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Z113/1 05/47

BG, mit dem das Asylgesetz 2005 und das Fremdenpolizeigesetz 2005 erlassen
sowie das Bundesbetreuungsgesetz, das Personenstandsgesetz, das UBASG
und das EGVG gedndert werden (GZ BMI 76201/1383-111/1/c/05/TM)

und

BG, mit dem das Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) erlassen sowie
das FG 1997, das GebG 1957, das FLAG 1967 und das
Kinderbetreungsgeldgesetz (GZ BMI 76201/1462-111/1/c/05) gedndert werden

Referent : Dr. Georg Fialka, Rechtsanwalt in Wien
Sehr geehrte Damen und Herren |

Der Osterreichische Rechtsanwaltskammertag dankt fir die Ubersendung der
Entwirfe und erstattet dazu folgende

Stellungnahme:

Seiner Beurteilung des vorliegenden Entwurfs hat der &sterreichische
Rechtsanwaltskammertag folgende Erwdgungen vorangestellt:

Das Asylrecht bewegt sich im Spannungsfeld zwischen humanitarer Tradition
und globaler Migration.

Es steht aber auch im Spannungsfeld zwischen volkswirtschaftlichem
Wohlstand einerseits und  subjektiv - erlebter Verschlechterung der
wirtschaftlichen Lage und der persdnlichen Sicherheit, was Arbeitsplatz,
Altersversorgung etc. betrifft, andererseits.

Das Asylrecht hat im Spannungsfeld zwischen individueller Verfolgtheit und
Bedrohung einerseits und zunehmender Selbstbezogenheit und dem RUckzug
ins Private andererseits administrativ readlisierbare und politisch akzeptable
L&sungen anzubieten.

In einer durch Massenmedien und Massentransportmittel rasch kleiner
gewordenen Welt kommen auch ferne Krisen und Konflikte mit allen ihren
Folgen rasch ndher heran.

Auch geographisch ferne Natur- und Gesellschaftskatastrophen, haben
unmittelbar Auswirkungen auch auf unsere Gesellschaft (zB. Tsunami-
Katastrophe in SUdost-Asien).

Eine zunehmende Wahrnehmung von, aber auch zunehmende Abstumpfung
breiter Bevdlkerungsschichten gegenitber derlei alltGglichen gewordenen
Krisen und Katastrophen fritt ein.
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Medienberichte Uber zahlreiche von Asylwerbern begangene Straftaten
beunruhigen breite Bevdlkerungskreise und nehmen diese begreiflicherweise
gegen die Anliegen der Asylwerber insgesamt ein.

Dem Gesetzgeber des Asylrechts stellt sich in dieser Situation keine leichte
Aufgabe, will er einen Kompromiss zwischen humanitdrer Tradition und
aktueller Abstumpfung gegenitber menschlichen Katastrophen zustande
bringen.

Der Osterreichische Gesetzgeber hat dabei den Vorteil, ein grundsatzlich
offenes und — wie man von diversen Spendenaktfionen her wei3 — auch
durchaus groBzUgigen Volk anzusprechen.

Allerdings scheint dieser Ssterreichische Gesetzgeber selbst nicht so recht an
diese Eigenschaften des Volkes zu glauben, und so meint er anscheinend, das
Asylrecht in ein Repellationsrecht umfunktionieren zu muissen. Jedenfalls der
vorliegende Entwurf scheint von dieser Zielsetzung geleitet.

Im Folgenden sollen vorerst schlaglichtfertig nur jene Regelungen aufgezeigt
werden, die dies am deutlichsten erkennbar machen. Etliche davon lassen
nichts von der humanitdren Tradition und den rechtsstaatlichen Fundamenten
Osterreichs mehr erkennen.

AsylG 2005 :

Als Grund fUr die gegenstandliche Regierungsvorlage wurde eine aus Anlass
des VFfGH-Erkenntnisses vom 15.10.2004, G 237/03, erforderliche ,Reparatur”
des Asylgesetzes dargelegt. Das genannte Erkenntnis hatte lediglich die in
vielerlei Hinsicht UberschieBende AsylG-Nov 2003 in die verfassungsrechtlichen
Schranken zurUckverwiesen. Unter BerUcksichtigung dieses Erkenntnisses ware
ab dem 15.10.2004 die DurchfUhrung eines sowohl GFK- als auch EMRK-
konformen Asylverfahrens in Osterreich méglich gewesen.

Nicht so sehr legistische Mangel, sondern die Behebung der gravierenden
personellen und materiellen Mangel im Bereich der Asylbehdrden beider
Instanzen (Bundesasylamt, Unabhdngiger Bundesasylsenat) wdren einer
Verbesserung bedUrftig. Die damit allenfalls verbundenen Merkosten waren
sicher geringer als jener einer kompletten Neukodifikation mit allen sich aus
einer solchen ergebenden "Anlaufschwierigkeiten und Rechtsunsicherheiten.

Damit erkldren sich wohl auch zum Teil die in der Vorlage dargelegten
Mehrkosten, die feilweise aber insofern unerklarlich bleiben, als der
vorliegende  Entwurf  verfahrenskostenvermeidende - wenn  auch
rechtsstaatlich inakzeptable - Verfahrensvereinfachungen
("Leitentscheidungsverfahren) vorsieht.
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Gerade in Zusammenhang mit der Problematik der ,,0berlangen Dauer von
Asylverfahren ist  auffdlig, daB aus zahlreichen der nunmehr
vorgeschlagenen Regelungen ein mehr oder weniger offenes MiBtrauven
einerseits gewillkirten Rechtsvertretern von Asylwerbern, und andererseits
auch dem UBAS gegenuber hervorleuchtet, was zum vdllig verfehlten
Eindruck fUhren k&nnte, dass die oft extrem lange Verfahrensdauer auf diese
beiden Institutionen zurGckzufGhren ware.

Tatsdchlich aber ist die Uberlange Dauer von Asylverfahren in erster Linie auf
die permanente personelle und materielle Unterdotierung sowohl des
Bundesasylamts als auch des UBAS zurUckzufUhren, in zweiter Linie aber auch
auf  wiederholtes ,Herumdoktern* des Gesetzgebers an den
Rechtsgrundlagen, was jeweils eine Fllle an Klarstellungen durch die
Hb&chstgerichte erforderlich gemacht hat, mit erst dadurch bewirkten
Verzdbgerungen der Verfahren.

Es ist daher hdchst bedenklich, wenn nun um den Preis des umfassenden
Rechtsschutzes und der Rechissicherheit gerade in einem derart sensiblen
Rechtsbereich einerseits gewilkirte Vertreter im  Zulassungsverfahren
pbestenfalls noch ,,.Beobachterstatus” eingerdumt und auch auBerhalb des
Zulassungsverfahrens _fristausid&sende Zustellungen nicht mehr direkt erhalten.
Insgesamt entsteht der Eindruck erweckt wird, dal3 zur Bewdaltigung ohnehin
rOcklaufiger Asylwerberzahlen eine Art  , Asylpolizeigesetz' mit  dem
Bundesasylamt als ,,Bundesasylkriminalamt® erforderlich sein sollte, und
letztlich sogar VersGumnisse in der Sphdre der Berufungsbehdrde zu Lasten
der Betroffenen gehen sollen, insofern als die aufschiebende Wirkung von
Rechtsmitteln durchwegs vom Regel- zum Ausnahmefall, wenn werden soll.

Weiters zu kritisieren ist das in der vorgeschlagenen Form grundrechtswidrige
System des ausnahmslosen Freiheitsentzuges einerseits als gesetzlich zwingend
angeordnete  Folge eines im  Zeitpunkt der  Asylantragsstellung
unrechtmdaBigen Aufenthalts und andererseits als Reaktion auf eine -auch
bloB vermeintliche |- Verletzung der den Asylwerbern auferlegten
Mitwirkungspflichten.

Als duBerst kritikwUrdig hervorzuheben ist zudem die Abkehr von der Zulassung
fraumatisierter Asylsuchender zum &sterreichischen Asylverfahren trotz an sich
gegebener Aufnahmezustandigkeit eines anderen Staates, sowie das vallige
Fehlen eines Aufenthdlisregimes fir Fremde, deren Ausweisung nicht bloB
vorUbergehend eine nicht von § 8 erfalte Verletzung des Arfikels 3 EMRK
darstellen wirde.

Auch das vorgeschlagene System der Gebietsbeschrankung wdhrend des
Zulassungsverfahrens erscheint weder praktikabel noch angebracht zu sein.

/U den vorgeschlagenen Neuregelungen im einzelnen :
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§ 8 Abs.1 bedarf hinsichtlich der Voraussetzungen fUr eine Zuerkennung des
Status eines subsididr Schutzberechtigten notwendig einer Erweiterung auf
alle Fremden, deren Aufenthaltsbeendigung eine Verletzung der dort
genannten GrundrechtsgUter darstellen wirde; die Beschrinkung des § 8 auf
AnlaBfdlle, in denen der drohende, nicht asylrelevante Grundrechtseingriff
vom Heimatstaat ausgeht, erscheint im Hinblick auf eine nicht zu
vernachldssigende Zahl von Fremden, bei denen sich weniger die Frage eines
Grundrechtseingriffes bei der Heimkehr als vielmehr in erster Linie jene eines
Grundrechtseingriffs bereits durch die AuBerlandesschaffung selbst (egal in
welchen Zielstaat) stellt, als zu eng gefalt (vgl. dazu ndher die Anmerkungen
zu § 10 Abs.3 und § 30).

Die durch § 10 Abs.3 geschaffene Differenzierung zwischen Fremden mit
lediglich vorUbergehend vorliegenden Abschiebungshindernissen im Sinne
des Art. 3 EMRK und subsididr Schutzberechtigten gemdaB § 8 erscheint weder
erforderlich noch im Hinblick auf den jeweils unterschiedlichen Status
(aufgeschoben ausgewiesen oder befristet aufenthaltsberechtigt) und auf
die jeweils bestehenden Rechtsschutzmdglichkeiten (siehe nur die in den
Materialien zu § 10 vorgeschlagene ,Suche nach einzelfallgerechten
Ausnahmeldsungen' fur den Fall, daB sich die Abschiebungshindernisse als
l&dngerdauernd erweisen) sachgerecht.

Abgesehen davon steht § 10 Abs.3 auch in Widerspruch zu § 10 Abs.2 2.2, weil
ein -wenn auch nur vorUbergehend drohender- Eingriff ins Grundrecht nach
Artikel 3 EMRK bereits die Unzuldssigkeit der Ausweisung im
Entscheidungszeitpunkt indiziert.

Sachgerecht wdare hier ein fOr alle Arfikel 3 EMRK-Fdlle einheitliches
Statusregime gemdaB § 8 f., wobei einem allfdligen Wegfall der
AuBerlandesschaffungs-Hindernisse vor Ablauf der Mindestbefristung gemdani
§ 8 Abs.4 ohnehin durch § 9 Abs.1 Z.1 ausreichend beigekommen wirde.

§ 11 Abs.2 negiert die stindige Rechtsprechung zur innerstaatlichen
Fluchtalternative", wonach zusdtzlich zu den in Abs.1 angefUhrten Kriterien
auch noch eine gewisse Dauerhaftigkeit des Bestands einer solchen
Fluchtalternative erforderlich ist. Eine bloB auf den Entscheidungszeitpunkt
abstellende Beurteilung hatte demgegenitber zur Folge, daB die
(Erreichbarkeit der) Fluchtalternative bereits bei RUckkehr des Asylsuchenden
ins Heimatland schon wieder nicht mehr bestehen kdnnte (wie dies zB
angesichts  der  standig  wechselnden  Frontlinien  wdhrend  des
Afghanistankrieges der Fall war; vgl. zB VwGH 17.09.2003, 2000/20/0209) oder
der Asylsuchende in ein Gebiet zurGckkehren mUBte, das unter der latenten
Gefahr einer RUckeroberung durch die Verfolger steht (wie zB bzgl. des
Nordirak vor dem US-Einmarsch, vgl. zB VwGH 21.03.2002, 99/20/0401). Um sich
den Regelungsinhalt der Bestimmung leichter merken zu k&nnen, kdme etwa
die Kurzbezeichnung "lex Srebrenica” in Betracht.

Der von § 12 vorausgesetzte eloquente, kooperative und kompetente
Asylwerber ist eine Art "legistische Fata-Morgana'.
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Dem Asylwerber werden Umfongreicheu Mitwirkungspflichten am Verfahren
auferlegt. Fast jeder durchschnittliche Osterreicher wdare UOberfordert, wollte
man derlei verfahrensrechtliche Anforderungen an ihn stellen.

Dass der durchschnittliche Asylant weder mit der hiesigen Amtssprache noch
mit den hiesigen Verfahren irgendwie vertraut ist und ein vor Verfolgung und
Bedrohung Geflohener sich auch nicht auf sein Asylland vorbereiten kann wie
ein Pauschalreisender auf seine Fernreise, scheint dem Verfasser des
vorliegenden Entwurfs nicht bewusst zu sein. Wohl nur unzureichend durch
wRechtsberater und Dolmetscher, sicherlich nicht jedoch  durch
~Merkblatter und dhnliches, kd&nnten Sprach- und kulturell bedingte -
Verstandnis-Barrieren Uberwunden werden. Schon innerhalb  Europas
bestehen hdchst unterschiedliche Verfahrensregeln fir solche und dhnliche
Verfahren und selbst ein dsterreichischer Jurist vermag nicht ohne weiteres ein
englisches oder skandinavisches Verfahren und dessen einzelne
Verfahrensschritte richtig zu beurteilen. Wie unrealistisch ist daher die
Annahme, der Asylant wirde durch schriffiche Rechtsbelehrung seiner
verfahrensrechtlichen Pflichten kundig. Vallig ungeregelt ist in diesem
Zusammenhang die Rolle und Aufgabe des Dolmetschers. Soll er bloB3
Ubersetzen, hilft er nichts fOr das Verstandnis vom Verfahren; soll er aber
Rechtsbelehrung erteilen, so mdisste ihm eine entsprechende Schulung,
Unterweisung und Kompetenz vermittelt werden. Eine solche sieht der Entwurf
aber nicht vor.

