Verfassungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien

G 237, 238/03-35

G 16, 17/04-28
G 55/04-28

I M NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz des
Prasidenten

Dr. Korinek,

in Anwesenheit der Vizeprasidentin

Dr. Bierlein
und der Mitglieder
Dr. Berchtold-0O0stermann,
Dr. Haller,
Dr. Heller,
Dr. Hol zinger,
Dr. Kahr,
Dr. Las s,
Dr. Liehr,
Dr. Morscher,
Dr. Maller,
Dr. Oberndor fer,
DDr. Ru p p e und
Dr. Spielbiuchler

(15. Oktober 2004)



als Stimmfuhrer, im Beisein der Schriftfuhrer

Dr. Chvosta und
Mag. Wagner-Rosenberger

Uber den Antrag der oberdsterreichischen Landesregierung,
"1. 8 4 Abs. 2 Asylgesetz 1997,

2. 8§ 8 Abs. 2 Asylgesetz 1997,

3. § 18 Abs. 3 Asylgesetz 1997,

In eventu § 18 Abs. 3 erster Satz Asylgesetz 1997,

4. § 24 Abs. 4 erster und zweiter Satz Asylgesetz 1997,
In eventu 8§ 24 Abs. 4 erster Satz Asylgesetz 1997,

5. § 32 Abs. 1 Asylgesetz 1997,

6. 8§ 32 Abs. 2 Asylgesetz 1997,

7. 8 32 Abs. 3, 4 und 4a Asylgesetz 1997,

In eventu 8§ 32 Abs. 3, 4 erster Satz und 4a Asylgesetz 1997,

in eventu 8§ 32 Abs. 3 und 4 Asylgesetz 1997,

Iin eventu 8§ 32 Abs. 3 und 4 erster Satz Asylgesetz 1997,
in eventu 8§ 32 Abs. 3 und 4a Asylgesetz 1997,

Iin eventu 8§ 32 Abs. 3 Asylgesetz 1997,

In eventu 8§ 32 Abs. 4 erster Satz Asylgesetz 1997,

8. § 32 Abs. 8 Asylgesetz 1997,

9. 8 34b Abs. 1 Z. 1 und Z. 3 Asylgesetz 1997,

in eventu 8§ 34b Abs. 1 Z. 1 Asylgesetz 1997,

Iin eventu 8§ 34b Abs. 1 Z. 3 Asylgesetz 1997,

jJeweils BGBI. 1 Nr. 76/1997 in der Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. 1 Nr. 101/2003 und der Kundmachung BGBI. I Nr. 105/2003,
10. 8 1 Abs. 3 und die Wortfolge "und Abs. 3" im 8§ 13a
Bundesbetreuungsgesetz,

11. die Wortfolge "und Abs. 2 und 8 2a" im § 13a Bundesbe-
treuungsgesetz,

12. 8 2 Abs. 2 Z. 7 Bundesbetreuungsgesetz,

13. 8 2 Abs. 2 Z. 8 Bundesbetreuungsgesetz,

14. 8 2 Abs. 2 Z. 9 Bundesbetreuungsgesetz,

jJeweils BGBI. Nr. 405/1991 in der Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. I Nr. 101/2003," sowie
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"§ 2 Abs. 2 Z. 6 des Bundesbetreuungsgesetzes, BGBI. Nr. 405/1991
in der Fassung des Artikel 1 des Bundesgesetzes BGBI. 1
Nr. 32/2004,",

uber den Antrag der Wiener Landesregierung,

1. 8 ba Abs. 1 2. Satz, 8 32 Abs. 2 und 8 32 Abs. 8 Asylgesetz
1997, eventualiter 8 5 Abs. 1 2. Satz und die Worte "eine”™ und
"nicht” 1m ersten Satz des § 32 Abs. 2 einschlielllich des ganzen
2. Satzes dieser Bestimmung sowie das Wort "keinesfalls™ im § 32
Abs. 8 Asylgesetz 1997 einschliel3lich des letzten Halbsatzes die-
ser Bestimmung,

2. 8 32 Abs. 1 Z 1 bis Z 4 und das Wort "nur'™ in 8 32 Abs. 1
Asylgesetz 1997, eventualiter § 32 Abs. 1 Asylgesetz 1997,

3. 86 Abs. 1 Z 1, 8 6 Abs. 2 und das Wort "begriundeten’™ in 8§ 6
Abs. 1 Asylgesetz 1997, eventualiter nur das Wort "begrundeten”
in 8 6 Abs. 1 Asylgesetz 1997,

4. 8 34b Abs. 1 Z 1 und 8 34b Abs. 1 Z 3 Asylgesetz 1997,
eventualiter nur 8 34b Abs. 1 Z 1 Asylgesetz 1997, eventualiter
nur 8 34b Abs. 1 Z 3 Asylgesetz 1997,

5. 8§ 23 Abs. 3 1. Satz und §8 31 Abs. 2 Asylgesetz 1997,
eventualiter nur 8 23 Abs. 3 1. Satz Asylgesetz 1997,

6. 8 24 Abs. 4 1. Satz und 8 24 Abs. 4 2. Satz Asylgesetz 1997,
eventualiter nur 8 24 Abs. 4 1. Satz oder nur § 24 Abs. 4 2. Satz
Asylgesetz 1997, eventualiter auch und somit bezogen auf alle
vorgenannten Alternativen 8§ 18 Abs. 3 Asylgesetz 1997,

7. 8 4 Abs. 2 und 8§ 17 Asylgesetz 1997, eventualiter die Wort-
folge "in der Person des Asylwerbers gelegene™ in §8 4 Abs. 2 und
8§ 17 Asylgesetz 1997,

8. 8 16 Abs. 1 Asylgesetz 1997, eventualiter 8 16 Abs. 1 und
Abs. 2 Asylgesetz 1997,

9. 8§ 24a Abs. 5 Asylgesetz 1997, eventualiter die Wortfolge ", 24
Stunden nicht unterschreitende,”™ in 8 24a Abs. 5 2. Satz Asylge-
setz 1997,

10. 81 Z 6, 8 4a Abs. 3 Z 3 und §8 8 Abs. 2 Asylgesetz 1997,
jeweils BGBI. I Nr. 76/1997 in der Fassung BGBI. I Nr. 101/2003,



11. § 13a des Bundesbetreuungsgesetzes, eventualiter die Wendung
"und Abs. 3" iIn 8§ 13a Bundesbetreuungsgesetz, BGBI. Nr. 405/1991
in der Fassung BGBI. 1 Nr. 101/2003, und

"in Erganzung des Punktes 11 der Anfechtung vom 27. Janner 2004
den zusatzlich gestellten (Eventual-)Antrag, "eventualiter 8 13a
des Bundesbetreuungsgesetz, BGBI. 405/1991 in der Fassung BGBI. 1
10172003, und 8 16 Abs. 11 des Bundesbetreuungsgesetzes, BGBI.
405/1991 i1n der Fassung BGBI. 1 32/2004, beide Bestimmungen
jeweills zur Ganze",

sowie Uber den Antrag des unabhdngigen Bundesasylsenates,

im Asylgesetz, BGBI. 1 Nr. 76/1997 idF BGBI. 1 Nr. 101/2003,

1. In 8 8 Abs. 2 leg. cit. das Wort “Ausweisung®, iIn eventu den
gesamten genannten Absatz,

2. In eventu - d.h. fur den Fall, dass dem Erstantrag nicht im
grotméglichen Umfang, also nicht ohne Setzung einer Frist im
Sinne des Art. 140 Abs. 5 B-VG und nicht in Verbindung mit einem
Ausspruch im Sinne des Art. 140 Abs. 7 B-VG, dass die in Entspre-
chung des Erstantrages aufgehobene Bestimmung nicht mehr anzuwen-
den sei, entsprochen werde - in 8 44 Abs. 3 leg. cit. die Zei-
chenfolge "8, 15,"", als verfassungswidrig aufzuheben,

nach der am 22. Juni und 23. Juni 2004 durchgefihrten o6ffent-
lichen mundlichen Verhandlung, nach Anhdrung des Vortrags des Be-
richterstatters sowie den Ausfiuhrungen der Vertreter fur die
oberosterreichische Landesregierung, Dr. Christoph M ay r und
Rechtsanwalt Dr. Wolfgang F r om h e r z , den Ausfuhrungen
der Vertreter fur die Wiener Landesregierung, Mag. Michael
Raffler undRechtsanwalt Mag. Georg BUrstmayr,
den Ausfihrungen des unabhédngigen Bundesasylsenates durch sein
Mitglied Mag. Dr. Alexander B a l t has ar , sowie den Aus-
fuhrungen der Vertreter der Bundesregierung, SC Dr. Wolf
Okresek, Dr. Mathias Vogl , Mag. Wolfgang
Taucher und Dr. Andrea Je Il 1 ne k , gemdl Art. 140
B-VG zu Recht erkannt und am heutigen Tag verkindet:



I. 1. Der Antrag der oberdsterreichischen Landesregierung
wird zurickgewiesen, soweit er die nachstehenden Bestimmungen des
Asylgesetzes 1997, BGBIl. 1 Nr. 76/1997, in der Fassung der AsylG-
Novelle 2003, BGBI. 1 Nr. 101/2003, zum Gegenstand hat:

- 8§ 18 Abs. 3 zweiter Satz und 8 24 Abs. 4 zweiter Satz;

- 8§ 32 Abs. 2 und 8§ 32 Abs. 3, 4 und 4a, soweit diese Bestimmun-
gen jeweils uUber die Wortfolge "und 6" hinausgehen;

- 8§ 32 Abs. 8.

2. Der Antrag der oberdsterreichischen Landesregierung
auf Aufhebung des §8 1 Abs. 3 des Bundesbetreuungsgesetzes,
BGBI. Nr. 405/1991, in der Fassung des Bundesgesetzes, BGBI. 1
Nr. 101/2003, wird zurickgewiesen.

3. Der Antrag der Wiener Landesregierung wird zurickge-
wiesen, soweit er die nachstehenden Bestimmungen des Asylgesetzes
1997, BGBI. 1 Nr. 76/1997, in der Fassung der AsylG-Novelle 2003,
BGBI. 1 Nr. 101/2003, zum Gegenstand hat:

8§81 7 6;

§ 16 Abs. 1 und Abs. 2;

8§ 24a Abs. 5 erster und dritter Satz;

bloR § 32 Abs. 1 Z 1 bis 4 und das Wort "nur"™ in 8 32 Abs. 1;

§ 32 Abs. 8.

4. Der Antrag der Wiener Landesregierung auf Aufhebung
des 8 13a des Bundesbetreuungsgesetzes, BGBI. Nr. 405/1991, in
der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. 1 Nr. 101/2003 wird zuruck-
gewiesen.
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5. Der Antrag des unabhangigen Bundesasylsenates zu
G 55704 wird zuriuckgewiesen.

6. Das Verfahren Uber den Antrag der oberosterreichi-
schen Landesregierung auf Aufhebung des 8 2 Abs. 2 Z 7, 8 und 9
Bundesbetreuungsgesetz in der Fassung der AsylG-Novelle 2003,
BGBI. 1 Nr. 10172003, wird eingestellt.

1. 1. Die folgenden Bestimmungen des Asylgesetzes 1997,
BGBI. 1 Nr. 76/1997, in der Fassung der AsylG-Novelle 2003,
BGBI. 1 Nr. 10172003, werden als verfassungswidrig aufgehoben:

- die Worte "auf Grund einer medizinisch belegbaren Traumatisie-
rung' in 8 32 Abs. 1 Z 4;

- der zweite Satz des § 32 Abs. 2 sowie § 5a Abs. 1 zweiter Satz;
- 8§ 34b Abs. 1 Z 3.

2. Die aufgehobenen Worte "auf Grund einer medizinisch
belegbaren Traumatisierung™ in 8 32 Abs. 1 Z 4 sowie der zweite
Satz des 8§ 32 Abs. 2 und 8 5a Abs. 1 zweiter Satz sind nicht mehr
anzuwenden.

Die Aufhebung des 8§ 34b Abs. 1 Z 3 tritt mit Ablauf des
30. Juni 2005 in Kraft. Diese Bestimmung ist in den am 15. Okto-
ber 2004 beim Verfassungsgerichtshof, beim Verwaltungsgerichtshof
und beim unabhangigen Bundesasylsenat anhé&ngigen Verfahren nicht
mehr anzuwenden.

3. Fruhere Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.

4. Der Bundeskanzler ist zur unverzuglichen Kundmachung
dieser Ausspriche im Bundesgesetzblatt 1 verpflichtet.



Ii. Die uUbrigen Antrage werden abgewiesen.

Entscheirtdungsgriand e:

I. Die Schriftsatze
1. Der Antrag der oberdsterreichischen Landesregierung

Mit dem am 19. Dezember 2003 beim Verfassungsgerichtshof
eingegangenen Gesetzespriufungsantrag begehrte die oberoster-
reichische Landesregierung die Aufhebung folgender Bestimmungen
des Asylgesetzes 1997, BGBI. 1 Nr. 76/1997, jeweils i1dF des
Bundesgesetzes BGBI. 1 Nr. 101/2003 und der Kundmachung BGBI. 1
Nr. 105/2003:

"1. 8 4 Abs. 2 Asylgesetz 1997,
2. 8 8 Abs. 2 Asylgesetz 1997,
3. § 18 Abs. 3 Asylgesetz 1997,
in eventu 8§ 18 Abs. 3 erster Satz Asylgesetz 1997,
4. § 24 Abs. 4 erster und zweiter Satz Asylgesetz 1997,
in eventu 8 24 Abs. 4 erster Satz Asylgesetz 1997,
5. § 32 Abs. 1 Asylgesetz 1997,
6. 8§ 32 Abs. 2 Asylgesetz 1997,
7. 8 32 Abs. 3, 4 und 4a Asylgesetz 1997,
in eventu 8 32 Abs. 3, 4 erster Satz und 4a Asylgesetz 1997,
eventu 8 32 Abs. 3 und 4 Asylgesetz 1997,
eventu 8 32 Abs. 3 und 4 erster Satz Asylgesetz 1997,
eventu 8 32 Abs. 3 und 4a Asylgesetz 1997,
eventu 8 32 Abs. 3 Asylgesetz 1997,
eventu 8 32 Abs. 4 erster Satz Asylgesetz 1997,
8. § 32 Abs. 8 Asylgesetz 1997,
9. 8 34b Abs. 1 Z. 1 und Z. 3 Asylgesetz 1997,
in eventu 8 34b Abs. 1 Z. 1 Asylgesetz 1997,
in eventu 8 34b Abs. 1 Z. 3 Asylgesetz 1997."

- - - - -
5 5 35 35 S
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Ferner beantragte die oberdsterreichische Landesregie-
rung die Aufhebung der nachstehenden Bestimmungen des Bundesbe-
treuungsgesetzes, jeweils BGBI. Nr. 405/1991 idF des Bundesgeset-
zes BGBI. I Nr. 101/2003:

"10. 8 1 Abs. 3 und die Wortfolge "und Abs. 3" im 8§ 13a
Bundesbetreuungsgesetz,

11. die Wortfolge "und Abs. 2 und 8 2a" im § 13a Bundesbe-
treuungsgesetz,

12. 8 2 Abs. 2 Z. 7 Bundesbetreuungsgesetz,

13. 8 2 Abs. 2 Z. 8 Bundesbetreuungsgesetz,

14. 8 2 Abs. 2 Z. 9 Bundesbetreuungsgesetz."

Am 19. Mair 2004 langte beim Verfassungsgerichtshof ein
Schriftsatz der oberdsterreichischen Landesregierung ein, in dem
der Antrag auf Aufhebung des 8 2 Abs. 2 Z 7, 8 und 9 Bundesbe-
treuungsgesetz i1dF der AsylG-Novelle, BGBI. I Nr. 101/2003,
zuriuckgezogen und gleichzeitig der Antrag gestellt wird, "§ 2
Abs. 2 Z. 6 des Bundesbetreuungsgesetzes, BGBI. Nr. 405/1991 idF
des Art. 1 des Bundesgesetzes BGBI. 1 Nr. 32/2004", als verfas-
sungswidrig aufzuheben. Das Verfahren uber den zurickgezogenen
Antrag der oberdsterreichischen Landesregierung ist daher einzu-
stellen.

Die Antrége der oberdsterreichischen Landesregierung
sind beim Verfassungsgerichtshof unter G 237/03 und G 238/03
protokolliert.

2. Der Antrag der Wiener Landesregierung

Mit Antrag vom 27. Janner 2004, eingelangt beim Verfas-
sungsgerichtshof am 2. Februar 2004, beantragte die Wiener Lan-
desregierung, folgende Bestimmungen als verfassungswidrig aufzu-
heben:

1. 8 ba Abs. 1 2. Satz, 8 32 Abs. 2 und Abs. 8 Asylgesetz 1997,
eventualiter 8 5 Abs. 1 2. Satz und die Worte "eine'" und
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"nicht” 1m ersten Satz des § 32 Abs. 2 einschliel3lich des
ganzen 2. Satzes dieser Bestimmung sowie das Wort
"keinesfalls™ 1m 8 32 Abs. 8 Asylgesetz 1997 einschliel3lich
des letzten Halbsatzes dieser Bestimmung,

§ 32 Abs. 1 Z 1 bis Z 4 und das Wort "nur™ in 8 32 Abs. 1

Asylgesetz 1997,

eventualiter §8 32 Abs. 1 Asylgesetz 1997,

8 6 Abs. 1 Z 1, 8 6 Abs. 2 und das Wort "begrindeten'™ in 8§ 6

Abs. 1 Asylgesetz 1997,

eventualiter nur das Wort "begrindeten™ in 8 6 Abs. 1

Asylgesetz 1997,

8§ 34b Abs. 1 Z 1 und 8 34b Abs. 1 Z 3 Asylgesetz 1997,
eventualiter nur 8 34b Abs. 1 Z 1 Asylgesetz 1997,
eventualiter nur 8 34b Abs. 1 Z 3 Asylgesetz 1997,

§ 23 Abs. 3 1. Satz und 8§ 31 Abs. 2 Asylgesetz 1997,
eventualiter nur 8 23 Abs. 3 1. Satz Asylgesetz 1997,

§ 24 Abs. 4 1. Satz und 8§ 24 Abs. 4 2. Satz Asylgesetz 1997,
eventualiter nur 8 24 Abs. 4 1. Satz oder nur 8 24 Abs. 4 2.
Satz Asylgesetz 1997,

eventualiter auch und somit bezogen auf alle vorgenannten

Alternativen 8 18 Abs. 3 Asylgesetz 1997,

8 4 Abs. 2 und 8 17 Asylgesetz 1997,

eventualiter die Wortfolge "in der Person des Asylwerbers
gelegene™ In § 4 Abs. 2 und 8 17 Asylgesetz 1997,

8§ 16 Abs. 1 Asylgesetz 1997,

eventualiter 8 16 Abs. 1 und Abs. 2 Asylgesetz 1997,

8§ 24a Abs. 5 Asylgesetz 1997,

eventualiter die Wortfolge ",24 Stunden nicht unterschreiten-
de,”™ In 8 24a Abs. 5 2. Satz Asylgesetz 1997,

10. 8 1 Z 6, 8 4a Abs. 3 Z 3 und §8 8 Abs. 2 Asylgesetz 1997,

jeweils BGBI. 1 76/1997 in der Fassung BGBI. 1 101/2003,

11. 8§ 13a des Bundesbetreuungsgesetzes,

eventualiter die Wendung "und Abs. 3" iIn 8 13a Bundesbe-
treuungsgesetz, BGBI. 405/1991 in der Fassung BGBI. |
101/2003.
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In einer Im Zuge des Vorverfahrens abgegebenen Replik
vom 10. Mai 2004 auf die AuBerung der Bundesregierung stellte die
Wiener Landesregierung einen "erganzende[n] Antrag gemald Art. 140
Abs. 1 B-VG", "eventualiter 8§ 13a des Bundesbetreuungsgesetzes,
BGBI. 405/1991 in der Fassung BGBI. I 101/2003, und 8 16 Abs. 11
des Bundesbetreuungsgesetzes, BGBI. 405/1991 idF BGBI. 1 32/2004,
beide Bestimmungen jeweils zur Ganze'™, als verfassungswidrig
aufzuheben.

Die Antrége sind zu G 16704 und G 17/04 protokolliert.
3. Der Antrag des unabhangigen Bundesasylsenates

Mit Antrag vom 14. Mai 2004, eingelangt beim Verfas-
sungsgerichtshof am 17. Mai 2004, beantragte der unabhangige Bun-
desasylsenat, folgende Bestimmungen des Asylgesetzes als verfas-
sungswidrig aufzuheben:

1. In 8 8 Abs. 2 leg. cit. das Wort “Ausweisung”, iIn
eventu den gesamten genannten Absatz,

2. In eventu - d.h. fur den Fall, dass dem Erstantrag
nicht im grolitméglichen Umfang, also nicht ohne Setzung einer
Frist im Sinne des Art. 140 Abs. 5 B-VG und nicht in Verbindung
mit einem Ausspruch Im Sinne des Art. 140 Abs. 7 B-VG, dass die
In Entsprechung des Erstantrages aufgehobene Bestimmung nicht
mehr anzuwenden sei, entsprochen werde - In 8§ 44 Abs. 3 leg. cit.
die Zeichenfolge "8,15,"".

Der Antrag ist zu G 55/04 protokolliert.
4. AuRerungen und Stellungnahmen

Die Bundesregierung erstattete zu jedem Anfechtungsan-
trag eine AuRerung, in der sie jeweils die angefochtenen Bestim-
mungen verteidigt und begehrt, teils die Antrage zurickzuweisen,
teils die bekampften Gesetzesstellen nicht als verfassungswidrig
aufzuheben.



- 11 -

In ihrer AuRerung vom 24. Februar 2004 zum Antrag der
oberosterreichischen Landesregierung begehrte die Bundesregie-
rung, fur den Fall der Aufhebung der § 8 Abs. 2, 8 32 Abs. 3, 4,
4a und 8 Asylgesetz eine Frist von 18 Monaten und fur den Fall
der Aufhebung der § 18 Abs. 3, 8 24 Abs. 4, und 8 34b Abs. 1 Z 1
und 3 Asylgesetz eine Frist von 12 Monaten fir das Aulerkraft-
treten zu bestimmen. Sie begrindete dies damit, dass die unter-
schiedlichen Fristen erforderlich seien, da fir den Fall der
Aufhebung eine umfangreiche Neuregelung der betroffenen Gesetzes-
stellen erforderlich erscheine. Mit gleicher Begrindung begehrte
die Bundesregierung in ihrer AuRerung vom 23. Marz 2004 zum An-
trag der Wiener Landesregierung daruber hinaus fir den Fall der
Aufhebung des 8 6 Abs. 1 und 2 sowie des 8 16 Abs. 1 und 2 Asyl-
gesetz eine Frist von 12 Monaten, fur die Aufhebung des § 5a Abs.
1, 8 32 Abs. 2 und 8, 8 23 Abs. 3 und 8 31 Abs. 2, § 24a Abs. 5
und 8 1 Z 6 sowie 8 4a Abs. 3 Z 3 Asylgesetz eine Frist von 18
Monaten.

Dem Fluchtlingshochkommissariat der Vereinten Nationen
(im Folgenden kurz: UNHCR) wurden in jedem der verbundenen Ver-
fahren die Schriftsatze der Parteien zugestellt. Das UNHCR wurde
jeweils zu einer Stellungnahme eingeladen, wovon es Gebrauch ge-
macht hat. Es hat in seinen Schriftsatzen zu den méglichen Aus-
wirkungen des Asylgesetzes auf die Asylpraxis und die Verein-
barkeit mit der Genfer Fluchtlingskonvention Stellung genommen.

Ein nach Schluss der Verhandlung beim Verfassungsge-
richtshof eingelangter und als "Replik und erganzende AuRerung"
Ubertitelter Schriftsatz des unabhé&ngigen Bundesasylsenates vom
5. Juli 2004 zu G 55/04 konnte nicht mehr beriucksichtigt werden.

5. Verbindung der Rechtssachen

Die Antrége der oberdsterreichischen Landesregierung und
der Wiener Landesregierung sowie des unabhangigen Bundesasylsena-
tes wurden gemalR 8§ 463 Abs. 1 und 8§ 404 1Vm 8 187 Abs. 1 ZPO
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(8 35 Abs. 1 VFfGG) zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung
verbunden.

. Die Rechtslage
1. Die einfachgesetzliche Odsterreichische Rechtslage

1.1. Die Novellierung des Asylgesetzes und des Bundesbe-
treuungsgesetzes

Das Bundesgesetz Uber die Gewdhrung von Asyl (Asylgesetz
1997) wurde im BGBI. I Nr. 76/1997 kundgemacht und seither mehr-
fach geandert. Die letzte Anderung ist durch das Bundesgesetz
tber die Anderung des Asylgesetzes 1997 (AsylG-Novelle 2003),
BGBI. I Nr. 101/2003, erfolgt. Samtliche Antrage auf Aufhebung
von Bestimmungen des Asylgesetzes betreffen die mit BGBI. 1 Nr.
10172003 geanderte Fassung. Diese Fassung trat mit 1. Mai 2004 in
Kraft (8 42 Abs. 6). Bereits mit 1. Janner 2003 traten § 14
Abs. 5, 8 35 und §8 36 Abs. 5 in Kraft, doch sind diese Bestim-
mungen nicht angefochten (8 42 Abs. 5). In der Folge sind die
angefochtenen Bestimmungen jeweils hervorgehoben.

Mit dem Bundesgesetz BGBI. I Nr. 101/2003 wurde ferner
das Bundesbetreuungsgesetz, BGBI. Nr. 405/1991, zuletzt geandert
durch das Bundesgesetz BGBI. 1 Nr. 9872001, novelliert.

Wenn daher in der Folge die Kurzbezeichnung "AsylG" oder
"BBetrG" verwendet wird, so betrifft dies jeweils die nach Erlas-
sung des BGBI. I Nr. 101/2003 geltende Fassung, sofern nicht im
Einzelfall auf eine andere Fassung hingewiesen wird.

Mit BGBI. I Nr. 32/2004, kundgemacht am 27. April 2004,
wurde das BBetrG neuerlich geandert. So entfallen gemdl Art. |
des BG ua. die Z 6 bis 8 des § 2 Abs. 2 BBetrG, wobeir Z 8 durch
die Novellierung zur Z 2 wird und die frihere Z 9 die Z 6 erhalt.
Diese Veranderungen traten mit 1. Mai 2004 in Kraft. In Art. 11
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erhalten die 88 1 bis 12 BBetrG eine géanzliche Neufassung; 8 14
BBetrG, der zu 8 16 wird, erhalt einen Abs. 11, demgemdlR "[d]ie
Anwendung des 8 13a i1dF des Bundesgesetzes BGBI. I Nr. 101/2003
auf Sachverhalte, die vor dem 22. November 2003 eingetreten sind,
[---] unberihrt” bleibt. Die 88 1 bis 15 BBetrG idF des Art. 11
in BGBI. I Nr. 32/2004 treten mit 1. Janner 2005 in Kraft.

1.2. Sachlicher Geltungsbereich des AsylG

Fremde, die sich im Bundesgebiet aufhalten, erlangen
nach den Bestimmungen des AsylG "Asyl und die Feststellung, dass
sie damit kraft Gesetzes Flichtlinge sind™ (8 2 Abs. 1 AsylG).
Daraus ist zu schliellen, dass nur jene Fremde Asyl erhalten
kénnen, die sich im Bundesgebiet aufhalten. Dies wurde In der
Regierungsvorlage zur Stammfassung des Gesetzes (RV 686 BIgNR XX.
GP, 16) ua. auch damit begrindet, dass die tatsachliche Moglich-
keit bestehen muss, "uber den betreffenden Fremden die Hoheits-
gewalt in einem erforderlichen Mindestmall auszuiben™.

Neben der Asylgewdhrung regelt das AsylG auch den sog.
subsididren Schutz: "Subsidiarer Schutz"™ wird nach 8 2 Abs. 2
AsylG Fremden, die sich im Bundesgebiet aufhalten und einen Asyl-
antrag gestellt haben, gewdhrt, wenn sie zwar kein Asyl erhalten,
thre Ausweisung jedoch Art. 2 EMRK, Art. 3 EMRK oder das Proto-
koll Nr. 6 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten Uber die Abschaffung der Todesstrafe verletzen
wirde. Fremden, die subsididren Schutz erlangen, wird eine be-
fristete Aufenthaltsberechtigung (vgl. § 15 AsylG) zuerkannt.

1.3. Zeitlicher Geltungsbereich der AsylG-Novelle 2003

Die Verfahren zur Entscheidung uber Asylantrage und
Asylerstreckungsantrage, die bis zum 30. April 2004 gestellt wur-
den, werden nach den Bestimmungen des AsylG 1997 in der Stammfas-
sung und iIdF des Bundesgesetzes BGBI. 1 Nr. 126/2002 gefihrt
(8 44 Abs. 1 AsylG), jedoch sind auf solche Verfahren bereits § 8
(subsidiarer Schutz), 8§ 15 (befristete Aufenthaltsberechtigung),
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§ 22 (Verstandigung der Sicherheitsbehorde), 8 23 Abs. 3, 5 und 6
(Verfahrensrecht), 8 36 (Ermittlungsdienst), 8 40 (Flichtlings-
berater) und 8§ 40a (Ruckkehrhilfe) idF der AsylG-Novelle 2003
anzuwenden (8 44 Abs. 3 AsylG). Asylantrage, die ab dem 1. Mai
2004 gestellt werden, werden nach dem AsylG in der jeweils
geltenden Fassung, also unter Bericksichtigung der AsylG-Novelle
2003, gefuhrt.

