eine
Differenzierung hinsichtlich der Rechtssatzform — Verfahrensanordnung statt (Mandats-)Bescheid —
zulassig sein soll: Die Anordnung des gelinderen Mittels hat gem § 77 Abs8 FPG mittels
Mandatsbescheid zu erfolgen, woran unmittelbar die Rechtschutzmdglichkeit der Vorstellung ankniipft.
Warum eine derartige Rechtschutzmdglichkeit nicht auch bei der vergleichbaren Anordnung einer
Unterkunftnahme nach 8 15b AsylG eingerdumt wird, ist sachlich nicht gerechtfertigt. Dies
insbesondere vor dem Hintergrund, dass sowohl die Anordnung des gelinderen Mittels nach 8§ 77 Abs 3
Z 1 BFA-VG, als auch die Anordnung der Unterkunftnahme nach Zulassung, vergleichbare behérdliche
Befugnisse darstellen und Verstol3e in beiden Féllen im Rahmen der Schubhaftpriifung nach § 77 Abs 3
FPG von Bedeutung sind. Daher stellt die blofRe Anordnung der Unterkunftnahme mittels
Verfahrensanordnung nach 8 15b AsylG eine Schlechterstellung hinsichtlich des Rechtsschutzes,
gegentber der Anordnung mittels Mandatsbescheid gem § 77 Abs 8 FPG, dar. Dies ist sachlich nicht
gerechtfertigt und fuhrt zu einer Ungleichbehandlung von Fremden untereinander. Daher erachtet die
Diakonie die vorgeschlagene Bestimmung vor dem Hintergrund des BVG-Rassendiskriminierung als
verfassungswidrig.

B. Zum VerstolR gegen Art 26 Aufnahmerichtlinie und Art 47 GRC

Die Anordnung der Unterkunftnahme nach Zulassung gem §15b Abs1l AsylG mittels
Verfahrensanordnung bedarf auch bezuiglich der unionsrechtlichen Anforderungen an einen wirksamen
Rechtsschutz ndherer Betrachtung. Rechtsschutz wird gem Abs 1 der vorgeschlagenen Bestimmung erst
dann gewahrleistet, wenn Uber die Verfahrensanordnung im verfahrensabschlieRenden Bescheid
abgesprochen wurde. In den Erlauterungen wird diesbeziiglich ausgefiihrt, dass diese Regelung rechtlich
zuldssig sein, weil die VAO keine materiell-rechtliche Entscheidung beinhalte, die einer unmittelbar
anknuipfenden Rechtsschutzmdglichkeit bzw einer selbststandigen Anfechtungsméglichkeit beddrfe
(vgl 311/ME 25. GP, Ministerialentwurf — Erlauterungen, Seite 5). Dabei verkennt der Entwurf sowohl
unionsrechtliche Vorgaben, als auch die dazu ergangene hdéchstgerichtliche Judikatur.

Gem Art26 Abs1 Aufnahmerichtlinie stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass [...] gegen
Entscheidungen gemal Artikel 7 Aufnahemrichlinie, die Antragsteller*innen individuell betreffen, ein
Rechtsbehelf nach den im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Verfahren eingelegt werden kann.
Zumindest in der letzten Instanz ist die Mdglichkeit einer auf Sach- und Rechtsfragen gerichteten
Uberpriifung durch eine Justizbehorde vorzusehen. Die Wirkungen der Verfahrensanordnung nach §
15b AsylG treten mit ihrer Erlassung in Kraft. Der gegen diese Entscheidung gesetzlich vorgesehene
Rechtsschutz kommt aber erst mit der Entscheidung gegen den Asylbescheid zu, wobei dem BFA im
Asylverfahren gem § 22 Abs 1 AsylG eine verlangerte Entscheidungsfrist von 15 Monaten offen steht.!
Diese Konstruktion widerspricht den Anforderungen an einen Rechtsschutz gem Art 26
Aufnahmerichtlinie. Diesbeziiglich ist auf die Rsp des VfGH zu den Anforderungen des Art 26
Aufnahmerichtlinie im Zusammenhang mit dem Entzug von Grundversorgungsleistungen hinzuweisen.

