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BETREFFE: Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das Asylgesetz 2005 und das
Fremdenpolizeigesetz 2005 erlassen sowie das Bundes-
betreuungsgesetz, das Personenstandsgesetz, das UBAS-Gesetz und
das Einflihrungsgesetz zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen 1991
geandert werden; Ressortstellungnahme des BMaA

Zu do. GZ 76.201/1383 -lI1/1/c/05/TM
vom 7. Marz 2005

Das Bundesministerium flir auswartige Angelegenheiten gibt zum oz.
Gesetzesentwurf die nachfolgende Stellungnahme ab und ersucht um eine
gemeinsame Besprechung der darin enthaltenen Anregungen.

I. Zum Asylgesetz 2005
Allgemeines:

Gemaly Art. 26 Abs. 1 der RL 2003/9/EG (Aufnahmerichtlinie) sowie Art. 38 Abs. 1
der RL 2004/83/EG (Statusrichtlinie) hatte anlasslich der Umsetzung dieser
Richtlinien durch die Mitgliedstaaten in der umsetzenden Rechtsvorschrift eine
Bezugnahme auf die jeweilige Richtlinie zu erfolgen. Diesbezlglich darf auf das EU-
Addendum zu den Legistischen Richtlinien 1990 des BKA-VD RZ 37
(Umsetzungshinweis) verwiesen werden.

Die bisher verwendete Bezeichnung ,Asylantrag® soll offenbar durch die
Bezeichnungen ,Antrag auf internationalen Schutz“ bzw. ,Antrag auf Zuerkennung
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des Status des Asylberechtigten ersetzt werden; dennoch taucht im Text des
Entwurfs weiterhin immer wieder die Bezeichnung ,Asylantrag” auf, auch dort, wo
dies nicht durch die Zitierung des vollen Titels oder der Bestimmungen des Dublin-
Ubereinkommens und der Dublin-Verordnung notwendig ist — so z.B. in § 2 Z 13. Es
sollte versucht werden, ,Asylantrag“ entweder generell beizubehalten (die sprachlich
einfachere Losung) oder generell durch die neuen Ausdrucke zu ersetzen; ist dies
wegen des Dublin-Ubereinkommens und der Dublin-Verordnung nicht mdglich, sollte
auch ,Asylantrag“ in § 2 definiert werden.

Zu 8 2:

Im Hinblick auf die in den BGBI. Nr. 55/1955 und 78/1974 verwendeten
Ubersetzungen der Titel der betreffenden Abkommen wird vorgeschlagen, Z 1 wie
folgt zu formulieren:

,<die Genfer Fllchtlingskonvention: die Konvention Uber die Rechtsstellung
der Flichtlinge vom 28. Juli 1951, BGBI. Nr. 55/1955, in der durch das
(Auslassung) Protokoll Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge vom 31.
Janner 1967, BGBI. Nr. 78/1974, geanderten Fassung;

Es wird angeregt, die Legaldefinitionen der Protokolle zur EMRK hintereinander zu
reihen; derzeit ist die Definition von Protokoll Nr. 6 zur EMRK in Z 3 enthalten ist, die
Definitionen der Protokolle Nr. 11 (deren Streichung vorgeschlagen wird, s.u.) und 13
aber erstin den Z 21 und 22.

Zwecks Ubereinstimmung mit der Begriffsbestimmung von ,EMRK® in Z 2 sollte in Z
3 und Z 22 jeweils die Formulierung ,das Protokoll Nr. XY zur EMRK® verwendet
werden.

Eine systematische Abfolge der in den Z 4 bis 8 enthaltenen Definitionen ware z.B.
EU-Vertrag (dz. Z 8), Dublin-Ubereinkommen (dz. Z 6), Dublin-Verordnung (dz. Z
5), Statusrichtlinie (dz. Z 4), Grundversorgungsvereinbarung (als innerdsterreichische
Vorschrift nach den vélkerrechtlichen Regelungen, dz. Z 7).

In § 2 des Entwurfs wird zur Begriffsbestimmung von ,Verfolgung“ (Z 9) und
,verfolgungsgrund® (Z 10) lediglich auf die entsprechenden Definitionen in RL
2004/83/EG verwiesen. In diesem Zusammenhang darf auf das EU-Addendum zu
den Legistischen Richtlinien hingewiesen werden, wonach die Umsetzung ,so
prazise zu erfolgen hat, dass Ruckgriffe auf die Richtlinie selbst entbehrlich® (RZ 35)
sowie ,Verweisungen auf die Richtlinie zu vermeiden“ sind (RZ 44). Eine
Begriffsbestimmung hatte daher im Asylgesetz selbst zu erfolgen.

Die verschiedenen Staatendefinitionen (dz. Z 11, 16 und 17) sollten hintereinander
angefuhrt werden.

Zu Z 13 (,Asylantrag“) sh. die Ausfiihrungen unter Allgemeines.
Zu Z 18: Die in Z 18 enthaltene Definition von Familienangehdrigen entspricht den

europarechtlichen Vorgaben in RL 2003/9/EG sowie RL 2004/83/EG. Es wird in
diesem Zusammenhang jedoch darauf hingewiesen, dass der EGMR in seiner
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Judikatur zu Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Familienlebens) auf einen
funktionellen Familienbegriff abstellt, d.h. auf das Bestehen tatsachlicher
Familienbande. Es werden daher Anderungen vorgeschlagen, die auch die Rechte
des Kindes nach Art. 9 Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes (KRK), BGBI.
Nr. 7/1993), nicht von seinen Eltern getrennt zu werden, sowie nach Art. 10 KRK auf
Familienzusammenfuhrung berucksichtigen, zumal die oben erwahnten Richtlinien
nur Mindestnormen vorgeben und den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit guinstigerer
Normen offen lassen.