Selbst  wenn man allen Asylantinnen auBergewdhnliche sprachliche
Kompetenz (in ihrer Muttersprache) zubilligt, bleibt immer noch fraglich, wie
der Dolmetscher ihre AuBerungen versteht und Ubersetzt und wie vom
hiesigen Beamten oder ,,Rechtsberater” diese Ubersetzte AuBerung ausgelegt
wird. Auch die ,umgekehrte Kommunikation® ist zumindest ebenso
problematisch, selbst wenn hier dem Beamten oder Rechtsberater
ebensolche sprachliche Kompetenz und der Verzicht auf ,,Juristendeutsch*
zugebilligt wird. Hier besteht - unvermeidbar — die Gefahr eines Informations-
oder Inhaltsverlustes, wie er bei jedem ,,Stille-Post-Spiel* unterl&uft.

Angesichts dessen aber Asylanten mit strengsten Sanktionen zu konfrontieren,
wenn sie etwas unvollstdndig oder missverstandlich ausdricken oder
verstehen, stellt aber eine rechisstaatlich nicht zu rechtfertigende
Benachteiligung dieser rechts- und sprachunkundigen Verfahrensparteien
dar.

Soviel zum Wert der personlichen Einvernahme unter den vom Entwurf
vorgezeichneten Bedingungen

Die in § 12 Abs.1 1.4 vorgesehene, dreitdgige Frist zur Bekanntgabe von
AdreB&nderungen ist in bezug auf im Ausland aufhdltige Asylwerber jedenfalls
als zu kurz anzusehen, was im Hinblick auf die in § 24 vorgesehenen
Rechtsfolgen (Verfahrenseinstellung) unkbillig ist.
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Die in § 13 1.2 vorgesehenen Ausnahmen fUr die Gebietsbeschrdnkung
wahrend des Zulassungsverfahrens sind zu eng gefalt. Es mag gerade for
Asylwerber in diesem Verfahrensstadium erforderlich sein, eine in einem
anderen Bezirk ansdssige Rechtsberatung (Anwalt, NGO) in Anspruch zu
nehmen (bestes Beispiel: Traiskirchen - Wien) oder auch zu anderen Zwecken
den ,Versorgungsbezirk  kurzfrisig zu verlassen  (zB um  Arzte,

Familienangehdrige, Bekannte, Kontaktpersonen ihrer politischen
Gruppierung etc. aufzusuchen). Speziell auch am Beispiel Wiens zeigt sich die
mangelinde Sachgerechtigkeit einer ,Gebietsbeschrankung® auf

Verwaltungsbezirke.
Dies alles umso mehr, als es sich bei der Nichtbeachtung der
,Gebietsbeschrankung' um eine Verwaltungsubertretung handeln soll.

Zu § 14 siche die Anmerkungen zu § 68 FPG 2005.

Die in § 15 Abs.1 aus AnlaB der Gestattung der Wiedereinreise abverlangte
yVorlage der Berufungsentscheidung” stellt einen Uberzogenen Formalismus
dar. Praktisch wird es haufig Fdlle geben, in denen dem Fremden nur eine
Kopie der Entscheidung vorliegt, oder in denen er zwar von der Existenz einer
solchen Entscheidung Kenntnis hat, diese ihm aber nicht vorliegt (zB well sie
am Postweg vom Zustellbevollmdchtigten ins Ausland verloren ging).

Wenn nun aber nach Abs.3 bereits fOir den Nachweis der
» Verfahrensidentitdt* der Abgleich mit gespeicherten Erkennungsdaten
ausreichen soll, dann sollte fUr die Einreisegestattung auch schon die (ohnehin
ins AIS einzutragende) Existenz der Berufungsentscheidung genidgen.

Dies wdre auch aus Rechtsschutzgrinden mit  Blick auf die
BeschwerdefUhrung gegen ZurUckweisungen ftrotz existierender positiver
Berufungsentscheidungen winschenswert.

Angesichts der -frotz  aller vorgesehenen Belehrungspflichten-  for
Asylsuchende in der Regel nur beschrankt durchschaubaren materiell- und
verfahrensrechtlichen Grundlagen des Asylverfahrens ist die in § 16 Abs.2
vorgesehene Bevorzugung der zeitlich ersten, von einem Elterntell
abgegebenen Erkldrung abzulehnen. Die zeitlich erste FErklGrung eines
Elternteils ist schon aus Grinden mdglicher Ubereilung nicht unbedingt die
dem Kindeswohl am ehesten entsprechende, weshalb bei einander
widerstreitenden ErklGrungen von Elternteilen grundsdizlich derjenigen der
Vorzug gegeben werden sollte, welche dem a priori anzunehmenden
Interesse des Kindes an der Erlangung internationalen Schutzes bzw. einer
subsididren Schutzberechtigung am ndchsten kommt.

Die gesetzliche Vertretung unbegleiteter minderjdhriger Asylwerber durch den
jeweils ortlich zustandigen Jugendwohlfahrtstrager hat schon bisher hdufig zu
Problemen geflUhrt insofern als im Falle von Zustdndigkeitsdnderungen
wdahrend des Verfahrens die befaBten Jugendwohlfahrtstrager hiervon nicht
oder erst verspatet Kenntnis erlangt haben, sodaB erhobene Rechtsmittel als
unzuldssig zurUckzuweisen waren bzw. Rechtsmittelfristen  ungenUtzt
verstrichen.
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Es sollte daher ergdnzend zu § 16 Abs.3 und 4 vorgesehen werden, dal3 im
Falle einer Anderung des Aufenthaltsorts unbegleiteter minderjdhriger
Asylwerber der nach dem nunmehrigen Aufenthaltsort zustindig gewordene
Jugendwohlfahrtstrager erst mit férmlichem Eintritt in das Verfahren (zB nach
Art einer ,\Vollmachtsbekanntgabe” gemdB § 36 Abs.1 ZPO) gesetzlicher
Vertreter wird, daB der bisher zust&ndige Jugendwohlfahristr&ger dies bis zur
seitens der Asylbehdrde vorzunehmenden Verstdndigung vom formlichen
Verfahrenseintritt auch bleibt und dalBB Rechtsmittel- sowie sonstige Fristen
(einschlieBlich der Frist zur Beschwerdeerhebung vor den Hb&chstgerichten),
die sich im Zeitpunkt eines formlichen Verfahrenseintritts im Lauf befinden, mit
diesem Zeitpunkt neuverlich in Gang gesetzt werden.

§ 16 Abs.3 zweiter Satz |&Bt im Ubrigen die Vertretungsverhditnisse hinsichtlich
minderidhriger Asylwerber offen, die zwar keinen gesetzlichen Vertreter
haben, aber auch keiner Betreuung bedurfen, zB weil sie von Verwandten
aufgenommen sind; es ist nicht winschenswert, auch in solchen Fallen die
Rechtsberater mit der VerfahrensfortfGhrung zu belasten (Abs.4).

Im Hinblick auf die in §§ 25 Abs.1 2.2 und 44 ohnehin, wenn auch nur
(anderweitig) aufenthaltsberechtigte Asylwerber erfassend, vorgesehene
Gegenstandslosigkeit eines nicht persdnlich eingebrachten Asylantrages sollte
zumindest vom Erfordernis der persdnlichen Antragstellung in § 17 Abs.1 , wie
aber auch generell, Abstand genommen werden.

Der Rechtsanwalt darf mitkommen — wie nett! (§ 19 Abs. 5)

Die im vorliegenden Entwurf dem berufusmdaBigen Parteienvertreter
zugebilligte Funktion ist geradezu skandalds. Ist schon der Asylant suspekt, wie
suspekt ist erst zB. ein Rechtsanwalt, der so ein Subjekt vertritte Der
vorliegende Entwurfs hat diese Uberlegung konsequent umzusetzen versucht.
Begleitung erlaubt! — aber sonst mdge sich der Rechtsanwalt gefalligst im
Hintergrund halten. Bescheide werden — auch bei aufrechter Zustellvollmacht
— nicht ihm sondern der Partei direkt zugestellt. Dass die von ihm vertretene
Partei infolge von Rechtsunkunde, persdnlicher und sozialer Desorientiertheit,
Angst, Sorge, Suche nach Solidaritdt etc. vielleicht nicht — mehr — dort
angetroffen werden kann, wohin die Behdrde einen Bescheid oder eine
Ladung zuzustellen versucht, regelt der Entwurf durch Festlegung strikter
Rechtsfolgen. Die Devise ist klar: Lieber dem Asylanten nicht persdnlich
zustellen zu k&nnen und damit das Verfahren einstellen zu kdnnen, als seinem
Rechtsanwalt zuzustellen und am Ende gar ein rechtsstaatliches Verfahren zu
Ende fOhren zu mUssen.

§ 25 Abs.1 1.2 sollte dementsprechend lauten ,wenn der Fremde den Antrag
frotz Aufforderung nicht persdnlich in einer Erstaufnahmestelle einbringt (§
44)"(zu § 44 Abs.2 siehe weiter unten).

Soweit mit dem Erfordernis der persdnlichen Antragstellung MiBbrauchen
begegnet werden soll (faktische Erlangung eines durchgehenden
Abschiebungsschutzes iSv. § 13 durch laufende schriftiche Antragstellungen),

7
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wdare dieses FErfordernis auf jene Fdlle zu beschrdnken, in denen der
Antragsteller einer Aufforderung zur persdnlichen Antragseinbringung in der
Vergangenheit tatsdchlich bereits nicht entsprochen hat.

Da es in Asylverfahren im Regelfall auf eine Beurteilung der persdnlichen
Glaubwirdigkeit des Asylwerbers ankommt, ist die in § 19 Abs.2 erster Satz
vorgesehene Beschrdnkung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes auf Fdlle, in
denen die persdnliche Einvernahme durch das zur Entscheidung berufene
Organ ,, ohne unverhdaltnismaBigen Aufwand mdaglich® ist, strikt abzulehnen.
Die Einvernahme hat daher ausnahmslos durch jenes Organ zu erfolgen,
welches zur Genehmigung der Entscheidung berufen sein wird.

Auch wenn es winschenswert erscheinen mag, daB es wdhrend des
Berufungsverfahrens vor dem UBAS zu keinen Verzdgerungen durch einen
Wechsel des entscheidenden Mitglieds kommt, erscheint die in § 20 Abs.2
vorgesehene Beschrdnkung der Mdglichkeit des Verlangens nach einem
Vernehmungsorgan desselben Geschlechts auf die Berufung der besonderen
Situation, in der sich Opfer von Eingriffen in die sexuelle Selbstbestimmung
befinden, nicht gerecht zu werden; vielmehr werden sich Anhaltspunkte for
das Vorliegen solcher Eingriffe hdufig auch erst im Rahmen der
Berufungsverhandlung ergeben, womit das vom selben -
andersgeschlechtlichen-  UBAS-Mitglied  fortgesetzte  Berufungsverfahren
mangelbehaftet wirde (vgl. zB VWGH vom 03.12.2003, 2001/01/0402), was im
Ubrigen gleichermaBen auch fiUr die -nur in den Materialien erwdhnte-
Beiziehung andersgeschlechtlicher Dolmetscher zu gelten hatte.

Im Hinblick auf die potenziell abtraglichen Rechisfolgen von unrichtig
Ubersetzten Asylentscheidungen (uzw. sowohl fUr den Asylsuchenden als
auch fUr den Rechtstrager gemaB § 1 AHG) wdare es sinnvoll, dafl
Wiedereinsetzungsantrdgen im Sinne des § 22 Abs.1 ex lege die
aufschiebende Wirkung zukommt (was ansonsten von der Stattgebung eines
entsprechenden Antrages gemani § 71 Abs.6 AVG abhinge).

Ob dallerdings durch § 22 Abs.1 letzter Safz Gberhaupt der laut Materialien
beabsichtigte Ausschlu3 der von der bisherigen Rspr. zu § 29 Abs.1 AsylG 97 in
einer fehlerhaften Ubersetzung des Bescheidspruches gesehenen
Bescheidnichtigkeit (vgl. zB VWGH vom 29.03.2001, 2000/20/0473 mwN.) erzielt
werden kann, dirfte fraglich sein.

Die -augenscheinlich dem § 41 Abs.3 FrG 92 bzw. § 61 Abs.3 FG 97
nachempfundenen- Bestimmungen Uber die Einbindung gewillkirter Vertreter
(§ 23 Abs.2 und 3) sind schon aus Grinden der Rechts(schutz)sicherheit
entschieden abzulehnen.

Nicht nur, daB auch zwischen Asylsuchenden und ihren gewillkirten
Vertretern mitunter massive Verstdndigungsprobleme bestehen, welche zur
VersGumung von Einvernahmen und Fristen fOhren kd&nnen, ist auch keine mit
der Schubhaftverhdngung vergleichbare Situation gegeben und eine
Notwendigkeit der Abweichung von § 10 AVG in keiner Weise erkennbar.
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Ein unterstellter ,Missbrauch des Vertretungsrechts" rechtfertigt nicht eine
Einschradnkung des Rechtsschutzes aller Asylsuchenden, zumal auch davon
auszugehen ist, daB die Vornahme von Zustellungen durch Sicherheitsorgane
direkt an den Asylsuchenden regelmdBig auch mit der Ergreifung
fremdenpolizeilicher SicherungsmaBnahmen einher gehen wird und somit
aber mit einer zusatzlichen Erschwernis, was die Ergreifung (auBer)ordentlicher
Rechtsmittel anlangt.

Die Kirze der Fristen im Zulassungsverfahren rechtfertigt  solche
Einschreitungen, die sogar die Effizienz der dem Rechtsberater
aufgebirderten Verstandigungspflichten in Frage stellen, jedenfalls nicht.

Wie noch aus den Materialien hervorgeht, sollten urspringlich gesetzliche
Vertreter von minderjdhrigen Asylwerbern sehr wohl auch persdnliche
Lustellungen erhalten, dies mit Blick auf deren ,Uberwiegendes
Rechtsschutzinteresse'; es ist indes nicht einsehbar, inwiefern das
Rechtsschutzinteresse  eines  minderjdhrigen  Asylwerbers hdher  zu
veranschlagen sein sollte als dasjenige eines volljdhrigen Asylwerbers - umso
schlimmer, daf3 in der Vorlage nun gleich hinsichtlich beider Personengruppen
auf Rechtssicherheit verzichtet wird.