Demnach ist entsprechend den unionsrechtlichen Vorgaben und insb des Art47 GRC fiir den
Rechtsschutz entscheidend, dass ein Asylwerber im Regelfall seinen bestehenden Anspruch wirksam
durchsetzen kdnnen muss (VfGH 15.10.2016, A 15/2015 Rn 24 f). Diese Rechtsprechung ist hinsichtlich
dem Erfordernis der Wirksamkeit auf die Falle des Art 7 Aufnahmerichtlinie lbertragbar. Dies, weil
Art 26 Aufnahmerichtlinie fir den Entzug von Grundversorgungsleistungen  dasselbe

11 Die Praxis hat aber gezeigt, dass das BFA diese gesetzliche Bestimmung der Entscheidungsfrist vielfach
verletzt, weshalb betroffene Personen an die Erhebung einer Sdumnisbeschwerde angewiesen sind, wobei der
zu bekdampfende Bescheid aufgrund der gesetzlichen Ausgestaltung des Sdumnisschutzes wiederum um
mehrere Monate verzogern kann.
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Rechtsschutzsystem vorsieht wie fir einen Beschluss (ber den Aufenthaltsort nach Art7
Aufnahmerichtlinie. Sohin wird durch die vorgeschlagene Bestimmung den Anforderungen an einen
Rechtsbehelf nach Art 26 Aufnahmerichtlinie nicht entsprochen. Aufgrund des Widerspruchs zum
Unionsrecht werden die Vollzugsbehorden von der vorgeschlagenen Bestimmung im Zuge der
Inzidentkontrolle abzusehen haben. Der Gesetzgeber sollte daher von der Bestimmung des 8 15b AsylG
in der vorgeschlagenen Form Abstand nehmen.

Dariiber hinaus verletzt Osterreich durch die vorgeschlagene Bestimmung auch die vélkerrechtlichen
Verpflichtungen, die sich aus der Genfer Fliichtlingskonvention ergeben. Gem Art 26 GFK wird
Fluchtlingen, die sich rechtmélig im Gebiet eines Konventionsstaates befinden, das Recht gewéhrt,
ihren Aufenthalt frei zu wahlen und sich frei zu bewegen, vorbehaltlich der Bestimmungen, die
allgemein auf Auslédnder unter den gleichen Umstdnden Anwendung finden. In der Literatur wird
vertreten, dass vom rechtméaBigen Aufenthalt auch ein voriibergehender Aufenthalt erfasst ist, der auch
durch den Status als Asylwerber fiir die Dauer des Asylverfahrens begriindet werden kann.2 Somit
kommt aus volkerrechtlicher Sicht eine Anordnung der Unterkunftnahme nach Zulassung nicht in
Betracht, solange der betroffenen Person ein Aufenthaltsrecht nach § 13 AsylG zukommt und nicht
festgestellt wurde, dass es sich bei ihr um keinen Fluchtling iSd GFK handelt.

FPG

e 8§46 Abs 2a FPG

Mit dem vorgeschlagenen 8§ 46 FPG soll die Systematik zur Erlangung eines Reisedokumentes fir die
Abschiebung umgestaltet werden. Die bisherige Gesetzeslage sah vor, dass die Behdrde fir Fremde, die
tber kein fiir die Abschiebung erforderliches Reisedokument verfiigen — also in der Regel Uber keinen
Reisepass — bei der fur ihn*sie zustandigen auslandischen Behdrde ein Ersatzreisedokument einzuholen
hat. Es war daher Aufgabe des BFA, um die Ausstellung eines Ersatzreisedokumentes bei der
auslandischen (Vertretungs-)Behérde zu ersuchen und die hierfir notwendigen Daten zu Ubermitteln
(vgl § 33 Abs 3 BFA-VG betreffend die Ubermittlung erforderlicher personenbezogener Daten eines
Fremden an den Herkunftsstaat zur Beschaffung eines Ersatzreisedokumentes).