AuRerdem sollte es statt ,sofern die Familieneigenschaft bereits im Herkunftsstaat
bestanden hat oder es sich um in Osterreich nachgeborene Kinder handelt* ,sofern
die Familieneigenschaft bereits im Herkunftsstaat bestanden hat oder es sich um seit
der Ausreise aus diesem geborene Kinder handelt” heilden. Der Familienbegriff
(vgl. Art. 8 EMRK) umfasst namlich jedenfalls auch allenfalls auf der Flucht (und nicht
nur in Osterreich) geborene Kinder; das Wort ,nachgeboren® stellt tiblicherweise auf
den Tod des Vaters vor der Geburt ab (vgl. z.B. § 15 Bundesbahn-Pensionsgesetz,
BGBI. | Nr. 86/2001).

,Familienangehoriger: wer Elternteil eines minderjahrigen Kindes, Ehegatte oder zum
Zeitpunkt der Antragstellung unverheiratetes minderjahriges Kind eines Asylwerbers
oder eines Fremden ist, dem der Status des subsidiar Schutzberechtigten oder des
Asylberechtigten zuerkannt wurde, sofern die Familieneigenschaft bereits im
Herkunftsstaat bestanden hat oder es sich um seit der Ausreise aus diesem
geborene Kinder handelt;".

Zu Z 21: Eine Erwahnung des 11. ZP zur EMRK erscheint sowohl hier als auch an
anderer Stelle (z. B. § 4 Abs. 3) nicht sinnvoll, da dieses Protokoll zwar eine
Anderung des Rechtschutzmechanismus der EMRK herbeigefihrt hat, aber keine
materiellen Bestimmungen enthalt.

Es sollte auch die Definition eines unbegleiteten Minderjahrigen wieder
aufgenommen werden (§ 1 Z 7 AsylG 2003).

Zu 8 3 Abs. 2:

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass subjektive Nachfluchtgrinde im Rahmen eines
Folgeantrages nur dann zur Zuerkennung des Status eines Asylberechtigten fihren
kdnnen, wenn es sich um in Osterreich erlaubte Aktivititen handelt, die nachweislich
Ausdruck und Fortsetzung einer bereits im Herkunftsstaat bestehenden
Uberzeugung sind.

Die Genfer Fluchtlingskonvention nimmt aber hinsichtlich der Nachfluchtgriinde keine
derartige Einschrankung vor. Vom Fluchtlingsbegriff der Konvention kdnnen auch
Personen erfasst sein, bei denen ein Nachfluchtgrund besteht, ohne dass dieser
»LAusdruck und Fortsetzung einer bereits im Herkunftsstaat bestehenden
Uberzeugung“ sein muss (z.B. ein Student engagiert sich erst in Osterreich fur die
Menschenrechte in seinem Herkunftsstaat und wird deshalb von diesem verfolgt). Mit
dem Erfordernis ,nachweislich® fur Ausdruck und Fortsetzung der bereits im
Herkunftsstaat bestehenden Uberzeugung wird der Fliichtlingsbegriff der Konvention
noch zusatzlich eingeschrankt.
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Der in den Erlduterungen dazu enthaltene Verweis auf Art. 5 Abs. 3 der
Statusrichtline vermag diese restriktive Bestimmung nicht zu begrinden, da laut
dieser Bestimmung die Mitgliedstaaten Lunbeschadet der Genfer
Fluchtlingskonvention ... festlegen (konnen), dass ein Antragsteller, der einen
Folgeantrag stellt, in der Regel nicht als Flichtling anerkennt wird, wenn die
Verfolgungsgefahr auf Umstanden beruht, die der Antragsteller nach Verlassen des
Herkunftslandes selbst geschaffen hat.“ Durch eine Bestimmung wie den
vorgeschlagenen § 3 Abs. 2 werden viele Nachfluchtgrinde ausgeschlossen, ohne
dass es mdglich ware, von der auch in der Statusrichtlinie nur als Regel
vorgesehenen Nicht-Anerkennung eine begrindete Ausnahme zu machen, wie dies
dem Schutzzweck der Genfer Konvention entsprechen wirde.

Nach Auffassung des BMaA sollte daher jedenfalls ,nachweislich® durch ,wenn er
glaubhaft macht” ersetzt und das ,in der Regel” aus der Statusrichtlinie in die
Bestimmung aufgenommen werden.

Zu § 3 Abs. 3:

Es sollte ,trotz Vorliegens der Voraussetzungen® heilden.

Zu 88 4 und 5:

Art. 13 der RL 2003/9/EG legt die Verpflichtung der Mitgliedstaaten fest, Fremden,
die einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt haben, Uber den noch nicht
endgultig entschieden wurde, ab Antragstellung ,materielle Aufnahmebedingungen®
zu gewahren. Zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, dass dies auch zu gelten hat,
wenn der Antrag auf internationalen Schutz eines Fremden zwar als unzulassig
zurtickgewiesen wird, der entsprechende Zurickweisungsbescheid aber aufgrund
der faktischen Unmodglichkeit der Zurickschiebung oder Abschiebung wieder aulder
Kraft tritt. Der Staat ist in diesen Fallen weiterhin verpflichtet, dem Fremden nach
MaRgabe der RL 2003/9/EG ,materielle Aufnahmebedingungen® zu gewahren.

In § 4 Abs. 1 wird folgende Formulierung vorgeschlagen: ,in einem Staat, im
Verhéaltnis zu dem ein Vertrag ... nicht anwendbar ist".

In § 4 Abs. 3 wird folgende Formulierung vorgeschlagen: ,das die Grundsatze dieser
Konvention, der EMRK und der Protokolle Nr. 6;-Nr—44 und Nr. 13 zur Konvention
umgesetzt hat.”

In § 4 Abs. 4 sollte es ,Trotz Schutzes ... wegen Schutzes” heiflen und in den Z 2
und 3 jeweils das Wort ,unverheirateten gestrichen werden (Begrindung siehe wie
zu§22Z18).