Durch § 23 Abs.4 (Bescheidzustellung durch Sicherheitsorgane) soll offenbar
sichergestellt werden, des Asylwerbers sogleich lebhaft zu werden und
freiheitsbeschreitende MaBnahmen sogleich vollziehen zu k&nnen

Die Konzeption des § 24 ist insofern zweischneidig, als einerseits die
Asylbehdrde vorab nur selten beurteilen wird kdnnen, inwieweit die
mangelnde Feststellbarkeit des Aufenthaltsorts eines Asylwerbers auf dessen
Verletzung von Mitwirkungspflichten zurOckzufUhren ist (hdufiges Beispiel:
Fehler der Meldebehdrde), andererseits aber der Asylwerber den Wegfall von
Hindernissen binnen 14 Tagen der Behdrde anzuzeigen hat - wobei aber offen
bleibt, wie mit Fallen umzugehen ist, in denen der Asylwerber selbst vom
betreffenden Hindernis keine Kenntnis hatte.

Der als Folge der Verfahrenseinstellung nach § 24 Abs.2 iVm. § 26
vorgesehene Festnahmeaufirag dirfte vom Katalog der Festhahmegrinde
nach Artikel 5 Abs.1 EMRK bzw. Artikel 2 Abs.1 PersFrG nicht umfaBt und daher
verfassungswidrig sein:

Auch wenn § 10 die Verbindung verschiedener asylbehdrdlicher
Entscheidungen mit einer Ausweisung vorsieht, dient die Festhahme gemans
§ 26 doch nur der VorfUhrung vor die Asylbehdrde zwecks Fortsetzung des
dortigen Beweisverfahrens und nicht etwa auch bereits der ,,Sicherung der
Ausweisung® (Art. 5 Abs.1 lit.f EMRK bzw. Art. 2 Abs.1 Z.7 PersFrG), von der in
diesem Verfahrensstadium ja noch keine Rede sein kann (siehe § 27 Abs.1).
Soweit eine solche Festhahme die ErfUllung gesetzlicher Mitwirkungspflichten -
iSv. § 12- im Auge haben sollte, ist bei Erlassung des Festhahmeauftrages in
aller Regel noch gar nicht bekannt, ob eine Verletzung solcher Pflichten
durch den Asylwerber Uberhaupt vorliegt (Art. 5 Abs.1 lit.lo EMRK bzw. Art. 2
Abs.1 7.4 PersFrG, jeweils zweiter Fall).
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Die Verfahrenseinleitung durch bloBen Aktenvermerk, wie sie in § 27 Abs. 1
vorgesehen ist, erscheint rechtsstaatlich extrem fragwirdig. Hier dringen sich
Assoziationen an  ‘"geheime Verfahren" auf, wie sie wohl eher in
Herkunftsidndern der Asylanten anzutreffen sind, nicht aber hiezulande
eingefUhrt werden sollten.

§ 27 Abs.4 1.1 erscheint insoweit UberschieBend und im Hinblick auf den
Gleichheitssatz zumindest bedenklich, als auch eine Verurteilung wegen eines
Bagatelldelikts bereits die Einleitung eines Ausweisungsverfahrens ermdglicht
und damit verbunden das Risiko von Fehlentscheidungen aufgrund des
abzufUhrenden ,,Schnellverfahrens” (Abs.3) in sich birgt, wohingegen in 1.2
und 3 explizit nur auf die (naheliegende) Begehung eines Verbrechens durch
den Asylwerber abgestellt wird.

Aus Rechtsschutzgrinden sollte auch die Mitteilung Uber das Ende der Dublin-
Konsultationen an den Asylwerber in § 28 Abs.2 (ebenso wie auch in § 32
Abs.2) normiert werden.

§ 30 vermag ob seiner vermeintlich asylwerberfreundlichen Textierung nicht
Uber den massiven Verlust hinwegzutduschen, der durch die mangelnde
Fortschreibung des § 24b Abs.1 AsylG-Nov 2003 eintreten wirde. Man will
potenziell Traumatisierten zwar eine Abweisung ihres Anfrages bereits im
Zulassungsverfahren ersparen, nicht aber eine Zurickweisung nach §§ 4 oder
5 und nimmt somit in Kauf, daB sich die ,belastungsabhdngige
krankheitswertige psychische Stérung” durch die drohende Zurickschiebung
bzw. auch durch den im Dritt- oder Dublin-Vertragsstaat erst mit einiger
Verzdgerung erlangbaren gesicherten Status noch zusatzlich verscharft.
Soweit einer Ausweisung in einem solchen Fall Art. 3 EMRK entgegen stUinde,
wird diese Verschdrfung zwar durch den diesfalls gemdaB § 10 Abs.3 zu
gewdhrenden Aufschub etwas abgefedert, was aber bereits einen
GréBenschluB voraussetzt, stellt doch § 10 Abs.3 nur auf drohende EMRK-
Widrigkeiten ,,von vorUbergehender Dauer" ab.

Doch selbst diese ,,Losung” wirde einerseits im Hinblick auf die auch schon
durch ein schwebendes Ausweisungsverfahren hervorgerufenen Belastungen
und andererseits im  Hinblick auf die ,,Minderwertigkeit"  dieses
,Aufgeschobenenstatus” gegeniber einer Asylgewdhrung wie aquch
gegenUber einer subsididren Schutzgewdhrung den besonderen BedUrfnissen
dieser Personengruppe ebenfalls nicht gerecht.

Wenn schon nicht aus humanitarer GroBzigigkeit, so doch zumindest
aufgrund der Eingriffsndhe der vorgeschlagenen Regelungen in bezug auf
Artikel 3 EMRK, sollte somit die in § 24b Abs.1 AsylG-Nov 2003 vorgesehene
Zulassung potenzieller Folteropfer und Traumatisierter zum &sterreichischen
Asylverfahren unbedingt beibehalten werden; dies auch vor dem
Hintergrund, daBB das Abstellen auf eine ,belastungsabhdngige
krankheitswerte psychische Stérung" in § 30 ohnehin weitaus konkreter und
enger gefalt ist als die Zulassungsvoraussetzung nach § 24b Abs.1 AsylG-Nov
2003 (wonach bereits ein Hinweis auf Folter® -ohne krankheitswerte
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Dauerfolgen- zur Zulassung ausreichte), sodal auch ein (in der Vollzugspraxis
der AsylG-Nov 2003 mitunter kritisierter) ,,MiBbrauch" dieses Benefiziums
nunmehr verlaBlich auszuschlieBen sein sollte.

Die Konzeption des Flughafenverfahrens in §§ 31-33 ist, auch wenn sie
weitgehend dem geltenden Recht entspricht, latent grundrechtswidrig:

Der EGMR vertrat im Amuur-Urteil vom 25.06.1996 (OJZ 1996/38) wie auch in
spdteren Entscheidungen (zB Nr. 45355/99, Shamsa) die Ansicht, daB bei
Beurteilung der Frage, ob eine Freiheitsentziehung im Sinne von Artikel 5 Abs. 1
EMRK vorliegt, von der konkreten Einzelfallsituation auszugehen ist und eine
Reihe von Kriterien berUcksichtigt werden muB, wie zB die Art, Dauer und
Auswirkungen; der Unterschied zwischen Entzug und Beschrdnkung der
Freiheit sei lediglich eine Frage des Grades und der Intensitdt und nicht eine
der Natur oder der Substanz. Im den genannten Fallen gelangte der EGMR
zum Ergebnis, daB das Festhalten von Asylwerbern wdhrend des laufenden
Verfahrens im Flughafentransit einer Freiheitsentziehung gleichkam, die
wegen Fehlens der in Arikel 5 EMRK vorgesehenen Garantien und
Rechtsbehelfe einen EMRK-Verstol3 begrindete.

Der VIfGH ist dieser Sichtweise bereits zweimal iZm. dem sog. ,Sondertransit”
gefolgt (VfSIg. 15465/1999 und B 435/01). Es sind aber inzwischen auch
Beschwerden betreffend die Zurlckweisung von Asylwerbern im ,,allgemeinen
Transit* gegen Osterreich beim EGMR anh&ngig (zB Nr. 74762/01, Mahdid).
Die verwiesene Rechtsprechung macht deutlich, daB die gesetzlichen
CGrundlagen for die ,Sicherung der ZurOckweisung" im Flughafen-Transit
unzulanglich sind. Die Voraussetzungen, dalB einerseits die Aufenthaltsdauer
im Transit beschrankt und andererseits die Mdglichkeit der freiwiligen Ausreise
jederzeit gewdhrleistet sein muB (und zwar nicht bloB theoretisch 1), kdnnen
speziell bei Asylwerbern im laufenden Verfahren und im Hinblick auf die
mogliche Verfahrensdauer (auch wenn gesetzlich an sich ein rasches
Verfahren vorgesehen wdare) nur schwerlich erfillt werden. Da solcherart aber
die Grenze zwischen bloBer Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentziehung
eine flieBende ist und VerstdBe gegen Artikel 5 EMRK zumindest in -ob ihrer
Zahl indes keineswegs vernachldssigbaren |- Einzelfdllen nicht ausgeschlossen
werden kdnnen, ware eine prazisere gesetzliche Regelung der Umstdnde und
Dauver der ,Sicherung der ZurUckweisung” im Flughafentransit ebenso
unbedingt erforderlich wie ein EMRK-konformes Rechtsschutzinstrumentarium.

So wenig im Familienverfahren nach § 34 die gefrennte Einvernahme von
Familienmitgliedern (arg. ,... gesondert zu prifen; die Verfahren sind unter
einem zu fUhren.”) mit RUOcksicht auf die in den Materialien erwdhnte
Unzumutbarkeit zB der Vernehmung von Opfern sexueller Gewalt in
Anwesenheit ihrer Angehdrigen an sich zu beanstanden wdare, ist doch zu
bericksichtigen, daB es sich hierbei nicht um den Regelfall handelt.

Gerade im Hinblick auf die gemeinsame FOhrung der Verfahren aller
Familienmitglieder und auf deren gemeinsames rechtliches Schicksal (Als.4),
bzw. auch auf die Mdglichkeit, nicht nur Uber das eigene, sondern auch Uber
die Verfahren aller Familienmitglieder zu disponieren (§ 36 Abs.3), sollte daher
jedem Familienmitglied im Verfahren seiner Angehdrigen die ,volle®
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Beteiligtenstellung zukommen und damit auch die M&glichkeit, so wie schon
in § 11 Abs.2 AsylG 97 vorgesehen, im Verfahren des Angehdrigen ,,aus
eigenem alles vorzubringen, was ihnen fir dieses Verfahren maBgeblich
erscheint; diese M&glichkeit sollte daher grundsatzliich auch die Teilnahme
an den Vernehmungen der Angehdrigen miteinschlieBen, wovon lediglich for
die in § 20 (bzw. auch in § 67e AVG) vorgesehenen Fdlle und nur wenn
der/die Betroffene dies nicht seiner-/inrerseits explizit ablehnt, eine Ausnahme
normiert werden sollte.

Es ist kein stichhaltiger Grund dafir ersichtlich, die Durchsetzung einer
Ausweisung lediglich bis zur Entscheidung des Bundesasylamtes Uber einen
Antrag, der Berufung aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, auszusetzen (§ 37
Abs.3), und nicht auch noch bis zur diesbeziglichen Entscheidung des UBAS
gemdaB § 37 Abs.4, welche ohnehin binnen zwei Wochen zu ergehen hat.
Gerade vor dem Hinfergrund der in § 37 Abs.1 angefUhrten,
schwerwiegenden Grinde fUr eine Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
erscheint das dadurch erdffnete Risiko einer |, Irtumsperpetuierung” durch ein
und dieselbe Behdrde als unangemessen hoch, und der dagegen zu
erlangende Rechtsschutz durch den UBAS somit im Regelfall nur mehr noch
ein solcher ex post factum zu sein.

DarUber hinaus bereiten auch vermeintliche res iudicata-Falle
(.Folgeantrdge”) in der Praxis immer wieder besondere rechtliche Probleme,
weshalb aus verfassungsrechtlichen Grinden (‘gesetzlicher Richter') - auch
mit Blick auf die in Abs.1 angefUhrten, schwerwiegenden Grinde- jedenfalls
der Vorzug zu geben ist, geht es doch keineswegs bloB um eine
AuBerlandesschaffung in Staaten, fir die eine Regelvermutung nach §§ 4,5
gilt, sondern in der Regel um die RUckschaffung in den Herkunftsstaat !

Die Mo&glichkeit der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung durch das
Bundesasylamt, noch vor einer Berufungsvorlage, ist nicht grundsdtzlich
abzulehnen, sie ist aber fUr sich genommen, ohne eine auch das
Berufungsverfahren gemaB § 37 Abs.4 mitumfassende fakfische Effizienz, zu
wenig und steht die vorgeschlagene Regelung somit wiederum in Konflikt mit
Art. 11 Abs.2 B-VG und vor allem aber mit Art. 2, 3 und 13 EMRK.

Hinzu kommt, daB gemdaB dem vorgeschlagenen § 79 Abs.2 FPG 2005 der
verfrUhte Eintritt der Durchsetzbarkeit einer noch nicht rechtskraftigen
Ausweisungsentscheidung bereits die Grundlage for eine
Schubhaftverhangung bilden kann, was im Hinblick auf eine in diesem
Verfahrensstadium noch mogliche Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
durch den UBAS als unangemessen anzusehen ist.

So sehr es zu begriBen ist, daB die Aberkennung der aufschiebenden Wirkung
einer Berufung gemdan § 38 nur in den in Abs.1 taxativ aufgefUhrten Fallen in
Betracht kommen soll, so sehr fehlt dieser -als lex specialis zu § 64 Abs.2 AVG
gedachten- Bestimmung dallerdings, bis auf die Konkrefisierung des
sladngerdauvernden Aufenthalts" gemdB 7.2 in § 40, auch jegliche
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Determinante daflr, welches Interesse letztlich Uber den Einzelfall hinaus for
eine Aberkennung ausschlaggebend sein kdnnte (etwa das in § 64 Abs.2
AVG genannte, durch ,,Gefahr in Verzug" bedrohte ,,6ffentliche Wohl" 2).