In der Praxis war es bereits bisher der Fall, dass auf Grundlage der aktuellen gesetzlichen Bestimmungen
unrechtmélig aufhaltigen Fremden mittels Bescheid die Verpflichtung aufgetragen wurde mit der
zustandigen auslandischen Behorde des Herkunftsstaats (Botschaft, Konsulat) Kontakt aufzunehmen
und an den notwendigen Handlungen zur Erlangung eines Ersatzreisedokuments mitzuwirken und
dieses dem Bundesamt vorzulegen. Sollte dieser Verpflichtung nicht gefolgt werden, wurde der*dem
Fremden eine Haftstrafe von 14 Tagen angedroht. (Beugehaft)

Der Verwaltungsgerichtshof (Ro 2017/21/0005 vom 23.03.2017) erteilte dieser Verwaltungspraxis
jedoch eine Absage und stellte fest, dass ein derartiges VVorgehen von der geltenden Gesetzeslage nicht
gedeckt sei.

Der aktuelle Gesetzesentwurf sieht nun in § 46 Abs 2a vor, dass ein*e Fremde*r, die*der Uber kein
Reisedokument verfuigt und dessen Ausreise ohne ein solches nicht erfolgen kann, verpflichtet ist, sich
ein solches Dokument von der fir ihn zustandigen auslandischen Behdrde aus eigenem zu beschaffen.

Gem § 46 Abs 2b FPG soll ihr*ihm diese Verpflichtung mittels Bescheid auferlegt werden, wobei die
Nichteinhaltung der auferlegten Verpflichtung gem § 3 Abs 3 BFA-VG selbst vollstreckt werden kann,

12 Hathaway, The Rights of Refugees under International Law (2005) 658.
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also insbesondere auch ZwangsmalBnahmen gem 8§ 5 Verwaltungsvollstreckungsgesetz (VVG) —
Beugehaft - auferlegt werden kénnen.

Den Materialien zur geplanten Anderung ist dazu zu entnehmen, dass die bescheidmaRige Auferlegung
dieser Verpflichtungen erforderlich sei, um die Verletzung dieser Pflichten gegebenenfalls zur
Grundlage der Verhdngung von Zwangsstrafen nach dem VVG, insbesondere der Beugehaft, machen
zu konnen. Dabei sei zu beachten, dass Zwangsstrafen, einschliellich der Haft, auch mehrmals
hintereinander angeordnet werden kdnnen bzw so oft wiederholt werden kénnen, bis der im Bescheid
konkret auferlegten Verpflichtung tatsachlich entsprochen werde.

Die Diakonie duBert massive Bedenken an den geplanten Anderungen. Das Recht auf personliche
Freiheit ist in Osterreich sowohl durch das Bundesverfassungsgesetz tiber den Schutz der personlichen
Freiheit, BGBI 1988/684 idF BGBI | 2008/2, als auch durch Art 5 EMRK verfassungsrechtlich
geschiitzt. Gegenstand des Grundrechts auf personliche Freiheit ist der Schutz der physischen
Bewegungsfreiheit eines Menschen. In das Grundrecht auf persénliche Freiheit wird immer dann
eingegriffen, wenn staatliche MaRnahmen einem Menschen die Freiheit entziehen.*®

In den Erlauterungen wird an mehreren Stellen festgehalten, dass die Nichtbefolgung der auferlegten
Pflichten zur Verhidngung ,,der Beugehaft“ bzw. ,,insbesondere der Beugehaft®, fiihren kénnen soll.*
Es steht daher zu befurchten, dass der Gesetzgeber die Verhédngung von Beugehaft als primare
Zwangsmalnahme im Blick hat.