Zu 87 Abs.1Z2:
Die Bestimmung, wonach die Mdglichkeit besteht, Asyl abzuerkennen, wenn der

Asylberechtigte den Mittelpunkt seiner Lebensbeziehungen in einem anderen Staat
hat, ist bereits im Asylgesetz 1997, BGBI. | Nr. 76/1997, zuletzt geandert durch BGBI.
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I Nr. 101/2003, enthalten. Dennoch muss das BMaA darauf hinweisen, dass die
bloBe Anderung des Lebensmittelpunktes allein fir eine Aberkennung des
Asylstatus, unabhangig von der Frage, ob der betroffenen Person in einem anderen
Staat tatsachlich Schutz gewahrt wird, problematisch erscheint.

Nach dieser Bestimmung kénnte Asyl in Osterreich aberkannt werden, ohne dass
gesichert ist, dass ein anderer Staat (neuer Mittelpunkt der Lebensbeziehungen) Asyl
gewahrt. Jedenfalls besteht gemall Z 11 des Anhangs zur Genfer
Flichtlingskonvention eine Verantwortung des Asylstaats fir einen Fllchtling bis zu
dessen ,rechtmafiger Niederlassung® in einem anderen Staat.

Es wird daher vorgeschlagen, § 7 Abs. 2 Z 1 wie folgt zu formulieren:

,der Asylberechtigte den Mittelpunkt seiner Lebensbeziehungen in einem anderen
Staat hat, sofern ihm dieser gleichwertigen Schutz gewahrt".

Zu § 8 Abs. 1:

Es wird folgende Formulierung vorgeschlagen:

,Der Status eines subsidiar Schutzberechtigten ist einem Fremden zuzuerkennen,

1. der in Osterreich einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt hat, wenn
dieser in Bezug auf die Zuerkennung des Status eines Asylberechtigten
abgewiesen wird, oder

2. dem der Status eines Asylberechtigten aberkannt worden ist, wenn eine
Zuruckweisung ... in seinen Herkunftsstaat ... oder die Protokolle Nr. 6 oder
Nr. 13 zur Konvention verletzen wirde oder fur ihn als Zivilperson ...*

Es stellt sich die Frage, ob die im 2. Halbsatz von Abs. 1 Z 2 enthaltene
Voraussetzung fir die Zuerkennung des Status eines subsidiar Schutzberechtigten
nicht auch fur Z 1 gelten sollte.

Zu § 8 Abs. 3:

Es sollte ,trotz Vorliegens der der Voraussetzungen® heifen.

Zu § 8 Abs. 4:

Es muss ,Fremden, denen ..., ist von der zuerkennenden Behorde ... auszufolgen.”
heillen.

Zu 89 Abs.1Z3:

Kapitel V der RL 2004/83/EG macht den Anspruch auf subsidiaren Schutz von der

Gefahr eines ,ernsthaften Schadens® abhangig, die Moglichkeit einer Aberkennung
dieses Status setzt daher voraus, dass eine solche Gefahr nicht bzw. nicht mehr
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besteht. In § 9 Abs. 1 Z 3 liegt diesbezlglich offenbar ein Redaktionsfehler vor; es
wird daher folgende Formulierung vorgeschlagen: ,er die Staatsburgerschaft eines
anderen Staates erlangt hat und eine Zurlckweisung ... des Fremden in seinen
Herkunftsstaat Art. 2 EMRK, Art. 3 EMRK oder die Protokolle Nr. 6 oder Nr. 13 zur
Konvention nicht verletzen wirde und fur ihn als Zivilperson keine ernsthafte
Bedrohung ... mit sich bringen wurde®.

Zu § 12 Abs. 4:

Es sollte berlcksichtigt werden (zumindest in den Erlauterungen), dass
Minderjahrige in altersgerechter Art auf ihre Mitwirkungspflichten aufmerksam zu
machen sind, z. B. bei mangelnder Alphabetisierung.

Zu 8 13:

Gemal Art. 7 RL 2003/9/EG sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, Asylbewerbern die
Moglichkeit einzuraumen, sich im ,Hoheitsgebiet” oder ,in einem ihnen von diesem
Mitgliedstaat zugewiesenen Gebiet” frei zu bewegen. Die Beschrankung der
Bewegungsfreiheit von Asylwerbern im Zulassungsverfahren auf ein bestimmtes
Gebiet ist aus europarechtlicher Sicht daher grundsatzlich zulassig, hat jedoch
insbesondere folgende Kriterien zu erfullen: ,Das zugewiesene Gebiet darf die
unveraullerliche Privatsphare nicht beeintrachtigen und muss hinreichenden
Spielraum daflr bieten, dass Gewahr fur eine Inanspruchnahme der Vorteile“ aus der
Richtlinie gegeben ist (Art. 7 Abs. 1 RL 2003/9/EG). Darliber hinaus haben die
Mitgliedstaaten vorzusehen, dass einem Asylbewerber eine befristete Genehmigung
zum Verlassen des ihm zugeteilten Gebietes erteilt werden kann, und eine
entsprechende Entscheidung von Fall zu Fall objektiv und unparteiisch getroffen und
im Fall einer Ablehnung begriindet wird (Art 7 Abs. 5 RL 2003/9/EG). Eine solche
Maglichkeit fehlt im vorliegenden Entwurf und ware zu erganzen.

In ahnlicher Weise scheint die Rigiditat der Regelung insbesondere in den Fallen, in
denen auf eine durchsetzbare Entscheidung gewartet wird (d. h. Beschrankungen fur
unbestimmte Zeit), auch in Bezug auf Art. 2 Protokoll Nr. 4 zur EMRK bedenklich
(dem konnen auch die in den Erlauterungen dazu gemachten Ausflihrungen nicht
wirklich Abhilfe schaffen).

Da es sich um eine freiheitsbeschrankende Malnahme handelt, muss sie den
Kriterien des Abs. 3 von Art. 2 Protokoll Nr. 4 zur EMRK entsprechen, was
insbesondere  aus  Verhaltnismaligkeitsgrinden  bei  langer  dauernder
Gebietsbeschrankung zu Problemen flihren kann.