1.4. Begriffsbestimmungen

8 1 AsylG enthalt eine Reihe von Begriffsbestimmungen;
er lautet folgendermallen:

"8 1. Im Sinne dieses Bundesgesetzes ist

1. die Genfer Fluchtlingskonvention die Konvention uber
die Rechtsstellung der Flichtlinge, BGBI. Nr. 55/1955, in der
Fassung des Protokolls Uber die Rechtsstellung der Fluchtlinge,
BGBI. Nr. 78/1974;

} 2. Asyl das dauernde Einreise- und Aufenthaltsrecht, das
Osterreich Fremden nach den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes
gewahrt;

3. Asylwerber(in) ein Fremder oder eine Fremde ab Ein-
bringung eines Asylantrages oder eines Asylerstreckungsantrages
bis zum rechtskraftigen Abschlul3 des Verfahrens oder bis zu des-
sen Einstellung;

4. Herkunftsstaat der Staat, dessen Staatsangehorigkeit
Fremde besitzen, oder - im Falle der Staatenlosigkeit - der Staat
thres friheren gewdhnlichen Aufenthaltes;

5. Asylberechtigter ein Fremder, der nach den Bestimmun-
gen dieses Bundesgesetzes Asyl erlangt hat, und dem dieses Recht
nicht aberkannt wurde oder der nicht auf sein Recht auf Asyl ver-
zichtet hat (8 13a);

6. Familienangehodriger, wer Elternteil eines minderjah-
rigen Kindes, Ehegatte oder zum Zeitpunkt der Antragstellung un-
verheirratetes minderjadhriges Kind (Kernfamilie) eines Asylwerbers
oder eines Asylberechtigten ist;

7. unbegleiteter Minderjahriger, wer vor Vollendung des
18. Lebensjahres Asylwerber ist und dessen Interessen nicht von
seinem gesetzlichen Vertreter wahrgenommen werden koénnen.™
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Gemall Art. 1 Abschnitt A Z 2 der in 8 1 Z 1 AsylG ge-
nannten Genfer Fluchtlingskonvention ist ua. Flichtling, wer sich
"aus wohlbegrindeter Furcht, aus Grinden der Rasse, Religion,
Nationalitat, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe
oder der politischen Gesinnung verfolgt zu werden, aul’erhalb
seines Heimatlandes befindet und nicht in der Lage oder im
Hinblick auf diese Furcht nicht gewillt ist, sich des Schutzes
dieses Landes zu bedienen; oder wer staatenlos ist, sich in Folge
obiger Umstande auflerhalb des Landes seines gewohnlichen Aufent-
haltes befindet und nicht in der Lage oder im Hinblick auf diese
Furcht nicht gewillt ist, in dieses Land zuruckzukehren.'

1.5. Antragstellung und Antragseinbringung

8 3 Abs. 2 und 3 AsylG unterscheiden zwischen dem Stel-
len und Einbringen eines Asylantrages und lauten:

"8 3.

(2) Ein Asylantrag ist gestellt, wenn Fremde auf welche
Weise immer gegeniber einer Sicherheitsbehdrde oder einem Organ
des offentlichen Sicherheitsdienstes zu erkennen geben, iIn Oster-
reich Schutz vor Verfolgung zu suchen.

(3) Ein Asylantrag ist eingebracht, wenn der Fremde ent-
weder personlich in einer Erstaufnahmestelle den Antrag stellt
oder von einem Organ des Offentlichen Sicherheitsdienstes der
Erstaufnahmestelle vorgefiuhrt (8 18) wird."

Im Einzelnen ergeben sich folgende Moglichkeiten der An-
tragstellung:

1.5.1. Antragstellung bei einer Sicherheitsbehdrde oder
einem Organ des oOffentlichen Sicherheitsdienstes

Organe des oOffentlichen Sicherheitsdienstes haben gemaf
8§ 18 Abs. 1 AsylG Fremde, die im Inland einen Asylantrag bei
einer Sicherheitsbehdrde oder einem Organ des offentlichen
Sicherheitsdienstes stellen, der Erstaufnahmestelle zum Zweck der
Sicherung der Ausweisung vorzufuhren, wenn diese keinen Einreise-
oder Aufenthaltstitel oder keine Bescheinigung der vorlaufigen
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Aufenthaltsberechtigung vorweisen konnen. Fremde, die nicht vor-
zufihren sind, sind an die Erstaufnahmestelle zu verweisen.

1.5.2. Antragstellung bei einer Erstaufnahmestelle

Der Fremde kann sich selbst zu einer Erstaufnahmestelle
begeben und dort seinen Asylantrag stellen.

1.5.3. Antragstellung aus Anlass der Grenzkontrolle

Bei Antragstellung an der Grenze ist der Fremde einer
Erstaufnahmestelle vorzufuhren. Zu einer solchen Vorfuhrung kommt
es aber nicht, wenn der Fremde aus einem sicheren Drittstaat
(8 4a Abs. 2 AsylG) einreist. Diesfalls ist er an der Grenze zu-
rickzuweisen. 8 17 AsylG lautet:

"8 17. Fremde, die anlasslich der Grenzkontrolle einen
Asylantrag stellen, sind nicht der Erstaufnahmestelle vorzu-
fuhren, wenn sie, aus einem sicheren Drittstaat (8 4a Abs. 2)
kommend, an der Landgrenze einzureisen beabsichtigen. In diesen
Fallen sind sie 1n diesen sicheren Drittstaat zuruckzuweisen und
darauf hinzuweisen, dass sie die Moglichkeit haben, 1m Staat
thres derzeitigen Aufenthaltes Schutz vor Verfolgung zu suchen.™

1.5.4. Antragstellung am Flugplatz

Fremde, die "nach Anreise uUber einen Flugplatz"™ einen
Asylantrag stellen, sind einer Erstaufnahmestelle vorzufihren
(8 18 Abs. 2 AsylG).

1.5.5. Antragstellung bei Osterreichischen Berufsvertre-
tungsbehdrden

Abgesehen von der Antragstellung gegenuber Sicherheits-
behdérden oder einem Organ des oOffentlichen Sicherheitsdienstes
konnen Antrége im Familienverfahren bei Osterreichischen Berufs-
vertretungsbehdrden gestellt werden. Eine Antragstellung von
Asylwerbern (aullerhalb des Familienverfahrens) beil einer Oster-
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reichischen Berufsvertretungsbehdrde sieht das Gesetz hingegen
nicht vor. 8§ 16 AsylG lautet:

"8 16. (1) Bei einer oOsterreichischen Berufsvertretungs-
behoérde, in deren Amtsbereich sich die Antragsteller aufhalten,
kdnnen Antrage i1m Familienverfahren gemdR § 10 Abs. 1 Z 1 von
Familienangehoérigen (8 1 Z 6) eines Asylberechtigten gestellt
werden. Diese Antrége gelten aullerdem als Antrdge auf Erteilung
eines Einreisetitels. Dasselbe gilt fir Antrage gemall § 10 Abs.
4.

(2) Werden solche Antréage gestellt, hat die Vertretungs-
behérde dafir Sorge zu tragen, dass die Fremden eiln In einer
thnen verstandlichen Sprache gehaltenes Antrags- und Befragungs-
formular ausfillen; Gestaltung und Text dieses Formulars hat der
Bundesminister fur Inneres 1Im Einvernehmen mit dem Bundesminister
fur auswartige Angelegenheiten und nach Anhdérung des Hochkommis-
sars der Vereinten Nationen fur Flichtlinge so festzulegen, dass
dessen Ausfillen der Feststellung des maligeblichen Sachverhaltes
dient. Aullerdem hat die Vertretungsbehorde den Inhalt der i1hr
vorgelegten Urkunden aktenkundig zu machen. Der Antrag im Fami-
lienverfahren i1st unverziglich dem Bundesasylamt zuzuleiten.

(3) Die Vertretungsbehtérde hat dem Antragsteller ohne
weilteres ein Visum zur Eilnreise zu erteilen, wenn ithr das Bundes-
asylamt mitgeteilt hat, dass die Asylgewdhrung wahrscheinlich
iIst. Der Antragsteller ist darauf aufmerksam zu machen, dass der
Asylantrag erst nach der personlichen Einbringung in der Erstauf-
nahmestelle als eingebracht gilt.

(4) Werden Antrage im Familienverfahren (8 10) anlass-
lich der Grenzkontrolle gestellt, sind diese Fremden darauf hin-
zuweisen, dass sie ithren Asylantrag bei der zustédndigen Osterrei-
chischen Berufsvertretungsbehdrde im Staat thres Aufenthaltes
stellen koénnen.™

1.5.6. Die Zuruckziehung von Asylantragen

Die Zuruckziehung eines Asylantrages ist unzulassig.
8§ 23 Abs. 3 AsylG lautet:

"§ 23.

(3) Die Zurickziehung eines Asylantrages ist unzulassig
(8 31 Abs. 2); die Behtérde hat jedenfalls Uber den Asylantrag ab-
zusprechen, es sei denn, das Verfahren wird eingestellt oder der
Antrag wird als gegenstandslos abgelegt (8 40a Abs. 3). Eine Zu-
rickziehung des Asylantrages im Stadium der Berufung gilt als Zu-
rickziehung der Berufung.™
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Ein dritter Absatz des § 40a, auf den in 8 23 Abs. 3
erster Satz AsylG hingewiesen wird, existiert nicht.

"Antrage auf Zuruckziehung des Asylantrages™ sind nach
Belehrung des Asylwerbers Uber die Rechtsfolgen als gegenstands-
los abzulegen (8 31 Abs. 2 AsylG). § 31 Abs. 2 lautet:

"8 31.
iéj Antrage auf Zuriuckziehung des Asylantrages sind nach

entsprechender Belehrung des Asylwerbers Uber die Rechtsfolgen
als gegenstandslos abzulegen.™

1.6. Unzuléssige Asylantréage

Das Verfahren beginnt mit dem Zulassungsverfahren in
einer der Erstaufnahmestellen, das der inhaltlichen Prifung des
Asylantrages jedenfalls zeitlich vorzuschalten ist. Nach dem
AsylG sind Asylantrage in folgenden Fallen unzulassig:

- bel Einreise aus sicheren Drittstaaten (88 4 und 4a);
- bei Unzustandigkeit (8 5).

8 4 Abs. 1 AsylG bestimmt hiezu:

"8 4. (1) Ein Asylantrag ist unzuléassig, wenn der Fremde
In einem Staat, mit dem ein Vertrag Uber die Bestimmung der Zu-
standigkeit zur Prifung eines Asylantrages oder die Verordnung
Nr. 34372003 (EG) des Rates vom 18. Februar 2003 zur Festlegung
der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaates,
der fur die Prufung eines von einem Drittstaatsangehdrigen in
einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrages zustédndig ist, nicht
anwendbar ist, Schutz vor Verfolgung finden kann (Schutz im
sicheren Drittstaat)."

1.6.1. Drittstaatsicherheit

Das Gesetz kennt zwei verschiedene Regelungen zur Dritt-
staatsicherheit: Einerseits sind Staaten - unter der Vorausset-
zung des (Nicht-)Vorliegens bestimmter Umsté&nde - als sichere
Drittstaaten im Gesetz bezeichnet (derzeit die Schweiz und Liech-
tenstein), andererseits wird abstrakt die Drittstaatsicherheit
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umschrieben. Der erste Fall ist In 8 4 Abs. 2 geregelt, der zwei-
te In 8 4a Abs. 1 und 2 AsylG. Diese Bestimmungen lauten:

8§ 4 Abs. 2 lautet:

"§ 4.

(2) Sofern nicht besondere, In der Person des Asyl-
werbers gelegene, Umstande ausnahmsweise fTur eine gegenteilige
Annahme sprechen, i1st Drittstaatsicherheit 1n Liechtenstein und
der Schweiz jedenfalls gegeben.™

8§ 4a Abs. 1 und 2 lauten:

"8 4a. (1) Schutz im sicheren Drittstaat besteht daruber
hinaus fur Fremde, wenn ihnen iIn einem Staat, in dem sie nicht
gemall 8 57 Abs. 1 oder 2 FrG bedroht sind, ein Verfahren zur Ein-
raumung der Rechtsstellung eines Fluchtlings nach der Genfer
Fluchtlingskonvention offen steht oder im Wege uUber andere Staa-
ten gesichert ist (Asylverfahren), sie wahrend dieses Verfahrens
Iin diesem Staat zum Aufenthalt berechtigt sind und wenn sie dort
Schutz vor Abschiebung In den Herkunftsstaat auch im Wege uber
andere Staaten haben, sofern sie in diesem gemall § 57 Abs. 1 oder
2 FrG bedroht sind. Dasselbe gilt bei gleichem Schutz vor Zurick-
weilsung, Zuruckschiebung oder Abschiebung fiur Staaten, die iIn
einem Verfahren zur Einrdumung der Rechtsstellung eines Flucht-
lings nach der Genfer Fliuchtlingskonvention bereits eine Ent-
scheidung getroffen haben.

(2) Die Voraussetzungen des Abs. 1 sind In einem Staat
regelmallig dann gegeben, wenn er die Genfer Fluchtlingskonvention
ratifiziert und gesetzlich ein Asylverfahren eingerichtet hat,
das die Grundsatze dieser Konvention umsetzt, sowie die Konven-
tion zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI.
Nr. 210/1958, und das Protokoll Nr. 11 zur Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten Uber die Umgestaltung des
durch die Konvention eingefihrten Kontrollmechanismus samt An-
hang, BGBI. 11l Nr. 30/1998, ratifiziert hat.”

Die in dieser Bestimmung zitierten Abs. 1 und 2 des 8 57
Fremdengesetz 1997, BGBI. 1 Nr. 75/1997 i1dF BGBI. 1 Nr. 126/2002,
lauten:

"8 57. (1) Die Zuruckweisung, Zuriuckschiebung oder Ab-
schiebung Fremder in einen Staat ist unzuldssig, wenn dadurch
Art. 2 EMRK, Art. 3 EMRK oder das Protokoll Nr. 6 zur Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten Uber die
Abschafftung der Todesstrafe verletzt wirde.

(2) Die Zurickweisung oder Zurickschiebung Fremder in
einen Staat ist unzuldssig, wenn stichhaltige Grunde fur die An-
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nahme bestehen, dass dort ihr Leben oder i1hre Freiheit aus Grin-
den ithrer Rasse, i1hrer Religion, i1hrer Nationalitat, ithrer Zuge-
horigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder ithrer poli-
tischen Ansichten bedroht ware (Art. 33 Z 1 der Konvention Uber
die Rechtsstellung der Flichtlinge, BGBI. Nr. 55/1955, in der
Fassung des Protokolls Uber die Rechtsstellung der Fluchtlinge,
BGBI. Nr. 78/1974)."

Weiters normiert 8§ 4a Abs. 3 AsylG, unter welchen Vor-
aussetzungen der Aspekt der Drittstaatsicherheit unbeachtlich
iIst. 8 4a Abs. 3 lautet:

"§ 4a.

(3) Schutz i1n einem sicheren Drittstaat ist jedenfalls
unbeachtlich, wenn

1. die Asylwerber EWR-Biurger sind oder

2. den Eltern minderjahriger, unverheirateter Asylwerber

in Osterreich Asyl oder subsidiarer Schutz gewahrt wurde

oder

3. den Ehegatten oder minderjahrigen Kindern der Asyl-

werber In Osterreich Asyl oder subsididrer Schutz

gewahrt wurde.™

1.6.2. Unzustandigkeit

Bei Eilnreise aus einem Mitgliedstaat der Europaischen
Union ist zunachst zu prifen, ob Osterreich fir die Behandlung
des Asylantrags zustandig ist. Mallstab fur diese Priufung ist das
Ubereinkommen Uber die Bestimmung des zustandigen Staates fir die
Prifung eines iIn einem Mitgliedstaat der Europaischen Gemein-
schaft gestellten Asylantrags, BGBI. 111 Nr. 165/1997 (im
Folgenden kurz: Dubliner Ubereinkommen), das derzeit jedoch nur
mehr fur die Beziehung zu Danemark gilt, sowie die Verordnung
(EG) Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003 zur Festlegung
der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats,
der fur die Prufung eines von einem Drittstaatsangehdrigen in
einem Mitgliedstaat gestellten Asylantrags zustandig ist (ABI. L
50/1 vom 25.2.2003; im Folgenden kurz: Dublin 11-VO), die in
bezug auf die anderen Mitgliedstaaten der EU sowie fur Norwegen
und Island malRgebend ist (zu Norwegen und Island vgl. Erwagungs-
grund 8 der Verordnung [EG] Nr. 1560/2003 der Kommission vom 2.
September 2003 mit Durchfihrungsbestimmungen zur Verordnung [EG]
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Nr. 343/2003 des Rates zur Festlegung der Kriterien und Verfahren
zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fur die Prifung eines von
einem Drittstaatsangehorigen in einem Mitgliedstaat gestellten
Asylantrags zustandig ist; ABI. L 222 vom 5.9.2003). 8 5 AsylG
bestimmt hiezu Folgendes:

"8 5. (1) Ein nicht geméall 8 4 erledigter Asylantrag ist
als unzulassig zurickzuweisen, wenn ein anderer Staat vertraglich
oder auf Grund der Verordnung Nr. 34372003 (EG) des Rates vom
18. Februar 2003 zur Prufung des Asylantrages zustandig ist. Mit
dem Zuruckweisungsbescheid hat die Asylbehorde auch festzustel-
len, welcher Staat zustandig ist.

(2) Gem&lR Abs. 1 ist auch vorzugehen, wenn ein anderer
Staat vertraglich oder auf Grund der Verordnung Nr. 343/2003 (EG)
des Rates vom 18. Februar 2003 dafur zustandig ist zu prufen,
welcher Staat zur Prifung des Asylantrages zustéandig ist.”

1.6.3. Behandlung unzuléassiger Asylantrage

Unzulassige Asylantrage sind zuriuckzuweisen. Diese Zu-
riuckweisung ist nach 8§ 5a Abs. 1 erster Satz AsylG mit einer Aus-
weisung zu verbinden. Eine solche Ausweisung gilt nach 8§ 5a
Abs. 4 stets auch als Feststellung der Zuléassigkeit der Zuruck-
weisung, Zuruckschiebung oder Abschiebung in den jeweiligen
Staat. Wird ein Antrag wegen Unzustadndigkeit zurickgewiesen, so
bestimmt 8 5 Abs. 1 zweiter Satz, dass die Asylbehdrde festzu-
stellen hat, welcher Staat zustidndig ist. 8 5a lautet:

"8 Hba. (1) Die Zuruckweisung des Antrages gemal der
88 4, 4a oder 5 i1st mit einer Ausweisung zu verbinden. Diese Aus-
weisung wird mit ithrer - wenn auch nicht rechtskraftigen - Erlas-
sung durchsetzbar.

(2) Koénnen Fremde, deren Asylantrag gemald der 88 4 oder
4a als unzulé&ssig zuriuckgewiesen wurde, aus faktischen Grunden,
die nicht im Verhalten des Fremden begrindet sind, binnen zweier
Monate nach Erlassung des Bescheides nicht zurickgeschoben oder
abgeschoben werden, so tritt dieser auller Kraft. Das Asylverfah-
ren dieser Fremden ist zulassig; thnen ist eine Aufenthaltsbe-
rechtigungskarte (8 24a) auszustellen und sie kdnnen einer Be-
treuungseinrichtung zugewiesen werden (8 37b).

(3) Konnen Fremde, deren Asylantrag gemall 8 5 als unzu-
lassig zurickgewiesen wurde, aus faktischen Griunden nach Erlas-
sung des Bescheides gemall der Verordnung Nr. 343/2003 (EG) des
Rates vom 18. Februar 2003 nicht zuriuckgeschoben oder abgeschoben
werden, so tritt dieser auller Kraft. Bis zur Entscheidung, ob ein
anderer Mitgliedstaat der Europaischen Union oder Norwegen oder




- 22 -

Island zur Behandlung des Asylantrages zustandig ist, koénnen
diese Fremden einer Betreuungseinrichtung zugewiesen werden
(8 37b).

(4) Eine Ausweisung gemall Abs. 1 gilt stets auch als
Feststellung der Zulassigkeit der Zurickweisung, Zuriuckschiebung
oder Abschiebung in den bezeichneten Staat."

1.7. Asylbehdrden

Asylbehtrde erster Instanz ist das Bundesasylamt, das iIn
Unterordnung unter den Bundesminister fTur Inneres errichtet ist
(8 37 Abs. 1 AsylG). Die Erstaufnahmestellen sind Teil des
Bundesasylamtes (8 37a AsylG).

Asylbehorde zweiter Instanz ist der unabhangige Bundes-
asylsenat (UBAS), der Uber Rechtsmittel gegen Bescheide des
Bundesasylamtes entscheidet (8 38 AsylG).

1.8. Das Zulassungsverfahren

Wie bereits erwahnt, ist der Behandlung von Asylantragen
ein Verfahren vorgeschaltet, das in der Erstaufnahmestelle ge-
fuhrt wird und in dem Uber die Zulassigkeit von Antragen ent-
schieden wird (sog. Zulassungsverfahren).

Zunachst muss der Asylwerber langstens innerhalb von 72
Stunden ab Antragstellung einvernommen werden. Nach dieser sog.
Ersteinvernahme ist dem Asylwerber mitzuteilen, ob das Verfahren
zulassig ist oder ob beabsichtigt ist, seinen Asylantrag zuriuck-
bzw. abzuweisen. Ist das Verfahren zulassig, so wird dem Asylwer-
ber eine Aufenthaltsberechtigung ausgehdndigt und er kann einer
Betreuungseinrichtung (iSd 8§ 37b AsylG) zugewiesen werden. Beab-
sichtigt die Behorde jedoch die Zurick- oder Abweisung des Antra-
ges, so ist dem Asylwerber eine Aktenabschrift auszuhandigen, und
er hat die Moglichkeit, innerhalb einer Frist von mindestens 24
Stunden unter Beiziehung eines Rechtsberaters Stellung zu nehmen.

Entscheidet das Bundesasylamt nicht binnen 20 Tagen nach
Einbringung des Antrages, so ist der Antrag zuldssig. Diese Frist
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gilt nicht im Falle von Konsultationen gemdl der Dublin 11-VO.
Entzieht sich ein Asylwerber dem Verfahren, so wird dieses einge-
stellt und der Antrag als gegenstandslos abgelegt.

Das Zulassungsverfahren ist in 8 24a AsylG geregelt.
Diese Bestimmung lautet:

"8 24a. (1) Das Bundesasylamt fuhrt in der Erstaufnahme-
stelle jedenfalls das Zulassungsverfahren, das der Prufung der
Zulassigkeit des Asylantrages dient. Diese Priufung ist der iIn-
haltlichen Prifung des Asylantrages jedenfalls zeitlich vorzu-
schalten.

(2) Nach Einbringung des Antrags hat binnen 48 - lang-
stens jedoch nach 72 - Stunden in der Erstaufnahmestelle eine
Einvernahme (Ersteinvernahme) des Asylwerbers zu seiner Reise-
route und zum sonstigen malgeblichen, entscheidungsrelevanten
Sachverhalt zu erfolgen. Samstage, Sonntage und gesetzliche
Feiertage hemmen die Frist gemal Satz 1. Der Asylwerber ist vor
Beginn der Einvernahme darauf hinzuweisen, dass seinen Aussagen
in der Erstaufnahmestelle eine verstarkte Glaubwirdigkeit zu-
kommt.

(3) Nach Abschluss der Ersteinvernahme ist dem Asylwer-
ber mitzuteilen, dass

1. das Verfahren zulassig ist;

2. beabsichtigt ist, seinen Asylantrag als unzulassig

zuriuckzuweisen oder

3. beabsichtigt ist, seinen Asylantrag abzuweisen.

(4) Nach Mitteilung gemdl3 Abs. 3 Z 1 endet der faktische
Abschiebeschutz, dem Asylwerber wird die Aufenthaltsberechti-
gungskarte ausgehé&ndigt und er kann einer Betreuungseinrichtung
(8 37b) zugewiesen werden.

(5) Beabsichtigt das Bundesasylamt gemdR Abs. 3 Z 2 oder
3 vorzugehen, i1st dem Asylwerber eine Aktenabschrift auszu-
h&ndigen. Es wird 1hm eine, 24 Stunden nicht unterschreitende,
Frist zur Stellungnahme eirngerdumt und er wird unter einem zur
neuerlichen Einvernahme nach Verstreichen dieser Frist geladen.
In der auf die Ersteinvernahme folgenden Frist hat eine Rechts-
beratung (8 39a) 1n der Erstaufnahmestelle zu erfolgen; dem
Rechtsberater sind unverziuglich die relevanten Aktenbestandteile
zugdnglich zu machen (8 36).

(6) Wird das Zulassungsverfahren in der Erstaufnahme-
stelle am Flugplatz gefiuhrt, gilt Abs. 5 mit der Mallgabe, dass
eine Einvernahme im Beisein des Rechtsberaters (8 39a Abs. 4) zu
fuhren ist, dem zu diesem Zeitpunkt die relevanten Aktenbestand-
teile zuganglich sein missen (8 36). Verfahren gemall 8 7 sind
keinestalls in der Erstaufnahmestelle am Flugplatz zu fuhren.

(7) Bei der neuerlichen Einvernahme hat der Rechtsbera-
ter anwesend zu sein. Zu Beginn der neuerlichen Einvernahme ist
dem Asylwerber das bisherige Beweisergebnis vorzuhalten. Der
Asylwerber hat die Moglichkeit, weitere Tatsachen und Beweis-
mittel anzufihren oder vorzulegen. Mit der zurickweisenden oder
abweisenden Entscheidung endet der faktische Abschiebeschutz.
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(8) Entscheidet das Bundesasylamt nicht binnen zwanzig
Tagen nach Einbringung des Antrages, dass der Asylantrag als un-
zulassig gemall der 88 4, 4a oder 5 zuriuckzuweisen ist, iIst der
Antrag zugelassen, es sei denn es werden Konsultationen gemall der
Verordnung Nr. 34372003 (EG) des Rates vom 18. Februar 2003 ge-
fuhrt; Abs. 4 gilt. Die Abweisung des Asylantrages gemall § 6 oder
eine Entscheidung gemdl der 88 7 oder 10 ersetzt die Entscheidung
im Zulassungsverfahren. Satz 1 gilt nicht, wenn sich der Asylwer-
ber dem Verfahren entzieht und das Verfahren eingestellt oder als
gegenstandslos abgelegt wird.

(9) Die Erstaufnahmestelle, iIn der sich der Asylwerber
befindet und die Unterkunft, in der der Asylwerber versorgt wird,
sind auch Abgabestelle fTir eine personliche Zustellung nach dem
Zustellgesetz (BGBI. Nr. 200/1982 in der geltenden Fassung).
Ladungen 1m Zulassungsverfahren sind nur dem Asylwerber person-
lich oder seinem Rechtsberater in der Erstaufnahmestelle zuzu-
stellen.”

Fir Folteropfer und Traumatisierte gelten besondere Be-
stimmungen. 8 24b Abs. 1 AsylG lautet:

"8 24b. (1) Ergeben sich in der Ersteinvernahme oder ei-
ner weiteren Einvernahme im Zulassungsverfahren (8 24a) medizi-
nisch belegbare Tatsachen, die die Annahme rechtfertigen, dass
der Asylwerber Opfer von Folter oder durch die Geschehnisse in
Zusammenhang mit dem die Flucht ausldsenden Ereignis trauma-
tisiert sein konnte, ist das Verfahren zuzulassen und der Asyl-
werber kann einer Betreuungseinrichtung zugewiesen werden. In
dieser und im weiteren Verlauf des Asylverfahrens ist auf die
besonderen Bediurfnisse des Asylwerbers Bedacht zu nehmen.'

1.9. Die Abweisung von Asylantragen

Ist ein Asylantrag zulassig, so hat das Bundesasylamt
inhaltlich Uber den Asylantrag zu entscheiden. Asyl ist zu gewdh-
ren, wenn glaubhaft ist, dass dem Asylwerber Im Herkunftsstaat
Verfolgung 1Sd Art. 1 Abschnitt A Z 2 der Genfer Flichtlingskon-
vention droht und keiner der in Art. 1 Abschnitt C oder F dieser
Konvention genannten Endigungs- oder Ausschlussgrinde vorliegt
(8 7 AsylG). Fehlen diese Voraussetzungen, ist der Antrag abzu-
weisen.

Fur zulassige, aber offensichtlich unbegrindete Asylan-
trage enthalt das Gesetz besondere Regelungen:
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1.9.1. Offensichtlich unbegrindete Asylantréage

Das AsylG regelt in §8 6, was unter "offensichtlich
unbegrindeten Asylantragen' zu verstehen ist, und ordnet deren
Abweisung In jedem Stadium des Verfahrens an. Unter gewissen Vor-
aussetzungen sind Asylantridge ua. offensichtlich unbegrindet,
wenn ein Asylwerber Staatsangehdriger eines sicheren Herkunfts-
staates ist (i1hm gleichgestellt sind Staatenlose mit gewohnlichem
Aufenthalt 1n einem sicheren Herkunftsstaat). In 8 6 Abs. 2 sind
die Mitgliedstaaten der Europ&ischen Union und sieben weitere
Staaten als sichere Herkunftsstaaten bezeichnet. §8 6 AsylG lautet
folgendermallen:

"8 6. (1) Asylantréage gemédll § 3 sind In jedem Stadium
des Verfahrens als offensichtlich unbegrindet abzuweisen, wenn
ohne begrindeten Hinweis auf eine Fluchtlingseigenschaft oder das
Vorliegen subsidiarer Schutzgrinde gemdlR § 8

1. der Asylwerber Staatsangehdriger eines sicheren Her-

kunftsstaates i1st oder als Staatenloser 1n einem solchen

seinen gewbhnlichen Aufenthalt hat;

2. der Asylwerber die Asylbehdrde Uber seine wahre lden-

titat, seine Staatsangehorigkeit oder die Echtheit sei-

ner Dokumente trotz Belehrung Uber die Folgen getauscht
hat;

3. der Asylwerber keine Asylgrunde oder subsidiaren

Schutzgrunde geltend gemacht hat;

4. das Vorbringen des uber einen Flugplatz angereisten

Asylwerbers zu seiner Bedrohungssituation offensichtlich

den Tatsachen nicht entspricht.