Das VVG sieht in § 5 zwar Zwangsstrafen vor, um die Verpflichtung zu einer Duldung oder
Unterlassung oder einer Handlung, die sich wegen ihrer eigentlimlichen Beschaffenheit nicht durch
Dritte bewerkstelligen lasst, durchzusetzen. Zwangsstrafen sind allerdings unzuldssig, wenn die
Erfullung der mit Bescheid auferlegten Verpflichtungen dem Fremden aus Grinden, die er nicht zu
vertreten hat, nicht mdglich sind. Dies entspricht der bisherigen Rsp des VWGH zu § 5 VVG (vgl VWGH
25.5.2004, 2003/11/0238; 28.2.2012, 2010/05/0106). Die Vollstreckung von Zwangsstrafen nach § 5
Abs 2 VVG hat mit der Androhung des Nachteils zu beginnen. Mit der Anordnung der Zwangsstrafe ist
fiir den Fall der Wiederholung oder des weiteren Verzuges ein stets scharferes Zwangsmittel anzudrohen
(vgl 85 Abs2 VVG), insofern handelt es sich dabei um ein gestaffeltes System (vgl
Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht®® (2014) Rz 1322). Bei einer Zwangsstrafe muss
es sich steht um das gelindeste noch zum Ziel fithrende Mittel iSd § 2 Abs 1 VVG handeln (VWGH
24.11.1998, 97/05/0207, vgl dazu Hauer/Leukauf, Handbuch des 6sterreichischen Verwaltungsrechts6
(2003) 1799). Daraus ergibt sich, dass der Geldbetrag von 726 Euro bzw die hichstzuldssige Haftdauer
von vier Wochen nicht bei der ersten Anordnung von Zwangsstrafen ausgeschopft werden darf. Dies
wird auch in der Judikatur des VWGH deutlich, wobei — im Hinblick auf die Wahl des gelindesten
Mittels — keine Verletzung in Rechten vorliegt, wenn nochmals die héchste Geldstrafe verhdangt wird,
bevor das erste Mal eine Haftstrafe angeordnet wird (VwWGH 9.10.2014, 2013/05/0110). Insgesamt zeigt
sich in der Systematik des § 5 Abs 2 VVG, dass die Verhdangung der strengsten Zwangsstrafe im

13 Vgl Berka, Verfassungsrecht Rz 1358; VfSlg 15.465/1999; und Punkt Il. A. 1. a. »Beschrankung der
Bewegungsfreiheit«.

14 vgl Erlduterungen, Seite 2, unten: ,(...) kann zur Erzwingung jener zur Beschaffung der erforderlichen
Dokumente gebotenen Handlungen (...) Beugehaft angeordnet werden {(...)“; Seite 3:,,Die Nichtbefolgung (...)
soll zur Verhdngung von Zwangsstrafen (...), insbesondere der Beugehaft, flihren kénnen.” und Seite 8: ,(...) um
die Verletzung dieser Pflichten gegebenenfalls zur Grundlage der Verhdangung von Zwangsstrafen {(...),
insbesondere der Beugehaft (...), machen zu konnen.” Bei Darstellung des stufenweisen Vorgehens gemal VVG
wird auRerdem — entgegen diesem Stufenbau — ausgefiihrt, dass fiir den Fall der (erstmaligen) Nichterfillung
innerhalb der aufgetragenen Erfiillungsfrist , das jeweilige Zwangsmittel (Hohe der Geldstrafe oder Dauer der
Haft) anzudrohen [ist]“. (Erlduterungen, Seite 9).
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Rahmen der ersten Anordnung unzuldssig ist. Sofern eine Ersatzvornahme in Betracht kommt ist von
der Verhdngung von Zwangsstrafen Uberhaupt abzusehen (VWGH 17.12.1991, 91/07/0121). Dies
bedeutet, sofern die Erlangung eines Heimreisezertifikats durch das BFA in Betracht kommt, darf eine
Zwangsstrafe nicht verhangt werden.

Dartiber hinaus sind die geplanten Anderungen nicht mit den unionsrechtlichen VVorgaben vereinbar.

Nach dem Wesen des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes handelt es sich bei der angedrohten
,,Beugehaft um keine Strafe, sondern lediglich um ein verwaltungsbehordliches Zwangsmittel mit dem
Ziel die Durchfiihrung der Abschiebung zu ermdglichen. GemaR Art 15 Abs 1 lit b der Richtlinie
2008/115/EG (idF Ruckfuhrungsrichtlinie) dirfen Mitgliedstaaten Fremde, gegen die ein
Ruckkehrverfahren anhéngig ist, nur in Haft nehmen, um deren Riickkehr vorzubereiten und/oder die
Abschiebung durchzufiihren, wenn Fluchtgefahr besteht oder die betreffende Person die Vorbereitung
der Riickkehr oder das Abschiebungsverfahren umgehen oder behindern. Genau dieses Verhalten — die
Behinderung oder Umgehung der Durchfiihrung des Rickkehrverfahrens — soll hunmehr mit der neu
geschaffenen Bestimmung zur Verhdngung von Beugehaft fiihren. Demnach kann kein Zweifel daran
bestehen, dass die Ruckfiihrungsrichtlinie auf die geplanten Bestimmungen zur Beugehaft anzuwenden
ist.