Zu 8 16:

Um die Gefahr von fur die Minderjahrigen selbst nachteiligen Aussagen aus
Unwissenheit durch unbegleitete Minderjahrige zu minimieren, sollte zu Abs. 3
hinzugefligt werden: ,Widerspricht der Rechtsberater den Ergebnissen einer
Befragung (8 19), die durchgefuhrt wurde, bevor er gesetzlicher Vertreter
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wurde, so ist diese nichtig und die Befragung ist in seiner Gegenwart neuerlich
vorzunehmen.”

Zu 8 26:

Diese Regelung enthalt keine Bestimmung, die die spezielle Schutzbedurftigkeit von
Kindern berucksichtigt. Eine Festnahme und Anhaltung eines Minderjahrigen darf bei
einem Kind nur als letztes Mittel und fur die kiirzeste angemessene Zeit angewendet
werden. Es wird daher angeregt, § 26 um folgenden Abs. 3 zu erganzen:

,Eine Festnahme oder Freiheitsentziehung darf bei einem Minderjahrigen nur
als letztes Mittel und fir die kiirzest angemessene Zeit vorgenommen werden.
Der gesetzliche Vertreter ist unverziglich von einer solchen MalBhahme zu
benachrichtigen.”

Zu § 35 Abs. 1:

Es ware zweckmaRig, dass die in § 35 vorgesehenen Antrage nur an solchen dsterr.
Berufsvertretungsbehdrden gestellt werden konnen, die mit konsularischen Aufgaben
betraut sind und nicht z.B. an O4sterr. Vertretungen bei Internationalen
Organisationen. Aullerdem ist die im Entwurf enthaltene Formulierung ,bei einer
dsterreichischen mit der berufsmaRigen Vertretung Osterreichs im Ausland betrauten
Behorde® eher sperrig; es ware besser, sie durch den bereits eingefuhrten Begriff
.Berufsvertretungsbehorde“ (mit der erwahnten Prazisierung hinsichtlich der
konsularischen Aufgaben) zu ersetzen.

Es wird daher folgende Formulierung vorgeschlagen: ,Bei mit konsularischen
Aufgaben betrauten Osterreichischen Berufsvertretungsbehérden im Ausland
konnen ... ,,.

Zu 8 35 Abs. 2:

Die Wartefrist von Familienangehdrigen von subsidiar Schutzberechtigten von 3
Jahren ist im Hinblick auf Art. 8 EMRK bedenklich und jedenfalls zu lang. Diese Frist
sollte ersatzlos gestrichen werden.

Zu § 35 Abs. 3:

Es wird folgende Formulierung vorgeschlagen: ... Gestaltung und Text dieses
Formulars hat der Bundesminister fur Inneres im Einvernehmen mit dem
Bundesminister fur auswartige Angelegenheiten und nach Anhdrung des
Hochkommissars der Vereinten Nationen fur Flichtlinge so festzulegen, dass das
Ausfullen des Formulars der Feststellung des malRgeblichen Sachverhalts dient” (da
sich ,dessen Ausflllen* sprachlich auf den Hochkommissar und nicht auf das
Formular beziehen wurde).
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Das BMaA geht davon aus, dass die im Zusammenhang mit der Vollziehung von §
35 allenfalls entstehenden Mehrkosten vom BMI getragen werden.

Zu 8§ 36 Abs. 1:

Der EGMR hat bei behaupteter Refoulement-Gefahr die Notwendigkeit einer
individuellen Prifung sowie einer wirksamen Beschwerdemoglichkeit betont, wobei
die Wirksamkeit der Beschwerde die Moglichkeit der Einrdumung einer
aufschiebenden Wirkung verlangt. Art. 13 EMRK fordert ein Rechtsmittel, das die
Vollstreckung von Malinahmen verhindert, die der EMRK widersprechen und deren
Auswirkungen potentiell unwiderruflich sind. Es widerspricht daher dieser
Bestimmung, wenn solche MalRnahmen vollstreckt werden, bevor die innerstaatlichen
Behorden ihre Vereinbarkeit mit der EMRK Uberpraft haben (sh. Urteil Mamatkulov
und Askarov gg. die Tirkei, Urteil vom 4.2.2005, GroRe Kammer; Conka gg.
Belgien). Mindestvoraussetzung fur die Wirksamkeit einer Beschwerde im S. von Art
13 EMRK ist jedoch, dass es sich um eine unabhangige unparteiische Instanz
handelt (sh. Urteil Chahal gg. Vereinigtes Konigreich). Bei der entscheidenden
Behorde darf es sich deshalb nicht um dieselbe handeln, gegen die das in
Beschwerde gezogene Verfahren gefuhrt wird (vgl. Calogero Diana, Urteil vom
15.11.1996). Die vorliegende Regelung ist daher bedenklich, wenn das
Bundesasylamt Uber die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung abspricht.

Weiters ist es aus menschenrechtlicher Sicht (Effektivitat eines Rechtsmittels)
bedenklich, dass eine Berufung gegen den Bescheid des BAA, keine aufschiebende
Wirkung zuzuerkennen (§ 37), ebenfalls keine Aufschiebung der Ausweisung bewirkt.
Der Ausweisungsbescheid wird damit durchsetzbar, bevor der UBAS den
zurtickweisenden Bescheid, mit dem eine Ausweisung verbunden wird, auf seine
EMRK-Konformitat (Gefahr von Kettenabschiebung, Umstédnde in einem sicheren
Drittstaat, durch die eine Verletzung der EMRK droht) Uberprifen konnte. In der
Zulassigkeitsentscheidung zu T.I. gg. Vereinigtes Konigreich (Marz 2004) hat der
EGMR festgehalten, dass ein Vertragsstaat der EMRK nicht durch EU-rechtliche
Zustandigkeitsvereinbarungen seiner Verpflichtungen aus der EMRK enthoben wird.
Die Mitgliedstaaten der EMRK haben auch in Fallkonstellationen von
Rucklbernahmen nach der Dublin Verordnung eine Prufung von Non-Refoulement-
Grinden durchzuflihren und insbesondere eine mogliche Kettenabschiebung in den
Herkunftsstaat zu verhindern.