Die bloBe ErfGllung eines der in Abs.1 genannten TatbestGnde bedeutet per
se ndmlich noch keineswegs, dal3 der AusschluB der aufschiebenden Wirkung
deshalb auch ,dringend geboten” wdare.

Solange nicht ndher normiert wird, aus welchen Grinden in den angefUhrten
Fallen die aufschiebende Wirkung auszuschlieBen sein kdnnte, steht diese
Bestimmung in Konflikt mit Art. 11 Abs.2 B-VG sowie mit dem Sachlichkeits- und
Gleichbehandlungsgebot.

Den Berufungswerber die Folgen einer eventuellen SGumnis des UBAS tragen
zZU lassen, wenn dieser Uber die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
nicht zeitgerecht entscheidet, so wie dies § 38 Abs.2 und 4 vorsieht, erscheint
jedenfalls unbillig und unsachlich und bringt auch diese Regelung in Konflikt
mit Artikel 11 Abs.2 B-VG und Art. 2, 3 und 13 EMRK.

Die in § 39 Abs.5 1.2 vorgesehene Verordnungsermdchtigung der
Bundesregierung zur Festlequng weiterer sicherer Herkunftsstaaten ist strikt
abzulehnen, wird damit doch das dem Abs.4 zugrunde liegende Konzept der
,nhormativen Vergewisserung" (PrOfung durch den Nationalrat) in bezug auf
die Staaten, welche aus der Sicht der Bundesregierung als sichere
Herkunftsstaaten in Betracht kommen, umgangen.

Asylwerber wdren damit nicht nur auf eine rechtzeitige Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung ihrer Berufung durch den UBAS angewiesen (§ 38
Abs.?2 und 4), sondern liefe auch die eine eventuelle Verordnungsprifung
durch den VIGH dem Ziel einer allgemeinen Verfahrensbeschleunigung
diametral zuwider.

Hingegen ist die in § 39 Abs.5 2.1 vorgesehene Verordnungsermdachtigung als
sachgerecht anzusehen.

Die Wendung ,,und der gestellte Antrag darauf gerichtet ist, ... zu verz6gern*
in § 40 wdre wohl richtigerweise sowohl auf die Z.1 als auch auf die 7.2 zu
beziehen und nicht bloB auf die 7.2, andernfalls auch die 7.1 iZm. § 38 Abs.1
..2 keinen normativen Gehalt hatte.

§ 41 erscheint insgesamt entbehrlich. Anstatt dem UBAS auch noch die
Entscheidung Uber die Zuldssigkeit neu vorgebrachter Tatsachen und
Beweismittel aufzubirden, von denen sich erfahrungsgemdaB ohnehin ein
Gutteil relativ zwanglos einem der in Abs.1 angefUhrten Tatbestinde
zuordnen 1aBt, wdare es - auch im Sinne der angestrebten
Verfahrensbeschleunigung- sinnvoller, enfsprechend dem gemdaB § 18 fir alle
Verfahrensstadien gleichermaBen geltenden Prinzip der Offizialmaxime die
materielle Wahrheitsfindung in den Vordergrund zu stellen.
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Schon die Erfahrung mit dem - wenn auch noch nicht einmal ein Jahr lang in
Kraft befindlichen- Neuerungsverbot nach § 32 Abs.1 AsylG-Nov 2003 hat
gezeigt, daB die Verwertung von erst wdhrend des Berufungsverfahrens,
speziell auch erst wdhrend der Berufungsverhandlung (arg. ,,/n Berufungen
.., -in welcher Weise auch immer- neu hervorgekommener Tatsachen und
Beweismittel in der Praxis kaum Probleme bereitet, sodaB es sich beim
Neuerungsverbot in  Wahrheit um nichts als eine alle Beteiligten
gleichermaBen belastende, unndtige formale Hirde handelt.

Gerade den wenig sprachgewandten, im hiesigen Verfahren vollig
unerfahrenen  Asylwerber Uberfordern die sich fOr ihn  aus dem
Neuerungsverbot ergebenden Prdzisierungs- und Mitwirkungspflicht  im
Verfahren erster Instanz.

Im Gegenteil bdte die Anwendung des Abs.2 durch den UBAS noch
zusatzlichen Stoff zur Untermauerung von Hochstgerichtsbeschwerden, weil
die vorgesehene gesetzliche Klarstellung nichts daran dandert, dass die
Relevanz neuer Tatsachen und Beweismittel in jedem Einzelfall angemessen
beurteilt werden muss.

AUf ein ,,Neuerungsverbot” sollte daher im Sinne einer raschen und effizienten
FOhrung von Asvlverfahren von vornherein verzichtet werden; dies
ungeachtet seiner vom VIGH in grundsdtzlicher Hinsicht festgestellten
Zulassigkeit wie auch der Unbedenklichkeit eines solchen
verfahrensgestaltenden Instruments in anderen Verfahrenstypen (zB vor
h&herinstanzlichen  Zivilgerichten oder auch vor den Gerichtshdfen des
Offentlichen Rechts).

§ 42 Abs.2 letzter Satz ist im Hinblick auf die mangelnde Anwendbarkeit des §
66 Abs.2 AVG im Berufungsverfahren gegen die Nichizulassung dringend
dahin zu ergdnzen, daB das infolge der UBAS-Entscheidung zugelassene
Verfahren unter Bindung des Bundesasylamtes an die Rechtsansicht des UBAS
weiterzufUhren ist.

Entgegen den Materialien besteht eine solche Bindung n&mlich im Verhalinis
zwischen Ober- und Unterbehdrde im Verwaltungsverfahren generell nicht,
sodafB ein ,,Endlos-Pingpong*-Spiel zwischen Bundesasylamt und UBAS allein
Uber die Frage der Zulassung des Verfahrens maglich ware, dem seitens des
UBAS nur durch eine -binnen acht Wochen kaum mogliche |- materielle
Entscheidung ein Ende gesetzt werden kdnnte.

Die Erfahrung hat gezeigt, dass solche ,,Pingpongspiele' teils (vgl. anstatt
vieler zB VwGH vom 21.09.2004, 2003/01/0435), gleichsam um das
Bundesasylamt wegen einzelner mangelhafter Entscheidungen zu
ydisziplinieren®, erfolgen, teils aus der Anschauung heraus, daB3 die FGhrung
umfangreicher Ermittlungen -speziell zu den von der Unterinstanz unerdrtert
gebliebenen Themen- nicht Sache einer Berufungsbehdrde ware.

Die gesetzliche Moglichkeit der Bindung des Bundesasylomtes an die
Rechtsanschauung des UBAS wdre daher auch ein entscheidender Beitrag
zur Verfahrensbeschleunigung.
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Besonders bedenklich erscheint das vorgeschlagene System  der
Leitentscheidung (§ 43). An die Stelle von Sachentscheidungen im Einzelfall
soll die Anwendung einer Prdjudizentscheidung treten. Hier dirfte dem
Entwurf ein Missverstandnis des Begriffes "Case law" untferlaufen sein.
Vorgesehen ist ndmlich nicht eine auf Sachverhaltensermittiung im Einzelfall
gegrindete, sich an Entscheidungen in vergleichbaren Fallen orientierende
Sachentscheidung, sondern gleichsam die analoge Anwendung einer in
einem dhnliche gelagerten Fall ergangenen Entscheidung. Statt eines "Case
law-Verfahrens" sieht der Entwurf ein "Vorurteilsverfahren" vor, das aus
rechtsstaatlichen Grinden vehement abgelehnt werden muss.

§ 44 Abs.2 erster Satz sollfe in eine  kann“-Bestimmung umgewandelt werden,
zumal die in der vorgeschlagenen Fassung zwingend vorgesehene
Vorfuhrung in einer -von der st. Rspr. als Ausnahmesituation anerkannten-
Lage, in der sich illegal eingereiste Asylwerber regelmdBig befinden, nicht
unbedingt als vertrauensbildende MaBnahme anzusehen ist und in den
meisten Fdllen auch mit einer Aufforderung im Sinne des § 44 Abs.1 das
Auslangen zu finden sein wird (dies besonders auch in jenen Fallen, wo
Asylsuchende sich inifiativ  eben zwecks Asylantragstellung an ein
Sicherheitsorgan gewendet haben und der Asylantrag nicht erst als Folge der
Betretung beim unrechtmaBigen Aufenthalt gestellt wurde).

DarUber hinaus steht diese Bestimmung in der vorgeschlagenen Form aus den
bereits zu §§ 24 Abs.2 iVm. 16 dargelegten Erwdgungen in Widerspruch zum
Verfassungskatalog an Freiheitsentziehungsgrinden, da im Stadium der
Asylantragstellung noch keineswegs als Regelfall von der Einleitung eines
Ausweisungsverfahrens auszugehen ist (siehe nur § 27 Abs.1, wo diesbeziglich
explizit auf bereits durchgefUhrte Ermittlungen und auf eine darauf gestitzte
Annahme abgestellt wird), ebenso wenig wie davon, daB3 der Asylwerber
einer Aufforderung zur persdnlichen Antragseinbringung nicht hachkommen
wird.

LU betonen ist dabei auch, daB es -abgesehen vom in § 47 erwdhnten Fall-
nicht den Sicherheitsorganen obliegt, die im Rahmen der Befragung gemdani
§§ 19 Abs.1 und 45 Abs.2 gewonnenen Informationen dahingehend zu
bewerten, ob ein Ausweisungsverfahren einzuleiten sein wird, sodaB anders
als bei einer fremdenpolizeiichen Schubhaftverhdngung zur Sicherung einer
Ausweisung der Verfassungsbruch nahezu vorprogrammiert ist, wenn das
festnehmende Organ alleine aufgrund  einer  verfassungsrechtlich
fragwlrdigen Gesetzesanordnung jedenfalls die VorfUhrung veranlassen musB,
ohne dabei das Bestehen aller verfassungsmdaBigen Voraussetzungen fir eine
Freiheitsentziehung auch nur im entferntesten einschdtzen zu kdnnen.

Im Ergebnis lassen die §§ 25 Abs.1 7.2, 44 Abs.2 und 45 Abs.Abs.1 1.2 sowie
Abs.3 auch vdlig offen, wie mit nicht zum Aufenthalt in Osterreich
berechtigten Asylsuchenden zu verfahren ist, die in der Erstaufhahmestelle
nicht versorgt werden kdnnen, trifft diese doch keinerlei Verpflichtung, den
bei einer Sicherheitsbehdrde gestellten Anfrag in der Folge auch persdnlich
einzubringen.
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Spdtestens bei der ndchsten gréBeren Fluchtbewegung wlrde es daher eine
neue, innerstaatiiche Form von ,refugees in orbit" geben; was aber gerade
durch den Regelungsinhalt von § 45 verhindert werden sollte. !

Zur Durchsuchungsermdachtigung nach § 46 Abs.2 ist darauf hinzuweisen, daf3
der Gesetzeswortlaut ,, ... sind zu durchsuchen, soweit nicht ausgeschlossen
werden kann, daB die Fremden ... diese (Gegenstdnde) auch nichf auf
Aufforderung vorlegen' des in dem  Verhdltnismd&Bigkeitsgrundsatt
widerspricht.

Es sollte daher unzweideutig normiert werden, daB eine Durchsuchung eine
vorherige, erfolglose Aufforderung zur Vorlage dieser Gegenstnde
voraussetzt.

Die bereits iZm. dem Festnahmeauftrag (§ 26) und der VorfGhrung (§ 44 Abs.2)
dargelegten verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen auch beziglich der
Eingriffsermdachtigung nach § 48 nichts.

Soferne aus § 54 Abs.1 Z.1 abzuleiten sein sollte, daB in Hinkunft wieder
beabsichtigt ist, Aufenthaltskarten mit einem ,Ablaufdatum® zu befristen
anstatt sie mit dem Hinweis zu versehen, dal sie bis zu denin §§ 52 Abs.1 bzw.
53 Abs.1 erwdhnten Zeitpunkten gelten (welche von Sicherheitsorganen
jederzeit im AlS abgefragt werden kdnnen), wdare dies im Hinblick einerseits
auf den mit laufenden Verlingerungen (wie nach dem AsylG 91 in
Dreimonatsabstanden) verbundenen  Verwaltungsmehraufwand und
andererseits im  Hinblick auf die Erschwernisse speziell fOr weitab der
Bundesasyldmter untergebrachte bzw. wohnhafte Personen zu Uberdenken.

Die Regelung des FErkennungsdienstes nach § 55 solle um eine
Ausnahmebestimmung ergdnzt werden, wonach eine erkennungsdienstliche
Behandlung zu unterbleiben hat, wenn der Asylwerber bereits -aus welchem
AnlaB immer (siehe § 56 Abs.1)- erkennungsdienstlich behandelt wurde und
kein Grund zur Annahme besteht, daB3 ein Eurodac-Fall vorliegt.

Schon bisher ist es aus AnlaB etwa der Ausstellung von Konventionsreise-
dokumenten oder Lichtbildausweisen fOr Fremde immer wieder zur
unreflektierten Anordnung neuerlicher erkennungsdienstlicher Behandlungen
ehemaliger Asylsuchender gekommen, was von der Datenschutzkommission
mitunter auch als unzuldssiger, weil unnotwendiger Datenschutzeingriff
aufzugreifen war (zB DSK vom06.07.2004, K120.893/0007-DSK/2004).

Hinsichtlich der Ubermittlung von Asylwerberdaten an den Herkunftsstaat ist
mit § 56 Abs.11 eine weitere, bedenkliche Aufweichung des Grundsatzes
festzustellen, daB Asylwerber als potenzielle Fliochtlinge anzusehen und ihr
Abbruch jedes Kontakts zum Heimatlond sowie ihr Schutzbedirfnis vor
demselben zumindest solange zu respektieren sind, als nicht das Gegenfteil
feststeht.

War die DatenUbermittlung nach § 21 Abs.2 AsylG 97 noch grundsdtzlich
unzuldssig, auBer bei nicht feststehender Identitdt und einer negativen
Refoulement-Prifung, so soll sie nunmehr zur Vollziehung der Fremden-,
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Sicherheits- oder Kriminalpolizei  zulassig sein, auch wenn den
Heimatbehdrden der Umstand der Asylantragstellung zu verschweigen ist.