(2) Sichere Herkunftsstaaten gemall Abs. 1 Z 1 sind die
Mitgliedstaaten der Europaischen Union, Australien, Island,
Kanada, Liechtenstein, Neuseeland, Norwegen und die Schweiz.

(3) Die Abweisung des Antrages gemall Abs. 1 1st mit
einer Ausweisung zu verbinden.™

Nach dem Protokoll 29 zum Vertrag von Amsterdam uUber die
Gewahrung von Asyl fur Staatsangehorige von Mitgliedstaaten der
Europaischen Union (ABI. C 340 vom 10.11.1997) gelten die Mit-
gliedstaaten der Europaischen Union "fureinander fur alle recht-
lichen und praktischen Zwecke im Zusammenhang mit Asylangelegen-
heiten” als sichere Herkunftslander. Diese Bestimmung bezieht
sich allerdings nur auf Unionsbirger und nicht auf Staatenlose
mit gewohnlichem Aufenthalt in der Europaischen Union. Der
einzige Artikel des Protokoll 29 lautet:
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"In Anbetracht des Niveaus des Schutzes der Grundrechte
und Grundfreiheiten in den Mitgliedstaaten der Europaischen Union
gelten die Mitgliedstaaten fureinander fiur alle rechtlichen und
praktischen Zwecke im Zusammenhang mit Asylangelegenheiten als
sichere Herkunftslander. Dementsprechend darf ein Asylantrag ei-
nes Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats von einem anderen Mit-
gliedstaat nur beriucksichtigt oder zur Bearbeitung zugelassen
werden,

a) wenn der Mitgliedstaat, dessen Staatsangehdriger der
Antragsteller i1st, nach Inkrafttreten des Vertrags von Amsterdam
Artikel 15 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten anwendet und MalBnahmen ergreift, die iIn seinem
Hoheitsgebiet die In der Konvention vorgesehenen Verpflichtungen
aulBer Kraft setzen,

b) wenn das Verfahren des Artikels F.1 Absatz 1 des Ver-
trags uber die Europaische Union eingeleitet worden ist und bis
der Rat diesbeziuglich einen Beschluss gefal3t hat,

c) wenn der Rat nach Artikel F.1 [nunmehr: Art. 7; An-
merkung] Absatz 1 des Vertrags uUber die Europaische Union eine
schwerwiegende und anhaltende Verletzung von in Artikel F [nun-
mehr: Art. 6; Anmerkung] Absatz 1 genannten Grundsétzen durch den
Mitgliedstaat, dessen Staatsangehoriger der Antragsteller ist,
festgestellt hat;

d) wenn ein Mitgliedstaat in Bezug auf den Antrag eines
Staatsangehorigen eines anderen Mitgliedstaats einseitig einen
solchen Beschluss fal3t; in diesem Fall wird der Rat umgehend un-
terrichtet; bei der Prufung des Antrags wird von der Vermutung
ausgegangen, dall der Antrag offensichtlich unbegrindet ist, ohne
dall die Entscheidungsbefugnis des Mitgliedstaats in irgendeiner
Weise beeintrachtigt wird."

1.9.2. Die Behandlung unbegrindeter Asylantrage

Im Falle der Abweisung des Asylantrages hat die Behorde
gemall 8 8 Abs. 1 AsylG von Amts wegen auch bescheidméal3ig festzu-
stellen, ob die Zurickweisung, Zurickschiebung oder Abschiebung
der Fremden iIn den Herkunftsstaat zul&ssig ist; diese Entschei-
dung ist mit der Abweisung des Asylantrages zu verbinden. Erfolgt
keine (fur den Asylwerber) positive Refoulement-Entscheidung (zum
Begriff des Refoulementverbotes vgl. § 57 Abs. 2 FrG und Art. 33
Z 1 der Genfer Fluchtlingskonvention), ist dieser Bescheid gemal
Abs. 2 mit der Ausweisung zu verbinden. Nach dem dritten Absatz
dieser Bestimmung ist Fremden, deren Asylantrag abgewiesen wurde,
eine befristete Aufenthaltsberechtigung von jener Behdrde zu er-
teilen, die erstmals festgestellt hatte, dass eine Zuriuckweisung,
Zuruckschiebung oder Abschiebung unzulassig ist. Ausgenommen sind
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jedoch Falle, bei denen die Abweisung aus Griunden erfolgte, die
nach der Genfer Fluchtlingskonvention Asylausschlussgrinde sind,
oder wenn Fremde aus gewichtigen Grinden eine Gefahr fur die
Sicherheit der Republik Osterreich darstellen oder wegen eines
besonders schweren Verbrechens eine Gefahr fiur die Gemeinschaft
bedeuten (8 13 Asyl(G).

§ 8 AsylG lautet:

"8 8. (1) Ist ein Asylantrag abzuweisen, so hat die Be-
hérde von Amts wegen bescheidmdfllig festzustellen, ob die Zuriuck-
weilsung, Zuruckschiebung oder Abschiebung der Fremden in den Her-
kunftsstaat zulassig ist (8 57 FrG); diese Entscheidung ist mit
der Abweisung des Asylantrages zu verbinden. )

(2) Ist ein Asylantrag abzuweisen und hat die Uberpru-
fung gemall Abs. 1 ergeben, dass die Zuruckweisung, Zuruck-
schiebung oder Abschiebung des Fremden iIn den Herkunftsstaat zu-
Idssig 1st, hat die Beh6rde diesen Bescheid mit der Ausweisung zu
verbinden.

(3) Fremden, deren Asylantrag aus anderen Grunden als
den Asylausschlussgrinden (8 13) abgewiesen wurde, ist von jener
Asylbehtrde mit Bescheid eine befristete Aufenthaltsberechtigung
zu erteilen, von der erstmals festgestellt wurde, dass eine Zu-
rickweisung, Zuriuckschiebung oder Abschiebung unzuléassig ist.

(4) Bei Wegfallen aller Umstande, die einer Zuriuckwei-
sung, Zuruckschiebung oder Abschiebung eines Fremden nach Abs. 1
entgegenstehen, kann das Bundesasylamt von Amts wegen bescheid-
malRig feststellen, dass die Zurickweisung, Zuriuckschiebung oder
Abschiebung des Fremden zulassig ist."

8§ 13 AsylG lautet:

"8 13. (1) Asyl ist ausgeschlossen, wenn einer der iIn
Art. 1 Abschnitt F der Genfer Fluchtlingskonvention genannten
Ausschlussgrunde vorliegt.

(2) Asyl ist weiters ausgeschlossen, wenn Fremde aus ge-
wichtigen Grunden eine Gefahr fur die Sicherheit der Republik
darstellen oder von einem inlandischen Gericht wegen eines beson-
ders schweren Verbrechens rechtskraftig verurteilt worden sind
und wegen dieses strafbaren Verhaltens eine Gefahr fur die Ge-
meinschaft bedeuten. Einer Verurteilung durch ein inlandisches
Gericht ist eine solche durch ein auslandisches Gericht gleichzu-
halten, die den Voraussetzungen des 8 73 StGB entspricht.™

1.10. Besonderheiten des Berufungsverfahrens
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Fur das Berufungsverfahren sieht das AsylG einige vom
AVG abweichende Bestimmungen vor, und zwar (ua.) betreffend ein
beschranktes Neuerungsverbot, sowie den generellen oder relativen
Ausschluss der aufschiebenden Wirkung von Berufungen.

1.10.1. Beschranktes Neuerungsverbot

In Berufungen diurfen neue Tatsachen und Beweismittel nur
unter gewissen Umstanden vorgebracht werden. 8§ 32 Abs. 1 lautet:

"8 32. (1) In Berufungen gegen Entscheidungen des
Bundesasylamtes durfen nur neue Tatsachen und Beweismittel vorge-
bracht werden,

1. wenn sich der Sachverhalt, der der Entscheidung zu

Grunde gelegt wurde, nach der Entscheidung erster In-

stanz entscherdungsrelevant geandert hat;

2. wenn das Verfahren erster Instanz mangelhaft war;

3. wenn diese dem Asylwerber bis zum Zertpunkt der Ent-

scheidung erster Instanz nicht zuganglich waren (nova

reperta) oder

4. wenn der Asylwerber auf Grund einer medizinisch be-

legbaren Traumatisierung nicht in der Lage war, diese

vorzubringen.™

1.10.2. Der generelle Ausschluss der aufschiebenden Wir-
kung beil Unzustandigkeit nach 8 5 AsylG und bei Zurickweisung
wegen entschiedener Sache

8§ 32 AsylG schliel3t in Abs. 2 die aufschiebende Wirkung
einer Berufung gegen eine Zuriuckweisung des Asylantrages wegen
vertraglicher Unzustandigkeit oder Unzustandigkeit auf Grund der
Dublin 11-VO (8 5 AsylG) im Zulassungsverfahren aus.

8§ 32 Abs. 2 lautet:

"§ 32.

(2) Berufungen gegen Entscheidungen gemall 8 5 im Zulas-
sungsverfahren kommt eine aufschiebende Wirkung nicht zu. Diese
Entscheidungen sind mit 1hrer - wenn auch nicht rechtskraftigen -
Erlassung durchsetzbar; der Fremde hat dann unverziuglich
auszureisen."
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Diese Bestimmung stutzt sich im Wesentlichen inhaltlich
auf Art. 19 Abs. 2 letzter Satz der Dublin 11-VO, welcher lautet:

"Ein gegen die Entscheidung eingelegter Rechtsbehelf hat
keine aufschiebende Wirkung fur die Durchfuhrung der Uberstel-
lung, es seil denn, die Gerichte oder zustandigen Stellen ent-
scheiden im Einzelfall nach Malligabe ithres innerstaatlichen Rechts
anders, wenn es nach ithrem innerstaatlichen Recht zulassig ist."

Ferner kommt einer Berufung gegen Entscheidungen, mit
denen ein Asylantrag wegen entschiedener Sache zurickgewiesen
wurde, generell keine aufschiebende Wirkung zu, wenn Uber einen
vorherigen Antrag des Asylwerbers innerhalb von 12 Monaten be-
reits rechtskraftig entschieden worden war.

8§ 32 Abs. 8 lautet:

"(8) Berufungen gegen Entscheidungen, mit denen ein
Asylantrag wegen entschiedener Sache zurickgewiesen wurde, kommt
keinesfalls aufschiebende Wirkung zu, wenn Uber einen vorherigen
Asylantrag des Asylwerbers In den der weiteren Antragstellung
vorausgehenden zwolf Monaten bereits rechtskraftig entschieden
wurde."

1.10.3. Der Ausschluss der aufschiebenden Wirkung bei
Zuruckweisung wegen Drittstaatsicherheit oder Abweisung wegen
offensichtlicher Unbegrindetheit

Einer Berufung gegen eine Zuriuckweisung nach 88 4 bzw.
4a wegen Drittstaatsicherheit oder gegen eine Abweisung nach 8 6
wegen offensichtlicher Unbegrindetheit kommt zwar nach § 32
Abs. 3 an sich ebenfalls keine aufschiebende Wirkung zu; iIn die-
sen Fallen ist die Entscheidung des Bundesasylamtes gemall § 32
Abs. 4 sieben Tage nach Berufungsvorlage an den unabhangigen Bun-
desasylsenat durchsetzbar. Der unabhangige Bundesasylsenat kann
jedoch 1nnerhalb dieser Frist der Berufung aufschiebende Wirkung
zuerkennen, iInsoweit dem nicht zwingende O6ffentliche Interessen
entgegenstehen und die Berufung nicht aussichtslos erscheint.

8§ 32 Abs. 3, 4 und 4a lauten:
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"§ 32.

(3) Berufungen gegen Entscheidungen gemald der 88 4, 4a
und 6 kommt eine aufschiebende Wirkung nicht zu. Diese Entschei-
dungen sind nach Ablauf der Rechtsmittelfrist nach Mallgabe des
Abs. 4 durchsetzbar. Der unabhangige Bundesasylsenat kann der Be-
rufung binnen sieben Tagen ab Einlangen der Berufungsvorlage auf-
schiebende Wirkung zuerkennen; Abs. 7 gilt sinngemall.

(4) Wird gegen Entscheidungen gemall der 88 4, 4a und 6
Berufung erhoben, i1st die Entscheidung sieben Tage nach Beru-
fungsvorlage an den unabhangigen Bundesasylsenat durchsetzbar.
Der unabhangige Bundesasylsenat hat das Bundesasylamt unverzug-
Iich vom Einlangen der Berufungsvorlage und von der Gewdhrung der
aufschiebenden Wirkung 1n Kenntnis zu setzen.

(4a) Der unabhangige Bundesasylsenat kann der Berufung
gegen Entscheidungen gem&l} der 88 4, 4a und 6 mit Bescheid auf-
schiebende Wirkung zuerkennen, insoweit dem nicht zwingende O6f-
fentliche Interessen entgegenstehen und die Berufung nicht aus-
sichtslos erscheint.™

1.11. Durchsuchung von Kleidern und Beh&ltnissen

8§ 18 Abs. 3 und § 24 Abs. 4 AsylG ermachtigen zur Durch-
suchung der Kleider und mitgefihrter Behdltnisse Fremder.

8§ 18 Abs. 3 betrifft die Durchsuchung Fremder durch jene
Organe, die die Fremden der Erstaufnahmestelle vorzufiuhren haben.
Im Wesentlichen sind dies die Organe des offentlichen Sicher-
heitsdienstes. Die anschliellende Sicherstellung ist in 8§ 18
Abs. 4 geregelt. §8 18 Abs. 3 und 4 lauten:

"'§ 18.

(3) Die Kleidung und mitgefuhrten Behaltnisse Fremder,
die gemalR der Abs. 1 oder 2 der Erstaufnahmestelle vorzufihren
sind, sind zu durchsuchen (8§ 24 Abs. 4), soweit nicht ausge-
schlossen werden kann, dass die Fremden Gegenstinde und Dokumen-
te, die Aufschluss Uber die Staatsangehorigkeit, den Reiseweg
oder die Fluchtgrinde geben kdnnen, mit sich fuhren und diese
auch nicht auf Aufforderung vorlegen. Diese Fremden sind erken-
nungsdienstlich zu behandeln.

(4) Bei einer Durchsuchung nach Abs. 3 sind alle Gegen-
stande und Dokumente, die Aufschluss Uber die Staatsangehdrig-
keit, den Reiseweg oder die Fluchtgrinde des Fremden geben kon-
nen, sicherzustellen. Diese sind der Erstaufnahmestelle gleich-
zeitig mit der Vorfihrung des Fremden zu uUbergeben.™
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8§ 24 Abs. 4 regelt hingegen die Durchsuchung und Sicher-
stellung iIn der Erstaufnahmestelle, die entweder durch Organe der
offentlichen Sicherheit oder besonders hiezu ermachtigte Organe
des Bundesasylamtes vorzunehmen ist. Diese MalRnahmen kénnen un-
terbleiben, wenn sie bereits Im Zuge der Vorfihrung gemafl § 18
Abs. 3 gesetzt worden sind (8 24 Abs. 5). 8§ 24 Abs. 4 und 5 lau-
ten:

"'§ 24.

(4) Anlésslich der Einbringung eines Asylantrages in der
Erstaufnahmestelle sind die Kleidung und mitgefuhrten Beh&ltnisse
Fremder unter den Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 durch Organe
des offentlichen Sicherheitsdienstes oder besonders hiezu
ermachtigte Organe des Bundesasylamtes desselben Geschlechts un-
verzuglich zu durchsuchen. Gegenstdnde und Dokumente, die Auf-
schluss uber die Identitédt, die Staatsangehorigkeit, den Reiseweg
oder die Fluchtgrinde des Fremden geben kénnen, sind sicherzu-
stellen und dem Bundesasylamt vorzulegen. Dem Asylwerber i1st eine
arztliche Untersuchung 1n der Erstaufnahmestelle zu ermdglichen.

(5) Sind diese MaRnahmen und die MaBnahmen gemal 8 35
bereits 1m Zuge der Vorfiuhrung (8 18 Abs. 3) gesetzt worden, kon-
nen sie nunmehr unterbleiben."

Mit diesen Bestimmungen korrespondiert § 34a iIn seinen
Abs. 2 bis 4, die folgendermallen lauten:

'8 34a.

(2) Die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes sind
ermachtigt, die Kleidung und mitgefuhrte Behaltnisse Fremder, die
einen Antrag auf Gewdhrung von Asyl gestellt haben, zu
durchsuchen.

(3) Die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes sind
ermachtigt, Gegenstande und Dokumente sicherzustellen, die Auf-
schluss uber die ldentitat, Staatsangehodrigkeit, den Reiseweg
oder die Fluchtgrinde des Fremden geben koénnen.

(4) Die Befugnisse der Abs. 2 und 3 stehen auch beson-
ders geschulten und hiezu ermachtigten Organen des Bundesasyl-
amtes zu. FUr diese Organe gilt die Verordnung des Bundes-
ministers fur Inneres, mit der Richtlinien fur das Einschreiten
der Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes erlassen werden,
BGBI. Nr. 266/1993, sinngemal’."

1.12. Schubhaft
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In 8 34b AsylG wird ferner geregelt, wann die ortlich
zustandige Fremdenpolizeibehtérde die Schubhaft anordnen kann.
Diese Bestimmung lautet folgendermalien:

"8 34b. (1) Die ortlich zustadndige Fremdenpolizeibehorde
kann Schubhaft zum Zwecke der Sicherung der Ausweisung oder Ab-
schiebung mit Bescheid anordnen, wenn

1. der Asylwerber sich im Zulassungsverfahren ungerecht-

fertigt aus der Erstaufnahmestelle entfernt hat;

2. gegen den Asylwerber eine - wenn auch nicht rechts-

kraftige - Ausweisung gemall der 88 5a und 6 erlassen

wurde, oder

3. der Fremde nach einer rechtskraftigen Zuriuckweisungs-

entscheirdung 1m Zulassungsverfahren oder nach rechts-

kraftig negativer Entscheidung einen neuerlichen Asylan-
trag (Folgeantrag) stellt oder einbringt.

(2) Auf Asylwerber, uUber die Schubhaft verhangt worden
Ist, findet das Fremdengesetz insgesamt Anwendung."

Unter welchen Voraussetzungen die Entfernung von der
Erstaufnahmestelle ungerechtfertigt ist, regelt § 30 Abs. 1, wel-
cher lautet:

"§ 30.

(1) Asylverfahren, uber deren Zuléassigkeit noch nicht
abgesprochen wurde (8 24a) sind einzustellen, wenn eine Fest-
stellung des maRgeblichen Sachverhaltes noch nicht erfolgen kann
und sich der Asylwerber aus der Erstaufnahmestelle ungerecht-
fertigt entfernt hat. Ungerechtfertigt ist das Entfernen aus der
Erstaufnahmestelle dann, wenn der Asylwerber trotz Aufforderung
zu den 1hm von Bundesasylamt gesetzten Terminen nicht kommt und
er nicht in der Erstaufnahmestelle angetroffen werden kann. Ein
Krankenhausaufenthalt ist jedenfalls kein ungerechtfertigtes
Entfernen aus der Erstaufnahmestelle.™

8§ 26 AsylG bestimmt ferner, dass der Bundesminister
fur Inneres ein Merkblatt Uber die den Asylwerbern obliegenden
Pflichten aufzulegen hat und dieses dem Asylwerber in einer ihm
verstandlichen Sprache bei Antragseinbringung in der Erstauf-
nahmestelle zu Ubergeben ist. In diesem Merkblatt ist insb. auf
die Rechtsfolgen der 88 30, 31 und 34b AsylG hinzuweisen.

1.13. Subsidiare Anwendung des AVG
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Auf das Verfahren findet das AVG Anwendung, soweit das
Asylgesetz nichts anderes bestimmt (8 23 Abs. 1 AsylG).

Bereits vor der AsylG-Novelle 2003 sah das AsylG ergan-
zend zu den Ermittlungspflichten des AVG Folgendes vor:

"8 28. Die Behorde hat in allen Stadien des Verfahrens
von Amts wegen darauf hinzuwirken, dall die fur die Entscheidung
erheblichen Angaben gemacht oder luckenhafte Angaben Uber die zur
Begrindung des Antrages geltend gemachten Umstande vervollstan-
digt, die Bescheinigungsmittel fir diese Angaben bezeichnet oder
die angebotenen Bescheinigungsmittel erganzt und dberhaupt alle
Aufschlisse gegeben werden, welche zur Begrindung des Antrages
notwendig erscheinen. Erforderlichenfalls sind Bescheinigungsmit-
tel auch von Amts wegen beizuschaffen."

1.14. Bundesbetreuung
1.14.1. Rechtsanspruch auf Bundesbetreuung

Gemall 8 1 Abs. 1 BBetrG uUbernimmt der Bund die Betreuung
hilfsbedurftiger Fremder, die einen Asylantrag nach 8 3 AsylG
eingebracht haben. Diese Betreuung gewahrleistet die Gewahrung
der materiellen Aufnahmebedingungen; diese haben auf die Gesund-
heit und den Lebensunterhalt der Asylwerber Bedacht zu nehmen.
Die Bundesbetreuung umfasst die Unterbringung, die Verpflegung,
Krankenhilfe sowie sonstige notwendige Betreuungsmaflnahmen. 8 1
Abs. 1 und 3 des BBetrG lauten:

"8 1. (1) Der Bund uUbernimmt die Betreuung hilfsbedirf-
tiger Fremder, die einen Asylantrag nach § 3 des Asylgesetzes,
BGBI. 1 Nr. 76/1997 in der geltenden Fassung eingebracht haben
(Asylwerber). Diese Betreuung gewahrleistet die Gewdhrung der ma-
teriellen Aufnahmebedingungen; diese haben auf die Gesundheit und
den Lebensunterhalt der Asylwerber Bedacht zu nehmen. Die Bundes-
betreuung umfasst Unterbringung, Verpflegung und Krankenhilfe so-
wie sonstige notwendige Betreuungsmaflnahmen. Die einzelnen Leils-
tungen konnen unter Bericksichtigung des Grades der Hilfsbedurf-
tigkeit auch teilweise gewdhrt werden.

(3) Auf die Aufnahme in die oder den Verbleib in der
Bundesbetreuung besteht dann kein vor den ordentlichen Gerichten
durchsetzbarer Rechtsanspruch, wenn die Kriterien fur die Auf-
nahme 1n die oder den Verbleib 1n der Bundesbetreuung nicht er-
follt sind (Art. 17 B-VG)."
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Dies bedeutet ua., dass Asylwerber nur dann Anspruch auf
Bundesbetreuung haben, wenn sie hilfsbedurftig sind. Nach § 2
Abs. 1 BBetrG sind Zuwendungen dritter Seite, etwa von kari-
tativen Organisationen, beil der Beurteilung der Hilfsbedirftig-
keit mit zu bericksichtigen. 8 2 Abs. 1 BBetrG lautet:

"8 2. (1) Hilfsbedurftig ist, wer den Lebensbedarf ein-
schlielRlich der Unterbringung fur sich und die mit ihm in Fami-
liengemeinschaft lebenden unterhaltsberechtigten Angehdrigen
nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kraften und Mitteln be-
schaffen kann. Leistungen, auf die ein sonstiger gesetzlicher An-
spruch besteht oder sonstige Zuwendungen, die von dritter Seite,
etwa von karitativen Organisationen oder anderen Gebietskorper-
schaften, erbracht werden, sind bei der Beurteilung der Hilfsbe-
darftigkeit mit zu berucksichtigen."

Trotz bestehender Hilfsbedurftigkeit kénnen gemdl § 2
Abs. 2 Z 6 BBetrG 1dF BGBI. 1 Nr. 32/2004 in die Bundesbetreuung
(ua.) nicht aufgenommen werden:

"6. Asylwerber, die in der Unterkunft ein fur die ande-
ren Mitbewohner unzumutbares Verhalten an den Tag legen™.

1.14.2. Zeitlicher Anwendungsbereich

Zum zeitlichen Anwendungsbereich der Anderungen durch
das BGBI. I Nr. 101/2003 bestimmt § 13a BBetrG:

"8 13a. Mit Ausnahme von Verfahren, die am 14. Oktober
2003 gegen die Republik Osterreich gerichtsanhangig sind, be-
stimmt sich der zeitliche Anwendungsbereich der Anderungen von
8§ 1 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 sowie § 2 Abs. 1 und Abs. 2 und § 2a
des Bundesbetreuungsgesetzes, BGBI. Nr. 405/1991, nach den Rege-
fungen des § 8 ABGB.™

Die In dieser Bestimmung genannten Abs. 1 und 3 des § 1
sowie 8 2 Abs. 1 BBetrG (Definition der Hilfsbedirftigkeit) sind
bereits oben wiedergegeben. Abs. 2 des 8 2 BBetrG betrifft jene
Falle, in denen Asylwerber trotz Hilfsbedurftigkeit nicht in die
Bundesbetreuung aufgenommen werden. 8 2a BBetrG betrifft den Aus-
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schluss und die Einschrankung der Bundesbetreuung. Diese Bestim-
mung lautet:

"8 2a. (1) Gemall 8§ 1 Abs. 1 in Bundesbetreuung aufgenom-
mene Asylwerber kénnen von der weiteren Betreuung ausgeschlossen
werden, wenn

1. sie an der Feststellung des fur die Asylverfahrens-

fuhrung notwendigen Sachverhaltes nicht mitwirken;

2. sie einen Sachverhalt verwirklichen, der die Einstel-

lung des Asylverfahrens rechtfertigt (8 30 AsylG);

3. sie einen Sachverhalt verwirklichen, der einen Asyl-

ausschlussgrund darstellt (8 13 AsylG);

4. sie aus der Betreuungseinrichtung weggewiesen werden

(8 38a SPG);

5. nachtraglich Tatsachen bekannt werden oder eintreten,

die die Nichtaufnahme in die Bundesbetreuung rechtfer-

tigen wurden (8 2 Abs. 2).

(2) Gefahrdet der Ausschluss von der Aufnahme oder der
weiteren Betreuung den Zugang zur medizinischen Notversorgung des
Asylwerbers, ist dieser unzulassig.

(3) Ware der Ausschluss von der weiteren Betreuung un-
verhaltnismallig, kann die Betreuung bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des Abs. 1 auch eingeschrankt werden (zB Entzug des
Taschengeldes).™

Mit dem Bundesgesetz BGBI. I Nr. 32/2004 wurde folgender
8§ 16 Abs. 11 angefugt:

"§ 16.

iii) Die Anwendung des 8§ 13a in der Fassung des Bundes-
gesetzes BGBI. I Nr. 101/2003 auf Sachverhalte, die vor dem 22.
November 2003 eingetreten sind, bleibt unberidhrt.™

2. Gemeinschaftsrechtliches und volkerrechtliches Umfeld

Die oben behandelte einfachgesetzliche Rechtslage steht
in folgendem gemeinschaftsrechtlichen und volkerrechtlichen Kon-
text:

2.1. Gemeinschaftsrecht
2.1.1. Der Vertrag von Amsterdam sieht vor, dass wesent-

liche Regelungskomplexe des Asylrechtes, die bisher nur Gegen-
stand der Zusammenarbeit von Regierungen und gewisser Harmonisie-
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rungsbestrebungen in den Bereichen Inneres und Justiz gebildet
hatten, i1In den Kompetenzbereich der Europaischen Gemeinschaft
fallen, und zwar als flankierende Mallnahmen zum freien Personen-
verkehr. Unter dem Titel 1V finden sich Bestimmungen Uber Visa,
Asyl, Einwanderung und andere Politiken betreffend den freien
Personenverkehr (Art. 61 bis 69 EG).

Die Staats- und Regierungschefs der Europaischen Union
sind im Oktober 1999 beim Europaischen Rat im finnischen Tampere
ubereingekommen, auf ein gemeinsames Europaisches Asylsystem hin-
zuwirken, das sich auf die uneingeschrankte und allumfassende An-
wendung der Genfer Konvention Uber die Rechtsstellung der Flucht-
linge vom 28. Juli 1951, BGBI. Nr. 55/1955, stutzt, wodurch
sichergestellt wird, dass niemand dorthin zuruckgeschickt wird,
wo er Verfolgung ausgesetzt ist, dh. der Grundsatz der Nicht-
zuriuckweisung gewahrt bleibt.

In einer ersten Phase sollte dieses System Folgendes
enthalten: eine klare und praktikable Formel fur die Bestimmung
des fur die Priufung eines Asylantrags zustandigen Staates, ge-
meinsame Standards fur ein gerechtes und wirksames Asylverfahren,
gemeinsame Mindestbedingungen fur die Aufnahme von Asylwerbern
und die Annaherung der Bestimmungen Uber die Zuerkennung und die
Merkmale der Fluchtlingseigenschaft. Hinzukommen sollten ferner
Vorschriften Uber die Formen des subsidiaren Schutzes, die einer
Person, die eines solchen Schutzes bedarf, einen angemessenen
Status verleihen. In einer zweiten Phase sollten die Regeln der
Gemeinschaft zu einem gemeinsamen Asylverfahren und einem unions-
weit geltenden einheitlichen Status fur diejenigen, denen Asyl
gewahrt wird, fuhren.