Im Lichte von Art. 13 EMRK sollte eine Aberkennung der aufschiebenden Wirkung
der Berufung nicht von der Behdrde erfolgen, deren Entscheidung durch ein
Rechtsmittel bekampft wird. In § 36 Abs. 1 sollte es daher statt ,Bundesasylamt® ,der
unabhangige Bundesasylsenat heil3en.

Zu § 37 Abs. 1:

Gemal Art. 13 EMRK reicht es aus, wenn die Behauptung einer Verletzung der
EMRK zumindest in vertretbarer Weise vorgebracht wird (arguable claim), dazu
reicht es aus, wenn die bekampfte Malnahme einen Eingriff in das relevierte Recht
darstellt (vgl. Conka gg. Belgien). Es sollten daher insbesondere die Worte ,iiber
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Antrag“ in § 37 Abs. 1 gestrichen werden. Statt ,Bundesasylamt® sollte es ,der
unabhangige Bundesasylsenat” heillen (Begrindung sh. unter § 36 Abs. 1).

Zu § 37 Abs. 2:

In der Zulassigkeitsentscheidung zu T.l. gg. Vereinigtes Konigreich hat der EGMR
festgehalten, dass die Garantien der EMRK nicht durch gemeinschaftsrechtliche
Vereinbarungen auller Kraft gesetzt werden kénnen. Daher sind die Erlauterungen
zu § 37 Abs. 2, wonach es laut Art. 19 Abs. 2 und Art. 20 Abs. 1 lit. e der Dublin
Verordnung gemeinschaftsrechtlich sogar geboten sein kann, einer Beschwerde
keine aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, aus der Sicht der EMRK bedenklich.

Zu 8§ 37 Abs. 4:

Aus den Erlauterungen geht hervor, dass trotz Berufung gegen die Nicht-
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung die durchsetzbare Ausweisung vollzogen
werden kann. Dies unterbindet eine wirksame Beschwerdemoglichkeit im Sinne des
Art. 13 EMRK.

Zu § 38 Abs. 3:

Hier stellt sich dasselbe Problem wie bei § 37 Abs. 1.

Zu 8 39:

Es wird empfohlen, die zusammenfassend dargestellten Ergebnisse der normativen
Vergewisserung zu Kroatien, Bulgarien und Ruméanien aus den Erlduterungen zu
nehmen, da sie nur eine Momentaufnahme darstellen und aus ihnen keine
Schlussfolgerungen fur Einzelfalle gezogen werden kdnnen.

Zu § 42 Abs. 5:

Fraglich ist, ob die alleinige Feststellung der Nicht-Rechtmaligkeit den
Anforderungen des Art. 13 EMRK entspricht, namlich eine angemessene Abhilfe
gegen bereits geschehene Verletzungen darstellt.

Zu 8 48:

Zu den Erlauterungen betr. Flughafenverfahren (,keine Freiheitsbeschrankung®): Wie
in Amuur gg. Frankreich ausgefiihrt, beinhaltet das Festhalten von Fremden in der
internationalen Zone in der Tat eine Freiheitsbeschrankung, jedoch keine, die in
jeder Hinsicht derjenigen, die in Zentren flir das Festhalten von Fremden, die
ausgewiesen werden, vergleichbar sei. Eine solche Einschrankung, die mit
angemessenen Garantien fir die betroffenen Personen einhergeht, sei nur zum
Zwecke hinnehmbar, es den Staaten zu ermdglichen, illegale Einwanderungen zu
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verhindern. Ein solches Festhalten sollte nicht exzessiv verlangert werden.
Andernfalls bestinde das Risiko, eine bloRe Freiheitsbeschrankung in eine
Freiheitsentziehung zu verwandeln.

Zu § 56 Abs. 7:

Diese Bestimmung ist neu, bisher wurden die Vertretungsbehdrden in Asylfragen mit
Ausnahme des Familienverfahrens nur auf Ersuchen, in der Regel des
Bundesasylamtes oder des UBAS, im Amtshilfeweg tatig. Damit werden sie ex lege
in den Ermittlungsdienst einbezogen. Unklar erscheint, wie die Vertretungsbehorden
beurteilen sollen, ob bei einer Amtshandlung ein im Inland anhangiges Verfahren
wegen eines Antrags auf internationalen Schutz — wieder aulder Gber Vorbringen im
Familienverfahren — vorliegt. Die Erlauterungen flhren als Beispiel Mitteilung von
Wissen an, aus dem auf eine freiwillige Rickkehr des Asylwerbers in seinen
Herkunftsstaat geschlossen werden kann.

Es wird daher folgende Formulierung vorgeschlagen: ,...mitzuteilen, Uber die sie
Kenntnis von einem in Osterreich anhé&ngigen Verfahren wegen eines Antrags auf
internationalen Schutz haben.”

[I. Zum Fremdenpolizeigesetz 2005
Zu 8§ 2:

Der Begriff ,Durchreise” wird in den Regelungen des FPG durchgangig nicht im
Sinne seiner Begriffsbestimmung als ,Durchqueren des Bundesgebietes® in Abs. 2 Z
4 verwendet. Vielmehr gehen § 20 im Hinblick auf Durchreisevisa von der Durchreise
,durch die Vertragsstaaten und Osterreich® und § 118 im Hinblick auf Schlepperei
von der Durchreise ,in (wohl gemeint: durch) einen Mitgliedstaat® bzw.
,Nachbarstaat und daher nicht von einer Durchreise durch ausschlielich
Bundesgebiet aus. Auch die Verwendung des Begriffs im Zusammenhang mit
Schiffsleuten auf der Durchreise in § 21 erscheint im Hinblick auf VO (EG) Nr.
415/2003 die Durchreise durch einen oder mehrere Mitgliedstaaten zu umfassen. Es
sei darauf hingewiesen, dass die Verwendung des Begriffs in den §§ 20 und 118
sowie die entsprechenden Erlauterungen auch darauf schlieRen lassen, dass keine
Beschréankung auf das Bundesgebiet von Osterreich beabsichtigt ist; eine
entsprechende Anpassung der Begriffsbestimmung bzw. deren Wegfall (in
Verbindung mit der Klarstellung an anderer Stelle, dass ein Durchreisevisum auch
unerlassliche Unterbrechungen zulasst) wird angeregt.