Halt man sich hierzu den Paradefall eines klassischen politischen FlIichtlings
vor Augen, so ist augenfdllig, daB bereits der Verrat des Aufenthaltslandes an
die Heimatbehdrden fOr ihn fatal sein  kdnnte, zumal klassische
Verfolgerstaaten ihre Verfolgungen nicht auf ihr eigenes Staatsgebiet und die
Personen des Verfolgten beschrdnken, sondern Repressalien sich auch gegen
die im Lande verbliebenen richten.

Ein Asylgesetz, das aber nicht einmal einem klassischen politischen Flichtling
ausreichend Schutz vor seinen Verfolgern bietet, sondern im Gegenteil sogar
den Verrat seines Aufenthalfslandes an diese erlaubt, verfehlt seinen Zweck
jedenfalls.

Abgesehen davon ist die Ubermittiung von in Asylverfahren gewonnenen
Daten an den Herkunftsstaat zu sicherheits- und kriminalpolizeilichen Zwecken,
jedenfalls solange ein Asylverfahren anhdngig ist, schon allein deshalb als
grob unsachlich abzulehnen, weil es einerseits Uberhaupt erst durch einen
freiwiligen Akt des Betroffenen, namentlich durch seine Asylantragstellung, zur
Gewinnung dieser Daten gekommen ist, und aber andererseits die
vorgeschlagene Verwendung dieser Daten zu den genannten Zwecken mit
dem eigentlichen Grund ihrer Erhebung nicht in Einklang zu bringen ist,
sondern ihm vielmehr sogar diametral zuwider |uft.

Die in § 59 vorgesehene Einrichtung einer einheitlichen
Staatendokumentation ist im Sinne einer Qualitatssteigerung speziell von
Entscheidungen des Bundesasylamtes zweifelsohne zu begriBen.

Im Hinblick auf die bekanntlich ohnehin Uber alle MaBen angespannte
Personalsituation der Asylbehdrden sollten wertvolle Ressourcen eingespart
werden, indem -allenfalls unter Kostenbeteiligung- auf bestehende
Dokumentationen zurOckgegriffen wird (zB auf das bereits seit Jahren
bestehende, bewdhrte Gemeinschaftsprojekt von Rotem Kreuz und UNHCR,
www.ecoi.net ). Angesichts der ohnehin schon seit Jahren genutzten
Lugriffsm&glichkeiten auf auslandische Datenbanken (zB auf das vom
deutschen Bundesamt fUr Migration und FlUchtlinge unterhaltene ,,Asylfact")
erscheint eine solche eigene Dokumentation derzeit nicht unbedingt
erforderlich.

Die Einrdumung von Amitsbeschwerden, wie in § 61 wiederum vorgesehen, ist
grundsatzlich zu begriBen.

Probleme haben sich damit aber in der Vergangenheit, nicht nur in
Asylsachen, immer wieder dadurch ergeben, daB der zur
AmisbeschwerdefUhrung berechtigte Minister nicht selbst am AnlaBverfahren
beteiligt ist und sich der Lauf der Amtsbeschwerdefrist gemal § 26 Abs.1 7.4
VwGG nach der ,Kenntniserlaongung” vom zu bekdmpfenden Bescheid
richtet (vgl. zZB zur Amtsbeschwerde nach dem AsylG 97 VwGH vom
25.03.1999, 98/20/0283).

Im Sinne der Rechtssicherheit der Verfahrensparteien sollfe daher, zur
Vermeidung von auf unbestimmte Zeit ,schwebend unwirksamen*
rechtskraftigen Entscheidungen, zusatzlich normiert werden, daB Zustellungen
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von Bescheiden, gegen die ein Amtsbeschwerderecht offen steht, auch
direkt an den zur AmtsbeschwerdefUhrung berechtigten Minister zu erfolgen
haben; dies hatte auBerdem den verwaltungsvereinfachenden Nebeneffekt,
daB Verfahrensparteien sich anldBlich der BeschwerdefUhrung gegen solche
Entscheidungen die -in  der Praxis hdaufig ,vergessene’- weitere
Bescheidausfertigung gemdaB § 29 VwGG ersparen kdnnten, sodal3 es auch
im verwaltungsgerichtlichen Vorverfahren zu weniger Verz&gerungen durch
Mangelbehebungen k&me.

Vehement abzulehnen ist das geradezu als "rechtsstaatliche Mogelpackung”
ZU bezeichnende Institut des "Rechtsberaters” und des "Flichtlingsberaters” (§8§
63 ff), denen auf Grund ihrer — dazu noch zeitlich befristeten — Bestellung und
Besoldung durch den BMI tatsdchlich jegliche "Unabhdngigkeit” fehlt, die
nicht einer "Verschwiegenheit" dem von ihnen betreuten Asylwerber
gegenuber unterliegen, sondern der "Amtsverschwiegenheit " (2!), die nicht
dem Interesse des jeweiligen Asylwerbers, sondern zu "Objekfivitat”
verpflichtet sind. Da fUr diese besoldeten Berater auch nur geringere als for
berufsmdBige Parteienvertreter in  derlei Verfahren sonst geltende
Ausbildungserfordernisse vorgesehen sind, 1asst sich ableiten, dass der Entwurf
fOr Asylwerber einen "Rechtsschutz minderer Art" fUr ausreichend halt.

Der Osterreichische Rechtsanwaltskammertag  spricht  sich  vehement
dagegen aus, dass durch Verwendung der Begriffe "Rechtsberater’ eine
Erwartung und ein Vertrauen der Asylwerber in eine Institution bzw. eine
bestimmte Person erweckt wird, die dieser Erwartung infolge ihrer faktischen
Abhdngigkeit vom BMI und ihrer fehlenden Qualifikation als berufsmaBiger
Parteienvertreter nicht entspricht.

Die in § 74 vorgeschlagenen Ubergangsbestimmungen tragen der
Problematik der Uberlangen Verfahrensdauer Rechnung:

Die WeiterfUhrung der bei Inkrafttreten bereits anhangigen Verfahren nach
dem bis dahin geltenden Recht, mit bloB geringfigigen und fir den
Verfahrensverlauf nicht allzu  relevanten Anpassungen, stellt  einen
wesentlichen Beitrag dazu dar, daB Verfahren in fortgeschrittenem Stadium
nicht bloB deshalb wieder von vorn begonnen werden, weil sich die
Rechtslage gedndert hat. Dies war immerhin in der Vergangenheit nur allzu
hé&ufig der Fall, etwa als Folge unklarer Ubergangsbestimmungen vom AsylG
(vgl. zB  VwGH  31.03.1993, 92/01/0831), oder «als Folge der
verfassungsgerichtlichen Aufhebung des bereits in § 20 Abs.2 AsylG 91
enthaltenen Neuerungsverbotes (VIGH 01.07.1994, G 92/94; VWGH 14.12.1995,
95/19/0086), oder als Folge der Neukonzepftionierungen des AsylG 97 (§ 44
AsylG 97 Stammfassung) und dadurch hervorgerufener
Lustandigkeitsstreitgkeiten  (vgl. zB  VIGH 13.06.1998, G 78/98; VwGH
29.10.1998, 96/20/0203; VIGH 08.10.2002, G 142/02).

18
Dieses Dokument wurde mittels e-Mail vom Verfasser zu Verfligung gestellt. Fir die Richtigkeit
und Vollstandigkeit des Inhaltes wird von der Parlamentsdirektion keine Haftung Ubernommen.



50/SN-259/ME XXII1. GP - Stellungnahme zum Entwurf elektronisch Ubermittelt

Bundesbetreuungsgesetz (Grundversorgungsgesetz - Bund 2005) :

Die als § 2 Abs.7 vorgeschlagene BUndelung der gesetzlichen Vertretung
unbegleiteter minderjahriger Asylwerber ist zweifelsohne sachgerecht, wobei
allerdings auch hier das bereits zu § 16 Abs.3 und 4 AsylG 2005 Dargelegte
bericksichtigt werden sollte, ist es doch gerade bei Verfahren betreffend die
Entziehung der Versorgung (§§ 9 iVm. 2 Abs.4 bis 6) haufig so, daB der
Betroffene nach Verlassen der Betfreuungseinrichtung nur auBerhalb des
Sprengels des bisher zustindig gewesenen Jugendwohlfahrtstragers eine
Unterkunft finden kann, sodaf3 sich auch hier die im Asylverfahren sellbost mit
dem Wechsel des ortlich zustandigen Jugendwohlfahrtstradgers einher
gehenden Probleme gleichermaBen ergeben.

Die Wendung ,jedoch nicht fUr einen sieben Tage Ubersteigenden Zeitfraum®
in § 6 Abs.2 widerspricht den in Artikel 13 bis 16 der Richtlinie 2003/9/EG
(,,Aufnahmerichtlinie") vorgesehenen und zZuletzt durch das
Bundesbetreuungsgesetz  idF. BGBI. I Nr.  32/2004  iVm. der
Grundversorgungsvereinbarung BGBI. | Nr. 80/2004 an sich auch zeitgerecht
vor dem 06.02.2005 umgesetzten sog. ,,materiellen Aufnahmebedingungen*
insoferne als durch den in den Materialien nahegelegten Verweis von
Asylwerbern auf die Sozialhilfe des Aufenthalts-Bundeslandes der gemdadi
Artikel 13 der Aufnahmerichtlinie sicherzustellende Mindeststandard jedenfalls
fOr mindestens eine bestimmte Zeit kraB unterschritten werden dirfte:

Artikel 13 Abs.5 der Aufnahmerichtlinie sieht zwar neben der Versorgung in
Form von Sachleistungen -Unterbringung- auch jene mittels Geldleistungen
oder Gutscheinen vor, verlangt dabei aber die wertmdaBige Orientierung an
Mindeststandards. FUr einen erst kurz im Land befindlichen Asylwerber, dessen
Zulassungsverfahren gerade erst sieben Tage zurlckliegt, besitzen aber schon
mangels praktischer Moglichkeiten zur Effektuierung bloBe Geldleistungen
oder Gutscheine kaum einen Wert.

Folge der vorgeschlagenen Regelung wdre somit, daB Asylwerber sich
einerseits persdnlich darum kUmmern muoBten, daflr zu sorgen, welches
Bundesland fUr sie aufkommen wird (ohne dal3 sie jedoch Uber die Kenntnisse
geschweige denn Uber die erforderlichen Ressourcen verfiUgen wirden, sich
gegen eine Verweigerung [ausreichender] Sozialhilfeleistungen Uberhaupt zur
Wehr setzen zu kd&nnen), sowie daB sie andererseits bis zur Erlangung von
Sozialhilfe in einem angemessenen Umfang jedenfalls in Verhdltnissen leben
muUBten, welche die Mindeststandards gemdB der Aufnahmerichtlinie
betrdchtlich unterschreiten.

DarUber hinaus ist fraglich, inwieweit das mit der vorgeschlagenen Regelung
verfolgte KalkUl, die mit der ErfCllung ihrer Verpflichtungen aus der
Grundversorgungsvereinbarung zum Teil unwilligen bzw. sGumigen Lander zu
ydisziplinieren", Gberhaupt erreichbarist :

Artikel 11 der Grundversorgungsvereinbarung sieht klare Regelungen Uber die
Aufteilung der Versorgungskosten von Asylwerbern vor, und zwar unabhangig
davon, ob eine Zuteilung gemdaB Artikel 3 Abs.2 7.1 erfolgt ist oder nicht (dies
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erhellt schon die Bezugnahme auf die Verfahrensdauer ab der Antragstellung
-und nicht etwa erst ab Ende des Zulassungsverfahrens, welches ja in der
Regel in vom Bund gefUhrten Erstaufnahmezentren verbracht wird- in Arfikel
11).

Auch wenn es aus Sicht des Bundes winschenswert ware, wenn alle Ldnder
die Grundversorgungsvereinbarung erflllen und Versorgungspldtze in
ausreichender Zahl zur Verfogung stellen wilrden, ist es doch aus Sicht der
L&nder kostenmdBig neutral, unter welchem Titel (Grundversorgung Bund,
Grundversorgung Land oder Sozialhilfe) und von wem ein Asylwerber
wdahrend der ersten zwdlf Monate seines Verfahrens betreut wird.

Soweit allerdings die Kostenaufteilungsregeln des Artikels 11 dahin zu
verstehen sein sollten, dal davon nur die Kosten der ,,Grundversorgung’ im
eigentlichen Sinn erfalBt wdaren, nicht aber auch jene Kosten, welche etwa
den L&ndern durch die ,Armenversorgung” von Asylwerbern im Rahmen der
Sozialhilfe erwachsen, so wirde es sich bei der vorgeschlagenen Regelung
um eine ,faktische finanzielle Kostenverschiebung zu Lasten der Lander” im
Sinne des Artikels 12 Abs.1 handeln, wofUr der Bund den Ldndern erst recht
wieder vollen Kostenersatz zu leisten hatte, sodaB eine allenfalls verfolgte
,Disziplinierung" einzelner Lander auch hier ins Leere ginge.

Dazu kommt noch, daB bekanntlich nur einzelne Ldnder ihren
Verpflichtungen aus der Grundversorgungsvereinbarung nicht nachkommen,
wdahrend wiederum andere Lander ihre Quoten Ubererfillen. Wird nun aber
ein Asylwerber mangels eines Einvernehmens sicben Tage nach Ende des
Zulassungsverfahrens aus der Betfreuungsstelle des Bundes entlassen, so ist
damit keineswegs gesagt, dal3 er in der Folge ausgerechnet bei jenem Land
um Sozialhilfe einkommen wird, mit dem zuvor kein Einvernehmen herstelloar
war.

Soweit die vorgeschlaogene Regelung das -unausgesprochene- Kalkil
verfolgen sollte, Versorgungskosten fOr Asylwerber einzusparen, welche ab
Ende der Siebentagesfrist und bis zur FErlangung von Sozialhilfe in
ausreichendem Umfang quasi ,,in der Luft hdngen' und dabei weder der
Staats- noch den Ldnderkassen zur Last fallen, werden einerseits
sozialwirtschaftlich abtragliche Nebeneffekte wie zB der zu erwartende
Anstieg von Schwarzarbeit oder Eigentumskriminalitat Obersehen, und st
andererseits die Regelung auch mit Blick auf die dringend erforderliche
Kalmierung der Auslanderpolitik (Stichwort: Entkriminalisierung) sowie nicht
zuletzt  eben auch mit Blick auf die Verpflichtungen aus der
Aufnahmerichtlinie abzulehnen.