Die Umsetzung der ersten Phase sollte gemdlR Art. 63 EG
innerhalb eines Zeitraums von funf Jahren nach Inkrafttreten des
Vertrags von Amsterdam (also bis spatestens 1. Mai 2004) statt-
finden.
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Zur Umsetzung des Art. 63 EG hat der Rat bisher folgende
Verordnungen und Richtlinien im Bereich der gemeinsamen Asylpoli-
tik beschlossen:

2.1.2. Die bereits erwdhnte Dublin 1I-VO ist am 1.
September 2003 in Kraft getreten (soweit einzelne Bestimmungen
dieser Verordnung fur das Verfahren von Bedeutung sind, werden
sie an der entsprechenden Stelle wiedergegeben).

2.1.3. Richtlinie 2003/9 EG des Rates vom 27. Januar
2003 zur Festlegung von Mindestnormen fur die Aufnahme von Asyl-
werbern in den Mitgliedstaaten (ABI. L 31/18 vom 6.2.2003), sog-
Aufnahme-RL:

Die Aufnahme-RL beschaftigt sich insb. mit der Informa-
tion, Dokumentation, Freizugigkeit, Gesundheitsversorgung, Unter-
kunft, dem Schulbesuch von Minderjahrigen sowie dem Zugang zum
Arbeitsmarkt und zur Berufsausbildung. Daruber hinaus sind
Sonderregelungen fiur Personen mit besonderen Bedurfnissen, wie
Minderjahrige, unbegleitete Kinder und Folteropfer, vorgesehen.
Die Richtlinie ist bis zum 6. Februar 2005 umzusetzen.

2.1.4. Richtlinie des Rates uUber Mindestnormen fur die
Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehorigen oder Staa-
tenlosen als Fluchtlinge oder als Personen, die anderweitig in-
ternationalen Schutz bendtigen und Uber den Inhalt des zu gewah-
renden Schutzes (ABI. L 304/12 vom 30.9.2004), sog. Status-RL:

Am 29. April 2004 kam es beim Treffen der Innenminister
In Luxemburg zur Annahme der Status-RL. Die Status-RL behandelt
die Fragestellung der Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft so-
wie den Status subsidiar Schutzberechtigter. Das wesentliche Ziel
der Richtlinie ist es, ein Mindestmall an Schutz in allen Mit-
gliedstaaten fur Personen zu gewahrleisten, die tatséchlich
Schutz benotigen. Die Richtlinie ist bis zum 10. Oktober 2006 um-
zusetzen.
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2.1.5. Richtlinie 2001/55/EG des Rates vom 20. Juli 2001
uber Mindestnormen fur die Gewahrung vorubergehenden Schutzes iIm
Falle eines Massenzustroms von Vertriebenen und Mallnahmen zur
Forderung einer ausgewogenen Verteilung der Belastungen, die mit
der Aufnahme dieser Personen und den Folgen dieser Aufnahme ver-
bunden sind, auf die Mitgliedstaaten (ABI. L 212 vom 7.8.2001),
sog. Massenzustroms-RL. Diese Richtlinie war von den Mitglied-
staaten bis 31. Dezember 2002 umzusetzen, enthalt aber keine fur
dieses Verfahren relevanten Bestimmungen.

2.1.6. Europaischer Fluchtlingsfonds:

Der Europaische Fluchtlingsfonds wurde errichtet, um das
Tragen der Belastungen zu unterstitzen, die fur die Mitgliedstaa-
ten mit der Aufnahme von Fluchtlingen und vertriebenen Personen
und den Folgen dieser Aufnahme verbunden sind.

2.1.7. Geanderter Vorschlag fur eine Richtlinie des Ra-
tes Uber Mindestnormen fur Verfahren in den Mitgliedstaaten zur
Zuerkennung oder Aberkennung der Fluchtlingseigenschaft, sog.
Verfahrens-RL:

Am 29. April 2004 kam es beim Treffen der Innenminister
In Luxemburg zu einer politischen Einigung hinsichtlich der Ver-
fahrens-RL.

2.1.8. Ferner beschaftigen sich das Protokoll 29 zum
Vertrag von Amsterdam uUber die Gewdhrung von Asyl fir Staatsange-
horige von Mitgliedstaaten der Europaischen Union (ABI. C 340 vom
10.11.1997) sowie die Erklarung 48 des Amsterdamer Vertrags zu
diesem Protokoll mit der Gewadhrung von Asyl fir Staatsangehoérige
von Mitgliedstaaten der Europaischen Union.

2.2. Die antragstellenden Landesregierungen weisen
mehrfach auf Gemeinschaftsrecht hin. Die Bundesregierung bringt
zunéchst ohne konkrete Bezugnahme auf die Antrage ganz allgemein
vor, dass die Arbeiten an der AsylG-Novelle mafligeblich auch vom
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Anliegen gepragt waren, moglichst vielen gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben bzw. bereits absehbaren Entwicklungen Rechnung zu tragen.
Abgesehen von der Aufnahme-RL sel eine Orientierung der legis-
tischen Tatigkeit auch an den Vorarbeiten zur Status-RL und
Verfahrens-RL erfolgt. Hinsichtlich der Verfahrens-RL - bezuglich
welcher am 30. April 2004 erst eine sog. '‘gemeinsame Ausrichtung"
beschlossen worden seil und die erst nach Befassung der Parlamente
Deutschlands, der Niederlande, Schwedens und des Vereinigten Konig-
reichs einer neuerlichen Anhérung durch das Europaische Parlament
zu unterziehen sein werde - habe der Gesetzgeber der AsylG-Novelle
2003 beabsichtigt, die Ziele und den beabsichtigten Regelungsgehalt
der Richtlinie bereits in den iInnerstaatlichen Gesetzgebungsprozess
einflielen zu lassen; dies auch vor dem Hintergrund, einen allen-
falls ber Inkrafttreten der Richtlinie erforderlich werdenden

Novel lierungsbedarf des innerstaatlichen Rechts hintanzuhalten. In
einem weiteren Schriftsatz erlautert die Bundesregierung im Hin-
blick auf die im gegenstandlichen Verfahren vor dem Verfassungsge-
richtshof angefochtenen Bestimmungen des AsylG, inwiewelt bei deren
Formulierung eine Bericksichtigung der kunftigen Rechtsentwicklung
auf europaischer Ebene mitbedacht worden sei.

Der Verfassungsgerichtshof vertritt in standiger Recht-
sprechung die Ansicht, dass eine allfallige Gemeinschaftswidrig-
keit einer innerstaatlichen Vorschrift 1thn im Allgemeinen nicht
daran hindert, diese nach Art. 139 bzw. 140 B-VG zu prufen (vgl.
VTSIg. 15.106/1998; 15.215/1998 ua.; Grundsatz der doppelten
Bindung). Insoweit Gemeinschaftsrecht fur dieses Verfahren von
Bedeutung ist, wird dies im Teil 111. behandelt.

2.3. Die Genfer Fluchtlingskonvention und das Protokoll
vom 31. Janner 1967 betreffend die Rechtsstellung der Fluchtlinge

Die Genfer Fluchtlingskonvention wurde gemald Art. 50
Abs. 1 B-VG im Rang von einfachgesetzlichem Bundesrecht in die
Osterreichische Rechtsordnung transformiert und bietet als solche
daher Flichtlingen keinen verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Schutz. Wenn es sich auch bei der Genfer Fluchtlingskonvention um
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unmittelbar anzuwendendes Bundesrecht handelt, das "'self execu-
ting"” ist, so bildet sie keine dem AsylG gegeniber hodherrangige
Norm, an der das AsylG zu messen ware (vgl. VfSlg. 4233/1962,
VwWGH 21.12.2000, 2000/01/0126; 19.3.1997, 96/01/0797).

Allerdings nimmt das AsylG mehrmals auf die Genfer
Flichtlingskonvention Bezug (zB 8 3 Abs. 1) und regelt das Ver-
haltnis zu thr ausdricklich in 8 43 dahingehend, dass die Bestim-
mungen der Genfer Fluchtlingskonvention unberihrt bleiben. Des-
halb - und nicht zuletzt auf Grund ihrer Natur als die Republik
Osterreich bindender vilkerrechtlicher Vertrag - ist die Genfer
Fluchtlingskonvention zur volkerrechtskonformen Interpretation
asylgesetzlicher Regelungen, insb. auch im Hinblick auf deren
Sachlichkeit (vgl. zur Sachlichkeit von Bestimmungen, die volker-
rechtliche Vertrage umsetzen, etwa VfSlg. 12.326/1990 iZm der
Doppelbesteuerung), heranzuziehen, wenn sie auch keinen verfas-
sungsrechtlichen MaRstab fir die Gesetzespriufung bildet (zu § 43
AsylG vgl. VwGH 21.12.2000, 2000/01/0126).

1. Die Antrédge zu den einzelnen Bestimmungen

Der Verfassungsgerichtshof ist bei Gesetzespriufungsan-
tragen von Landesregierungen oder eines unabhangigen Verwaltungs-
senates - sowohl hinsichtlich der beantragten Gesetzesauf-
hebungen, als auch hinsichtlich der geltend gemachten Bedenken -
an die Antrage gebunden. Er hat sich daher auf die Erdérterung
Antrage und der aufgeworfenen Bedenken zu beschranken
(VFSIlg. 14.802/1996 mwH).

1. Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit des 8 4 Abs. 2
AsylG (Drittstaatsicherheit der Schweiz und von Liechtenstein) sowie

des 8§ 17 AsylG (Zurickweisung an der Grenze)

1.1. Der Antrag der oberosterreichischen Landesregierung
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Die oberosterreichische Landesregierung ficht 8§ 4 Abs. 2
AsylIG i1n seiner Gesamtheit an und begrindet den gewdhlten Anfech-
tungsumfang mit der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zum
Vorliegen einer untrennbaren Einheit von in Prufung zu ziehenden
Vorschriften. Es bestehe ferner keine Moglichkeit, die In 8 4
Abs. 2 aufzuzeigende Verfassungswidrigkeit durch die Anfechtung
bzw. Aufhebung einer blollen Wortfolge dieser Bestimmung beheben
zu koénnen.

Zur Darlegung der Bedenken verweist die oberdsterreichi-
sche Landesregierung auf die Judikatur des Europaischen Gerichts-
hofes fTir Menschenrechte (im Folgenden kurz: EGMR), wonach die
Ausweisung eines Fremden Art. 3 EMRK verletze, wenn es begrindete
Anhaltspunkte dafir gebe, dass dieser im Land, in dem er aufge-
nommen wird, einer Behandlung unterzogen wird, die Art. 3 EMRK
verletzt. In engem Zusammenhang mit Art. 3 EMRK stehe das
"Refoulement-Verbot"™, das die Ausweisung und Zuriuckweisung von
Flichtlingen iIn ein Gebiet verbiete, in welchem 1hr Leben oder
thre Freiheit aus bestimmten Grinden bedroht wére.

Aus der Rechtsprechung des EGMR ergebe sich nach Meinung
der oberosterreichischen Landesregierung in eindeutiger Weise,
dass eine Liste sicherer Drittstaaten den Vorgaben des '"Refoule-
ment-Verbotes™ und somit den durch Art. 3 EMRK gewdhrten Rechten
nicht entsprache: Der EGMR betone etwa auch iIn seiner Entschei-
dung vom 7. Marz 2000, 3844/98 - T.l. gegen Vereinigtes Konig-
reich, dass die Verpflichtung der Mitgliedstaaten aus Art. 3
EMRK die Abschiebung von Personen nicht nur in Staaten, wo i1hnen
Misshandlung drohe, sondern auch i1n Staaten verbiete, die nicht
die notwendigen Garantien bieten, Personen vor Weiterschiebung
zu schitzen. 8 4 Abs. 2 AsylG enthalte diesbeziuglich jedoch
keinerlei objektiviertes Verfahren und keine Gewdhr, dass die
Vorgaben des Art. 3 EMRK in den im Abs. 2 angefihrten Staaten
erfullt werden. Weiters meint die oberdsterreichische Landes-
regierung:
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"Die Erstellung der Liste der sicheren Drittstaaten ist
daber in keiner Weise transparent nachvollziehbar, in den Erlau-
terungen finden sich diesbezuglich keinerlei Anhaltspunkte, wie
bzw. auf Grund welcher Kriterien diese Liste erstellt wurde. Die
Normierung, dass Drittstaatsicherheit dann nicht "jedenfalls®™ ge-
geben i1st, wenn "besondere, in der Person des Asylwerbers gelege-
ne Umstande ausnahmsweise fTur eine gegenteilige Annahme
sprechen®, reicht zur Erfullung der Kriterien des Art. 3 EMRK
nicht aus, weil dies eine Priufung in allen Fallen ausschliel3t, in
denen sich die mangelnde Sicherheit eines Asylwerbers iIn einem
Drittstaat aus anderen Grunden ergeben konnte. Dies ware jedoch
beispielsweise dann der Fall, wenn sich die diesbezuglichen Vor-
aussetzungen in den als sichere Drittstaaten angefuhrten Landern
andern (z.B. eine Weiterschiebung iIn den Herkunftsstaat ermogli-
chen); in diesem Fall ware eine erforderliche schnelle, einzel-
Tallbezogene Reaktion nicht moglich, da dies nicht den im 8 4
Abs. 2 Asylgesetz 1997 als alleinige Ausnahmemoglichkeit vorge-
sehenen Fall betreffen wirde, dass "besondere, iIn der Person des
Asylwerbers gelegene Umsténde ausnahmsweise fir eine gegenteilige
Annahme sprechen®. Vielmehr ware eine entsprechende Reaktion nur
durch die Anderung der betreffenden Bestimmung selbst méglich,
was jedoch ein - zeitlich langwieriges - Tatigwerden des Gesetz-
gebers erfordern wirde und den im Art. 3 EMRK vorgegebenen Ver-
pflichtungen jedenfalls nicht gerecht wird.

Dass aus dem im § 32 Abs. 3 Asylgesetz 1997 festgelegten
Ausschluss der aufschiebenden Wirkung einer Berufung gegen im
Verfahren nach 8§ 4 Asylgesetz 1997 ergangene Entscheidungen auch
eine Verletzung des Rechts auf wirksame Beschwerde gemal Art. 13
EMRK resultiert, wurde bereits im Abschnitt 3.3.3. aufgezeigt.

Die Bestimmung des 8 4 Abs. 2 Asylgesetz 1997 wider-
spricht daher Art. 3 EMRK und ist aus diesem Grund verfassungs-
widrig."

Eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes sieht die o-
berdsterreichische Landesregierung darin, dass 8 4a Abs. 2 AsylG
eine Regelung hinsichtlich des Bestehens von Drittstaatsicherheit
enthalte, die jedoch wesentlich weiter gehe als jene des § 4
Abs. 2. Unter Berufung auf die Erlauterungen zur Regierungsvorla-
ge (120 BIgNR XXI1I1. GP, 13) wird dazu ausgefuhrt:

"Wahrend 8§ 4a Abs. 2 Asylgesetz 1997 somit einen allge-
meinen Regelvorbehalt statuiert und damit anerkennt, dass in al-
len Bereichen Ausnahmemoéglichkeiten bestehen, akzeptiert § 4
Abs. 2 Asylgesetz 1997 lediglich "besondere, iIn der Person des
Asylwerbers gelegene Umstédnde®; damit werden in dieser Bestimmung
- wie bereits aufgezeigt - so gravierende Umsténde wie etwa eine
Anderung der Rechtslage In einem gemdlR 8 4 Abs. 2 Asylgesetz 1997
als sicher angesehenen Drittstaat (etwa dahingehend, dass eine
Weiterschiebung des Asylwerbers in den Herkunftsstaat zugelassen
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wirde), nicht als Grund fur den Wegfall des Status als sicherer
Drittstaat bericksichtigt. Diese in den Abs. 2 des § 4 Asylgesetz
1997 einerseits und des 8§ 4a Asylgesetz 1997 andererseits vorge-
nommene Differenzierung ist - nachdem sich auch aus den diesbe-
zuglichen Erlauterungen nichts entnehmen lasst - unsachlich und
verstoflt gegen das verfassungsrechtliche Gebot, Gleiches nicht
ungleich zu behandeln. 8 4 Abs. 2 Asylgesetz 1997 verstol3t daher
weilters gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheirtsgrundsatz und
iIst auch aus diesem Grund verfassungswidrig.”

1.2. Der Antrag der Wiener Landesregierung

Die Wiener Landesregierung ficht 8§ 4 Abs. 2 AsylG ge-
meinsam mit 8§ 17 AsylG an. Fur den Fall, dass zur Beseitigung der
Verfassungswidrigkeit bereits die Aufhebung der Wortfolge "in der
Person des Asylwerbers gelegene™, in 8 4 Abs. 2 ausreicht, stellt
die Wiener Landesregierung einen entsprechenden Eventualantrag.

Zunachst erortert die Wiener Landesregierung die histo-
rische Rechtslage: Im Asylgesetz 1968 idF BGBI. Nr. 190/1990 sei
erstmals ein spezielles Verfahren an der Grenze vorgesehen gewe-
sen, das auch bei der Grenzkontrollstelle die Einbringung des A-
sylantrags ermoglicht habe, uUber dessen Tauglichkeit die zustan-
dige Bezirksverwaltungsbehorde bzw. Bundespolizeibehorde abzu-
sprechen gehabt habe. Nach dem Asylgesetz 1991 habe ausschliel3-
lich das Grenzkontrollorgan uUber die Zuléassigkeit einer fremden-
polizeilichen Zurickweisung entschieden. Da die Grenzkontrollor-
ganwalter mit dieser anspruchsvollen Aufgabe In weiten Bereichen
Uberfordert gewesen wéaren, habe das AsylG 1997 in der Stammfas-
sung beim Verfahren an der Bundesgrenze eine Beiziehung des
Bundesasylamtes als sachkundige Behdrde dergestalt vorgesehen,
dass dem Asylwerber die Einreise zu gestatten ware, nachdem das
Bundesasylamt der Grenzkontrollbehtrde mitgeteilt hatte, dass die
Asylgewahrung nicht unwahrscheinlich war. In der Neufassung des
8§ 17 AsylG seien diese Regelungen weggefallen, sodass das Grenz-
kontrollorgan Uber die Zurickweisung entscheide, wogegen keine
Uberprifung durch den unabhangigen Bundesasylsenat mehr moglich
sei. Ferner verweist die Wiener Landesregierung auf die
Erlauterungen zur Regierungsvorlage (120 BIgNR XXI1. GP, 16),
denen zufolge durch die Normierung sicherer Drittstaaten mittels



- 44 -

Liste im Gesetz ein eigenes Verfahren an der Landgrenze obsolet
sel.

Auch die Wiener Landesregierung meint, dass Art. 3 EMRK
durch 8 4 Abs. 2 und § 17 AsylG verletzt sei. Unter Hinweis auf
die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes und des EGMR sowie auf
Art. 33 der Genfer Fluchtlingskonvention bringt die Wiener Lan-
desregierung vor, dass eine Festlegung von sicheren Drittstaaten
- wie sie In 8 4 Abs. 2 AsylG erfolge - mit einem Refoulement-
schutz 1Sd EMRK und Genfer Fluchtlingskonvention unvereinbar sei.
8 4 Abs. 2 unterlasse ganzlich eine Refoulementprifung 1Sd § 57
Fremdengesetz 1997 und ordne vielmehr bei Vorliegen der beiden
als jedenfalls sichere Drittstaaten genannten Staaten Schweiz und
Liechtenstein die Zurickweisung des Asylantrags und - damit
verbunden - die Ausweisung des Asylwerbers an.

Die Normierung, dass Drittstaatsicherheit "jedenfalls”
dann nicht vorliege, wenn "besondere, in der Person des Asylwer-
bers gelegene Umstande ausnahmsweise fur eine gegenteilige Annah-
me sprechen', reiche zur Erfullung der Kriterien des Art. 3 EMRK
nicht aus, da in solchen Fallen, in denen sich die mangelnde Si-
cherheit eines Asylwerbers aus anderen als In seiner Person ge-
legenen Grinden ergibt, dennoch immer die Ausweisung angeordnet
sei. Werters meint die Wiener Landesregierung:

"Selbst wenn der zustédndigen Asylbehoérde also solche
nicht in der Person des Asylwerbers gelegenen Umstande bekannt
sind - wie zum Beispiel Informationen, dass sich die faktische
Situation In den beiden betreffenden Landern dahingehend geéndert
hat, dass sie entgegen den gesetzlichen Bestimmungen keinen Re-
foulementschutz mehr in allen Fallen sicherstellen - hatte sie
aufgrund von 8 4 Abs. 2 Asylgesetz 1997 die Ausweisung anzuord-
nen. Dies widerspricht auch der Rechtsprechung des Verwaltungsge-
richtshofes, gemdl welcher die Asylbehérden verpflichtet sind,
Amtswissen, das aufgrund diverser Informationskanéle bei den Be-
horden entsteht (durch Berichte namhafter Organisationen oder der
Osterreichischen Vertretungsbehdrden, etc.) bei der Refoulement-
priufung jedenfalls in Erwagung zu ziehen und wenn notig ergénzen-
de Ermittlungen zur faktischen Situation im Drittstaat durchzu-
fuhren (VWGH 28.2.2002, 98/01/0284). Naturlich ist einzugestehen,
dass die Schweiz und Liechtenstein in der Uberwéltigenden Mehr-
zahl der Falle "sichere Drittstaaten®™ sein werden, doch wie oben
unter Punkt 3) aufgezeigt, kann es auch iIn solchen zumeist "si-
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cheren Drittstaaten”™ in Einzelfallen vorkommen, dass Personen
Verfolgungsgefahr ausgesetzt sind (vgl. EGMR, lruretagoyena gegen
Frankreich, Urteil vom 12.1.1998; EGMR, Conka gegen Belgien, Ur-
teil vom 5.2.2002). Ohne, dass das hier als aktuelle Gefahr ge-
sehen wird: Potentiell ist es, wie zum Beispiel die Verfassungs-
diskussion in Liechtenstein zeigt, nicht ausgeschlossen, dass
Personen auch dort einmal politischer Verfolgung ausgesetzt sein
kénnen. Dies kann von vorneherein eben bei keinem Staat ausge-
schlossen werden, gerade die Sicherung vor derartigen Extremsi-
tuationen ist Sinn und Zweck des grundrechtlich angeordneten Re-
Tfoulementschutzes. Der Refoulementschutz im Sinne von Art. 3 EMRK
und Art. 33 Abs. 1 GFK verlangt daher aus diesen Uberlegungen he-
raus Immer eine Einzelfallpriufung in jeglicher Richtung. Dem wi-
derspricht die Regelung des 8 4 Abs. 2 Asylgesetz 1997."

Zum Verbot der Ausweisung beil drohender Kettenabschie-
bung verweist die Wiener Landesregierung - wie bereits die ober-
Osterreichische Landesregierung - insb. auf die Entscheidung des
EGMR vom 7. Marz 2000, 3844/98 - T.l1. gegen Vereinigtes Konig-
reich, und auf das Erk. VfSIlg. 13.897/1994. Dieses Verbot sei bei
der Refoulement-Prifung gemall 8 57 Fremdengesetz 1997 mit zu be-
ricksichtigen. Die Regelung des 8 4 Abs. 2 AsylG verhindere aber
durch thre generelle Anordnung der Drittstaatsicherheit eine sol-
che individuelle Priifung. Gerade dabei handle es sich im Ubrigen
nicht um "in der Person des Asylwerbers gelegene”™ Umstéande, son-
dern um Umstande, die in der Ausgestaltung der einschlagigen Ver-
fahren im "sicheren Drittstaat™ liegen. So kénne einfach nicht
ausgeschlossen werden, dass die Rechtsordnung eines dieser 'si-
cheren Drittstaaten"” fTur bestimmte Staatsangehdrige auf Verlangen
des jeweiligen Staatsangehorigkeitsstaates eine Auslieferung an-
ordnet, womit potentiell die Moglichkeit einer Art. 3 EMRK ver-
letzenden Behandlung im Auslieferungsstaat erdoffnet werde. Dies
zu priufen, sei Sinn und Zweck der grundrechtlich angeordneten
Einzelfallprifung, die § 4 Abs. 2 AsylG verwehre.

Zu 8§ 17 AsylG fuhrt die Wiener Landesregierung aus:

"Im Verfahren nach 8 17 Asylgesetz 1997 obliegt es aus-
schlieBlich den Grenzkontrollorganen Refoulementschutz im Zuge
der Beantwortung der Frage der Drittstaatsicherheit sicherzustel-
len. Die Frage der Drittstaatsicherheit erfordert jedoch umfang-
reiche Ermittlungen im Tatsachenbereich und die L6ésung komplexer
Rechtsfragen, was den Grenzkontrollorganen in der Regel nicht
moglich sein wird (vgl. Rohrbock, Das Bundesgesetz uber die Ge-
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wahrung von Asyl [1999], 306). Ferner erfullt 8 17 Asylgesetz
1997 aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht nicht die Anforderungen
der EntschlielBung des Rates Uber Mindestgarantien fur Asylverfah-
ren (Abl. Nr. C 274, 19.9.1996, Seite 13 - 17). Z. 24 dieser Min-
destgarantien bestimmt wie folgt:

"Die Mitgliedsstaaten konnen, soweit dies nach nationa-
lem Recht vorgesehen ist, spezielle Verfahren anwenden, um vor
der Entscheidung uUber die Einreise festzustellen, ob der Asylan-
trag offensichtlich unbegrindet ist. Wahrend dieses Verfahrens
wird keine Ruckfuhrungsmallnahme durchgefuhrt. Ist der Asylantrag
offensichtlich unbegrindet, so kann dem Asylwerber die Einreise
verweigert werden. In diesen Fallen kann das nationale Recht ei-
nes Mitgliedsstaats eine Ausnahme vom allgemeinen Grundsatz des
Suspensiveffekts eines Rechtsmittels (Grundsatz Nr. 17 Mindest-
garantien) vorsehen. Dabei muss zumindest gewahrleistet sein,
dass die Entscheidung Uber die Einreise durch ein Ministerium o-
der eine vergleichbare zentrale Behorde getroffen und die Rich-
tigkeit der Entscheidung durch ausreichende zusatzliche Absiche-
rungsmalBnahmen (z. B. vorherige Prifung durch eine andere zentra-
le Behorde) sichergestellt wird. Diese Behdrden verfigen uUber die
erforderliche Sachkenntnis und Erfahrung auf dem Gebiet des Asyl-
rechts.”

Das Grenzkontrollorgan gemdR 8§ 17 Asylgesetz 1997 ist
jedenfalls keine solche zentrale Behdrde und hat nicht die erfor-
derliche Sachkenntnis und Erfahrung auf dem Gebiet des Asyl-
rechts, um das Vorliegen von Drittstaatssicherheit zu beurteilen.
Daher verstollt auch 8§ 17 Asylgesetz 1997 gegen Art. 3 EMRK.™

Daruber hinaus verletze §8 17 AsylG nach Auffassung der
Wiener Landesregierung Art. 13 EMRK. Habe 8§ 17 Abs. 4 AsylG 1997
in der Stammfassung noch eine Uberprifung der Zuriickweisung durch
den unabhangigen Bundesasylsenat ermoglicht, fehle nunmehr eine
solche Moglichkeit. Somit gebe es bei drohender Verletzung von
Art. 3 EMRK wegen Verkennung des Vorhandenseins der Drittstaatsi-
cherheit nach 8 4a Abs. 2 AsylG durch das Grenzkontrollorgan - im
Gegensatz zur Regelung des 8 32 Abs. 3 AsylG - keine Moglichkeit
einer wirksamen Beschwerde gemall Art. 13 EMRK. In Widerspruch zu
Z 24 der Entschliellung des Rates Uber Mindestgarantien fur Asyl-
verfahren gebe es somit auch keine einzige Absicherungsmalnahme,
welche die Richtigkeit der Entscheidung des Grenzkontrollorgans
Uberpriuft.

8 4 Abs. 2 und 8 17 AsylG wirden aber auch den Gleich-
heitsgrundsatz gemall Art. 7 B-VG verletzen. Unter Berufung auf
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die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes, wonach der Gleich-
heitsgrundsatz dem Gesetzgeber verbiete, andere als sachlich be-
grundbare Differenzierungen zu schaffen bzw. Gleiches ungleich zu
behandeln, fihrt die Wiener Landesregierung aus, dass 8 4 Abs. 2
und 8§ 4a Abs. 1 und 2 AsylG das Vorliegen von Drittstaatsicher-
heit von unterschiedlichen Bedingungen abhangig machen und unter-
schiedliche Ausnahmemoglichkeiten gewdhren wirden, ohne dass es
dafir eine sachlich gerechtfertigte Differenzierung gebe. Wahrend
§ 4a Abs. 1 und 2 in allen Fallen etwa einer Anderung der Rechts-
lage oder der Regierung in einem als "sicherer Drittstaat” ange-
sehenen Land, eine Ausnahme zuliellen, anerkenne § 4 Abs. 2 AsylG
nur "besondere, In der Person des Asylwerbers gelegene, Umstande™
als Ausnahme vom ansonsten bestehenden Vorliegen der Drittstaat-
sicherheit der Schweiz und Liechtensteins. Weder in den Gesetzes-
materialien noch sonst finde sich dazu eine sachliche Rechtferti-
gung, weshalb §8 4 Abs. 2 AsylG auch wegen VerstolRes gegen den
Gleichheitsgrundsatz verfassungswidrig sei.