Zu87:

Der Tatsache, dass 6sterreichische Schengenvisa (Kat. A, B und C) im Rahmen der
Schengenvertretungsregelung auch von Vertretungsbehorden der Vertragstaaten
erteilt werden kdnnen, wurde nicht Rechnung getragen.
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Weiters wirde es sich anbieten, mit dem neuen Gesetz eine Rechtsgrundlage flr die
Vertretung anderer EU-Staaten  (Schengen und  Nicht-Schengen) in
Sichtvermerksangelegenheiten zu schaffen.

Zu § 8:

Nach dem Entwurf werden Visa so gut wie ausschliel3lich im Ausland administriert,
obwohl es Lebenssachverhalte gibt, die nach einer Inlandszustandigkeit verlangen.
Personen werden gezwungen, ins Ausland zu reisen, um ihren legalen Aufenthalt im
Inland fortsetzen zu kénnen. Dies ist problematisch und entspricht nicht der Gblichen
Praxis der ubrigen EU-Staaten, die in besonderen Fallen durchaus die Moglichkeit
zur Visumerteilung bzw. -verlangerung im Inland kennen.

Zu §09:

Der Ausschluss einer Berufungsmaoglichkeit in Abs. 3 richtet sich wohl korrekterweise
gegen Entscheidungen im Zusammenhang mit Antragen auf Erteilung von
Einreisetiteln und nicht gegen Berufungen Uber solche Entscheidungen. Die
Richtigstellung dieses offenbaren Redaktionsfehlers wird angeregt.

Im Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2002/2255 gegen die Republik Osterreich hegt
die EK in ihrer begrindeten Stellungnahme unter anderem Zweifel an der
Zulassigkeit, Familienangehdrigen von Unionsburgern keine Berufungsmoglichkeit
gegen die Versagung von Visa einzuraumen. Dem wird — wie in den Erlauterungen
zu § 9 erwahnt — durch Abs. 4 Rechnung getragen, wonach Familienangehorigen
von Unionsburgern (beglnstigten Drittstaatenangehérigen) nunmehr eine
Berufungsmoglichkeit an die Sicherheitsdirektion eingeraumt wird.

Ungeachtet dessen stellt sich die Frage, ob der fur aufenthaltsbeendende
Malnahmen vorgesehene Rechtsschutz den Erfordernissen von Art. 8 und 9 der RL
64/221/EWG entspricht. Dieser Frage widmet sich auch das derzeit anhangige
Vorabentscheidungsersuchen Rs. C-136/03 (Dorr und Unal). Die Ausfiihrungen von
Generalanwalt Maduro in seinem Schlussantrag vom 21.10.2004 beziehen sich auf
die bisher geltende Rechtslage im FrG 1997, wonach der Instanzenzug gegen
Entscheidungen Uber die Entfernung aus dem Hoheitsgebiet — wie auch im Entwurf
des FPG 2005 — von der Bezirksverwaltungsbehoérde an die Sicherheitsdirektion in
letzter Instanz geht. Daruber hinaus besteht lediglich die Moglichkeit einer
Beschwerde an die Hochstgerichte. Mit Hinweis auf die Rechtsprechung des EUGH
— insbesondere auf das Urteil vom 29.4.2004, verb. Rs. C-482/01 und C-493/01
(Orfanopoulos und Oliveri) — erortert GA Maduro, dass Art. 9 der Richtlinie das
vorherige Tatigwerden einer unabhangigen Stelle vorsieht, wenn ,keine Rechtsmittel
gegeben sind, wenn die Rechtsmittel nur die Gesetzmaligkeit der Entscheidung
betreffen oder wenn sie keine aufschiebende Wirkung haben“ (Randnummer 42). Im
Hinblick auf das Osterreichische System erortert Maduro die bestehenden
Beschrankungen: ,Zum einen haben die Beschwerden zum Verwaltungsgerichtshof
und zum Verfassungsgerichtshof nicht von vornherein aufschiebende Wirkung. Zum
anderen ist diesen Gerichten eine Prufung der ZweckmaRigkeit der fraglichen
Malnahmen verwehrt (Randnummer 44). Er kommt zu dem Schluss, dass ,diese
Beschrankungen des gerichtlichen Schutzes gemeinschaftsrechtswidrig sind, sofern

11von 16



12 von 16

57/SN-259/ME XXI1. GP - Stellungnahme zum Entwurf elektronisch Ubermittelt
12

sie nicht durch das vorherige Tatigwerden einer unabhangigen Stelle kompensiert
werden® (Randnummern 45).

Die Entscheidung des EuGH in Rs. Dérr und Unal bleibt abzuwarten, im Hinblick auf
die bisherige Rechtsprechung sowie die Ausfihrungen des Generalanwalts scheint
jedoch, dass sowohl der bisherige als auch der im Entwurf enthaltene Rechtsschutz
fur aufenthaltsbeendende Mallnahmen nicht im Einklang mit Art. 8 und 9 RL
64/221/EWG steht. Es wird daher angeraten, das Tatigwerden einer unabhangigen
Stelle oder die Mdglichkeit eines den EUGH Kriterien entsprechenden Rechtsmittels
vorzusehen, da sonst die Gefahr eines Vertragsverletzungsverfahren gegen die
Republik Osterreich besteht.