Im Zusammenspiel mit den §§ 12 Abs.1 7.4 und 24 AsylG 2005 birgt die
vorgeschlagene Regelung auBBerdem auch einen in praktischer Hinsicht nicht
auf vernachl&ssigbare Einzelfdlle beschrdnkten ,,Fallstrick™ fOr Asylwerber, die
nach Ablauf von sieben Tagen ab Ende ihres Zulassungsverfahrens, mangels
eines ,,Einvernehmens” im Sinne des § 6 Abs.1, auf sich selbst gestellt wirden
und von deren ,Entziehung vom Asylverfahren® somit a priori auszugehen
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wdare, wenn sie -was nur den wenigsten von ihnen gelingen dorfte- der
Asylbehdrde nicht innerhalb von drei Tagen eine neue Meldeadresse bekannt
geben.

Auch daher ist die vorgeschlagene Regelung im Ergebnis entschieden
abzulehnen.

§ 9 Abs.3a sollte aus Grinden der Ubersichtlichkeit richtigerweise als ,, Abs. 2a“
und Abs.3b richtigerweise als ,,Abs.3a" bezeichnet werden.

UBASG :

Die vorgeschlagene Regelung des § 13a, insbesondere dessen Abs.1 zweiter
Satz und Abs.5, dUrften augenscheinlich nicht den in § 33 Abs.4 AsylG 2005
vorgesehenen  Fall der Berufungsverhandlung in der  Flughafen-
Erstaufnahmestelle im Auge haben, ebenso wenig wie den denkbaren Fall,
daB Verfahrenshandlungen, wie zB die Aufnahme eines Orfsaugenscheins,
auBerhalb der Dienststelle erfolgen muUssen, wie aber auch, daB UBAS-
Mitglieder sich zwecks Recherchetdtigkeiten oder auch zur Teilnahme an
Informations- und Fortbildungsveranstaltungen auBBerhallo aufzuhalten haben.
MaBstab fOr den Anspruch auf Bereitstellung von Sachmitteln, auf finanzielle
Entschddigungen und auf Kostenersatz fir Dienstverrichtungen auBerhalb der
Dienststelle hat daher die dienstliche Veranlassung zu sein, will man nicht mit
der vorgeschlagenen Regelung eine UBAS-Mitglieder im Ergebnis grdblich
benachteiligende lex specialis zu den entsprechenden Regelungen des BDG
schaffen.

Abermals ist aber auch hier -wie bereits im Rahmen der Anmerkungen zum
Entwurf des AsylG 2005- dem aus dem Entwurf und noch viel mehr aus den
Materialien dazu herausleuchtenden MiBtrauen gegentber dem UBAS und
seinen Mitgliedern aus Sicht der Rechtsanwalischaft eine entfschiedene
Absage zu erteilen; der seit Bestehen des UBAS enfstandene AktenrUckstau ist
in erster Linie das Ergebnis einer permanenten materiellen und personellen
Unterdotierung beider Asylbehdrden sowie in zweiter Linie auch der Effekt
eines sich standig andernden Normbestandes im Asylwesen, mitnichten
jedoch die Kehrseite der ,,mehr oder weniger freien Zeiteinteilung der UBAS-
Mitglieder”.

FPG 2005 :

Die Anderung der Bezeichnung des Gesetzes in Fremdenpolizeigesetz ist
durchaus sachgerecht. Der Entwurf 13sst etliche polizeistaatliche Rechtsinhalte
erkennen. Grundrechtliche Erungenschaften der letzten 150 Jahre, wie etwa
der grundsdizliche Schutz des Hausrechts werden beispielsweise in Frage
gestellf. Auch terminologisch bestehen Ungereimtheiten zum Asylgesetz, wie
etwa der unterschiedliche Drittstaatsangehdrigenbedgriff.
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Im Folgenden werden nur einzelne Bestimmungen kommentiert, was aber
nicht bedeutet, dass gegen die nicht explizit erwdhnten Bestimmungen keine
Bedenken bestehen.

Zu den Amisbeschwerderechten nach § 10 siehe die Anmerkungen zu § 61
AsylG 2005 mit der MaBgabe, daB zwar die AnknUpfung der
Amisbeschwerdefrist an die Zustellung der Entscheidung an die
Behdrdenpartei im Sinne der Rechtssicherheit zu begriBen ist, daB aber
dennoch im Sinne einer Verwaltungsvereinfachung die Direktzustellung von
Entscheidungen an den amisbeschwerdeberechtigten Minister Uberlegt
werden sollte.

§ 15 Abs.4 1.1 bedarf insofern einer Einschr&nkung, als im Fall der Anwendung
des Artikels 5 Abs.2 SDU (ausnahmsweise Zulassung durch einen Vertragsstaat
trotz fortbestehender schengenweiter Ausschreibung) durch Osterreich die
Einreise des betreffenden Fremden nicht als rechtswidrig angesehen werden
kann (vgl. § 22 Abs.1).

In § 22 sollte eine Trennung zwischen ,besonders bericksichtigungswirdigen
Fallen" einer- und ,humanitdren Gronden* andererseits als
Erteilungsvoraussetzung humanitdrer Visa erfolgen, zumal die Junktimierung
bereits im geltenden § 10 Abs.4 diese Bestimmung weitgehend ihrer -an sich
sehr sinnvollen- praktischen Anwendbarkeit entkleidet hat.

Die Rechtsprechung zu § 10 Abs4d FrG 97 hat diese Bestimmung
dementsprechend als nur auf ,besondere Gefdhrdungen” (vornehmlich
solche nach § 57 FrG 97) bzw. ,Notlagen" anwendbar erklart (vgl. zB VwGH
vom 18.01.2005, 2004/18/0407), was schlichte , berUcksichtigungswirdige
Falle", wie zB die Sterbebegleitung eines Angehdrigen, medizinische
Spezialbehandlungen oder die Teilnahme an Familienanlassen, in eher
unsachlicher Weise ausspart.

Eher unbeabsichtigt dirfte zudem, wie auch die Materialien erhellen, der
Wortlaut des Abs.3 so ausgefallen sein, daB humanitdre Visa an Fremde mit
einem aufrechten Aufenthaltsverbot (§ 21 Abs.7 Z.1) ausschlieBlich als
,Formblatt fUr die Anbringung eines Visums' erteilt werden kdnnten, und somit
also nur, wenn der Fremde entweder Uber kein gultiges Reisedokument oder
aber nur Uber ein nicht anerkanntes Reisedokument verfigen.

Aufgrund der ausdricklichen Ausnahme von Flugtransitvisa vom Katalog
jener  Visa, welche unmittelbar durch  Sicherheitsbehdrden  an
GrenzUbertrittsstellen ausgestellt werden ké&nnen (§ 5 Abs.3) sollte entweder
der vorgeschlagene § 28 Abs.2 um eine die Sicherheitsbehdrden zur ad hoc-
Ausstellung von Flugtransitvisa ermdchtigende Bestimmung ergdnzt oder aber
die Ausnahme hinsichtlich dieses Visatypus in § 5 Abs.3 eliminiert werden.

Auch wenn es grundsdtziich jedem Reisenden selbst obliegt, bereits vor
Reiseantritt fOr allenfalls erforderliche Flugtransitvisa zu sorgen, wdare die
,ransitsicherung* als Folge des Fehlens eines solchen Titels (§ 44 Abs.1 2.3) in
der Regel fUr den Befroffenen mit betfrchtlichen Unbillen verbunden
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(verpaBte AnschIUBfIUge,“ RUckflugskosten udm.), was letztlich auch dem
internationalen Ansehen Osterreichs h&chst abtraglich sein dUrfte.

Zur ZurUckweisung, Sicherung der Zurdckweisung und Transitsicherung (§§ 42 -
44) siehe schon die Anmerkungen zu §§ 31 ff. AsylG 2005, dies mit der
MaBgabe, daB die in § 43 Abs.4 vorgeschlagene Einziehung einer zeitlichen
Obergrenze, innerhalb welcher der Fremde -bei sonstiger Unzuldssigkeit der
Zurdckweisung- zur Ausreise faktisch in der Lage sein mul3, welche Obergrenze
dementsprechend auch fiUr die Sicherung der ZurUckweisung zu gelten
haben wird, zu begriBBen ist.

Allerdings fehlt eine derartfige zeitliche Obergrenze iZm. der Transitsicherung,
weshalb auch hier eine solche Obergrenze (die sich aus Gleichheitsgrinden
an § 43 Abs.4 orientieren mUBte) ebenso erforderlich ware wie die sonstigen,
bereits iIm. dem  asylrechtlichen Flughafenverfahren monierten
(Grund)Rechts(schutz)garantien.

Dabei ware insbesondere auch im Fall des § 44 Abs.1 7.2 sicherzustellen, daB
Fremde nicht zum Spielball divergierender Interessen zweier Staaten werden,
mit der Folge, daf3 sie sich letztlich -abgesehen von Reiseunterbrechungen-
unbegrenzt im ,,Sondertransit” (§ 44 Abs.2) aufzuhalten h&tten.

Die -vom Konzept her dem bisherigen ,,Abschiebungsaufschub® (§ 56 FrG)
entsprechende- Duldung (§ 48) ist als solche nicht zu beanstanden.

Allerdings ist zumindest in Bezug auf rechtliche Abschiebungshindernisse (§ 52
Abs.1 und 2), aufgrund der Eingriffsndhe in verfassungsgesetzlich geschitzte
RechtsgUter, die in § 48 Abs.2 vorgeschlagene ,aufldsende Bedingung der
rechtlich mdglichen Abschiebung" und somit der ex lege-Eintritt des
Duldungswiderrufs entschieden abzulehnen; dies wirde im Ubrigen auch den
-hinsichtlich der Grundrechtsgewdhrleistungen nach Art. 2 und 3 EMRK durch
Art. 13 EMRK zwingend in effektiver Weise sicherzustellenden- Rechtschutz auf
einen im wesentlichen ineffektiven Rechitsschutz ex post factum, somit auf
MaBnahmenbeschwerdeverfahren gegen die erfolgte Abschiebung vor den
UVS, reduzieren.

Auch wenn oder gerade weil das Fehlen des Erfordernisses eines ,,contrarius
actus®  (mit Bezug auf rechtliche Abschiebungshindernisse) auch das
derzeifige System des Abschiebungsaufschubes mit einem betrdchtlichen
Rechtsschutz-Defizit belastet, sollte dies umso mehr AnlaB sein, die
vorgeschlagene Duldung in  dieser Hinsicht menschenrechtskonform
auszugestalten, so wie dies auch bezlglich der subsididren
Schutzberechtigung in § 9 AsylG 2005 vorgesehen ist.

Das im Hinblick auf rechtliche Hindernisse zur Duldung (§ 48) Vorgesagte qilt,
was die Ineffizienz des Rechtsschutzes anlangt, auch in bezug auf das in § 52
Abs.3 fUr den Fall der Geltendmachung rechtlicher Hindernisse aus Anlal
einer ZurOckweisung oder Zurdckschiebung vorgesehene Procedere (vgl.
dazu ausfUhrlich zur diesbeziglich bereits seit dem FrPolG unverdnderten
Rechtslage Davy in ZfV 1992, 243 ff.).
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Der vorgeschlagene Abs.5 bzw. § 53 Abs.2 sollte daher hinsichtlich des
Erfordermnisses einer bescheidmdaBigen Absprache -endlich- auch auf Falle von
ZurOckweisungen und ZurUckschiebungen erweitert werden, zumal ein
allfalliges SchutzbedUrfnis (in Bezug auf den jeweiligen Zielstaat) unabhdngig
von der Form der AuBerlandesschaffung besteht.

Die in § 57 Abs.2 und Abs.5 1.2 -in ersterem sogar als zwingende Anordnung !-
vorgesehene  Md&glichkeit einer  Ausweisung —wegen  Arbeitslosigkeit
widerspricht -zumindest was noch nicht aufenthaltsverfestigte Fremde iSd. §
58 Abs.1 bzw. auch bei diesen das Erfordernis eines Abstellens auf ein
Bestreben zur Unterhaltssicherung aus eigener Kraft anlangt- Artikel 16 Abs.1
lit.a Unterabsatz 2 sowie Artikel 17 der -bis 03.10.2005 umzusetzenden-
Richtlinie 2003/86/EG, wonach in solchen Fallen die Beitrdge der
Familienangehdrigen zum Haushaltseinkommen zu berUcksichtigen sind und
eine Interessenabwdgung vorzunehmen ist.

Der in § 68 vorgeschlagene Enfzug des Aufenthaltsrechts von Asylwerbern
stellt  eine im Hinblick auf den weiter bestehenden fakfischen
Abschiebungsschutz gemdB § 13 AsylG 2005 ebenso unndtige wie
unsachliche, bloBe Disziplinierung dar, zumal den Betroffenen damit in erster
Linie die Mdglichkeit genommen wird, ihre Identitat, ihre Asylwerberschaft und
ihre Aufenthaltsberechtigung nachzuweisen, womit auch die Haufigkeit von -
letztlich wdhrend des offenen Asylverfahrens ohnehin kaum zielfGhrenden-
Schubhaftverh&dngungen zunehmen wirde.

§ 68 sollte demnach -ebenso wie § 14 letzter Satz AsylG 2005- ersatzlos
entfallen

Im Obrigen soll gemdB § 1 Abs.2 die Erlassung eines Aufenthaltsverbotes
ohnehin erst nach rechtskraftigem AbschluB des Asylverfahrens zuldssig sein.

Die in § 82 Abs.1 mittels Verweises auf die sinngemdBe Anwendbarkeit des
§ 69 StVG vorgeschlagene Zwangsuntersuchung, Zwangsbehandlung und
wangserndhrung von Schubhdftlingen erscheint im Hinblick auf die Qualitat
der Schubhaft nicht als Strafhaft, sondern als bloBe Verwaltungsanhaltung, als
unangemessen.