In  diesem Zusammenhang wird auf die grundrechtlichen Verpflichtungen aus der
Ruckfihrungsrichtlinie hingewiesen: Eine Inhaftnahme ist nur zuldssig, wenn diese auch
verhéltnismaRig ist. Dies wird insbesondere durch Erwégungsgrund 16 der RL deutlich, wonach eine
Inhaftierung nur begrenzt zum Einsatz kommen und im Hinblick auf die eingesetzten Mittel und die
angestrebten Ziele dem Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit unterliegen soll. Eine Inhaftnahme ist daher
nur dann gerechtfertigt, wenn ,keine anderen ausreichenden, jedoch weniger intensiven
ZwangsmalRnahmen wirksam angewandt werden konnen®.

Zusétzlich ist bei einer Inhaftnahme nach der Ruckfihrungsrichtlinie jedenfalls auf samtliche
Verfahrensgarantien der Rickfuhrungsrichtlinie (Kapitel 1V) Bedacht zu nehmen. Dies beinhaltet eine
schriftliche Anordnung der Inhaftnahme unter Angabe der Griunde, eine Haftprifung, spezifische
Haftbedingungen sowie Sonderbestimmungen flir Minderjahrige und Familien.

Der aktuelle Entwurf I4sst derartige Garantien ganzlich vermissen und steht daher jedenfalls im
Widerspruch zum Unionsrecht. Insbesondere der fehlende Rechtsschutz — hierzu vergleichbar etwa
§ 22a BFA-VG: Rechtsschutz bei Festnahme, Anhaltung und Schubhaft — erweist sich auch als
verfassungsrechtlich bedenklich.

Dariber hinaus gilt es dabei zu bedenken, dass die unionsrechtlichen VVorgaben der Inhaftnahme bereits
im Schubhaftregime der 8§ 76 ff FPG durch den dsterreichischen Gesetzgeber umgesetzt wurden (vgl.
dazu ErlautRV 582 BIgNR, 25. GP). Gem. § 80 Abs 4 Z 1 FPG kann demnach auch die Anhaltung in
Schubhaft verlangert werden, weil die Feststellung der Identitat und Staatsangehorigkeit nicht moglich
ist.

Die Diakonie spricht sich daher angesichts der vorhandenen rechtlichen Mdéglichkeiten dafur aus, dass
von der geplanten Anderung Abstand genommen wird. Fiir den Fall der Beibehaltung der geplanten
Bestimmung bedarf es jedoch jedenfalls einer Nachbesserung im Hinblick auf Rechtsschutz und
Verfahrensgarantien.

e 88523, 57 FPG:
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Mit dem geplanten § 57 soll die Mdglichkeit geschaffen werden, einer*einem Drittstaatsangehdrigen,
gegen die*den rechtskraftig eine Rickkehrentscheidung erlassen wurde, mittels Mandatsbescheids
aufzutragen, in einem bestimmten Quartier des Bundes zu wohnen; und zwar dann, wenn keine Frist zur
freiwilligen Ausreise gewahrt wurde oder wenn nach Ablauf der Frist aufgrund bestimmter Tatsachen
anzunehmen ist, dass sie*er weiterhin nicht ausreisen wird. Solche Tatsachen sollen beispielsweise sein,
dass ein angebotenes Riickkehrberatungsgespréach nicht angenommen wurde oder wahrend des
Verfahrens tber den Herkunftsstaat oder die Identitat getduscht wurde. Personen, die bereits gem § 46a
FPG geduldet sind, sollen vor der Bestimmung nicht umfasst sein.

Nach den Erlauterungen soll es sich dabei um Quartiere des Bundes nach § 6 Abs 2 GVG-Bund handeln,
»in denen vor Ort verstirkt Riickkehrberatungen und Riickkehrvorbereitungen angeboten und
durchgefiihrt werden®.