In diesem Zusammenhang sei allerdings auch darauf hingewiesen, dass die bis zum
30.04.2006 umzusetzende RL 2004/38/EG, die oben dargestellte Rechtslage
dahingehend abandert, dass kunftig jedenfalls gegen alle Entscheidungen, die die
Freizlgigkeit eines Unionsburgers oder seiner Familienangehorigen einschranken,
ein ,Rechtbehelf an ein Gericht” vorgesehen werden muss. § 9 FPG 2005 steht
insofern im Widerspruch zur neuen Regelung der RL 2004/38/EG als auch fur
Unionsburger und ihre Familienangehdrige in den Abs. 1 und 4 lediglich die Berufung
an die Sicherheitsdirektion in letzter Instanz vorgesehen ist. Dies entspricht zwar der
in Art. 31 der Richtlinie vorgesehenen Moglichkeit eines Rechtsbehelfs ,an eine
Behorde®, nicht jedoch dem Erfordernis eines Rechtsbehelfs ,an ein Gericht®. In
Anbetracht der Rechtsprechung des EuGH scheint, dass auch die Mdglichkeit der
nachprifenden gerichtlichen Kontrolle durch den VwGH und VfGH aufgrund der
unzureichenden sachlichen Kognitionsbefugnis dieser Gerichtshife — ungeachtet der
diesbezuglichen Osterreichischen Argumentation - letztlich wohl nicht den
geforderten Kriterien entsprechen wird. Eine Berucksichtigung der Vorgaben von Art.
31 RL 2004/38/EG und damit verbundene Novellierung gegenstandlicher Regelung
hat spatestens bis 30. April 2006 zu erfolgen, da sonst die Gefahr eines
Vertragsverletzungsverfahren gegen die Republik Osterreich besteht.

Zu Abs. 5 wird aus kompetenzrechtlichen Grinden angeregt, diesen so zu
formulieren, dass der BMI Uber Berufungen in Vollziehung dieses Gesetzes
entscheidet.

Zu 8 11:

Abs. 2 sieht vor, dass uber schriftichen oder niederschriftlichen Antrag die
Entscheidung schriftlich auszufertigen ist. Aus Praktikabilitdtsgrinden wird
vorgeschlagen, den nicht mehr zeitgemalien Teil ,niederschriftichen Antrag“ zu
streichen.

Die in Abs. 3 vorgeschlagenen Zustellungen sind in vielen Landern praktisch nicht

moglich. Es wird daher angeregt, auch die ubrigen Zustellarten laut ZustellG
(Aushang; Hinterlegung im Akt) zu ermdglichen.

Zu 8 12:
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Da § 12 Abs. 1 und 2 offenbar vorsieht, dass Minderjahrige Uber 14 Jahren auch
Verfahrenshandlungen zu ihrem Nachteil setzen konnen (was insbesondere bei
Ausweisungen und Schubhaft bedenklich erscheint) wird vorgeschlagen, um die
Gefahr von fur sie selbst nachteiligen Aussagen aus Unwissenheit durch
unbegleitete Minderjahrige zu minimieren, in Abs. 2 eine zusatzliche Z 3 mit
folgendem Inhalt aufzunehmen:

,3. den Ergebnissen von Erhebungen oder Sachverhaltsfeststellungen,
die durchgefuhrt wurden, bevor er gesetzlicher Vertreter wurde, zu
widersprechen; diese werden nichtig, und die Erhebung oder
Sachverhaltsfeststellung ist in  seiner Gegenwart neuerlich
vorzunehmen.*”

Zu 8§ 16:

Diese Bestimmung normiert, dass unter gewissen Umstanden alle Passe anerkannt
werden, es sei denn, das BMI erklart Gegenteiliges. Dies macht es fur die
Vertretungsbehorden oft schwer zu beurteilen, ob ein Pass anerkannt ist oder nicht.
Der umgekehrte Weg, namlich die explizite Anerkennung, ware vorzuziehen.

Zu 8 20:

Abs. 3 legt die Hochsterteilungsdauer fur nationale Visa mit 6 Monaten fest.
Innerhalb der EU hat nur Osterreich eine derart restriktiv kurze Dauer. Wie die
Erfahrung der letzten Jahre zeigt, fuhrt dies zu einer problematischen
Selbstbeschrankung und viele Falle, die sich problemlos Uber die Visumerteilung
erledigen liel3en, werden so ins Aufenthaltsrecht verlagert. Es wird daher dringend
angeregt zu Uberlegen, die Visadauer fur Visa der Kategorien D und D+C auf
zumindest ein Jahr anzuheben.

Zu § 21 Abs. 6:

Die Tatsache, dass sich nur Personen mit Hauptwohnsitz oder Sitz im Bundesgebiet
gultig verpflichten kdnnen, wurde in letzter Zeit bereits mehrfach als problematisch
gesehen, wenn sich Personen mit Hauptwohnsitz oder Sitz in der EU verpflichten
wollen. Insbesondere bei Firmeneinladungen ist das nicht nur unpraktisch, sondern
kann im schlimmsten Fall als wettbewerbsverzerrend gesehen werden.

Es sollte der Tatsache Rechnung getragen werden, dass gerade ein System zur
Uberpriifung der Verpflichtungserklarung durch die (inlandischen)
Fremdenpolizeibehérden von BMI und BMaA gemeinsam erstellt wird. Es sollte
daher die Chance genutzt und zumindest ansatzweise fur Form und Art der
Erklarung eine Rechtsgrundlage geschaffen werden.

Zu 8 25:

Dem Entwurf fehlt eine Ermachtigung, jene Teile des Visumverfahrens, die nicht
unmittelbar mit der Entscheidung zusammenhangen, einem Outsourcing zu
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unterwerfen. Es ist mittlerweile Standard in vielen westlichen Staaten, die rein
manipulativen Teile (Entgegennahme des Antrages, Erfassung der Antragsdaten,
Inkasso, ,erkennungsdienstliche Behandlung®“) an Privatfirmen oder internationale
Organisationen zu uUbertragen. Dies erlaubt es den Vertretungsbehorden, sich mit
vertretbarem Personaleinsatz auf ihre Kernaufgaben im Verfahren (Entscheidung
und ggf. Interview) zu konzentrieren.

Zu 8§ 52 Abs. 6:
Es wird folgende Formulierung vorgeschlagen:

»(6) Die Abschiebung in einen Staat ist unzulassig, solange der Abschiebung
eine vorlaufige Mallinahme des Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte
entgegensteht.”