Dementsprechend unpassend ist auch der hierzu in den Materialien
enthaltene Verweis darauf, daB ,,sich vor allem Fremde, gegen die nach zum
Teil schweren Straftaten ein Aufenthaltsverbot verhdngt wurde, des Mittels des
Hungerstreiks (bedienen), um ihre Entlassung ... zu erzwingen*, haben doch -
selbst wenn diese Behauptung auch in der Realitdt zutreffen sollte- verurteilte
Straftdter ihre Strafe bis zu Beginn der Schubhaft entweder bereits verbUBt
oder aber sind sie im Hinblick auf gewdhrte Strafnachsichten sonstigen
(unbescholtenen) Schubhdaftlingen zumindest in fremdenpolizeilicher Hinsicht
gleichzuhalten; auch das weitere Argument der ,,Kostenauslese" iZm. der
/wangserndhrung macht diesen Vorschlag um nichts ertraglicher.

Es wird daher auch weiterhin einer lediglich zu Verwaltungs-
sicherungszwecken verhdngten Haft die verfassungsrechtlich zwingend
erforderliche VerhdltnismdBigkeit fehlen, sobald Haftunfdhigkeit droht, und
wdaren zur Abwendung der Haftunfdhigkeit ergriffene ZwangsmaBnahmen
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regelmagig als unmenschliche Behandlung iSd. Arfikels 3 EMRK, ebenfalls mit
der Folge der UnverhdltnismdaBigkeit der Haft, anzusehen.

Bei der in § 83 Abs.6 vorgeschlagenen, regelmdBigen amtswegigen
Uberprifung der Schubhaft durch den UVS handelt es sich entgegen den
Materialien um kein echtes ,,habeas corpus*-Verfahren im Sinne des Artikels 5
Abs.4 EMRK, mangelt es doch bereits an einer entsprechenden Antragstellung
durch den Schubhdaftling selbst.

Dieser Mangel wird zwar durch das dem Schubhd&fting durch § 85
eingerdumte Beschwerderecht ausgeglichen, jedoch wdre es schon zur
Vermeidung unnodtiger Doppelgleisigkeiten angebracht, diese beiden
Rechtsschutzinstrumente zusammenzufUhren, ohne damit jedoch das
jederzeitige Beschwerderecht nach § 85 zu beschneiden.

DarUber hinaus enthdlt § 83 Abs.6 nur duBerst dUrffige Hinweise auf das
anzuwendende Verfahrensrecht, wobei insbesondere zu bemdangeln ist, dai3
nach der vorgeschlagenen Konzeption das unabdingbare Parteiengehdr des
-noch dazu in den meisten Fdllen unvertretenen- Schubhdaftlings innerhalb der
einwdchigen Entscheidungsfrist abzuwickeln ware, sodal schon angesichts zu
erwartender Sprachprobleme eine moindliche Verhandlung an sich
unabdingbar wére. Uberhaupt dirfte ein Gutteil der im zweiten Abschnitt des
vierten Teils des AVG vorgesehenen Sonderbestimmungen fOr das UVS-
Verfahren auf das amtswegige Haftprifungsverfahren unanwendbar sein,
zumal sich diese Sonderbestimmungen durchwegs auf antragsgebundene
Verfahren beziehen.

Es wdre in diesem Zusammenhang hochst winschenswert, ein die
Waffengleichheit  zwischen Sicherheitsbehdrde und Schubhaftling
sicherstellendes Verfahrensrecht fr dieses amtswegige Haftprofungsverfahren
zu schaffen, mit allen Garantien eines echten ,,habeas corpus”-Verfahrens,
einschlieBlich der Mdglichkeit, fOr das gesamte Schubhaftverfahren ab
Uberschreitung der in § 83 Abs.6 genannten Sechsmonatsfrist bis zum
Haftende -analog § 51a VStG- einen Verfahrenshelfer beigestellt erhalten zu
k&nnen.

Es wdare aber abgesehen davon auch angezeigt, mit Bezug auf die zumindest
in den Fallen des § 83 Abs.4 Z.1 bis 3 von vornherein nicht beschrénkte
Schubhaftdauver gesetzliche Determinanten der VerhdltnismdaBigkeit und
damit auch Begrenzungen der Haftdauer einzufUhren, zumal der in den
Materialien verwiesene EGMR-Fall  Chahal, was den AnlaB  der
Aufenthaltsbeendigung anlangt (Terrorismusbekd&mpfung), zweifelsohne als
besonders krasser Ausnahmefall zu gelten hat.

Beispielsweise hat der EGMR in einer erst jUngst getroffenen Enfscheidung
(25.01.2005, Nr. 60.538/00, Singh) eine im Ergebnis im Verhdlinis zur AnlaB-
Verurteilung der BeschwerdefUhrer wegen Schlepperei um ein Vielfaches
Idngere Schubhaftanhaltung als unverhalinismaBig angesehen, sodaB davon
ausgegangen werden muB, daB eine im wesentlichen anlaBunabhdngige
(weil rein an praktischen Abschiebungshindernissen orientierte), zeitlich
unbegrenzt mdgliche Schubhaft nicht erst im jeweiligen Einzelfall als
unverhdltnismdaBig anzusehen ist, sondern etwa bei ,minder-
schweren“Anldssen, welche als Regelfall zu gelten haben (wie zB bei bloB3
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unrechtmdaBigem Aufenthalt, Mittellosigkeit oder Schwarzarbeit), die
Sicherheitsbehdrden auch weiterhin mit  der bisherigen Schubhaft-
Hdchstdauer geman § 69 Abs.4 FrG das Auslangen finden sollten.

Im Vergleich zum geltenden Recht feilweise sehr einschneidende
Anderungen finden sich mit Bezug auf den Personenkreis der beginstigten
Drittstaatsangeh&rigen, speziell der Angehdrigen von Osterreicherin, in den
§§ 88 bis 90:

Die Ungleichbehandlung von Angehérigen von Osterreichern gegeniber
Angehd&rigen von anderen EWR-BUrgern bzw. Schweizern wird bereits in den
Begriffsbestimmungen grundgelegt: Aus der Zusammenschau von Z.13, Z.10
und Z.1 des § 2 Abs.4 ergibt sich, dass der Begriff der "begUnstigten
Drittstaatsangehdrigen” Verwandte von Osterreichern nicht umfaBt, sondern
auf Verwandte von anderen EWR-BUrgern und Schweizer BOrgern beschrankt
ist.

Auf Angehérige von Osterreichern wird in § 90 eigens bezuggenommen.
Diese Norm zieht den Kreis der ErfaBten allerdings enger: Wahrend nun in § 2
Abs.4 7.13 als begUlnstigte Drittstaatsangehdrige neben Ehegatten und
bestimmten Verwandten in aufsteigender Linie "eigene Verwandte und
Verwandte des Ehegatten eines EWR-BUrgers oder Schweizer Blrgers in
gerader absteigender Linie bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres, darlber
hinaus, sofern ihnen Unterhalt gewdhrt wird" normiert werden, berUcksichtigt
§ 90 neben Ehegatten und bestimmien Verwandten in aufsteigender Linie nur
"eigene Verwandte und Verwandtie des Ehegaften von Osterreichischen
Staatsblrgern in gerader absteigender Linie bis zur Vollendung des 18.
Lebensjahres, darUber hinaus, sofern ihnnen Unterhalt gewdahrt wird."

§ 90 letzter Satz erkldrt nun bestimmte Regeln fUr begUnstfigte
Drittstaatsangehdrige von EWR-BUrgern und Schweizern auch fir Angehdrige
von Osterreichern fUr anwendbar: Dies betrifft § 88 Abs 2 (Befreiung von
Stempelgeblhren und Verwaltungsabgaben ) und § 89 (eingeschrankte
Zuldssigkeit von Aufenthaltsverboten, Ausweisungen, ZurUckweisungen und
bestimmter SicherungsmaBnahmen; etfc.).

Die voneinander abweichenden Begriffsdefinitionen der §§ 2 Abs. 4 7.13 und
90 fUhren allerdings dazu, daB ein kleinerer Kreis von Angehdrigen von
Osterreichern als jener von Angehdrigen von EWR-BUrgern in den GenuB
dieser vorteilhaften Bestimmungen gelangen kann.

DarUber hinaus gelten - da § 90 auf sie nicht verweist - bestimmte vorteilhafte

Normen ausschlieBlich fir Angehdrige von anderen EWR-BUrgern und

Schweizern, also gar nicht fir Angehdrige von Osterreichern:

- § 88 Abs.1 iVm § 30 Abs.2 (Niederlassungsfreiheit und damit Anspruch auf
Erteilung eines Visums);

- § 9 Abs.3 und Abs.4 (Berufungsmoglichkeit gegen Enfscheidungen im
Zusammenhang mit Antradgen auf Erteilung von Einreisetiteln);

- § 11 Abs4 iVm Abs.2, Abs.3 und Abs.6 (schriftiche Ausfertigung von
Entscheidungen von Vertretungsbehdrden, die dem Standpunkt des
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Antragstellers nicht vollinhaltich Rechnung tragen, inhaltliche Standards,
Begrindungspflichten udgl.)

Im Erkenntnis vom 17.06.1997, B 592/96, befaBte sich der VIGH mit
begUnstigenden Bestimmungen fUr Drittstaatsangehdrige von EWR-BUrgern im
FrG 1992, dessen § 28 Osterreicher vom Begriff der "EWR-BUrger" ausschloB
und in § 29 begUnstigende Regelungen fUr Drittstaatsangehdrige von EWR-
BUrgern vorsah. Der  Gerichtshof sah darin eine  offenkundige
Schlechterstellung von  Osterreichern, fir die sich im  konkreten
Zusammenhang aber keinerlei sachliche Rechtfertigung finden lasse. § 29 FrG
1992 sei daher jedenfalls dahin auszulegen, dal3 die Aufenthaltsbewiligung
von  Drittstaatsangehdrigen  samftlicher EWR-BUrger, also auch die
Aufenthaltsbewiligung von Drittstaatsangehdrigen Osterreichischer
Staatsblrger, einheitichen (beginstigenden) Regelungen unterworfen ist.
Allein dies entspreche auch dem aus Art. 8 iVm. Art. 14 EMRK erflieBenden
Gebot, die in der EMRK festgelegten Rechte und Freiheiten ohne
Benachteiligung zu gewdhrleisten.

Ebenso wurden etwa im Erkenntnis vom 20.06.2001, G 5/01, Bestimmungen
des AuslBG, die ginstigere Regelungen fUr Driftstaatsangehdrige von
anderen EWR-BUrgern als fUr Drittstaatsangehdrige von  Osterreichern
vorsahen, wegen Verletzung des Rechts auf Gleichbehandlung von Fremden
untereinander (Art. 1 Abs.1 BVG BGBI. 390/1973) aufgehoben.

FOr die oben beschriebene, ausdrickliche Ungleichbehandlung von
Drittstaatsangehdrigen von Osterreichern gegenUber Drittstaatsangehdrigen
anderer EWR-BUrger sind keine sachlichen Grinde zu ersehen (die Materialien
schweigen sich zu § 90 geflissentlich aus) und verstoBen die vorgeschlagenen
Bestimmungen des FPG 2005 daher gegen Art. 8 iVvm. Art. 14 EMRK, gegen
das BVG BGBI. 390/1973 bzw. auch gegen den Gleichheitssatz.

Zur in § 108 Abs.1 vorgeschlagenen DatenUbermittiung an die
Staatsblrgerschaftsbenhdrde betreffend aulBer Kraft getretene
Aufenthaltsverbote ist darauf hinzuweisen, daB die zur Erkldrung in den
Materialien verwiesene Bestimmung des § 15 StbG durch das Erkenntnis des
VIGH vom 13.12.1995, VfSlg. 13.393, insoferne eine Klarstellung erfahren hat,
als eine Unterbrechung der Anwartschaft auf die Staatsbirgerschaft nicht nur
dann nicht eintritft, wenn sich ein Aufenthaltsverbot in der Folge als
unbegrindet erwiesen hat (§ 15 Abs.2 StbG), sondern auch dann nicht, wenn
ein Aufenthaltsverbot zwar seinerzeit rechtmdaBig verh&ngt wurde, die Grinde
hierfOr aber in der Folge weggefallen sind und nunmehr keine negativen
Auswirkungen auf die Verleihung der Staatsbirgerschaft mehr haben. Dies
befrifft somit insbesondere auch Falle, in denen ein Aufenthaltsverbot gemans
dem derzeitigen § 44 FrG 1997 (bzw. dem vorgeschlagenen § 67 Abs.1)
nachtrdglich aufgehoben wurde, sodal3 seitens der Staatsblrgerschafts-
behdrden auch weiterhin mit der von der zustdndigen Sicherheitsbehdrde
einzuholenden (und aufgrund von deren aufrechtem Datenbestand
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erstellten; vgl. § 106) Stellungnahme das Auslangen wird gefunden werden
k&nnen.

Der Anwendungsbereich des vorgeschlagenen § 108 Abs.3 ist im Hinblick auf
§ 1 DSG und Art. 8 EMRK zu weit gefasst:

Einerseits sind von der Mittellungspflicht der Personenstands- an die
Sicherheitsbehdrde Antrdge auf Verehelichung aller Fremden, also auch
solche von EWR-BiUrgern, in Osterreich heiratendenden Touristen udgl.,
umfaBt, andererseits ist fraglich, ob fUr die Weitergabe solch persdnlicher
Daten an Polizeibehdrden ohne einen konkreten AnlaB, allein aufgrund
gelegentlicher, miBbrduchlicher EheschlieBungen, eine ausreichende
Grundlage besteht.

Sollte der Anwendungsbereich nicht auf Dritftstaatsangehdrige eingeschrankt
werden, wlrde zudem auch noch eine gemeinschaftsrechtlich verpdnte
Schlechterstellung von EWR-BUrgern vorliegen, da ja nur diese —im Gegensatz
zU Inldndern — mit einer Datenweitergabe an die Fremdenpolizei im Heiratsfall
zZU rechnen haben.