Zusétzlich soll nach dem vorgeschlagenen 8 52a FPG der Aufenthalt von jenen Fremden, die geméali § 6
Abs 2a GVG-Bund in einer Betreuungseinrichtung des Bundes versorgt werden, ex lege auf den
jeweiligen politischen Bezirk beschrénkt sein.

Nach den vorgeschlagenen Bestimmungen soll diese Freiheitsbeschrankung beinahe uneingeschréankt
gelten. Lediglich zur Erfillung von gesetzlichen Verpflichtungen, der Inanspruchnahme einer
medizinischen Versorgung oder Behandlung und der Befolgung von Ladungen soll das Verlassen des
politischen Bezirks erlaubt sein.

Nach Ansicht der Diakonie sind die Ausnahmetatbestande, die zum Verlassen des politischen Bezirks
ermachtigen, zu eng gefasst. Es bedarf jedenfalls einer Erweiterung fiir die Inanspruchnahme von
Rechtsberatungen bzw. miissen die in § 56 Abs 3 FPG idgF aufgezahlte Tatbestédnde als demonstrative
Aufzahlung verstanden werden.

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive gilt es hach Ansicht der Diakonie zu beachten, dass die geplante
Freiheitsbeschrankung einen Eingriff in das verfassungsrechtlich geschitzte Recht auf Privatleben gem.
Art 8 EMRK darstellt. Nach Art 8 EMRK hat jedermann Anspruch auf Achtung seines Privatlebens.
Ganz allgemein schitzt das Grundrecht die Privatsphare gegen unnétige Kenntniserlangung durch den
Staat.”® Art 8 EMRK regelt somit den Grundsatz der Selbstbestimmung bzw das Recht auf freie
Gestaltung der Lebensfiihrung und gewahrleistet den umfassenden Schutz der (unmittelbaren)
Personlichkeitssphére.*® Es bedarf daher in jedem Einzelfall einer VerhaltnismaRigkeitspriifung, ob der
Eingriff in das Privatleben notwendig und erforderlich ist. Auch wenn in den Erlauterungen darauf
Bezug genommen wird, dass keine systemische Wohnsitzauflage erfolgen soll, sondern diese abhangig
von den konkreten Umstanden des Einzelfalles zu ergehen hat, ware es im Hinblick auf das
Legalitatsprinzip wiinschenswert, wenn die VerhaltnismaBigkeitspriifung auch in den Gesetzestext
Einzug findet.

In diesem Zusammenhang ist es nach Ansicht der Diakonie auch nicht nachvollziehbar, weshalb die
geplanten Malinahmen mittels Mandatsbescheid auferlegt werden sollen. In den Erlauterungen wird dies
damit begrundet, dass Gefahr in Verzug bestehe. Gefahr in Verzug ist in Bezug auf § 57 AVG nur
gegeben, wenn der Eintritt eines Schadens zu erwarten ist, falls die — zu dessen Verhinderung taugliche
— Verfiigung nicht sofort ergeht, sondern erst nach einem vollstandigen Ermittlungsverfahren. Es geht
danach also um eine Unaufschiebbarkeit, die ins Verhéltnis zur notwendigen Dauer des
Ermittlungsverfahrens gesetzt werden muss. Bei dieser Beurteilung sind die Wahrscheinlichkeit und das
AusmaR des drohenden Schadens, die Dringlichkeit der AbwehrmalRnahme, die voraussichtliche Dauer

15 David Koxeder, Die Anwesenheitspflicht in Erstaufnahmestellen (Teil Il) (FN , FABL 3/2014-1, 25 (48).
18 Ebd.
10
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des Ermittlungsverfahrens und dessen Vorteile abzuwagen.'” Die Erlauterungen bleiben jegliche
Erklarung in diese Richtung schuldig und begniigen sich vielmehr mit Ausfuhrungen dartber, dass eine
Geféahrdung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit vorliege. Selbst wenn man eine solche annehmen
wiirde, kann diese jedoch nicht mit ,,Gefahr in Verzug“ — und das ist das ausschlaggebende
Tatbestandsmerkmal — gleichgesetzt werden.

e 8T76FPG:

Die Novelle sieht vor, dass die Verletzung der neu geplanten Verpflichtungen und Auflagen (Anordnung
der Unterkunftnahme, Wohnsitzauflage, Gebietsbeschrankung, Verpflichtung zur Beschaffung der
notwendigen Dokumente fir die Rickkehr) in § 76 Abs 3 FPG mitaufgenommen werden soll. Darin
sind jene Tatbestdnde aufgezéhlt, die die Annahme rechtfertigen, dass sich der*die Fremde dem
Verfahren oder der Abschiebung entziehen wird oder dass der*die Fremde die Abschiebung wesentlich
erschweren wird.