Es ist dies eine Anpassung an den aktuellen Rechtschutzmechanismus der EMRK,
wie er durch das ZP Nr. 11 zur EMRK eingefuhrt wurde.

Zu 879:

Die Bestimmung Uber die Verhangung der Schubhaft steht in engem
Zusammenhang mit der Bestimmung Uber die Festnahme gemall § 40 Abs. 3 Z 2
und 4 FPG iVm § 27 AsylG: Weder die Prognose eines negativen Ausganges des
Asylverfahrens (Ab- oder Zurickweisung) noch eine Anklage wegen bestimmter
Straftaten stimmen mit den Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 1 lit. f EMRK Uberein.
Diese Regelungen sollten daher gestrichen werden.

§ 79 Abs. 2 Z 4 sollte gestrichen werden, da Schubhaft wahrend der Klarung von
Zustandigkeitsfragen zwischen EU-MS nicht den von der Judikatur zu Art. 5 EMRK
entwickelten Kriterien entspricht (keine VerhaltnismaRigkeit). Es wird mit gelinderen
Mitteln das Auslangen zu finden sein.

In § 79 Abs. 3 sowie in § 83 Abs. 5 fehlen Bestimmungen, wonach der Fremde
umgehend in einer Sprache, die er versteht, (Art. 5 Abs. 2 EMRK) Uber die Grinde
seiner Haft informiert wird.

Zu 8 80 Abs. 1:

Im ersten Satz sollte das erste ,kann“ durch ,hat“ ersetzt werden, da Haft als
freiheitsbeschrankende MalRnahme immer nur dann anzuwenden ist, wenn gelindere
Mittel nicht ausreichen.

Zu 8§ 81 Abs. 1 und 2:

Es wird dafir Sorge zu tragen sein, dass Schubhéaftlinge jedenfalls getrennt von
Strafhaftlingen untergebracht werden.



57/SN-259/ME X XI1. GP - Stellungnahme zum Entwurf elektronisch tbermittelt 15von 16
15

Zu 8 82 Abs 1:

Da bei Zwangsernahrung bzw. - behandlung (vgl. dazu EKMR, X gg. Deutschland
(1984) 7 EHRR 152) im Einzelfall eine Verhaltnismafligkeitsprifung zu erfolgen hat,
sollte eine sinngemalRe Anwendung von § 69 StVG in seiner Gesamtheit erfolgen.
Der Text sollte daher lauten: ... ,§ 69 des Strafvollzugsgesetzes (StVG), BGBI. Nr.
144/1969, mit-Ausnahme-desletzten-Satzes-des-Abs—1; sinngemall anzuwenden.”

Zu § 82 Abs. 2:

Im Sinne der KRK sollte ,unter sechzehn Jahren“ durch ,unter achtzehn Jahren®
ersetzt werden.

Zu 8 83:

Die Abs. 3 und 4 sind insbesondere in Bezug auf Minderjahrige besonders
bedenklich.

Zu § 83 Abs. 6:

Eine amtswegige Uberpriifung der Dauer ein Schubhaft erst nach Ablauf von 6
Monaten (auch wenn im Zeitraum von 24 Monaten) erscheint im Hinblick auf Art. 5
Abs. 4 EMRK bedenklich. Vgl. Singh gg. Tschechische Republik; VN-
Menschenrechtsausschuss A gg. Australien, 30.4.1997, BNr. 560/1993). Es sollte
eine wesentlich kirzere Frist (etwa 1 Monat) fur die amtswegige Uberpriifung, jeweils
gerechnet ab der letzten Entscheidung zu einer Haftbeschwerde gemall § 85,
gewahlt werden, wobei der Gesamtzeitraum von 24 Monaten durchaus entfallen
konnte.

Zu 8§86 Abs.2Z 1:

Das Absehen von einer mundlichen Verhandlung kann insbesondere
in abschlagig beschiedenen Fallen und wenn damit Gberhaupt das rechtliche Gehor
des Fremden unterbleibt, zu Problemen in Bezug auf Art. 5 und 6 EMRK fuhren.

Zu 8 98:

Im Hinblick auf die Sonderstellung der in Wien ansassigen OSZE (Privilegien und
Immunitaten aufgrund eines Osterr. Gesetzes) wird ersucht, § 98 wie folgt zu
formulieren:

,Der Bundesminister fur auswartige Angelegenheiten kann durch

Verordnung fir Angehérige jener Personengruppen, die in Osterreich

auf Grund eines volkerrechtlichen Vertrages oder auf Grund des
Bundesgesetzes uber die Rechtsstellung von Einrichtungen der OSZE in
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Osterreich, BGBI. Nr. 511/1993, oder des Bundesgesetzes (ber die
Einraumung von Privilegien und Immunitaten an internationale
Organisationen, BGBI. Nr. 677/1977, Privilegien und Immunitaten geniel3en,
zum Zwecke der Legitimation Lichtbildausweise vorsehen, aus denen die
Identitat, die Staatsangehoérigkeit und die Funktion des Inhabers zu ersehen
sind.”

Zu §102:

Der Entwurf spricht nur sehr generell von einer Ermachtigung zur
serkennungsdienstlichen Behandlung®, es fehlt aber diesbezlglich jegliche
Legaldefinition (Biometrie?). Nach ha. Ansicht reicht dies zur Umsetzung nur bedingt
aus und bedarf vermutlich weiterer, konkretisierender rechtlicher Regelungen.

Zu § 105:

Bereits derzeit ist die Verarbeitung und Ermittlung von Daten sogenannter Einlader
nicht zulassig. Damit begibt man sich aber eines wirksamen Instruments zum
Erkennen von ,Dauereinladern® und Schleppern. Diese Forderung wurde bereits
mehrfach erhoben und sollte hier umgesetzt werden.

Zu §113:

Da oftmals Informationen Uber Scheinehen zuerst an den Vertretungsbehdrden
offenkundig werden, sollten diese ebenfalls die Moglichkeit bekommen, derartige
Verfahren bei der SID zu initiieren.

Fur die Bundesministerin:
H. TICHY m.p.