Den Verstoll des § 17 AsylG gegen den Gleichheitsgrund-
satz begriundet die Wiener Landesregierung dahingehend, dass diese
Bestimmung Fremde, die iIn ihrer Heimat politisch verfolgt werden,
unterschiedlich behandle, je nachdem aus welchem Staat und auf
welche Weise sie nach Osterreich einreisen:

"Es ist nicht ersichtlich, warum Flichtlinge, die an der
Grenze auf legale Weise einreisen, und Flichtlinge, die auf ande-
re Weise, sel es auf dem Luftweg oder auf i1llegale Weise, einrei-
sen, unterschiedlich behandelt werden. Denn jene Asylwerber, die
thren Antrag am Grenzposten stellen, missen iIn Kauf nehmen, dass
daruber kein sachverstandiges Organ wie das Bundesasylamt ent-
scheidet, sondern lediglich ein Grenzkontrollorgan, das an der
Grenze in der Regel nicht Uber jene Einrichtungen verfigt, die
zur LOsung der komplexen Frage der Drittstaatsicherheit erforder-
lich sind. Ferner steht einem Asylantragsteller an der Grenze -
Im Gegensatz zu jenem, der sich bereits innerhalb der Landesgren-
zen befindet - keine Moglichkeit einer wirksamen Beschwerde gegen
die Zuruckweisungsentscheidung zu. Dies ist eine weitere Un-
gleichbehandlung, die einer sachlichen Rechtfertigung entbehrt.
Der Hinweis in den EBRV (120 BIgNR. 22. GP, Seite 16), dass Asyl-
antragssteller an der Grenze, deren Antrag zuriuckgewiesen wird,
Schutz im sicheren Drittstaat finden konnen, geht jedenfalls ins
Leere, da solcher Schutz auch jenen Asylwerbern innerhalb der
Landesgrenzen zukommt, deren Antrag gemal 8§ 4a in Verbindung mit
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8§ 5a Abs. 1 und Abs. 4 Asylgesetz 1997 zuriuckgewiesen wird. FUr
letztere sieht §8 32 Abs. 3 Asylgesetz 1997 aber - Im Gegensatz zu
8§ 17 Asylgesetz 1997 - die Moglichkeit der Berufung vor. Aus die-
sen Grinden ist 8 17 Asylgesetz 1997 wegen Verletzung von Art. 7
Abs. 1 B-VG iIn Verbindung mit Art. 1 BVG gegen rassische Diskri-
minierung verfassungswidrig."

1.3. Die AuBerung der Bundesregierung zu den Bedenken
der oberosterreichischen Landesregierung

Im Hinblick auf die von der oberosterreichischen Landes-
regierung behauptete Verletzung von Art. 3 EMRK erwidert die Bun-
desregierung, dass iIn die Liste sicherer Drittstaaten nur Staaten
aufgenommen werden durften, in denen ein Asylwerber ein fTaires
Verfahren erhalte und deren Rechtsordnung auch eine Weiterschie-
bung i1n einen "Viertstaat"” verbiete, in welchem die Gefahr be-
stehe, der Asylwerber werde ohne inhaltliche Prifung oder trotz
des Vorliegens von EMRK- oder konventionsrelevanten Schutzgrinden
in den Herkunftsstaat zurickgeschoben. Dazu fuhrt die Bundesre-
gierung weiter aus:

"Sowohl Liechtenstein als auch die Schweiz haben die
Genfer Fluchtlingskonvention 1951 (Schweiz am 21. Janner 1955,
Liechtenstein am 8. Marz 1957), das Protokoll Uber die Rechts-
stellung der Flichtlinge (Schweiz und Liechtenstein am 20. Mai
1968) und die Europaische Menschenrechtskonvention (Schweiz am
28. November 1974, Liechtenstein am 8. September 1982) ratifi-
ziert. Beide Staaten verfigen Uber ein Verfahren zur Gewahrung
von Asyl, das auch eine Riuckschiebung in einen Drittstaat, wo die
Weiterschiebung in den Heimatstaat droht, verbietet und es ist
kein Hinweis zu erkennen, dass iIn diesen Staaten Asylsuchende
nicht den nach den oben genannten internationalen Normen notwen-
digen Schutz erfahren. Im Rahmen einer Regelannahme konnte der
Gesetzgeber angesichts des hohen Schutzstandards dieser beiden
Lander, der bezuglich der Schweiz - zu Liechtenstein gibt es kei-
ne Anlassfalle - auch in der Judikatur des Unabhdngigen Bundesa-
sylsenates Bestatigung findet (vgl Judikatur des UBAS 19.6.1998,
203/584/0-1/02/98, 8.6.1999, 210.347/0-X11/37/99, 26.11.2001,
223.841/0-1V/29/01, 11.03.2002, 221.665/0-111/07/01 und
12.9.2001, 222.814/0-X11/36/01), daher auch davon ausgehen, dass
in Bezug auf beide Lander regelmallig die Drittstaatssicherheit
vorliegt. Dennoch sollte in Abs. 2 eine behdrdliche Uberprifung
ermoglicht werden, ob im konkreten Fall - somit einzelfallbezogen
- dem Asylwerber bei Zuruckweisung In einen dieser beiden Staaten
eine Verfolgungssituation droht und Osterreich damit seine vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen erfullen kann. Der Beweis des Ge-
genteils wird damit ermoglicht."



- 49 -

Der Gesetzgeber habe folglich in besonderen Fallen den
Behorden die Moglichkeit eingerdumt, nicht nach 8 4 AsylG ent-
scheiden zu missen, namlich dann, wenn In der Person des Asylwer-
bers gelegene Umstande ausnahmsweise fur die Annahme sprechen,
dass einer der beiden Staaten fTur diese Person nicht sicher sein
konnte. Unter diesen Gesetzeswortlaut sei auch der Fall subsu-
mierbar, dass etwa infolge einer Rechtsédnderung in der Schweiz
oder in Liechtenstein die Sicherheit des betroffenen Asylwerbers
gefahrdet sei, da in jedem Verfahren auf die personliche Situa-
tion des Asylwerbers abzustellen sei, die auch dann 1Sd 8 4
Abs. 2 AsylG relevant werde, wenn sich ein genereller Sachverhalt
andert.

"Diese Bestimmung ist auch vor dem Hintergrund zu sehen,
dass iIm Begutachtungsentwurf noch vorgesehen war, In 8 4 Abs. 2
keinerlei Einschrankung der Drittstaatssicherheit zu normieren.
Aus den Erlauterungen zu 8 4a, die von der Antragstellerin offen-
bar zur Begrindung der Verfassungswidrigkeit von 8§ 4 Abs. 2 her-
angezogen werden, lasst sich nach Ansicht der Bundesregierung
nichts zur Stitzung der Position der Antragstellerin gewinnen;
die Erlauterungen beziehen sich im malgeblichen Punkt vielmehr
lediglich auf die Rechtslage vor der Novelle und stellen klar, iIn
welchem Punkt keine Anderung erfolgt."

8 4 Abs. 2 enthalte nach Auffassung der Bundesregierung
keine Anhaltspunkte, die auf eine Verletzung von Art. 3 EMRK
schliellen lassen konnten. Vielmehr erlaube der Gesetzeswortlaut
der Vollziehung, auf den Einzelfall abgestimmte verfassungskon-
forme Entscheidungen zu treffen. Abschlieflend verweist die Bun-
desregierung auf die Entscheidungen des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichtes vom 14. Mai 1996, 2 BvR 1938/93 und 2 BvR 2315/93,
In denen sich das Bundesverfassungsgericht mit einer ahnlichen
Problematik hinsichtlich der generellen Vereinbarkeit von Listen
sicherer Drittstaaten auch unter dem Gesichtspunkt der EMRK zu
beschaftigen gehabt und keine Verletzung der EMRK erkannt habe,
wenn sich der Gesetzgeber bei Festlegung dieser Listen innerhalb
des i1hm zustehenden Einschatzungs- und Wertungsspielraums "von
guten Griunden'™ habe leiten lassen.
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Ungeachtet der Frage, inwiefern die Im B-VG und StGG ge-
wahrleisteten Rechte im vorliegenden Fall zur Begrindung einer
Verfassungswidrigkeit herangezogen werden kdonnten, meint die Bun-
desregierung zu der aus einer vergleichenden Zusammenschau der
88 4 und 4a begrundeten Verletzung von Art. 7 B-VG und Art. 2
StGG, 8 4a als erganzende Bestimmung zu 8 4 zu verstehen sei und
eine Regelung nur hinsichtlich jener Staaten zu treffen sei, die
nicht ohnedies bereits von § 4 AsylG erfasst seien. Damit seil be-
reits die fur eine allfallige Gleichheitswidrigkeit erforderliche
Voraussetzung, namlich das Vorliegen ""‘gleicher Sachverhalte™,
nicht gegeben.

1.4. Die AuRerung der Bundesregierung zu den Bedenken der
Wiener Landesregierung

In allgemeinen Bemerkungen verweist die Bundesregierung
einleitend auf historische Gesetzeslagen sowie auf die Asylwer-
berzahlen der letzten Jahre. Bei Erlassung des AsylG 1997 habe
der Gesetzgeber von einer Zahl von etwas mehr als 10.000 Asyl-
werbern ausgehen koénnen, in der Folge seil jedoch die Asylwer-
berzahl - mit Ausnahme eines leichten Ruckganges im Jahr 2000 -
kontinuierlich gestiegen. Im Jahr 2001 habe der Anstieg der Asyl-
werberzahl sogar fast 65 % in Bezug auf das Vorjahr betragen.
Auffallend sei, dass die Asylwerberzahl in den Jahren des Asylge-
setzes 1991 - von 1992 abgesehen - stetig unter 10.000 gelegen
sei, wogegen es iIn der Zeit ab 1998 zu einem starken Anstieg der
Asylwerberzahlen gekommen sei, wobeil die Bundesregierung nicht
verkenne, dass Ereignisse die Fluchtlingszahl bestimme, die ihrer
Ingerenz entzogen sei, wie etwa der Biurgerkrieg in Slowenien und
Kroatien, iIn Bosnien sowie die Kosovokrise oder politische Krisen
In verschiedenen Weltregionen, wie Afghanistan, Irak oder der
ehemaligen Sowjetunion. Vor diesem Hintergrund habe sich der
Gesetzgeber dazu entschlossen, ein neues System fur Asylverfahren
zu schaffen, um die Verfahrensdauer - die eine der Probleme des
derzeitigen Systems darstellt - auch mit legistischen MalRnahmen
zu verklrzen.
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Den von der Wiener Landesregierung geltend gemachten

Bedenken einer Verletzung von Art. 3 EMRK tritt die Bundesregie-
rung - wie bereits der oberodsterreichischen Landesregierung - mit
dem Hinweis entgegen, dass die Schweiz und Liechtenstein die Gen-
fer Flichtlingskonvention, das Protokoll ilber die Rechtsstellung
der Flichtlinge und die EMRK ratifiziert haben und Uber ein auch
Refoulement-Schutz gewahrendes Asylverfahren verfigen wirden. Da
Gegenteiliges nicht erkennbar sei, habe der Gesetzgeber iIm Rahmen
einer Regelannahme vom Vorliegen einer regelmdigen Drittstaatsi-
cherheit dieser L&nder ausgehen konnen.

Mit wortgleichen Ausfilhrungen wie in ihrer AuRerung zum
Antrag der oberdsterreichischen Landesregierung betont die Bun-
desregierung die Ermoglichung einer einzelfallbezogenen Beurtei-
lung und einer Entscheidung nicht nach 8 4 AsylG, wenn "in der
Person des Asylwerbers gelegene Umstande'™ ausnahmsweise fur die
Annahme sprechen wirden, dass einer der beiden Staaten fTur diese
Person nicht sicher sein konnte. Auch verweist die Bundesregie-
rung erneut auf die beiden Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts vom 14. Mair 1996, 2 BvR 1938, 2315/93 betreffend Listen
sicherer Drittstaaten.

Den Bedenken der Wiener Landesregierung hinsichtlich ei-
nes VerstolRes von § 17 AsylG gegen Art. 3 EMRK halt die Bundesre-
gierung entgegen, dass auller Bedacht gelassen werde, dass das
Grenzkontrollorgan in einen Behdrdenapparat eingebettet und von
diesem mit den zur Entscheidung notwendigen Informationen, Richt-
linien und Weisungen auszustatten sei. Letzten Endes schlielle
8§ 17 AsylG "nur eine - bel genauerem Hinsehen nicht zu rechtfer-
tigende - Unterscheidung zwischen Fremden, die um Asyl ansuchen
und solchen, die ohne Asylantrag nach Osterreich einzureisen be-
absichtigen, aus™.

Vor dem Hintergrund threr Ausfihrungen zu 8 4 Abs. 2
AsylG koénne nach Ansicht der Bundesregierung davon ausgegangen
werden, dass die Schweiz und Liechtenstein - in einen anderen
Staat seil eine Zuriuckweisung nicht zulassig, da EU-Mitgliedstaa-
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ten systematisch nicht unter § 4a Abs. 2 AsylG 1997 subsumierbar
seien - die Voraussetzungen, die an die Sicherheit eines "Dritt-
staates" zu stellen seien, erfullen. Folglich erhalte der zurick-
gewiesene Fremde - sollte er Flichtling sein oder anderwartigen
Schutzes bedirfen - diesen Schutz in der Schweiz oder Liechten-
stein. Auf Grund der dortigen Rechtslage drohe auch keine Weiter-
schiebung in einen unsicheren "Viertstaat™ oder In einen unsiche-
ren Herkunftsstaat. Weiters fuhrt die Bundesregierung aus:

"Da es sich bei Asylwerbern jedoch jedenfalls um Fremde
handelt, ist 8 57 FrG anwendbar. Daher hat das Grenzkontrollorgan
- wie beir jeder Zuriuckweisung - zu uUberprufen, ob durch die Zu-
riuckweisung gem. 8 17 AsylG 1997 eine Verletzung der Art. 2 oder
3 EMRK oder des Protokolls Nr. 6 zur Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten Uber die Abschaffung der To-
desstrafe eintreten konnte. Bereits derzeit haben die Grenzorgane
diese Uberprifung im Rahmen der fremdenpolizeilichen Zurickwei-
sung 8 57 FrG zu beachten, und fir den Fall der Verletzung der
genannten Bestimmungen gegebenenfalls die Zuruckweisung zu unter-
lassen.

Die Antragstellerin nimmt eine Verletzung von Art. 3
EMRK auch unter Hinweis auf die Entschliel3ung des Rates Uber Min-
destgarantien fur Asylverfahren mit der Begrindung an, 8 17 AsylG
erfulle die darin festgelegten Anforderungen nicht. Dazu ist
festzuhalten, dass unter Bedachtnahme auf VfSlg 14.805/1997,
14.886/1997 und 15.368/1998 und den Umstand, dass es sich beir der
EntschlielBung des Rates Uber Mindestgarantien fur Asylverfahren
um einen rechtlich nicht verbindlichen Akt handelt (vgl ROottin-
ger/Weyringer, Handbuch der européischen Integration?, 36), diese
keinen Prufungsmallstab in einem Verfahren zur Priufung einer in-
nerstaatlichen generellen Norm in einem Verfahren vor dem Verfas-
sungsgerichtshof darstellen kann, weshalb das diesbezugliche Vor-
bringen im vorliegenden Fall nicht von Relevanz sein kann."

Zu den Bedenken der Wiener Landesregierung, es wiurde
zwischen Asylwerbern - je nachdem, aus welchem Staat und auf wel-
che Weise sie nach Osterreich einreisen - sachlich nicht gerecht-
fertigt differenziert, erwidert die Bundesregierung, dass die Re-
gelung nicht auf Grund der Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung
oder der nationalen oder ethnischen Herkunft der Asylwerber dif-
ferenziere: Die unterschiedliche Regelung knupfe vielmehr inso-
fern an einen Unterschied im Tatsédchlichen an, als danach diffe-
renziert werde, ob sich ein Fremder, der einen Asylantrag stellt,
bereits 1m Inland befindet, oder der Fremde aus einem Nachbar-
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staat Osterreichs in das Bundesgebiet einzureisen beabsichtigt
und anlasslich der Grenzkontrolle einen Asylantrag stellt.

Unter Berufung auf das Erk. VfSIg. 14.191/1995 und den
Regelungszusammenhang der AsylG-Novelle 2003 meint die Bundesre-
gierung, dass es einem Fremden, der aus einem Nachbarstaat ein-
reise und Asyl zu begehren beabsichtige, zumutbar sei, In diesem
Nachbarstaat um "asylrechtlichen Schutz'™ zu ersuchen. Dies des-
halb,

"da sie iIn den in Frage kommenden Staaten Schutz vor
Verfolgung erhalten koénnen und Zugang zu einem Asylverfahren er-
halten konnen, welches der GFK und dem Asylacquis der Européai-
schen Union entspricht. Wahrend bei bereits eingereisten Antrag-
stellern fur den Fall einer abweislichen Entscheidung Uber thren
Antrag allenfalls eine Ausweisung zu verfugen ist (welche im Rah-
men der Anwendbarkeit des AsylG 1997 von den Asylbehorden zu
treffen ist), iIst bei Letzteren eine Entscheidung uber die Ein-
reise zu treffen, welche den Grenzkontrollorganen obliegt. Das
Regelungsregime entspricht im Ubrigen dem des FrG 1997; auch hier
haben die Grenzkontrollorgane Uber die Einreise zu entscheiden,
wahrend die Fremdenpolizeibehdrde fur die allfallige Anordnung
einer Ausweisung zustandig ist."

Zusammengefasst sei daher nach Ansicht der Bundesregie-
rung Im vorliegenden Fall von Unterschieden im Tatsachlichen aus-
zugehen, die Im Ergebnis eine unterschiedliche Behandlung recht-
fertigen, weshalb die von der Wiener Landesregierung geaullerten
Bedenken im Hinblick auf das aus dem Gleichheitsgrundsatz er-
flielRBende Sachlichkeitsgebot nicht zutreffen wirden.

1.5. Die Erwagungen des Verfassungsgerichtshofs zur Zu-
lassigkeit der Antrage

Die Bundesregierung hat Bedenken gegen die Zulassigkeit
der Antrage nicht vorgebracht. Auch sonst sind keine Zweifel an
der Zulassigkeit der Anfechtung des gesamten 8§ 4 Abs. 2 AsylG
hervorgekommen, da die antragstellenden Landesregierungen Beden-
ken gegen die gesamte Konstruktion der in 8§ 4 Abs. 2 enthaltenen
Bestimmung vorgebracht haben.



- 54 -

8 4 Abs. 2 steht in keinem rechtlich untrennbaren Zusam-
menhang mit 8 17 AsylG, sodass die Anfechtung auch blol} einer der
beiden Bestimmungen zul&ssig ist.

Die Bundesregierung vermeint, dass die oberosterreichi-
sche Landesregierung bei der Berufung auf den Gleichheitssatz die
Ausléandereigenschaft von Asylwerbern Ubersehe und Art. 2 StGG so-
wie Art. 7 B-VG nur fur Staatsbirger gelten. Auf das Bundesver-
fassungsgesetz zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkom-
mens Uber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminie-
rung, BGBI. Nr. 390/1973, werde hingegen nicht immer hingewiesen,
sodass die Bedenken nicht ordnungsgemald ausgefihrt seien. Dem ist
entgegenzuhalten, dass die Bezugnahme blof3 auf den Gleichheits-
satz alle Bestimmungen betrifft, die die Gleichheit regeln, und
keine Zweifel daran bestehen, worin die Bedenken der oberdster-
reichischen Landesregierung jeweils konkret liegen.

1.6. Die Erwagungen des Verfassungsgerichtshofs in der
Sache

1.6.1. Zu den Bedenken zu 8 4 Abs. 2 AsylG

Der Verfassungsgerichtshof geht in Ubereinstimmung mit
dem EGMR davon aus (vgl. VfSlg. 13.314/1992, 13.453/1993,
13.897/1994, 14.119/1995 uva.), dass die Entscheidung eines Ver-
tragsstaates, einen Fremden auszuliefern - oder in welcher Form
immer auller Landes zu schaffen - unter dem Blickwinkel des Art. 3
EMRK erheblich werden und demnach die Verantwortlichkeit des
Staates nach der EMRK begrinden kann, wenn stichhaltige Grinde
fur die Annahme glaubhaft gemacht worden sind, dass der Fremde
konkret Gefahr liefe, In dem Land, iIn das er ausgewiesen werden
soll, Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder
Behandlung unterworfen zu werden (EGMR 7.7.1989, 1/1989/161/217,
EuGRZ 1989, 314 - Soering gegen Vereinigtes Konigreich;
20.3.1991, 46/1990/237/307, EuGRZ 1991, 203 - Cruz Varas ua. ge-
gen Schweden; 15.11.1996, 70/1995/576/662, 0JZ 1997, 632 - Chahal
gegen Vereinigtes Konigreich). Dies gilt auch in gleichem MaRe,
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wenn die Abschiebung In einen Staat erfolgt, in welchem die kon-
krete Gefahr einer Weiterschiebung des Fremden in einen derarti-
gen Staat droht (sog. Kettenabschiebung; vgl. EGMR 7.3.2000,
3844/98 - T.1. gegen Vereinigtes Konigreich; VfSIlg. 13.897/1994,
16.160/2001; ferner VwWGH 8.6.2000, 99/20/0203 uva.).

Mit dieser Rechtsprechung steht die Definition der
Drittstaatsicherheit durch 8 4a Abs. 1 AsylG im Einklang, da
(ua.) auf das Bestehen eines der Genfer Fluchtlingskonvention
entsprechenden Verfahrens abgestellt wird, das Schutz vor der
drohenden Zuruckweisung, Zuruckschiebung oder Abschiebung in ei-
nen Staat bietet, wenn stichhaltige Grunde fir die Annahme be-
stehen, dass der Asylwerber Gefahr liefe, dort einer unmenschli-
chen Behandlung oder Strafe oder der Todesstrafe unterworfen zu
werden (vgl. 8 57 Fremdengesetz in 8§ 4a AsylG). Ein Staat, in dem
Personen zwar nicht gefoltert oder unmenschlich behandelt werden,
in dem sie wohl aber Gefahr laufen, an unsichere Drittstaaten
abgeschoben zu werden, ist nach dem AsylG jedenfalls kein
sicherer Drittstaat.

Durch die Einfihrung einer sog. Liste sicherer Dritt-
staaten (8 4 Abs. 2 AsylG) wollte der Gesetzgeber fur die auf
dieser Liste aufscheinenden Staaten kein anderes Schutzniveau als
in der Definition des 8§ 4a Abs. 1 AsylG vorsehen. Insofern sind
auch die Bedenken der antragstellenden Landesregierungen, dass
nach 8 4 Abs. 2 und 8 4a AsylG andere MalRstdbe Uber das Schutzni-
veau gelten, unzutreffend. Vielmehr sollte nach der Absicht des
Gesetzgebers die Behorde im Einzelfall die Moglichkeit haben,
weitere als in der Liste aufscheinende Staaten unter den Voraus-
setzungen des 8§ 4a Abs. 1 und 2 AsylG als sichere Drittstaaten zu
behandeln (vgl. hiezu RV 120 BIgNR XXIl1. GP, 13 sowie AB 253
BIgNR XXI1. GP, 2).

Die antragstellenden Landesregierungen bringen hiezu
vor, dass eine Liste sicherer Drittstaaten den Vorgaben des Re-
foulement-Verbotes und Art. 3 EMRK nicht entspreche. Die antrag-
stellenden Landesregierungen waren mit diesem Vorbringen aller-
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dings nur dann im Recht, wenn der Gesetzgeber - entgegen seiner
Im Gesetz vorgegebenen Systematik - Staaten in die Liste sicherer
Drittstaaten aufnehmen wirde, die den Voraussetzungen des 8§ 4a
Abs. 1 AsylG und damit auch des Art. 3 EMRK nicht entspréachen.

Der Verfassungsgerichtshof hat im Gesetzespriufungsver-
fahren zu untersuchen, ob die angefochtene Norm zum Zeitpunkt der
Prifung verfassungswidrig ist. Sollten sich die Umstadnde, die der
Regelung zugrunde liegen, in der Zukunft &ndern, so hatte der Ge-
setzgeber die Norm anzupassen, widrigenfalls sie verfassungswid-
rig wirde (vgl. VfSlg. 8871/1980, 11.048/1986, 14.533/1996). In
diesem Verfahren ist daher bloR zu untersuchen, ob §8 4 Abs. 2
AsylG derzeit verfassungswidrig ist. Die antragstellenden Landes-
regierungen haben in den Antrédgen keine Argumente vorgebracht,
dass in der Schweiz und in Liechtenstein, die beide Vertragsstaa-
ten der Genfer Fluchtlingskonvention und der EMRK sind, die Vor-
aussetzungen fTur die Sicherheit 1Sd obigen Ausfihrungen im Allge-
meinen fehlen wirden. Es wurden auch keine Rechtsnormen, Umsténde
In der Praxis des Asylrechtes oder Entscheidungen zitiert, die
die Drittstaatsicherheit der beiden Nachbarstaaten derzeit in
Frage stellen konnten.

Sollte ausnahmsweise die Drittstaatsicherheit nicht ge-
wahrleistet sein, etwa aus besonderen in der Person des Asylwer-
bers gelegenen Umstanden einschliellich des Umstandes, dass der
Gesetzgeber bei Erfullung seiner Pflicht zur Anderung der Rechts-
lage saumig ist, so ist die Behtrde ohnehin nach 8 4 Abs. 2 AsylG
verpflichtet, dies zu bericksichtigen. Das Ziel des Asylrechts
liegt letztlich in der Beurteilung im Einzelfall, ob jemand
Flichtling im Sinne der Genfer Konvention ist.

Die Worte "in der Person des Asylwerbers gelegenen Um-
stande™ sind nicht so eng auszulegen, wie dies die antragstellen-
den Landesregierungen meinen. Darunter fallen vielmehr alle Um-
stande, die sich auf die besondere Situation des einzelnen Asyl-
werbers auswirken, daher auch solche, die durch Anderung der
Rechtslage oder der Behérdenpraxis bewirkt werden.
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Die Antradge auf Aufhebung von 8 4 Abs. 2 AsylG waren da-
her abzuweisen.

1.6.2. Zu den geltend gemachten Bedenken zu § 17 AsylG

Nach der Systematik des Gesetzes sind die Mitglied-
staaten der Europaischen Union keine Drittstaaten. Dies ent-
spricht im Ubrigen auch der Diktion der Dublin 11-VO (Art. 2 lit.
a). Infolgedessen wird die Einreise aus einem Mitgliedstaat auch
nicht unter dem Gesichtspunkt der Drittstaatsicherheit, sondern
der Zustandigkeit behandelt. Daher bezieht sich § 17 AsylG nach
Auffassung der Bundesregierung (AuRerung vom 4. Februar 2004, S
43) nicht auf die Mitgliedstaaten der EU. Sie meint aber, dass
8§ 17 AsylG nur fur Einreisen aus der Schweiz und aus Liechten-
stein gelte. Auch in den Erlauterungen des Gesetzgebers (AB 253
BIgNR XXI1. GP, 2) wird ausgefihrt, dass 8§ 17 "im Verhaltnis zu
Schweiz und Liechtenstein Anwendung' finde.

Diese Auffassung steht allerdings mit dem Wortlaut des
Gesetzes iIn Widerspruch, da in 8 17 AsylG - dies ergibt sich aus
dem Klammerausdruck (8 4a Abs. 2)" - mit sicherem Drittstaat nur
ein solcher 1Sd § 4a Abs. 2 AsylG bezeichnet wird, wogegen Liech-
tenstein und die Schweiz in der Regelung des 8 4 Abs. 2 nament-
lich genannt sind. Somit wirde als Staat, aus dem ein Fremder ge-
malk 8 17 AsylG an der Landgrenze einzureisen beabsichtigt, nur
ein solcher i1In Frage kommen, der weder Mitgliedstaat der Euro-
paischen Union ist, noch von der Drittstaatsregelung des 8§ 4 Abs.
2 AsylG erfasst wird. Es wirden dann nur Staaten uUbrig bleiben,
die nicht an das Osterreichische Bundesgebiet angrenzen. Die EiIn-
reise musste also auf dem Luftwege (und nicht an der Landgrenze)
erfolgen.

GemalR 8§ 18 Abs. 2 AsylG sind aber Fremde, die nach An-
reise Uber einen Flugplatz einen Asylantrag stellen, einer Erst-
aufnahmestelle vorzufihren und nicht beil der Einreise zurickzu-
weisen. Auch bei illegaler Einreise kommt es zu keiner Zuriuckwei-
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sung, weil 8 17 AsylG ausdriucklich auf den Anlass der Grenzkon-
trolle an der Landesgrenze abstellt und nicht auf einen Aufgriff
einer Person, die bereits die Grenze Uberschritten hat.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass es fiur § 17 AsylG keinen
Anwendungsfall gibt.

Eine korrigierende Interpretation in dem von der Bundes-
regierung in der Verhandlung vorgetragenen Sinn, dass es sich
namlich beim Klammerausdruck ('8 4a Abs. 2') um einen Redaktions-
fehler handle und 1n Wahrheit §8 4 Abs. 2 gemeint sei, ist schon
deshalb nicht méglich, weil dies zu einem Normwiderspruch fuhren
wlirde. Dem Gesetzgeber kann nicht unterstellt werden, eilnerseits
vorzusehen, dass bei Asylantridgen von Personen, die aus der
Schweiz oder aus Liechtenstein eingereist sind, zu priufen ist, ob
nicht in der Person des Asylwerbers gelegene Umstande ausnahms-
weise gegen die Annahme der Drittstaatsicherheit sprechen, ande-
rerseits aber zu bestimmen, dass solche Personen bereits anlass-
lich der Grenzkontrolle zurickzuweisen sind, sodass es gar nicht
zu einem Verfahren Uber 1hren Antrag kommt.

Da es somit keinen Anwendungsfall des § 17 AsylG gibt,
fehlt auch die Pramisse fur die Bedenken der Wiener Landesregie-
rung. Der Antrag war somit abzuweilsen.

2. Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit des 8 6 Abs. 1
Z 1 und 8 6 Abs. 2 und das Wort "begrindeten™ in 8 6 Abs. 1 AsylG
(Liste sicherer Herkunftsstaaten)

2.1. Der Antrag der Wiener Landesregierung

Die Wiener Landesregierung ficht 8 6 Abs. 1 Z 1 und
Abs. 2 sowie das Wort "begrundeten”™ in 8 6 Abs. 1 AsylG an. Fir
den Fall, dass die Beseitigung der behaupteten Verfassungs-
widrigkeit allein durch die Aufhebung des Wortes "begrindeten™ in
8 6 Abs. 1 AsylG bewirkt werden konnte, stellt die Wiener Landes-
regierung einen entsprechenden Eventualantrag.
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Nach einem Vergleich mit der Rechtslage vor der AsylG-
Novelle 2003 meint die Wiener Landesregierung, dass sich § 6
Abs. 1 Z 1 1Vm Abs. 2 AsylG iIn einem Spannungsverhaltnis zu der
In einfachem Gesetzesrang stehenden Genfer Flichtlingskonvention
befinde, da die Staatsangehdrigkeit des Asylwerbers in gewissen
Fallen nunmehr de facto ein Asylausschlussgrund sei. Dies wider-
spreche Art. 3 der Genfer Fluchtlingskonvention, der die ver-
tragsschliel3enden Staaten verpflichte, das Abkommen auf Flicht-
linge ohne unterschiedliche Behandlung aus Grinden des Herkunfts-
landes vorzusehen. AufRerdem normiere 8 6 Abs. 1 in Abweichung von
Art. 1 Abschnitt F der Genfer Fluchtlingskonvention, der die
Asylausschlussgriunde taxativ aufzahle, 1Sd Konvention unzulassige
Asylausschlussgriunde. Die Verfassungswidrigkeit der angefochtenen
Bestimmungen erblickt die Wiener Landesregierung in einem Verstol}
gegen das verfassungsrechtliche Verbot der Kollektivausweisungen
von Fremden nach Art. 4 des 4. ZPEMRK sowie gegen Art. 1 BVG
BGBI. Nr. 390/1973.

Nach Auffassung der Wiener Landesregierung ermogliche
8§ 6 Abs. 1 Z 1 iVm 8 6 Abs. 2 und 3 AsylG die Abweisung eines
Asylantrages blol3 auf Grund der Staatsangehodrigkeit eines Asyl-
werbers ohne individuelle Prufung, wenn kein begrundeter Hinweis
auf eine Fluchtlingseigenschaft oder subsididare Schutzgrinde ge-
malk 8 8 AsylG vorliegen, wobei keine Pflicht zur Nachprufung be-
stehe. Die Europaische Kommission fur Menschenrechte (im Fol-
genden kurz: EKMR) und der EGMR wirden aber unter jeder Malnahme,
die Auslander zur Ausreise verhalt, einen Verstol3 gegen Art. 4
des 4. ZPEMRK sehen, sofern nicht fur jeden einzelnen Fall der
betroffenen Personen eine umfassende und objektive Uberprifung
durchgefihrt werde. Die Wiener Landesregierung zitiert die Recht-
sprechung des EGMR (insb. EGMR 23.2.1999, 45917/99, Andric gegen
Schweden, sowie 5.2.2002, 51564/99, Conka gegen Belgien) und
meint, dass eine solche - vom EGMR i1n dieser Judikatur geforderte
- konkrete, auf den einzelnen Fall eines jeden Asylantragstellers
bezogene Prufung in den angefochtenen Regelungen gerade nicht
vorgesehen sei: 8 6 Abs. 1 erfordere keine Prifung der Flicht-
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lingseigenschaft oder des Vorliegens subsidiarer Schutzgrinde,
sondern verpflichte die Behdrde, beir Vorliegen einer der Tatbe-
standsvoraussetzungen der Z 1 bis Z 4 den Antrag abzuweisen und
gemall 8 6 Abs. 3 eine Ausweisung auszusprechen, sofern keine be-
grundeten Hinweise auf eine Flichtlingseigenschaft oder subsi-
diare Schutzgriunde vorliegen. Dazu fuhrt die Wiener Landes-
regierung aus:

""Das Regelungssystem des § 6 Abs. 1 Z. 1 in Verbindung
mit 8 6 Abs. 2 und 8 6 Abs. 3 Asylgesetz 1997 erfullt also jene
Tatbesténde, die Art. 4 des 4. ZPEMRK in der dargestellten Recht-
sprechung des EGMR fur eine konventionsrechtlich unzulassige und
damit verfassungswidrige Kollektivausweisung von Fremden auf-
stellt: Uber die Definition der "sicheren Herkunftsstaaten®™ wird
eine Gruppenbildung vorgenommen, aufgrund derer ohne individuel-
les Prifungsverfahren ein Asylantrag als offensichtlich unbegrin-
det abzuweisen und zwangslaufig mit der Ausweisung zu verbinden
iIst. Es handelt sich also bei dem dargestellten Regelungssystem
um die Anordnung einer unzulassigen Kollektivausweisung. Es un-
terscheidet sich damit von einer - im Hinblick auf Art. 4 des 4.
ZPEMRK zulassigen - Fallkonstellation, In der mehrere Fremde iIn-
haltlich ahnliche oder gleichlautende, aber jeweils individuelle
Entscheidungen erhalten [...]. Denn das Gesetz selbst ordnet die
Gruppenbildung und die Rechtsfolge der Abweisung des Asylantrags
und Uber die Verbindungsanordnung in 8 6 Abs. 3 Asylgesetz 1997
die Rechtsfolge der Ausweisung an. Fur eine individuelle Priufung
bleibt kein Raum, die Gruppenzugehorigkeit entscheidet uber die
Rechtsfolge. Damit liegt genau jene Konstellation vor, die Art. 4
des 4. ZPEMRK den Mitgliedsstaaten konventionsrechtlich verwehrt.

Es kdonnte erwogen werden, mit dem Hinweis auf den zwei-
ten Halbsatz des § 6 Abs. 1 Satz 1 ("wenn ohne begrindeten Hin-
weils auf eine Fluchtlingseigenschaft oder das Vorliegen subsidi-
arer Schutzgrunde®) dem vorstehenden Befund entgegenzuhalten,
dass bei Vorliegen eines derartigen "begrundeten Hinwelses”™ ja
gerade eine individuelle Prifung ermoglicht wird. Der genannte
Halbsatz ist aber nicht geeignet, eine solche individuelle Pri-
fung, wie sie Art. 4 des 4. ZPEMRK fordert, anzuordnen: Zunachst
Ist weder aus dem Gesetzestext noch aus den EBRV ersichtlich, was
der Gesetzgeber unter einem "“begrindeten Hinweis®™ verstanden wis-
sen will. Aus dem Regelungszusammenhang des 8 6 Asylgesetz 1997
iIst ersichtlich, dass ein "begrindeter Hinweis®™ gerade nicht ein-
fach dahingehend verstanden werden kann, dass der Asylwerber
Asylgrinde oder sonstige subsididre Schutzgrunde angeben muss, um
seinen Asylantrag verstandlich und Uberprufbar zu machen. Denn
dass dies gefordert ist, ergibt sich schon aus 8§ 6 Abs. 1 Z. 3
Asylgesetz 1997. Will man dem Gesetzgeber nicht unterstellen, er
hatte zwei Mal dasselbe angeordnet, muss der “begrindete Hinweis”
in 8 6 Abs. 1 2. Halbsatz Asylgesetz 1997 anderes meinen als der
ohnedies in 8 6 Abs. 1 Z. 3 Asylgesetz 1997 separat "“vertypte~
Tatbestand, dass der Asylantrag insofern keine "Begrundung® ent-
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halt, als der Asylwerber keine Asylgrinde oder subsidiaren
Schutzgrinde geltend macht. Die Verwendung des Wortes "begrinde-
ten” In 8 6 Abs. 1 2. Halbsatz Asylgesetz 1997 muss daher dahin-
gehend verstanden werden, dass der Gesetzgeber damit besonders
qualifizierter Hinweise verlangt, die vorliegen missen, damit bei
Asylwerbern, die Staatsangehorige eines sicheren Herkunftsstaates
Im Sinne des 8 6 Abs. 1 Z 1 Asylgesetz 1997 sind, uUberhaupt eine
individuelle Prifung durchgefihrt wird, ob Asylgrinde vorliegen
oder nicht. Damit werden zwei Kategorien von Asylwerbern gebil-
det: Einmal jene, die aufgrund der gesetzlichen Definition in 8§ 6
Abs. 1 Z 1 1Vm 8 6 Abs. 2 Asylgesetz 1997 bestimmten Gruppen von
Fremden zugehdren (ndmlich Staatsangehorige eines sicheren Her-
kunftsstaates sind) und sonstige Asylwerber. Bei der erstgenan-
nten Kategorie entscheidet im Normalfall die Gruppenzugehorigkeit
uber die Rechtsfolge, namlich die Abweisung des Asylantrags ohne
jede weitere Prufung als offensichtlich unbegrindet und ohne je-
des weitere Verfahren ("in jedem Stadium des Verfahrens®). Nur
wenn offensichtlich besonders qualifizierte Hinweise vorliegen,
kann 1n diesen Fallen trotz Gruppenzugehorigkeit eine individuel-
le Prufung das automatische Eintreten der geschilderten Rechts-
folgen zunachst verhindern.™

Art. 4 des 4. ZPEMRK fordere nun aber gerade in jedem
Fall eine individuelle Prufung, ob Asylgrinde vorliegen oder
nicht. Die Bestimmung solle verhindern, dass auf Grund einer ge-
nerell abstrakt bestimmten Gruppenzugehorigkeit Fremde ausgewie-
sen oder eben auch "leichter™ ausgewiesen werden konnen, als dies
sonst In individuellen Verfahren der Fall sei. Umgekehrt formu-
liert sei das Verbot der Kollektivausweisung nichts anderes als
ein konventionsrechtlich verankertes Recht des Fremden, nur nach
Durchfuhrung eines individuellen Prifungsverfahrens ausgewiesen
zu werden. Eine solche individuelle Prifung misse stattfinden,
gleich, ob besonders qualifizierte oder nur "irgendwelche™,
schlicht wenn "Hinweise™ auf eine Fluchtlingseigenschaft oder das
Vorliegen sonstiger subsididrer Schutzgrinde bestehen.

Nach Auffassung der Wiener Landesregierung konnte allen-
falls noch erwogen werden, ob die Anfechtung der genannten Be-
stimmungen des AsylG unzulassig ist, da der Verfassungsgerichts-
hof aus folgenden Grinden die genannten Bestimmungen gar nicht
anzuwenden habe: Die Dublin 11-VO verpflichte in ihrem Art. 3
Abs. 1 die Mitgliedstaaten, jeden Asylantrag, den ein Dritt-
staatsangehdriger an der Grenze oder im Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats stellt, zu priufen. Das Gemeinschaftsrecht ordne damit
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unmittelbar und direkt die Durchfihrung eines individuellen Pri-
fungsverfahrens an. Es sei daher vertretbar, dass die hier ange-
fochtenen Bestimmungen des 8 6 AsylG, insb. das Wort "begrinde-
ten”™ In 8 6 Abs. 1, nicht anzuwenden seien, weil sie der genan-
nten Bestimmung der Dublin I1-VO widersprechen und damit auf
Grund des Anwendungsvorrangs als durch diesen Art. 3 Abs. 1
verdrangt anzusehen waren.

Die "Liste sicherer Herkunftsstaaten™ gemdll 8 6 Abs. 1 Z
1 und Abs. 2 verletze nach Meinung der Wiener Landesregierung
Uberdies das in Art. 1 BVG BGBI. Nr. 390/1973 ausgedrickte Verbot
der Ungleichbehandlung von Fremden, durch welches der Gleich-
heitsgrundsatz auf das Verhaltnis von Auslandern untereinander
ausgedehnt worden sei. Unter Hinweis auf die Judikatur des Ver-
fassungsgerichtshofes folgert die Wiener Landesregierung, dass
dem genannten BVG Regelungen widersprechen wirden, die eine
Schlechterstellung von Angehérigen bestimmter Staaten bewirken
und die nicht sachliche Grinde haben, sondern eine nach threr
Staatsangehorigkeit abgegrenzte Gruppe von Fremden allein aus dem
Grund der "nationalen Herkunft™ (d.-h. aus dem Grund der Angeh6-
rigkeit zu einem bestimmten Staat) diskriminieren.

Im Hinblick auf das Regelungsanliegen, namlich die Ent-
scheidung uber das Vorliegen von Asylgrinden, koénne eine solche
sachliche Rechtfertigung jedoch nur durch eine individuelle Pri-
fung des Asylantrags erfolgen, niemals allein durch die bloRRe
Staatsangehorigkeit. Es werde nicht verkannt, dass zwischen den
In 8 6 Abs. 2 genannten Staaten und anderen Staaten eine Reihe
von Unterschieden in ganz unterschiedlicher Hinsicht bestehen. Es
komme aber nicht darauf an, ob zwischen den dort genannten und
sonstigen Staaten irgendwelche sachlichen Unterschiede bestehen,
sondern darauf, ob im Hinblick auf die gegenstandliche Regelung
Unterschiede bestehen, die eine Differenzierung sachlich recht-
fertigen konnen. Dies seil nicht der Fall. Die Wiener Landesregie-
rung fuhrt ferner aus:
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"[E]Jine Fluchtlingseigenschaft kann auch faktisch nicht
einmal bei Mitgliedsstaaten der Europaischen Union und dieser am
1. Mair 2004 beitretenden Staaten ausgeschlossen werden. Dies be-
weisen die beiden Falle Iruretagoyena und Conka vor dem EGMR: Im
Fall Iruretagoyena gegen Frankreich (EGMR, Urteil vom 12.1.1998)
wurde der baskische Beschwerdefihrer spanischer Staatsangehorig-
keit von Frankreich nach Spanien abgeschoben und dort Berichten
zufolge misshandelt, was beweist, dass Refoulementgefahr auch iIn-
nerhalb der derzeit 15 Mitgliedsstaaten der Europaischen Union
nicht immer und In jedem Fall ausgeschlossen ist. In Conka gegen
Belgien [...] hatte der slowakische Beschwerdefihrer, ein Angeho-
riger der Volksgruppe der Roma, in Belgien um Asyl angesucht und
angegeben, die slowakische Polizei sei unwillig, thn und seine
Familie gegen wiederholte rassistisch motivierte Angriffe durch
militante Rechtsradikale zu schutzen (ein Asylgrund nach Art. 1
Abschnitt A GFK). Die Abschiebung des Beschwerdefuhrers und
seiner Familie sowie anderer slowakischer Asylsuchender unter
Hinweis auf den sicheren Herkunftsstaat Slowakei fuhrte zur Ver-
urteillung Belgiens wegen Verletzung von Art. 4 des 4. ZPEMRK.
Auch die oOsterreichische Asylstatistik des BMI untermauert, dass
die Fluchtlingseigenschaft auch beil Staatsangehdrigen (kunftiger)
Mitgliedsstaaten der Europaischen Union gegeben sein kann. So gab
es Im Berichtszeitraum 2002 zwei positive Erledigungen von Asyl-
werbern slowakischer Staatsangehorigkeit sowie zwei positive Er-
ledigungen von Asylwerbern rumanischer Staatsangehorigkeit (mog-
liches EU-Mitglied ab 2007). Im Berichtszeitraum 2003 (Janner bis
inklusive November) gab es bisher je eine positive Erledigung ei-
nes Asylwerbers rumédnischer sowie bulgarischer Staatsangehoérig-
keit (auch fur Bulgarien ist der Beitritt zur EU fur 2007 vorge-
sehen). Uberdies gab es 56 positive Erledigungen von Staatsange-
horigen der Turkei, die ebenfalls offizieller Beirtrittskandidat
zur Europaischen Union ist. Diese Zahlen unterstreichen, dass
jeder Asylantrag unabhéngig von der Staatsangehorigkeit des Asyl-
werbers einer individuellen Prifung bedarf und dass das Abstellen
auf die Staatszugehorigkeit eine unzulassige, weil nicht sachlich
gerechtfertigte Diskriminierung Im Sinne des BVG gegen rassische
Diskriminierung darstellt.”

2.2. Die AuRerung der Bundesregierung zu den Bedenken
der Wiener Landesregierung

Den ge&ullerten Bedenken der Wiener Landesregierung im
Hinblick auf eine Verletzung des Art. 4 des 4. ZPEMRK h&lt die
Bundesregierung entgegen, dass

"die genannte Bestimmung nicht fur sich untersagt, eine
(bestimmte) Gruppe von Fremden auszuweisen. Solange eine entspre-
chende, eine Ausweisung des betroffenen Fremden verfigende Ent-
scheidung "after and on the basis of a reasonable and objective
examinitation of the particular cases of each individual alien of
the group® getroffen wird (vgl. hiezu die beir Po6schl, in Kori-
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nek/Holoubek, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Rz. 16 zu
Art. 4, 4. ZPMRK, wiedergegebene Judikatur) liegt keine Verlet-
zung des genannten Artikels vor. Gerade eine solche individuelle
Prifung und Entscheidung ordnet jedoch 8 6 Abs. 1 AsylG 1997
1.d.F. BGBI. I Nr. 101/2003 an, wenn es heil3t, dass eine Ab-
weisung eines Asylantrages nur dann erfolgen soll, wenn kein "be-
grundeter Hinweis auf eine Flichtlingseigenschaft oder das Vor-
liegen subsididrer Schutzgrinde gemald 8 8" gegeben ist.

Die Bundesregierung ist weiters der Ansicht, dass die
angefochtene Bestimmung keineswegs zu Mallnahmen ermachtigt, Frem-
de "als Gruppe®™ aus dem Staatsgebiet auszuweisen, sondern viel-
mehr eine Einzelfallpriufung anordnet, da von jeweils individuel-
len Entscheidungen auszugehen ist. So gelangte auch die Kommis-
sion im Fall Becker v. Denmark, Appl. No. 7011/75, zur Auffas-
sung, dass eine Kollektivausweisung "any measure of the competent
authority compelling aliens as a group to leave the country® dar-
stelle. Im Fall der auf die genannten Bestimmungen gestitzten in-
dividuellen Entscheidungen ist daher nach Ansicht der Bundesre-
gierung auch nicht von einem Vorliegen eines “zeitlichen Zusam-
menhanges® dieser MaflRnahmen auszugehen.

Zu der von der Antragstellerin zitierten Entscheidung
des EGMR im Fall Conka v. Belgien (Urteil vom 5. Februar 2002)
iIst ebenfalls festzuhalten, dass die besonderen Umstande der vor-
genommenen Ausweisung slowakischer Staatsangehoriger aus Belgien
in die Slowakei fir die Annahme einer Verletzung des Art. 4 des
4. ZPMRK sprachen. So wurden die Zweifel an der Vereinbarkeit der
MalRnahme mit Art. 4 conv.cit. dadurch begrindet, dass die gemein-
same Ausweisung der Betroffenen von politischer Seite gezielt ge-
plant war, dass sich die Asylwerber alle zur gleichen Zeit bei
der Polizeil einzufinden hatten, dass die dort Ubergebenen Ausweil-
sungsanordnungen gleichlautend waren, dass den Betroffenen die
Konsultation eines Rechtsvertreters kaum moglich war und schliel3-
lich, dass 1hre Asylverfahren nicht abgeschlossen worden sind
(vgl hiezu Pdschl, aa0, Rz 17)."

Gerade die iIn der angefochtenen Bestimmung angeordnete
Prifung der jeweiligen Umstande des Einzelfalls im zweiten Halb-
satz des 8 6 Abs. 1 AsylG bringe nach Ansicht der Bundesregierung
mit sich, dass die von der antragstellenden Landesregierung ge-
aullerten Bedenken im Hinblick auf Art. 4 des 4. ZPEMRK nicht zu-
treffen.

Weiters versuche die Wiener Landesregierung unter Bezug-
nahme auf das Wort "begrindeten™ in 8 6 Abs. 1 AsylG darzulegen,
dass hiedurch "besonders qualifizierte Hinweise" verlangt wiurden,
damit bei Asylwerbern aus einem sicheren Herkunftsstaat iSd § 6
Abs. 1 Z 1 AsylG uberhaupt eine individuelle Prufung durchgefihrt
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werde, ob Asylgrinde vorliegen; dabei bleibe jedoch im Dunkeln,
inwiefern durch die Verwendung gerade des Wortes "begrindeten™
eine Verletzung des Art. 4 des 4. ZPEMRK durch den dadurch be-
dingten Entfall einer individuellen Priufung begrindet sein solle.
Diese Bestimmung lasse sich jedenfalls verfassungskonform inter-
pretieren:

"Bel richtigem Versténdnis der Bestimmung reicht es
lediglich nicht hin, auf das Vorliegen einer Fluchtlingseigen-
schaft oder subsidiarer Schutzgrinde gemdl 8§ 8 AsylG 1997 hinzu-
weisen, sondern ist erforderlich, dass dargetan wird, aus welchem
Grund gerade iIn der Person des jeweiligen Asylwerbers die Flicht-
lingseigenschaft oder subsidiare Schutzgrinde vorliegen. Den
Asylwerber trifft daher nicht die Pflicht, "besonders quali-
fizierte Hinweise™ vorzubringen; es ist lediglich erforderlich,
das Vorliegen dieser Hinweise zu begrinden. In diesem Sinne sind
auch die Erlauterungen zu dieser Bestimmung zu verstehen, da an
keiner Stelle der Erlauterungen erwahnt wird, dass die Hinweise
"besonders qualifiziert™ sein mussten. Das diesbezugliche
Vorbringen der Antragstellerin geht daher ins Leere.™

Zu der von der Wiener Landesregierung aufgeworfenen Fra-
ge einer allfalligen Verdrangung der angefochtenen Bestimmung
durch Art. 3 Abs. 1 Dublin I1-VO bringt die Bundesregierung vor,
dass die Wiener Landesregierung von der irrtumlichen Annahme aus-
gehe, einer Entscheidung nach 8 6 gehe keine Prufung voraus. Eine
solche Entscheidung nach §8 6 stelle jedoch eine materielle Ent-
scheidung dar, da entgegen der im Antrag geaullerten Auffassung
sehr wohl gepriuft werde, ob der Asylwerber Asylgrinde vorgebracht
habe oder ob solche amtsbekannt seien; gleiches gelte fur den
subsididren Schutz. Von einem Anwendungsvorrang der Dublin 11-VO
und einer Verdréngung des 8 6 Abs. 1 AsylG sei daher auf Grund
der Gemeinschaftskonformitdt der oOsterreichischen Rechtslage
nicht auszugehen.

Dem Vorwurf der Wiener Landesregierung, durch die in 8 6
Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 AsylG normierte "Liste sicherer Herkunfts-
staaten” werde das Grundrecht auf Gleichbehandlung von Fremden
untereinander verletzt, halt die Bundesregierung entgegen, dass
den angefochtenen Regelungen eine entsprechende sachliche Recht-
fertigung zugrunde liege. Sie fuhrt dazu Folgendes aus:
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"Zutreffend i1st, dass sich der Gesetzgeber dazu ent-
schlossen hat, fur besonders ausgewahlte Staaten ein besonderes
Verfahren zu normieren. Bestandteil der Rechtsordnungen der aus-
gewdhlten Staaten ist ein Verbot der Todesstrafe im Sinne des 6.
ZPEMRK, die Staaten sind Mitglieder der EMRK oder haben - soweit
es sich um aulBereuropaische Staaten handelt - vergleichbare
Grundrechte und verfugen Uber entsprechende Rechtsschutz-
standards. Daher ist davon auszugehen, dass Staatsangehoérige
dieser Staaten oder Staatenlose, die in solchen Staaten ihren
gewohnlichen Aufenthalt haben, in aller Regel weder Fluchtlinge
sind, noch Schutzgrinde gemal 8 8 vorliegen. Auch seitens der
Bundesregierung wird nicht verkannt, dass ein Abstellen auf die
Staatsangehorigkeit allein in manchen Fallen eine sachlich nicht
zu rechtfertigende Differenzierung darstellt. Aus diesem Grund
hat der Gesetzgeber fiur jene Falle, In denen entgegen der Regel-
vermutung davon auszugehen ist, dass dennoch die Flichtlings-
eigenschaft gegeben oder subsidiare Schutzgrinde im Sinn des § 8
AsylG vorliegen konnte, die Moglichkeit geschaffen, nicht gemal
8 6 zu entscheiden, sondern ein "Normalverfahren®™ gemall 8 7 zu
fihren.

Abschliellend darf darauf hingewiesen werden, dass sich
auch das deutsche Bundesverfassungsgericht schon mit der Zulas-
sigkeit von Listen sicherer Herkunftsstaaten zu befassen hatte
(Gz 2 BvR 1507 und 1508/93 vom 14. Mai 1996). Im gegenstandlichen
Verfahren stellte das Bundesverfassungsgericht fest, dass sowohl
die Moglichkeit einer Liste sicherer Herkunftsstaaten, als auch
die Aufnahme Ghanas in diese Liste mit dem Deutschen Grundgesetz
vereinbar sind.

Es kann daher entgegen den Ausfihrungen im Antrag - iIm
Sinne der oben wiedergegebenen Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes - nicht davon ausgegangen werden, dass eine differen-
zierte Regelung "aus dem alleinigen Grund® der Nationalitat der
Asylwerber angeordnet getroffen wird; vielmehr wird eine solche
unterschiedliche Behandlung erst dann wirksam, wenn zusatzlich
zur Voraussetzung der Staatsangehorigkeit zu einem (oder, als
Staatenloser, des gewdhnlichen Aufenthaltes in einem) "sicheren
Herkunftsstaat®™ keine begrindeten Hinweise auf eine Flichtlings-
eigenschaft oder das Vorliegen subsidiarer Schutzgrinde gemdR § 8
AsylG 1997 hinzutreten.

Die im Hinblick auf das BVG zur Durchfihrung des Inter-
nationalen Ubereinkommens Uber die Beseitigung aller Formen ras-
sischer Diskriminierung vorgebrachten Bedenken der Antragstel-
lerin treffen daher nicht zu."

2.3. Die Erwadgungen des Verfassungsgerichtshofs zur Zu-
lassigkeit der Antrage
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Die Bundesregierung hat keine Bedenken gegen die Zulas-
sigkeit des Antrages der Wiener Landesregierung vorgebracht. Auch
im Verfahren sind keine die Zulassigkeit in Zweifel ziehende Um-
stande hervorgekommen.

2.4_. Die Erwadgungen des Verfassungsgerichtshofs in der
Sache

Den Ausfuhrungen der Wiener Landesregierung, Art. 3 Dub-
lin 11-VO habe moéglicherweise §8 6 AsylG verdrangt, sodass diese
Bestimmung nicht anzuwenden seil, ist zu entgegnen, dass das 1in
der Dublin 11-VO vorgesehene individuelle Priufungsverfahren sich
auf die Zustandigkeit bezieht, also gerade nicht auf die iIn 8 6
genannten Kriterien. Auch ist 8 6 AsylG - wie noch n&her auszu-
fuhren sein wird - nicht als Bestimmung zu verstehen, die indivi-
duelle Verfahren verhindert, sondern setzt gerade ein Verfahren
voraus, in dem sich erst herausstellt, ob der Antrag offensicht-
lich unbegrindet ist.

Im Jahr 2002 haben laut Statistik des Bundesministeriums
fur Inneres, Sektion 111 - Recht, zwel Angehérige aus den damali-
gen Mitgliedstaaten der EU sowie weitere 114 aus den damaligen
Kandidatenlandern, die seit dem 1. Mai 2004 Mitgliedstaaten der
EU sind, Asylantridge gestellt. Angehdrige sonstiger in 8 6 Abs. 2
AsylG genannter Herkunftslander haben zwei Asylantréage gestellt.
Im Jahr 2003 sind die Asylantrage aus den Kandidatenlandern zu-
ruckgegangen. Im ersten Halbjahr 2004 haben 4 deutsche, 1 kanadi-
scher, 3 lettische, 4 litauische, 3 polnische, 1 slowakischer, 1
slowenischer, 3 tschechische und 1 ungarischer Staatsangehdriger
Asylantrage gestellt.

Aus einer weiteren Statistik des Bundesministeriums fur
Inneres ergibt sich ferner hinsichtlich der Anzahl der Personen
aus den In 8 6 Abs. 2 AsylG genannten Herkunftslandern, denen
Asyl (bzw. Refoulementschutz) gewahrt wurde, Folgendes: Im Jahr
2002 wurde zwei Slowaken, im Jahr 2003 einem Franzosen und im
Jahr 2004 (mit Stand 1. Juni 2004) keilner Person aus einem siche-
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ren Herkunftsland 1Sd 8 6 AsylG Asyl bzw. Refoulementschutz ge-
wahrt.

Die Wiener Landesregierung wendet sich gegen das Konzept
der sicheren Herkunftsstaaten an sich. Es sei unsachlich, gerade
die ausgewdhlten Staaten iIm Gesetz zu nennen. Weilters fTuhre das
Konzept zu einer Kollektivausweisung und verbiete nach 8§ 6 AsylG
die Einzelfallprifung. Die Bundesregierung halt dem ua. entgegen,
dass 8 6 AsylG eine individuelle Prifung und Entscheidung anord-
ne, wenn es dort heil3t, dass eine Abweisung eines Asylantrages
nur dann erfolgen solle, wenn kein "begrindeter Hinweils auf eine
Flichtlingseigenschaft oder das Vorliegen subsidiarer Schutzgriun-
de gemall § 8 AsylG" gegeben sei.