Das Recht auf personliche Freiheit ist ein grundlegendes Menschenrecht. Deshalb darf Haft stets nur
dann verhéngt werden, wenn im Einzelfall festgestellt wurde, dass sie notwendig, in Anbetracht aller
Umstande angemessen und in Bezug auf einen legitimen Zweck auch verhéltnismaRig ist. Dabei bedarf
es einer Abwagung zwischen dem offentlichen Interesse an der Sicherung der AufRerlandesschaffung
und dem privaten Interesse an der Schonung der personlichen Freiheit des*r Betroffenen. Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes reicht das blofRe Unterbleiben der Ausreise nicht,
sondern miissen noch weitere Umstande und Handlungen hinzutreten.”® Eine Verletzung einer
Mitwirkungspflicht oder Auflage bedeutet nicht automatisch, dass sich die betroffene Person einer
Abschiebung entziehen wird. In diesem Zusammenhang sei nochmals auf die Ausfiihrungen zur
vorgeschlagenen Bestimmung 8 15b AsylG hingewiesen.

BEA-VG

e §21 Abs 2b BFA-VG:

Mit dem vorgeschlagenen § 21 Abs 2b BFA-VG wird von der Entscheidungspflicht des BVwWG gem
8§34 Abs1l VwWGVG abgewichen. Diese allgemeine Regelung des VWGVG sieht vor, dass das
Verwaltungsgerichte Uber Beschwerden binnen sechs Monaten nach deren Einlangen zu entscheiden
haben. § 34 Abs 1 VWGVG normiert aber, dass von dieser Frist durch Bundes- oder Landesgesetz
abgewichen werden darf. Insofern muss hinsichtlich Abweichungen von der allgemeinen
Entscheidungsfrist keine Erforderlichkeitspriifung nach Art 136 Abs 2 B-VG erfolgen. Zu beachten
bleibt aber, dass im Asylbeschwerdeverfahren ein hohes Interesse der Beschwerdefiihrer*innen an einer
raschen Entscheidung des BVwG besteht, zumal diese in der Ungewissheit leben miissen, ob der
bekampfte Bescheid behoben und ein Asylrecht gewahrt wird, oder gegebenenfalls einer
aufenthaltsbeendenden MaBRnahme Folge zu leisten ist. Dieses Interesse von Asylwerber*innen spricht
insbesondere vor dem Hintergrund des Art 8 EMRK gegen die Verlangerung der Entscheidungsfrist.

In diesem Zusammenhang ist aber auch auf die Bestimmung des § 16 Abs 1 BFA-VG hinzuweisen, mit
der die im Falle der Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Mallnahme im Asylverfahren, die
Beschwerdefrist auf zwei Wochen verkirzt wird. Diese Verkirzung scheint zum einen schon jetzt vor
dem Hintergrund des Rsp des VfGH (vgl VfGH 23.2.2016, G589/2015 ua; 24.6.2015, G171/2015 ua)
als verfassungswidrig. Zum anderen ist eine Verkiirzung der Rechtsmittelfrist auf zwei Wochen nicht
zur Verfahrensbeschleunigung geeignet und erforderlich iSd Art 136 Abs2 B-VG, wenn die

v\/gl. Hengstschldger/Leeb, 2005, Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz, 656 f.
18 VwGH 21.12.2010, 2007/21/0498.
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Entscheidungsfirst der Behdrde gem 8§ 22 Abs 1 BFA-VG auf 15 Monate, und jene des BVwG nunmehr
auf 12 Monate verlangert wird.

Daher sollte der Gesetzgeber im Rahmen des FrAG 2017 Teil 1l jedenfalls die Bestimmung des § 16
Abs 1 BFA-VG ersatzlos beheben.
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