Der Regelungskomplex des § 114 iVm. den §§ 43, 45 PSIG beftrifft entgegen
der Beftitelung des zehnten Hauptstlcks keineswegs a priori Scheinehen,
sondern die Verhinderung der EheschlieBung von Personen, die in der
Vergangenheit ein  bestimmies Verhalten gesetzt haben. So haben
Personenstandsbehdrden eine EheschlieBung ausnahmslos zu versagen, wenn
die Auskunft einer Sicherheitsbehdrde gemdB § 114 vorliegt, derzufolge
gegen den ehewiligen Fremden entweder ein Aufenthalisverbot wegen
gerichtlicher Verurteilungen vorliegt oder Ermiftlungen wegen gerichtlich
strafbarer Handlungen nach diesem Gesetz (zB Schlepperei) gefUhrt werden.
Da nach dem Entwurf eine EheschlieBung nicht nur in Osterreich, sondern
mittels der Versagung eines Ehefdhigkeitszeugnisses fUr den &sterreichischen
Ehegatten auch im Ausland verhindert werden soll, kommt eine Mitteilung
gemdaB § 114 insgesamt einem -durch Art. 12 EMRK ebenso wie durch Art. 23
Abs.2 CCPR verpdnten- Heiratsverbot gleich.

Nach der Rechtsprechung der EMRK-Organe verstdiRt ein derartiges Verbot
klar gegen das Grundrecht auf EheschlieBung. So hat die Kommission eine
Verletzung von Art. 12 EMRK bei der Verweigerung der EheschlieBung for
(lebensi&ngliche 1) Strafgefangene erkannt und die Kommission und der
Gerichtshof ein dreijaghriges Eheverbot nach der dritten Scheidung als Verstol
gegen das Recht auf EheschlieBung gewertet (siehe Frowein/Peukert, EMRK-
Kommentar (1996) 422f).

Unklar bleibt schlieBlich auch noch, wie seitens der Personenstandsbehdrde -
sei es aus AnlaB der Beantragung eines Ehefdhigkeitszeugnisses fUr einen
Osterreicher, oder sei es aus AnlaB der bescheidmdBigen Ablehnung
desselben im Hinblick auf eine Mitteillung gemdB § 114- Uberhaupt
sichergestellt werden sol, daB der betreffende Osterreicher letztlich
Uberhaupt mit dem von der Mitteilung gemdB § 114 betroffenen Fremden
eine Ehe eingehen wird bzw. will; abgesehen davon, daB somit ein Bescheid
einer Verwaltungsbehdrde sich auf noch nicht verwirklichte Tatsachen stUtzen
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soll (uzw. bloB auf eine angebliche bzw. selbst zutreffendenfalls jederzeit
wieder I6sbare Verlobung), kann der Zweck der vorgeschlagenen Regelung
auch sehr leicht dadurch umgangen werden, daB aus AnlaB der Einholung
eines Ehefdhigkeitszeugnisses (welches ja nicht auf den Verlobten
bezugnimmt) ein unverddchtiger Verlobter ,,vorgeschoben' wird.

Der vorgeschlagene Regelungskomplex ist daher als ebenso weit Uber- wie
danebenschieBend und auch als ebenso grob unsachlich wie
verfassungswidrig entschieden abzulehnen.

lu den in §§ 115 und 116 vorgeschlogenen Pflichten der
Befdrderungsunternehmer und Sanktionen gegen diese ist auf das Erkenntnis
des VIGH vom 24.10.2001, G 224/01, zu verweisen. Die dort dargelegten
Bedenken ob der fehlenden Bestimmtheit der Umschreibung der
Befdrdererpflichten freffen praktfisch uneingeschréankt auch auf die in § 115
Abs.1 auferlegte ,,Vergewisserung" wie auch auf diein § 116 Abs.1 auferlegte
Verpflichtung zur Leistung eines Pauschalbetrages fir jeden ,ohne
Reisedokument und ohne das erforderliche Visum nach Osterreich
gebrachten® Fremden (gleichwohl ob der Fremde solche Dokumente
anlaBlich der ,,Vergewisserung" vor Reiseantritt noch hatte bzw. ob es sich um
nicht erkennbare Falschungen handelt), zu.

Zur in § 116 Abs.2 vorgeschlagenen  Haftungsbefreiung des
Befdrderungsunternehmers bei nachirdglicher Gewdhrung von Asyl oder
Abschiebungsschutz ist ebenfalls auf das vorgenannte VIGH-Erkenntnis zu
verweisen, wonach es sich in Ansehung der Verpflichtungen aus der Genfer
Flochtlingskonvention von selbst verstehe, dalB Befdrderungsunternehmen im
Ergebnis nicht daran gehindert werden sollten, auch nicht ausreichend
dokumentierte Flichtlinge nach Osterreich zu bringen; ebenso versteht es sich
aber auch von selbst, daB die ,,Vergewisserung" nach § 115 Abs.1 nicht auch
noch eine Vorabprifung der voraussichtlichen Erfolgschancen von
Asylbegehren  mitumfassen  kann, bzw. daB es unsachlich  ist,
BefbGrderungsunternehmer, besonders zumal ihnen die beabsichtigte
Asylantragstellung von ihrer Klientel nur selten vorab bekannt gegeben wird,
auch noch eine Art von MiBerfolgshaftung fUr die Asylverfahren der Klientel
Ubernehmen zu lassen.

Aus denselben Grinden wie bereits zu §§ 115 f. dargelegt, sollte auch die
Kostentragungspflicht von Beférderungsunternehmern in § 117 Abs.4 auf Falle
von Pflichtverletzungen nach § 115 Abs.2 bis 3 beschrankt bleiben.

Am Wortlaut der Strafbestimmungen fUr das Eingehen und Vermitteln von
Scheinehen und Scheinadoptionen (§§ 121 und 122, je Abs.1 bis 3) ist die
vermutlich unreflektierte EinfOhrung von zivilrechtlichen Termini ins Strafrecht
(arg. ,,weiB3 oder wissen mu3te") zu krifisieren: ,Wissen" stellt im allgemeinen
eine besondere Vorsatzform dar, ,WissenmuUssen' hingegen auf grobe
Fahrldssigkeit ab, die es als solche aber im Strafrecht nicht gibt (dies ganz
abgesehen davon, daB offen gelassen wird, warum beziglich des
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LWissenmUssens' eine vergangenheitsbezogene Formulierung gewdhlt
wurde).

Auch wenn diese Kritikpunkte fUr die geltenden §§ 106 f. FrG gleichermaBen
gelten, hatte gerade angesichts des sog. ,,.Scheinehepakets* als einem der
deklarierten Schwerpunkte des vorliegenden Gesetzesvorhabens doch etwas
mehr an legistischer Sorgfalt erwarten dirfen.

Zur -§ 114 Abs.4 FrG entsprechenden- Ubergangsbestimmung des § 128 Abs.4
fehlt eine dem § 114 Abs.7 FrG entsprechende Bestimmung; eine solche ware
aus Grinden der Rechtssicherheit unabdingbar, zumal naturgemaB die
Meinungen der Parteien, der Sicherheitsbehdrden und aber auch der
Hb&chstgerichte dazu, ob ein  Aufenthaltsverbot auch noch in den
Bestimmungen des neuen Gesetzes eine Grundlage fande, erheblich
divergieren kbnnen und eihe beschluBfdrmige  Einstellung  des
Hdchstgerichtsverfahrens nach allen Seiten verbindlich Klarheit schafft.

NAG :

Eines der auffalligsten Grundkonzepte dieses Gesetzesvorhabens besteht in
der geplanten Differenzierung zwischen Angehdrigen einerseits von EWR-
BUrgern und andererseits von Osterreichern: Nur mehr noch diejenigen EWR-
BUrger, die einen FreizOgigkeitssachverhalt verwirklichen, sollen fir sich und
ihre Angehdrigen die vollen, in der Richtlinie 2004/38/EG eingerdumten
FreizOgigkeitsrechte in Anspruch nehmen kd&nnen - demnach teilen sich laut
Entwurf (wie sich auch schon aus der Differenzierung in §§ 88 und 90 des FPG
2005 abgezeichnet hat) die im geltenden Recht als sog. ,beginstigte
Drittstaatsangehdrige” bezuggenommenen Fremden in zwei Gruppen :

a) Drittstaatsangehdrige von EWR-BUrgern, die einen FreizUgigkeitssachverhalt
verwirklichen, also zB als Arbeithnehmer nach Osterreich einwandern; aus den
Materialien zu § 51 ergibt sich eine -wenn auch praktisch wohl nur eher
begrenzte- Anwendbarkeit dieses Grundsatzes auch auf &sterreichische
Staatsblrger und  deren  Driftstaatsangehdrige:  "Sofern  aber  ein
grenzUberschreitender Bezug vorliegt ,Freizigigkeitsfall”, sind die Regeln Uber
Angehdrige von EWR-Burgern, die ihr Recht auf Freizigigkeit austben (§ 58).
auch fir diese Familienangehérigen [von  Osterreichern],  die
Drittstaatsangehdrige sind, kraft Gemeinschaftsrecht unmittelbar
anzuwenden."

o) Drittstaatsangeh&rige von Osterreichern, die keinen
FreizOgigkeitssachverhalt  verwirklichen. FOr diese Drittstaatsangehdrigen
gelten niedrigere Altersgrenzen (18 statt 21 Jahre), sie mUssen nunmehr
ebenfalls die Integrationsvereinbarung eingehen, sind teilweise zur
Auslandsantragstellung verpflichtet und haben auch keinen automatischen
Arbeitsmarktzugang mehr (sind also grundsatzlich beziglich einer
Beschdaftigungsaufnahme wie aber auch zum Teil hinsichtlich der Erlangung
bestimmter Aufenthaltstitel quotenpflichtig).
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Wenngleich die Materialien verschiedenenorts zutreffend darauf verweisen,
daB die Rechtsvorteile aus der Richtlinie 2004/38/EG europarechtlich nur aus
der Verwirklichung von FreizUgigkeitssachverhalten ableitbar sind (vgl. zB die
Materialien zu § 9), dirfte hier ganz augenscheinlich die standige
Rechtsprechung des VIGH zum Verbot der sog. ,Inldnderdiskriminierung"
Ubersehen werden (vgl. zB VfSIg. 14863/97, 14963/97, 15683/99 sowie die in
den Anmerkungen zu §§ 88 bis 90 FPG 2005 verwiesene Rechtsprechung),
weshalb die ,Lebensdauer’ zahlreicher Bestimmungen des NAG, ihr
Inkrafttreten in der vorgeschlagenen Form vorausgesetzt, insgesamt nur eine
h&chst beschrankte sein dUrfte.

Der erkennbar dem geltenden Katalog an relativen Versagungsgrinden for
Aufenthaltstitel nach § 10 Abs.2 FrG 1997 nachgebildete § 11 Abs.2 I&Bt in
seiner 7.4 den bisherigen Ausnahmetatbestand vermissen, dal3 die sich aus
der ErfGllung eines gesetzlichen Anspruchs ergebende finanzielle Belastung
einer Gebietskdrperschaft der Erteilung eines Aufenthaltstitels nicht entgegen
steht.

Auch das diesbezlgliche Abstellen auf ,feste und regelmdBige eigene
EinkOnfte” in § 11 Abs.5 dUrfte in Widersprich zum bereits iZm. § 57 Abs.2 FPG
2005 verwiesenen Art. 16 der Richftlinie 2003/86/EG stehen.

Ein sachlicher Grund fir die in § 2 Abs.1 1.15 vorgesehene Erweiterung der
bisherigen ,,Verpflichtungserkl&rung" auf eine umfassende Haftungserkldrung
mit _mindestens fonfidhriger Bindung des BUrgen ist nicht erkennbar; in
Anbetracht der existenzbedrohlichen Folgen solcher weitreichenden
HaffungserklGrungen wirde dieses Instrument der Unterhaltssicherung zu
einem ,,BegUtertenprivileg" werden, was nicht zuletzt mangels jeglichen
erkennbaren Anlasses unter anderem mit dem Gleichbehandlungsgebot in
unldsbarem Konflikt stGnde.

Im Hinblick auf den umfassenden Mindestumfang einer solchen
Haftungserkl&@rung, wie in § 2 Abs.1 Z.15 definiert, ist auBerdem § 11 Abs.é
unverstandlich, soweit damit eine solche ErklGrung lediglich als Substituens for
den Nachweis einzelner der in § 11 Abs2 7.2 bis 4 genannten
Aufenthaltserfordernisse fUr ausreichend erklart werden sollte, ware doch die
einzig sinnvolle Auslegung beider Bestimmungen (gleichzeitig eine
unsachliche, ndmlich daB fir Fremde, denen es lediglich am Nachweis einer
einzigen dieser Voraussetzungen mangelt, dennoch eine im Sinne des § 2
Abs.1 Z.15 allumfassende Haftungserkldrung vorgelegt werden miBte (somit
von einem solchen Fremden letztlich bedeutend mehr an Sicherheiten
verlangt wlrden als wenn er dlle Erfordernisse aus eigenem erfUllte).

Als eine der wenigen positiv hervorzuhebenden Errungenschaften des
vorliegenden Gesetzesentwurfes ist die in § 12 Abs.2 nunmehr endlich
vorgesehene, tfransparente Quotenbewirtschaftung hervorzuheben.

Das anders jedoch nichts daran, daB die mit dem vorliegenden Entwurf
einmal mehr perpetuierte, restriktive Handhabung des Quotensystems (etwa
mit dem Effekt, daB der Familiennachzug nach wie vor aus Quotengrinden
mit bis zu dreijdhrigen Wartezeiten einhergehen soll; § 12 Abs.4 letzter Satz)
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vorhersehbare, |&ngerfristige  gesellschaftliche Entwicklungen beharrlich

ignoriert (vgl. dazu schon die Stellungnahme des ORAK zum Entwurf der NLV
2004).

LU § 76 siehe die Anmerkungen zu § 22 FPG 2005.

Insgesamt regt der Osterreichische Rechtsanwaliskammertag an, die
vorliegenden EntwUrfe einer grundlegenden, an den Grundwerten des
&sterreichischen Verfassungsrechts orientierten Uberarbeitung zu unterziehen.
Die vorliegenden EntwUlrfe muUssen bedauerlicherweise, als "rechtsstaatlich
missraten” qualifiziert werden.

Wien, am 14. April 2005

DER OSTERREICHISCHE RECHTSANWALTSKAMMERTAG

Dr. Gerhard Benn-lbler

Prasident
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