Dazu st zunédchst festzuhalten, dass 8 6 AsylG keine be-
sondere Verfahrensart vorsieht: Wenn der Antrag zuldssig ist, hat
das Bundesasylamt inhaltlich Uber den Asylantrag in Anwendung des
AVG zu entscheiden. Ist ein Antrag unbegrindet, so ist er abzu-
weisen. Das Gesetz differenziert jedoch, ob ein Antrag offen-
sichtlich unbegrindet ist oder sich erst nach naherer Prifung als
unbegrindet herausstellt. Die Rechtsfolgen dieser Unterscheidung
betreffen die aufschiebende Wirkung einer Berufung und die
sofortige Durchsetzbarkeit von Bescheiden, nicht aber die Ver-
fahrensregelungen, die die Asylbehdrden zu beachten haben. Stellt
sich 1m Zuge des Ermittlungsverfahrens heraus, dass die Voraus-
setzungen fur die Asylgewdhrung nicht gegeben sind, so ist der
Antrag entweder nach 8 6 oder nach 8 7 AsylG abzuweisen. In
dieser Hinsicht unterscheiden sich die beiden Bestimmungen Uber
die materielle Erledigung von Asylantrédgen nicht. Auch die
Priufung des Refoulementverbotes ist in beiden Fallen der Ab-
weisung vorzunehmen: Selbst wenn ein Asylantrag abgewiesen wird,
kommt es nach MaRgabe des § 8 Abs. 1 AsylG zu einer Refoulement-
prifung, und der Asylwerber kann subsidiaren Schutz erhalten.

8 6 Abs. 2 enthalt zwei Gruppen von sicheren Herkunfts-
staaten, namlich einerseits die Mitgliedstaaten der Europaischen
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Union und andererseits einige andere Staaten, die als sichere
Herkunftsstaaten gemall dem AsylG gelten.

Dass die Mitgliedstaaten der Europ&ischen Union im Prin-
zip rechtlich als sichere Herkunftsstaaten gelten, ergibt sich
aus dem Protokoll 29 zum Vertrag von Amsterdam, jedoch zeigt die
Erklarung 48, dass mit dem Protokoll das Recht eines jeden Mit-
gliedstaats nicht beruhrt wird, "die organisatorischen Malnahmen
zu treffen, die er zur Erfullung seiner Verpflichtungen [aus der
Genfer Fluchtlingskonvention] fur erforderlich halt”. Im Proto-
koll 29 sind bloR Staatsangehtérige von Mitgliedstaaten genannt,
wahrend 8 6 Abs. 1 Z 1 auch Staatenlose einschliel3t, die i1hren
gewbhnlichen Aufenthalt in einem sicheren Herkunftsstaat haben.
Die Im genannten Protokoll vorgesehenen Ausnahmen betreffen
aulBerordentliche MaRnahmen, die Mitgliedstaaten gegenuber anderen
Mitgliedstaaten treffen konnen, die der Gesetzgeber nicht vorweg-
nehmen muss, sondern sinnvoller Weise erst - 1dR wohl nur in Ab-
stimmung mit anderen Mitgliedstaaten - treffen wird, wenn die
dort genannten aullerordentlichen Zusténde eintreten.

Nach Art. 4 des 4. ZPEMRK sind Kollektivausweisungen von
Fremden nicht zulassig. Der Ausdruck "Ausweisung™ umfasst vom
Wortsinn her alle Mallnahmen, die darauf abzielen, dass der Fremde
bzw. Asylwerber das Land verlasse (VfSlg. 13.300/1992). Diese De-
finition steht auch im Einklang mit der Rechtsprechung der Stral3-
burger Organe, wonach eine Ausweisung 1Sd 4. ZPEMRK eine Mal3hahme
der zustandigen Autoritat ist, die den Fremden zum Verlassen des
Landes zwingt (EKMR 3.10.1975, Becker gegen Danemark; 11.1.1995,
Tahiri gegen Schweden). Als Ausweisung ist nicht erst der unmit-
telbare Zwang zum Verlassen des Staates anzusehen, sondern be-
reits die dem Fremden auferlegte Pflicht, aus dem Staatsgebiet
auszureisen (vgl. Muzak, Die Aufenthaltsberechtigung fur "De-
facto-Fluchtlinge'™ durch Verordnung der Bundesregierung, 0JZ
1999, 13, [19]; Poschl in: Korinek/Holoubek, Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht, Rz 7 zu Art. 4 des 4. ZPEMRK). Art. 3 des
4. ZPEMRK verbietet die Ausweisung eigener Staatsbirger und
unterscheidet bereits Ausweisungen durch Einzel- bzw. Kollektiv-
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mallnahmen. Der Begriff der Kollektivausweisung in Art. 4 des 4.
ZPEMRK 1ist als Ausweisung einer ganzen Personengruppe ohne
individuelle Prifung der Ausweisungsgriunde zu verstehen (vgl.
Berka, Die Grundrechte [1999], 254). Bei der Abgrenzung von
Einzel- oder Kollektivmallnahmen ist daher von Bedeutung, ob die
Ausweisung nach generellen Kriterien erfolgt oder ob die Beruck-
sichtigung individueller Besonderheiten von Bedeutung ist.

Im Fall Andric gegen Schweden meinte der EGMR, dass die
Kol lektivausweisung eine MalRnahme sei, nach der Fremde als Gruppe
("'as a group'™) gezwungen wurden auszureisen (EGMR 23.2.1999,
45917/99, 0JZ 1999/33). Keine Kollektivausweisung sei es, wenn
eine solche Mallnahme auf Grund einer vernunftigen und objektiven
Prifung des Einzelfalles der Gruppe erfolge. Dass Angehdrige ei-
ner solchen Gruppe ahnliche Bescheide erhielten, begrunde nicht
die Annahme einer Kollektivausweisung, wenn der Einzelne seine
Argumente vorbringen konnte.

Im Fall Conka gegen Belgien wiederholte der EGMR zu-
nachst seine allgemeinen Aussagen zum Begriff der Kollektivaus-
weisung (EGMR 5.2.2002, 51564/1999). Dem Urteil lag als Sachver-
halt zugrunde, dass eine Gruppe von aus der Slowakei stammenden
Roma in Belgien Asylantrage einbrachte. Der EGMR kam zu dem Er-
gebnis, dass eine Verletzung des Art. 4 des 4. ZPEMRK vorliege.
Hierbei verwies er auf eine "Note providing general guidance on
overall policy iIn immigration matters'™, die vom Belgischen Kabi-
nett approbiert wurde und worin ua. ausgefihrt wird, dass ein
Plan fur kollektive Ausweilsungen in Beratung stehe, einerseits um
ein Signal an die slowakischen Behdrden zu senden, andererseits
um eine grolRe Zahl illegaler Einwanderer zu deportieren, deren
Anwesenheit nicht langer toleriert werden konne. Auch wenn formal
individuelle Entscheidungen erlassen wurden, konnte nach Auffas-
sung des EGMR unter den gegebenen Umstanden nicht von einer ver-
nunftigen und objektiven Uberprifung der besonderen Umstande je-
des einzelnen zu einer Gruppe gehérigen Fremden gesprochen wer-
den, da man auch den Hintergrund der individuellen Entscheidung
in Betracht ziehen misse (Nr. 56 bis 63 des Urteils).
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Der Regelung des AsylG liegt kein Bestreben des Staates
zu Grunde, bestimmte Gruppen von Fremden kollektiv auler Landes
zu schaffen. Dass Einzelverfahren zu fihren sind, in denen auch
uber die Sicherheit des Herkunftslandes und ein allfalliges Re-
Tfoulement-Verbot endgultig zu entscheiden ist, wurde bereits oben
dargetan.

Dem Gesetz liegt also - anders als der Vorgangsweise Im
Fall Conka - keine diskriminierende Absicht zu Grunde. Die Liste
soll blolR der Vereinfachung des Verfahrens in dem Sinne dienen,
dass der Gesetzgeber selbst zundchst eine Vorbeurteilung der Si-
cherheit fur den Regelfall vornimmt. Eine solche Vorbeurteilung
setzt allerdings voraus, dass sich der Gesetzgeber, wie auch bei
der Beurteilung der Drittstaatsicherheit, der Sicherheit durch
entsprechende Untersuchungen vergewissert. Anders als bei der
Drittstaatsicherheit bezieht sich die Vergewisserung aber nicht
auf das Bestehen eines Asylrechts und einer entsprechenden Asyl-
praxis, das der Genfer Fluchtlingskonvention entspricht. Sicher-
heit im Herkunftsstaat bedeutet vielmehr, dass der Staat iIn sei-
ner Rechtsordnung und Rechtspraxis alle In seinem Hoheitsgebiet
lebenden Menschen vor einem dem Art. 3 EMRK und der Genfer
Fluchtlingskonvention widersprechenden Verhalten seiner Behdrden
ebenso schiutzt wie gegen die Auslieferung an einen "unsicheren”
Staat. Das Schutzniveau muss jenem der Mitgliedstaaten der EU
entsprechen, was auch dadurch unterstrichen wird, dass die ande-
ren sicheren Herkunftsstaaten in 8 6 Abs. 2 AsylG in einem Zug
mit den Mitgliedstaaten der EU genannt werden.

Was nun die Sicherheit in Australien, Island, Kanada,
Liechtenstein, Neuseeland, Norwegen und der Schweiz betrifft, so
hat die antragstellende Landesregierung nichts vorgebracht, was
an der Sicherheit dieser Staaten zweifeln lasst. Die Asylstatis-
tik des Bundesministeriums fur Inneres zeigt weiters, dass zumin-
dest seit dem 1. Janner 2002 kein einziger Asylantrag von Staats-
angehorigen Australiens, Islands, Liechtensteins, Neuseelands,
Norwegens und der Schweiz gestellt wurde. Im Jahr 2002 stellten
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lediglich zweir Kanadier, im Jahr 2003 drei Kanadier und im Jahr
2004 bis zum 1. Juni 2004 ein Kanadier Asylantrage. In derselben
Zeit wurde keinem einzigen Angehdrigen dieser Staaten Asyl
gewdhrt. Diese Asylstatistik mag Zweifel uUber das praktische
Bedirfnis zu einer Regelung - wie sie 8 6 Abs. 2 AsylG trifft -
wecken, bestatigt aber auch, dass gegen die Aufnahme dieser
Staaten iIn die Liste sicherer Herkunftsstaaten keine Bedenken
bestehen. Dass die Liste nur sieben Staaten enthalt und nicht
mehr - vielleicht vergleichbare - Staaten, macht sie nicht
gleichheitswidrig, weil es dem Gesetzgeber freisteht, die
Sicherheit von Herkunftslandern eher vorsichtig zu beurteilen.

Wenn die Wiener Landesregierung Entscheidungen anfuhrt,
in denen die Sicherheit von Landern der Europaischen Union, vor
allem solcher Staaten, die erst seit dem 1. Mai 2004 Mitglied-
staaten sind, in Frage gestellt worden sei, so werden die Asylbe-
hérden begrindeten Hinweisen der Asylwerber nachzugehen haben.
Dem Gesetzgeber, der solche Uberprifungen erméglicht hat, kann
aber aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht entgegen getreten
werden, wenn er nach entsprechender Vergewisserung im oben ange-
fuhrten Sinn eine vereinfachte Losung fur den Normalfall trifft.

Richtig ist, dass die Genfer Fluchtlingskonvention das
Konzept sicherer Herkunftslander nicht kennt, sondern die ver-
tragsschliel3enden Staaten verpflichtet, die Bestimmungen des Ab-
kommens auf Fluchtlinge anzuwenden, ohne bei ihnen einen Unter-
schied wegen ihrer Rasse, threr Religion oder ihres Herkunftslan-
des zu machen (Art. 3 Genfer Fluchtlingskonvention). Wie bereits
eingangs erwahnt, ist die Genfer Fluchtlingskonvention nicht Teil
des Osterreichischen Verfassungsrechtes und damit auch kein Pri-
fungsmaldstab, weshalb auch auf das Argument, 8 6 AsylG verstolle
gegen die Genfer Fluchtlingskonvention, nicht einzugehen ist.

Dem Vorbringen, Rechte der Asylwerber wirden durch die
Worte "begrundeter Hinweils™ in verfassungswidriger Weise be-
schrankt, ist entgegenzuhalten, dass - wie oben dargelegt - 8 6
AsylG die Asylbehdrden nicht der Aufgabe enthebt, ein Asylverfah-
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ren mit den vollen Garantien der Verwaltungsverfahrensgesetze
durchzufihren und eine Abweisung eines Asylantrages erst dann zu
verfugen, wenn sich im Verfahren dessen Unbegrindetheit heraus-
stellt. Dass ein Antrag auch abzuweisen ist, wenn er offensicht-
lich unbegrindet ist, andert nichts an der Notwendigkeilt zur
Durchfihrung eines rechtsstaatlichen Verfahrens. Auch ohne die
Existenz des 8 6 AsylG ware in den in 8 6 genannten Fallen mit
Abweisung (dann nach 8 7 AsylG) vorzugehen.

Mit den Worten "begrindeter Hinweis'™ wird - anders als
die Wiener Landesregierung meint - keineswegs eine zu Lasten des
Asylwerbers gehende Beweislast festgelegt, weil der Asylwerber -
wie vorgebracht wird - haufig keine Moglichkeit der Beischaffung
der entsprechenden Beweise hatte. Vielmehr wird damit angeordnet,
dass die Asylbehdrde nicht von Amts wegen allen denkbaren Asyl-
grunden selbst dann nachgehen muss, wenn es keinen begrindeten
Hinweis dafur gibt, dass moglicherweise ein in der Liste des § 6
Abs. 2 AsylG aufscheinender Herkunftsstaat doch im Einzelfall als
nicht sicher fur den Asylwerber anzusehen ist. Dass ein solcher
Hinweils vorliegen muss, um die Behodrde zur amtswegigen Ermittlung
zu veranlassen, ist keine Besonderheit des 8 6 AsylG. Wie der
Verwaltungsgerichtshof in seiner bisherigen Rechtsprechung be-
tont, hat die Asylbehdrde in allen Verfahrensstadien von Amts we-
gen durch Fragestellung oder in anderer geeigneter Weise darauf
hinzuwirken, dass die fir die Entscheidung erheblichen Angaben
Uber die zur Begrindung des Asylantrags geltend gemachten Umstan-
de vervollstandigt, die Bescheinigungsmittel bezeichnet oder er-
ganzt sowie uberhaupt alle Aufschlisse gegeben werden, die zur
Begrindung des Asylantrages notwendig erscheinen; hingegen be-
steht keine Verpflichtung der Behorde, von Amts wegen mogliche
Grinde zu ermitteln, fur deren Vorliegen kein "hinreichend deut-
licher Hinweis"™ besteht. Demnach ist die Behdrde auch nicht ver-
pflichtet, Asylgrinden nachzugehen, die der Antragsteller gar
nicht behauptet hat (vgl. VwGH 23.7.1999, 98/20/0464; 21.10.1999,
98/20/0196; 30.11.2000, 99/20/0590; 22.2.2001, 2000/20/0467;
31.5.2001, 2001/20/0041; 26.7.2001, 2000/20/0015 ua.).-
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Es 1st auch nicht ersichtlich, warum der Ersatz der Wor-
te "'sonstiger Hinweis™ in 8 6 AsyIlG 1997 iIn der Stammfassung
durch die Worte "begrindeter Hinweis"™ zu einer Verschlechterung
der Position des Asylwerbers fuhren soll (aA Schmid/Frank/Anerin-
hof, Asylgesetz2 [2004] 132). Die Neuregelung bedeutet néamlich
nicht etwa, dass der Asylwerber eine qualifizierte Begrindung
vorzulegen hatte. Dazu findet sich weder iIn den Gesetzesmateria-
lien ein Hinweis, noch ist ersichtlich, warum die Anderung des
Textes zu solchen Konsequenzen fihren soll. Wenn der Gesetzgeber
einen begrundeten Hinweis auf eine Ausnahmesituation - seil es
durch den Asylwerber selbst, sei es auf Grund anderer Umstande -
verlangt, so folgt er damit nur der selbstverstandlichen und auch
Iin der oben zitierten Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs zum
Ausdruck kommenden Voraussetzung fUr ein amtswegiges Tatigwerden
der Behdrde, namlich dass konkrete Anhaltspunkte fir Umsténde
vorhanden sein miussen, um diesen nachzugehen. Dazu reicht aber
nicht jeder abstrakte (unbegrindete) Hinweis aus. Auch ein
Asylwerber muss IS seiner Mitwirkungspflicht, wenn er Hinweise
gibt, diese konkretisieren (begrunden). Es wird hingegen vom
Asylwerber nicht eine Beweisfuhrung verlangt, die die amtswegige
Ermittlung ersetzen soll, noch muss - wie auch die Bundes-
regierung einraumt - der Hinweis "besonders qualifiziert” sein.

Der Antrag war daher abzuweisen.

3. Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit des 8§ 1 Z 6 und
8§ 4a Abs. 3 Z 3 sowie 8 8 Abs. 2 AsylG (Unbeachtlichkeit der
Drittstaatsicherheit blof3 bei Kernfamilie, Verbindung des Asylbe-
scheides mit der Ausweisung)

3.1. Der Antrag der oberosterreichischen Landesregierung

Die oberosterreichische Landesregierung begehrt die Auf-
hebung des §8 8 Abs. 2 AsylG in seiner Gesamtheit und begrindet
den gewahlten Anfechtungsumfang mit der Judikatur des Verfas-
sungsgerichtshofes zum Vorliegen einer untrennbaren Einheit von
in Prafung zu ziehenden Vorschriften sowie ferner damit, dass die
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in 8 8 Abs. 2 liegende Verfassungswidrigkeit durch die Anfechtung
bzw. Aufhebung einer blollen Wortfolge dieser Bestimmung nicht be-
hoben werden koénne.

Die oberosterreichische Landesregierung erachtet 8 8
Abs. 2 AsylG als gleichheitswidrig. Sie vergleicht 8 8 AsylG mit
8 37 Fremdengesetz 1997. Nach dessen Wiedergabe meint sie, dass
die im Fremdengesetz erdffnete Moglichkeit der Bericksichtigung
der in Art. 8 EMRK geschitzten Rechte durch § 8 Abs. 2 AsylG
nicht gewahrt wirde. Dadurch, dass § 8 Abs. 2 AsylG ohne weitere
Abwagungskriterien und ohne die Moglichkeit einer Beachtung der
verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 8 EMRK eine negative
Entscheidung im Asylverfahren zwingend mit einer Ausweisung
verbindet, entspreche die angefochtene Bestimmung nicht dem durch
den Gleichheirtsgrundsatz normierten Sachlichkeitsgebot und sei
somit verfassungswidrig.

Aus diesen Uberlegungen ergebe sich auch, dass § 8
Abs. 2 AsylG gegen Art. 8 EMRK verstol3e. Nach Wiedergabe der Ju-
dikatur des EGMR zu Art. 8 EMRK fuhrt die oberodsterreichische
Landesregierung aus:

"Dadurch, dass 8 8 Abs. 2 Asylgesetz 1997 - im Gegensatz
zu 8 37 Fremdengesetz 1997 - bei der Abweisung des Asylantrags
und der damit zwingend verbundenen Ausweisung ein Eingehen auf
Art. 8 EMRK nicht vorsieht, setzt er sich damit auch 1n Wider-
spruch zu Art. 8 EMRK (vgl. dazu auch das Erkenntnis des VwGH vom
21.12.2000, 2000/01/0225). Diese Problematik tritt beispielsweise
in der Konstellation zu Tage, dass ein Asylantrag dazu beniutzt
wird, auf diesem Weg auch eine Familienzusammenfihrung zustande
zu bringen. Es ist in einem solchen Fall nicht erkennbar, dass
eine Ausweisung zur Erreichung eines der im Art. 8 Abs. 2 EMRK
genannten Ziele notwendig ist. 8 8 Abs. 2 Asylgesetz 1997 ist da-
her auch aus diesem Grund verfassungswidrig.™

3.2. Der Antrag der Wiener Landesregierung
Die Wiener Landesregierung beantragt die Aufhebung der

gesamten Z 6 in 8 1 AsylG, der gesamten Z 3 in 8§ 4a Abs. 3 AsylG
sowie des gesamten 8§ 8 Abs. 2 AsylG. Sie begrindet dies damit,
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dass nur auf diese Weise die geltend gemachten Verfassungswidrig-
keiten beseitigt werden konnten.

Die Wiener Landesregierung erachtet 8 1 Z 6 und 8 4a
Abs. 3 Z 3 sowie 8 8 Abs. 2 AsylG wegen VerstolRes gegen Art. 8
Abs. 1 EMRK als verfassungswidrig. Aus der Rechtsprechung des
EGMR ergebe sich, dass der Begriff "Familienleben™ in Art. 8
Abs. 1 EMRK nicht auf die Kleinfamilie von Eltern und Kindern be-
schrankt, sondern in einem weiten Sinne zu verstehen sei. Das Fa-
milienleben umfasse nach Auffassung des EGMR auch Beziehungen
zwischen "nahen Verwandten™, die in der Familie eine wesentliche
Rolle spielen konnten, wie jene zwischen GrofReltern und Enkeln.

Zudem werde durch Art. 8 Abs. 1 EMRK nicht nur eine be-
stehende Ehe geschitzt, sondern auch erst beabsichtigtes Ehele-
ben, wenn ausreichende Hinweise fur die Annahme eines kinftigen
Familienlebens bestehen. Uberhaupt wiirden uneheliche und verwand-
tschaftliche Beziehungen dann, wenn sie tatsédchlich und in einer
bestimmten Intensitdt (gemeinsamer Haushalt, Unterhaltsleistun-
gen) gelebt werden, als "Familienleben™ i1Sv Art. 8 Abs. 1 EMRK
gelten. Auch die Volljahrigkeit der Kinder schliefle ein "Fami-
lienleben”™ zwischen diesen und thren Eltern nicht aus. In standi-
ger Rechtsprechung vertrete der EGMR, dass in das Recht auf Fami-
lienleben durch Ausweisung eines Familienangehdrigen sowie durch
Beschréankung des Aufenthaltsrechts eines Elternteils eingegriffen
werde.

Der Ausweisungstatbestand des § 8 Abs. 2 AsylG verweise
zwar 1Vm 8 8 Abs. 1 auf das Refoulement-Verbot gemall 8 57 Frem-
dengesetz 1997 und sei daher mit Art. 3 EMRK vereinbar, unterlas-
se aber - iIm Gegensatz zu 8§ 37 Fremdengesetz 1997 - eine Beruck-
sichtigung von Art. 8 EMRK. Da es der angefochtenen Bestimmung an
einer die grundrechtlichen Anforderungen ausfihrenden gesetz-
lichen Regelung mangelt, die eine Ausweisung nur zulasst, wenn
dies zur Erreichung einer der Ziele des Art. 8 Abs. 2 EMRK not-
wendig i1st, verletze 8§ 8 Abs. 2 AsylG Art. 8 EMRK.
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Da die Definition des Familienangehdrigen in 8 1 Z 6 und
die diesbezigliche Referenz in 8 4a Abs. 3 Z 3 im Widerspruch mit
der wesentlich weiteren Definition Familienangehériger durch die
Judikatur des EGMR zu Art. 8 EMRK stehe, seien beide Bestimmungen
verfassungswidrig. Die Wiener Landesregierung meint dazu weiters:

"Es konnte allenfalls argumentiert werden, dass 8 1 Z 6
Asylgesetz 1997 vom VFfGH gar nicht anzuwenden und daher der An-
trag diesbeziglich unzulassig ist: Denn 8 1 Z. 6 Asylgesetz 1997
bleibt unter den Mindestanforderungen von Art. 2 lit. d der
Richtlinie 972003 EG des Rates zur Festlegung von Mindestnormen
fur die Aufnahme von Asylwerbern in den Mitgliedsstaaten (ABI.
2003 L 31, Seite 18) zuriuck. 8 1 Z. 6 Asylgesetz 1997 definiert
namlich “Familienangehorige®™ wesentlich enger als Art. 2 lit. d
der genannten Richtlinie und widerspricht somit gemeinschafts-
rechtlichem Sekundarrecht. Im Gegensatz zur Mindestanforderung
der Richtlinie, die vorsieht, dass nicht verheiratete (Lebens-)
Partner, die mit dem Asylwerber eine dauerhafte Beziehung fuhren,
als Familienangehoérige zu gelten haben, anerkennt 8 1 Z. 6
Asylgesetz 1997 lediglich Ehegatten (neben Elternteilen und un-
verheirateten minderjahrigen Kindern) als Familienangehorige.

Nun ist zwar zu beriucksichtigen, dass die Richtlinie
9/2003 EG des Rates von den Mitgliedsstaaten nach threm Art. 26
Abs. 1 erst mit 6. Februar 2005 umgesetzt sein muss. Dennoch ist
die Bestimmung des 8 1 Z. 6 Asylgesetz 1997 aus gemeinschafts-
rechtlicher Perspektive bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist
unzulassig. Es folgt nadmlich aus der Rechtssprechung des EuGH,
dass wahrend der Fristen bis zum In-Kraft-Treten einer Richtlinie
von den Mitgliedsstaaten keine Vorschriften neu erlassen werden
darfen, die geeignet sind, die Erreichung des in der Richtlinie
vorgeschriebenen Ziels bei Ablauf der Umsetzungsfrist ernstlich
in Frage zu stellen (vgl. EuGH, Rs C-129/96, Inter-Environnement
Wallonie ASBL/Region wallone, Slg. 1997, S. 1-7411 ff., Urteil
vom 18. Dezember 1997). Ob dies der Fall ist, habe, so der EuGH
weiter, das nationale Gericht zu beurteilen, dass dabei iInsbeson-
dere die konkreten Folgen der Anwendung der mit der Richtlinie
nicht Ubereinstimmenden Vorschriften und deren Geltungsdauer zu
untersuchen habe. Die Anwendung der richtlinienwidrigen Bestim-
mung des 8 1 Z. 6 Asylgesetz 1997 steht in Widerspruch mit we-
sentlichen Zielen der Richtlinie 9/2003 EG des Rates, die sich in
den Absatzen 5, 7 und 8 der Vorbemerkungen zur Richtlinie finden
und wie folgt lauten:

"(5) Diese Richtlinie steht im Einklang mit den Grund-
rechten und Grundsatzen, die insbesondere mit der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union anerkannt wurden. Ziel dieser
Richtlinie ist es vor allem, die uneingeschrankte Wahrung der
Menschenwirde zu gewahrleisten und die Anwendung der Artikel 1
und 18 der genannten Charta zu fordern.

-2
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(7) Es sollten Mindestnormen fur die Aufnahme von Asyl-
werbern festgelegt werden, die diesen im Normalfall ein menschen-
wirdiges Leben erméglichen und vergleichbare Lebensbedingungen in
allen Mitgliedsstaaten gewdhrleisten.

(8) Einheirtliche Bedingungen fur die Aufnahme von Asyl-
werbern sollten dazu beitragen, die auf unterschiedliche Aufnah-
mevorschriften zurickzufuhrende Sekundarmigration von Asylwerbern
einzudammen.*

Der zu enge Begriff der Familienangehdrigen in 8 1 Z. 6
Asylgesetz 1997 verstolRt gegen diese Ziele, da er Art. 7 ("Ach-
tung des Privat- und Familienlebens®™) der Charta der Grundrechte
der Europaischen Union verletzt. Die Rechte nach Art. 7 entspre-
chen jenen, die durch Art. 8 EMRK garantiert sind (Art. 52 Abs. 3
Charta der Grundrechte der Europaischen Union, vgl. auch Fischer,
Konvent zur Zukunft Europas [2003], Art. 11-7, Seite 203). Wie
oben dargelegt ist 8 1 Z. 6 Asylgesetz 1997 nicht mit Art. 8 EMRK
vereinbar. Daruber hinaus folgt aus der Nicht-Einhaltung des ge-
meinschaftsrechtlichen Mindeststandards, dass auch das Ziel, ein-
heitliche Bedingungen fur die Aufnahme von Asylwerbern und somit
eine Eindammung der Sekundarmigration zu erreichen, vereitelt
wird. So ist die Geltungsdauer von 8§ 1 Z. 6 Asylgesetz 1997 unbe-
fristet und kann erst durch eine neue gesetzliche Regelung been-
det werden. Aus diesem Grund ist 8 1 Z. 6 Asylgesetz 1997 gemein-
schaftsrechtswidrig.

Die zu 8 1 Z. 6 Asylgesetz 1997 gemachten Ausfuhrungen
treffen auch auf die Bestimmung des § 4a Abs. 3 Z. 3 Asylgesetz
1997 zu, welche in Anlehnung an 8 1 Z. 6 Asylgesetz 1997 eben-
falls nur Ehegatten, nicht aber, wie in Hinblick auf Art. 8 EMRK
und Art. 2 lit. d der Richtlinie 2003/9/EG erforderlich, nicht
verheiratete Lebenspartner anfuhrt.™

Weiters verletze §8 8 Abs. 2 AsylG nach Auffassung der
Wiener Landesregierung den (gemald Art. 1 BVG BGBI. 390/1973 auch
auf Fremde untereinander anzuwendenden) Gleichheitsgrundsatz, da
es keine sachliche Rechtfertigung dafur gebe, warum bei Auslan-
dern, die gemdRR 88 33 ff. Fremdengesetz 1997 auller Landes gewie-
sen werden, dies nur unter Beachtung von Art. 8 EMRK erfolgen
durfe, wogegen fiur asylsuchende Auslander nach 8§ 8 Abs. 2 AsylG
keine solche Prufung im Hinblick auf Art. 8 EMRK durchgefihrt
werden misse. Aus denselben Grinden verstol3e diese Bestimmung ge-
gen Art. 8 i1Vm Art. 14 EMRK.

3.3. Der Antrag des unabhangigen Bundesasylsenates
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Der unabhangige Bundesasylsenat (im Folgenden kurz:

UBAS) ficht in 8 8 Abs. 2 das Wort "Ausweisung', In eventu den
gesamten Absatz an. "[1]n eventu - d.h. fur den Fall, dass dem
Erstantrag nicht im groRtmoglichen Umfang, also nicht ohne Set-
zung einer Frist im Sinne des Art. 140 Abs. 5 B-VG und nicht in
Verbindung mit einem Ausspruch im Sinne des Art. 140 Abs. 7 B-VG,
dass die in Entsprechung des Erstantrages aufgehobene Bestimmung
nicht mehr anzuwenden sei, entsprochen werde - ficht der UBAS in
8§ 44 Abs. 3 leg. cit. die Zeichenfolge "8, 15," an.

Nach Darstellung des bisherigen Verfahrensganges fuhrt
der UBAS zur Zulassigkeit seines Antrages aus, dass der das Ver-
fahren iIn Gang setzende Asylantrag am 20. August 2002 gestellt
worden sei, weshalb auf das Berufungsverfahren vor dem UBAS
grundsatzlich gemdRR § 44 Abs. 1 das AsylG in der alten Fassung
BGBI. 1 Nr. 126/2002 anzuwenden sei. Jedoch normiere § 44 Abs. 3
AsylG, dass ua. 8 8 in der geltenden Fassung (BGBI. I Nr.
101/72003) auch anzuwenden sei. Weiters meint der UBAS:

"Demnach hat die antragstellende Behtrde im gegenstand-
lichen Verfahren nunmehr, dh. nach dem Inkrafttreten der Novelle
BGBI. I Nr. 101/2003 mit 1.5.2004, im gegenstandlichen Verfahren
Im Rahmen ihrer Berufungsentscheidung dann, wenn auch sie zu der
Auffassung gelangen sollte, dass nicht nur die Gewahrung von Asyl
zu versagen, sondern uberdies “die Zuriuckweisung, Zuruckschiebung
oder Abschiebung® des Berufungswerbers ihres Verfahrens in die
Turkei zulassig sei, diesen thren (bestatigenden) Ausspruch gemal
8§ 8 Abs. 2 AsylG i1dgF "mit der Ausweisung zu verbinden® bzw. je-
denfalls, 1n Wahrnehmung dieser den Asylbehdrden mit 1.5.2004 neu
zugewachsenen Kompetenz, eine - iIm einzelnen wie immer geartete -
Ausweisungsentscheidung zu treffen [...]-

b) Wie aus der Verhandlungsschrift vom 11.5.2004 er-
sichtlich, ist die antragstellende Behdrde im gegenstandlichen
Verfahren, auf der Grundlage eines diesbeziglich aufgenommenen
Sachververstandigenbeweises, zu eben dieser Auffassung bereits
tatsachlich gelangt.

8§ 8 Abs. 2 und 8 44 Abs. 3 AsylG idgF sind daher, jeden-
falls im gegenwartigen Verfahrensstadium, fir die Entscheidung
der antragstellenden Behorde bereits unmittelbar prajudiziell.

2.

a) Die mit diesem Antrag an den Verfassungsgerichtshof
herangetragenen Bedenken der antragstellenden Behdrde richten
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sich ausschlieB3lich gegen die in 8 8 Abs. 2 AsyIlG i1dgF allgemein
und In 8 44 Abs. 3 leg. cit. auch fur Verfahren, die auf vor dem
1.5.2004 gestellten Antragen beruhen, verfugte Einbeziehung einer
Entscheidung Uber eine “Ausweisung” In das bisherige Verfahren
Uber die Gewahrung von Asyl bzw. von Refoulementschutz.

Angesichts des Umstandes jedoch, dass mit der Eliminie-
rung des Wortes "Ausweisung” 8 8 Abs. 2 AsylG i1dgF jeden norma-
tiven Inhalt verldre, wird eventualiter die Behebung des gesamten
Abs. 2 des § 8 leg. cit. beantragt.

b) 8 8 AsylG idgF enthalt in seinem ersten Absatz den
normativen Inhalt des bisherigen 8§ 8; Abs. 2 ist vollstandiger
Neubestand, wahrend der normative Inhalt der Absatze 3 und 4 sich
bisher in den ersten drei Abs&tzen des § 15 AsylG i1dF BGBI. 1|
Nr. 126/2002 fand.

Nachdem nun in 8 44 Abs. 3 AsylG i1dgF nicht zwischen
einzelnen Absatzen der dort angefuhrten verschiedenen Paragraphen
differenziert wird, iIst - angesichts des einhelligen formellen
Verstandnisses der dem Verfassungsgerichtshof in Art. 140 B-VG
eingeraumten Kompetenz, "ein Gesetz ... als verfassungswidrig
auf(zu)heben®, d.h., angesichts der sich daraus ergebenden Unmog-
lichkeit, dass der Verfassungsgerichtshof, als lediglich “negati-
ver Gesetzgeber®, etwa In 8§ 44 Abs. 3 AsylG i1dgF das Zeichen *8,*
durch die Wortfolge "8 Abs. 1, 3 und 4," ersetzte (was bei mate-
rieller Betrachtungsweise durchaus einer “Aufhebung® nur der An-
fihrung des 8 8 Abs. 2 in 8 44 Abs. 3 entspréche!) - als engst-
moglicher Umfang der Anfechtung nur der Antrag, die Erwahnung des
gesamten 8 8 iIn § 44 Abs. 3 AsylG i1dgF aufzuheben, in Betracht zu
ziehen.

Zur Vermeidung der diesfalls jedoch bewirkten Licke da-
durch, dass diese Aufhebung auch Teile des bislang in 8 15 Gere-
gelten betrafe, schien es erforderlich, auch die Erwdhnung des
gesamten 8 15 in 8 44 Abs. 3 leg. cit. in die Anfechtungserkla-
rung miteinzubeziehen, um demnach insgesamt die Wirkungen der be-
antragten Aufhebung auf das geringstmogliche MalR zu beschranken.

c) Die beantragte Aufhebung im Bereich des 8 44 Abs. 3
AsylG 1dgF erubrigte sich jedoch, wenn - mit sofortiger, grof3t-
moglicher Wirkung - dem Erstantrag entsprochen werden sollte;
deshalb wurde der Zweitantrag nur als Eventualantrag, unter ge-
nauer Angabe der entsprechenden Determinanten, gestellt.”

3.4. Die AuRerung der Bundesregierung zur Zulassigkeit
der Antrage

Die Bundesregierung zieht die Zulassigkeit der Antrage
der Landesregierungen nicht in Zweifel. Hingegen fuhrt sie zur
Zulassigkeit des Antrages des unabhédngigen Bundesasylsenates nach
Erdrterung der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes aus, dass
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im Falle der Stattgabe des Antrages und antragsgemal3er Aufhebung
des Wortes "Ausweisung™ in 8 8 Abs. 2 AsylG der Schluss des

Abs. 2 ... hat die Behorde diesen Bescheid mit der zu ver-
binden.”™ lauten wirde. Aul3erdem erschiene der verbleibende Teil
auch sprachlich fehlerhaft, da nicht erkennbar sei, womit die
Behdrde den Bescheid Uber die Abweisung des Asylantrages und die
Entscheidung Uber die Zulassigkeit der Zurickweisung, Zuriuck-
schiebung oder Abschiebung zu verbinden habe. Dann meint die
Bundesregierung:

"Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes sind
die Grenzen eines Antrages auf Aufhebung einer Gesetzesbestimmung
so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Gesetzesteil nicht
einen vollig veranderten Inhalt bekommt und dass andererseits die
mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle In untrennbarem Zusammenhang
stehenden Bestimmungen auch erfasst werden; dies treffe sowohl
auf von Amts wegen als auch auf auf Antrag eingeleitete Gesetzes-
prufungsverfahren zu (vgl. VfSlg. 8155/1977, 12465/1990,
13140/1992).

Stellt sich der einer angestrebten Aufhebung verbleiben-
de Rest der Bestimmung als unverstandlicher Torso, inhaltsleer
und unanwendbar dar so ist - wie aus dem Erkenntnis
VTSIg 16.365/2001 folgt - davon auszugehen, dass der Aufhebungs-
antrag jedenfalls zu eng gehalten wurde. Aus diesem Grund ist die
Bundesregierung der Ansicht, dass der Primarantrag auf Aufhebung
des Wortes "Ausweisung”™ in 8§ 8 Abs. 2 AsylG 1997 zurickzuweisen
sein wird (vgl. zu einem zu eng gefassten Aufhebungsantrag insbe-
sondere das Erkenntnis VfSlg 12859/1991, in welchem ein Aufhe-
bungsantrag festgehalten wurde "...der (nach der von den Antrag-
stellern angestrebten Aufhebung) verbleibende Rest des ersten
Satzes des § 8b Abs. 5 AGO 1982 ware namlich als sprachlich un-
verstandlicher Torso inhaltsleer und unanwendbar (vgl. zB VfGH
26.11.1990, G 24/90)".

Uberdies ist nach Ansicht der Bundesregierung bei Beur-
teilung der Prajudizialitat der angefochtenen Bestimmungen vor
dem UBAS auch die Ubergangsbestimmung des § 44 AsylG 1997 in der
Fassung BGBI. I Nr. 101/2003 zu beachten. Ohne dass eilne vorher-
gehende Aufhebung der Wortfolge "8, 15, In 8 44 Abs. 3 erfolgt
Ist davon auszugehen, dass 8 8 Abs. 2 in der angefochtenen Fas-
sung im zugrundeliegenden Verfahren vor dem UBAS nicht zur Anwen-
dung gelangen kann.

Interpretiert man 8 44 Abs. 3 leg. cit. verfassungskon-
form, so folgt aus dieser Bestimmung, dass § 8 Abs. 2 1n "Altver-
fahren® (dies sind Verfahren, in denen der zugrunde liegende
Asylantrag vor dem 1. Mai 2004 gestellt wurde) nur dann anzuwen-
den i1st, wenn die Entscheidung des Bundesasylamtes nach dem
1. Mai 2004 ergeht. In diesen Fallen ware eine entsprechende Ent-
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scheidung mit der Ausweisung zu verbinden. Entscheidet das iIn
erster Instanz zustandige Bundesasylamt vor dem 1. Mai 2004 und
der UBAS nach diesem Datum, so hat dieser - auf Grund seiner
Stellung als Berufungsbehdorde - § 8 Abs. 2 nicht anzuwenden.

Auch i1nsofern erscheint die vom UBAS angefochtene Be-
stimmung iIm gegensténdlichen Verfahren nicht pr&judiziell, wes-
halb der Antrag auch aus diesem Grund zurickzuweisen wére.

In diesem Zusammenhang wird darauf hingewiesen, dass
diese Ansicht zur Frage der Prajudizialitat auch von der antrag-
stellenden Behdrde, etwa in der Entscheidung vom 17. Mai 2004
(Z1. 246.158/0-X11/37/04) geteilt wird, in welcher Uber ein - dem
(angeblich) prajudiziellen Verfahren entsprechendes - Berufungs-
verfahren entschieden wird, ohne dass Uber die Ausweisung abge-
sprochen wird.

3. Gemall 8 62 Abs. 1 zweiter Satz VerfGG hat der Antrag
Uberdies die gegen die Verfassungsmaligkeit des Gesetzes spre-
chenden Bedenken im Einzelnen darzulegen. Dieses Erfordernis ist
nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
jedoch nur dann erfullt, wenn die Grinde der behaupteten Verfas-
sungswidrigkeit - in dUberpriufbarer Art - prazise ausgebreitet
werden, d.h. dem Antrag mit hinreichender Deutlichkeit zu entneh-
men ist, mit welcher Verfassungsbestimmung die bekampfte Geset-
zesstelle iIn Widerspruch stehen soll und welche Grinde fir diese
Annahme sprechen (vgl. z.B. VfSlg. 11.150/1986, 11.888/1988,
13.710/1994, 13.851/1994 und 14.802/1997). Es genigt sohin je-
denfalls nicht, dass von den Antragstellern behauptet wird, dass
die bekampften Gesetzesstellen gegen eine oder mehrere - wenn
auch néher bezeichnete - Verfassungsbestimmung(en) verstolien;
vielmehr muss von den Antragstellern konkret dargelegt werden,
aus welchen Grinden den bekampften Normen die behauptete Verfas-
sungswidrigkeit anzulasten ist. Begnigt sich ein Antrag damit,
den Verstol3 gegen Verfassungsgebote zu behaupten, unterlasst er
aber konkrete Darlegungen, warum die beka&mpften Regelungen im
Einzelnen gegen die genannten Verfassungsbestimmungen verstol3en,
so ist der Antrag als unzulassig zurickzuweisen. Es ist nicht
Aufgabe des Verfassungsgerichtshofes, pauschal vorgetragene Be-
denken einzelnen Bestimmungen zuzuordnen und so - gleichsam
stellvertretend - das Vorbringen fir den Antragsteller zu prazi-
sieren (1dS insbesondere VfSIlg. 13.123/1992).

In dieser Hinsicht ist zu erwdhnen, dass es die antrag-
stellende Behdrde nach Ansicht der Bundesregierung verabsaumt
hat, thre verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Zeichenfolge
"8, 15" i1n 8 44 Abs. 3 AsylG 1997 entsprechend darzulegen. Dem
Antrag kann zwar gerade noch entnommen werden, dass der UBAS ver-
meint, die gegenstandliche Norm ware gleichheitswidrig und unge-
nugend determiniert. Die Bundesregierung kann jedoch nicht erken-
nen, dass die antragstellende Behdrde diese Meinung mit einer
schlissigen Argumentationslinie darlegt. Nach der standigen
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes ist es aber - wie so-
eben ausgefuhrt - nicht die Aufgabe des Hbochstgerichts, die -
wenn auch bezeichnete angebliche Verfassungswidrigkeit - prak-
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tisch stellvertretend fur den Antragsteller zu spezifizieren
(vfSlg. 11.150/1986, 11.888/1988, 13.710/1994, 13.851/1994 und
14.802/1997).

Es i1st aber dem gegenstandlichen Antrag zumindest in Be-
zug auf 8 44 Abs. 3 nicht mit hinreichender Deutlichkeit zu ent-
nehmen, aus welchen Grinden der antragstellende UBAS zur Annahme
des Bestehens einer Verfassungswidrigkeit der gegenstandlichen
Bestimmung gelangt.

Nach Ansicht der Bundesregierung ist der Antrag insoweit
daher unzulédssig und aufgrund der oben angefiuhrten Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes zurickzuweisen.

Die Bundesregierung geht aufgrund der Darstellung des
Verwaltungsgeschehens im Antrag des UBAS und der von diesem anzu-
wendenden Rechtslage davon aus, dass 8 8 Abs. 2 AsylG iIn der an-
gefochtenen Fassung nicht als prajudiziell zu betrachten ware,
und die Prozessvoraussetzungen im Hinblick auf den Antrag auf
Aufhebung des gesamten 8 8 Abs. 2 und der Zeichenfolge "8, 15 in
8§ 44 Abs. 3 AsylG 1997 1. d. F. BGBI. 1 Nr. 101/2003 insgesamt im
vorliegenden Fall nicht gegeben sind."

3.5. Die AuRerung der Bundesregierung zu den Bedenken
der oberosterreichischen Landesregierung

Zur Behauptung der oberdsterreichischen Landesregierung,
dass ein Verstol3 gegen den Gleichheitssatz und gegen Art. 8 EMRK
durch 8 8 Abs. 2 AsylG vorliegt, verweist die Bundesregierung auf
8 17 Fremdengesetz 1992. Sie fuhrt dazu aus:

“"[IIn 8 17 FremdenG 1992, BGBI. Nr. 838/1992, war durch
einen Verweis auf 8§ 19 leg. cit. vorgesehen, dass bei einer - der
Formulierung nach - obligatorischen Ausweisung durch Bescheid auf
die durch Art. 8 EMRK gewahrleisteten Rechte Bedacht zu nehmen
war. Auch iIn den 88 33ff FrG 1997 ist normiert, dass eine Aus-
weisung (gemdlR den 8 33 Abs. 1 oder 34 Abs. 1, 2a, 2b und 3) iIm
Falle eines damit verbundenen Eingriffs iIn das Privat- und
Familienleben des Fremden nur unter den Voraussetzungen des Art.
8 Abs. 2 EMRK zul&ssig ist. Das FrG 1997 wurde mit BGBI. 1 Nr.
76, das AsyIG 1997 mit BGBI. 1 Nr. 75 kundgemacht. Aufgrund der
zeitlichen Nadhe und mangels gegenteiliger Anhaltspunkte ist davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber beir Verwendung des Begriffes
"Ausweisung” iIn beiden Normen von einer identen Begrifflichkeit
ausgegangen ist, also der in 8 8 AsylG verwendete Begriff der
Ausweisung jedenfalls auch so zu verstehen ist, dass anlasslich
dieser Ausweisung (wie auch in der Ausweisung gem 8 33 Abs. 1 FrG
1997) auf die durch Art. 8 EMRK geschitzten Rechte Bedacht zu
nehmen ist. Auch im Rahmen der Ausweisung nach dem AsylG ist
somit nach Auffassung der Bundesregierung 8 37 FrG anzuwenden.
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Sollte der Verfassungsgerichtshof dieser - systemati-
schen - Interpretation nicht folgen, dann ist festzuhalten, dass
in jedem Fall - auch wenn 8§ 37 FrG nicht explizit auf die junge-
ren Ausweisungsftalle des 8 8 AsylG Bezug nimmt - im Rahmen der
gebotenen verftassungskonformen Interpretation die Voraussetzungen
des Art. 8 Abs. 2 EMRK zu beachten sind (zur Moglichkeit der ver-
fassungskonformen Interpretation des 8 5 AsyIG im Hinblick auf
Art. 8 und auch Art. 3 EMRK siehe etwa VfSlg. 16122)."

Dem bisherigen System der Verbindung einer negativen
Entscheidung mit einer Ausweisung des 8 5 AsylG in der alten Fas-
sung folgend, habe der Gesetzgeber "alle doppelt negativen Ent-
scheidungen™, also Entscheidungen, in denen weder Asyl noch sub-
sidiarer Schutz gewahrt wird, im "Normalverfahren™ mit einer Aus-
weisung verbunden. Voraussetzung fur die Ausweisung sei also,
dass weder Asyl noch subsidiédrer Schutz zu gewdhren seil, es sich
um keine Zuruckweisung und um keine Abweisung als offensichtlich
unbegrindet handle (fur die beiden zuletzt genannten Falle wirden
Spezialnormen greifen, namlich die 88 5a Abs. 1 und 6 Abs. 3).

Die von der oberoésterreichischen Landesregierung ge-
aulerten Bedenken gegen 8 8 AsylG wirden daher nach Ansicht der
Bundesregierung insgesamt nicht zutreffen. Abschliellend weist die
Bundesregierung darauf hin, dass die Niederlassungs- oder Frem-
denpolizeibehdérden nach den 88 10 Abs. 4 oder 19 Abs. 2 Z 6 Frem-
dengesetz 1997 vorgehen wirden, und auch in Fallen des 8 8 Abs. 2
AsylG den Fremden ohne Aufenthaltstitel, deren Abschiebung sich
als nicht zulassig erweist, einen Aufenthaltstitel "aus humanita-
ren Grinden™ erteilen konnten, womit den Fremden Uber ihren Auf-
enthaltsstatus Rechtssicherheit zuteil werde.

3.6. Die AuRerung der Bundesregierung zu den Bedenken der
Wiener Landesregierung

Zum behaupteten Verstol3 gegen Art. 8 EMRK fihrt die Bun-
desregierung aus, dass gemdll 8 1 Z 6 AsylG die Definition des Fa-
milienangehdrigen "im Sinne dieses Bundesgesetzes'™ zu verstehen
sei, woraus allein nicht zu folgern sei, dass das aus Art. 8 EMRK
erflieBende Recht auf Achtung des Familienlebens insofern be-
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schrankt ware, als lediglich die genannten Personen eine wechsel-
seitige Beeintrachtigung des entsprechenden Familienlebens etwa
anlasslich einer Entscheidung Uber eine Ausweisung geltend machen
konnten. Die Begriffsbestimmung des 8 1 Z 6 sei vielmehr im Zu-
sammenhalt mit jenen Bestimmungen zu verstehen, in denen der Be-
griff "Familienangehdriger™ verwendet werde. Als Beispiele fihrt
die Bundesregierung 8 2 Abs. 3 oder § 10 AsylG an.

Es mbge zwar zutreffen, dass durch die Verwendung des
Begriffs der Familienangehdrigen in 8 10 AsylG etwa einem nicht
zur "Kernfamilie™ zdhlenden Angehorigen eines Asylberechtigten
oder Asylwerbers die Antragstellung im Familienverfahren nicht
moglich sei, doch koénne i1n dieser Einschrankung allein noch keine
Verletzung des Art. 8 EMRK erkannt werden.

"Der angefochtene 8§ 4a Abs. 3 Z 3 AsylG 1997 schrankt
zwar die Unbeachtlichkeit des bestehenden Schutzes in einem
sicheren Drittstaat auf die Gruppe der minderjahrigen Kinder von
Asylwerber bzw. deren Ehegatten ein, knupft jedoch nicht an die
Definition des 8 1 Z 6 AsylG an. Aus der Judikatur des EGMR er-
gibt sich, dass Art. 8 EMRK nicht die generelle Verpflichtung
eines Vertragsstaates umfasst, die Wahl des Familienwohnsitzes
durch die verschiedenen Familienmitglieder anzuerkennen und die
Zusammenfuhrung einer Familie auf seinem Gebiet zu erlauben
(siehe Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention [2003],
8§ 22 Rz 39; Urteil des EGMR im Fall Abdulaziz ua. gegen das Ver-
einigte Konigreich vom 28. Mai 1985, Z 68 ebenso wie im Fall Sen
gegen die Niederlande, vom 21. Dezember 2001; vgl weiters das Ur-
teil 1m Fall Al Nashif gegen Bulgarien vom 20. Juni 2002, Z 114).
Auch beinhaltet Art. 8 EMRK nicht das Recht, den geeignetsten Ort
fur die Entwicklung des Familienlebens zu wahlen (Urterl im Fall
Ahmut gegen die Niederlande, vom 28. November 1996). Diese Auf-
fassung des EGMR liegt darin begrindet, dass er den allgemeiln an-
erkannten volkerrechtlichen Grundsatz respektiert, wonach jeder
Staat das Recht habe, die Einreise von Nichtstaatsangehdrigen in
sein Gebiet einem Kontrollregime zu unterwerfen. Zusammenfassend
kann festgehalten [werden], dass der EGMR eine grundsatzliche
positive Verpflichtung der Konventionsstaaten zur Herstellung des
Familienlebens verneint.

Weiters ist darauf hinzuweisen, dass durch diese Bestim-
mung die Bedachtnahme auf das durch Art. 8 EMRK geschitzte Fami-
lienleben eines allenfalls gem. 8 5a AsylG 1997 1.d.F. BGBI. 1|
Nr. 101/2003 auszuweisenden Asylwerbers keinesfalls ausgeschlos-
sen wird.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung des EGMR zu
Fragen der Familienzusammenfuhrung begegnet daher die durch 8 4a
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Abs. 3 Z 3 getroffene Einschrankung keinen Bedenken im Hinblick
auf einen allfalligen Verstoll gegen Art. 8 EMRK."

Zur behaupteten Verletzung der Charta der Grundrechte
der Europaischen Union bringt die Bundesregierung vor, dass diese
Charta eine rechtlich nicht verbindliche Deklaration darstelle,
ithr innerstaatlich nicht der Rang eines Verfassungsgesetzes zu-
komme und diese daher keinen Prufungsmafllstab fir ein Innerstaat-
liches einfaches Gesetz In einem Gesetzespriufungsverfahren vor
dem Verfassungsgerichtshof bilden konne.

Da in Art. 2 lit. d Z i Aufnahme-RL unverheiratete Part-
ner dann unter den Begriff des Familienangehdrigen 1S dieser
Richtlinie zu subsumieren seien, wenn "in den Rechtsvorschriften
oder nach der Praxis des betreffenden Mitgliedstaats nicht ver-
heiratete Paare auslanderrechtlich ahnlich wie verheiratete Paare
behandelt werden™, konne den insofern geaufllerten Bedenken der
Wiener Landesregierung nicht gefolgt werden. Uberdies komme den
Bestimmungen dieser Richtlinie - ebenso wie der Charta der Grund-
rechte der Europaischen Union - (noch) keine Bedeutung im Geset-
zesprufungsverfahren vor dem Verfassungsgerichtshof zu.

Letztlich sei aus der Sicht der Bundesregierung festzu-
halten, dass - um eine Verletzung von Art. 8 EMRK hintanzuhalten
- keine Sonderregelung im AsylG notwendig erschien, da fiur solche
Falle der Familienzusammenfihrung die Bestimmungen der 8§ 10
Abs. 4 und § 19 Abs. 2 Z 6 Fremdengesetz 1997 heranzuziehen wa-
ren. Der Gesetzgeber des AsylG habe lediglich den "typischen
Fall der Antragstellung im Familienverfahren einer - auch fir den
Vollzug - vereinfachten Regelung zuzufihren gewollt.

Zusammengefasst sei daher festzuhalten, dass die vor dem
Hintergrund des Art. 8 EMRK ge&ul3erten Bedenken gegen 8 4a Abs. 3
AsylG und die Definition des Begriffs der Familienangehérigen
nicht zutreffen. Hinsichtlich der behaupteten Verletzung des
Gleichheitssatzes tritt die Bundesregierung den Bedenken der Wie-
ner Landesregierung mit den selben, wortgleichen Ausfihrungen
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entgegen, mit denen sie die angefochtenen Regelungen gegeniber
den Bedenken der oberoésterreichischen Landesregierung verteidigt
hat.

3.7. Die Erwagungen des Verfassungsgerichtshofs zur Zu-
lassigkeit des Antrages der oberosterreichischen Landesregierung

Die Bundesregierung brachte keine konkreten Einwande
gegen die Zulassigkeit der Antrage der oberdsterreichischen
Landesregierungen vor. Auch im Verfahren sind keine gegen die
Zulassigkeit des Antrages sprechende Grunde hervorgekommen.

3.8. Die Erwagungen des Verfassungsgerichtshofs zur
Zulassigkeit des Antrages der Wiener Landesregierung

Die Wiener Landesregierung ficht 8 1 Z 6 AsylG an, der
eine Definition des Begriffes "Familienangehoriger™ enthalt. Nun
hat eine Definition keine eilgenstandige normative Bedeutung. Sie
erhalt eine solche Bedeutung erst Im Zusammenhang mit anderen Re-
gelungen, die diesen Begriff verwenden. Die Wiener Landesregie-
rung ficht die Definition allerdings gemeinsam mit 8 4a Abs. 3 Z
3 und § 8 Abs. 2 AsylG an. Keine der beiden Bestimmungen verwen-
det aber den Begriff "Familienangehoriger™. In 8 4a Abs. 3 Z 3
AsylG wird abweichend von der Definition der Kreis der Betroffe-
nen mit "Ehegatten oder minderjahrige Kinder des Asylwerbers™ um-
schrieben, sodass eine Aufhebung des § 1 Z 6 AsylG keine Anderung
des Inhaltes dieser Bestimmung bewirken wirde. Gleiches gilt fur
8§ 8 Abs. 2 AsylG, der uUberhaupt auf keine familidren Beziehungen
Bedacht nimmt. Die Wiener Landesregierung sieht die Verbindung
zur Definition des 8 1 Z 6 AsylG darin, dass § 8 Abs. 2 AsylG zu
Unrecht nicht auf familiare Beziehungen Bezug nehme und daher
Art. 8 EMRK verletze. Ware die Argumentation der Wiener Landesre-
gierung richtig, so wirde sich dennoch am Inhalt des § 8 Abs. 2
durch Aufhebung des 8 1 Z 6 AsylG nichts andern, weil eben - wie
die Wiener Landesregierung meint - 8 8 Abs. 2 keine Familienbe-
ziehungen beriucksichtigen wirde, gleichgultig wie der Kreis der
Familienmitglieder zu ziehen ist.
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Es besteht also zwischen der Definition und den beiden
anderen angefochtenen Bestimmungen kein Zusammenhang, der eine
Aufthebung (auch) der Definition erforderte, falls die beiden an-
deren Bestimmungen verfassungswidrig wéren. Der Antrag 8 1 Z 6
AsylG aufzuheben, ist daher unzuléassig.

Der Antrag der Wiener Landesregierung auf Aufhebung des
§ 4a Abs. 3 Z 3 und des § 8 Abs. 2 ist hingegen zulassig.

3.9. Die Erwadgungen des Verfassungsgerichtshofs zur Zulas-
sigkeit des Antrages des unabhangigen Bundesasylsenates

Der Hauptantrag des UBAS begehrt die Aufhebung blol3 des
Wortes "Ausweisung™ In 8 8 Abs. 2 AsylG. Die Aufhebung bloR3 die-
ses Wortes wirde jedoch einen sprachlich unverstandlichen Torso
zurucklassen, weshalb der Hauptantrag unzul&ssig ist (vgl. zB
VFSIg. 16.365/2001).

Es sind aber auch die Eventualantrége unzuléssig:

Dem Verfahren vor dem UBAS liegt eine Berufung gegen ei-
nen vor dem 1. Mai 2004 erlassenen erstinstanzlichen Bescheid zu
Grunde, mit dem ein Asylantrag abgewiesen (Spruchteil 1) und aus-
gesprochen wurde, dass die Zurickweisung, Zuruckschiebung oder
Abschiebung des Antragstellers in die Turkei zulassig sei
(Spruchteil 11). Dies fuhrt dazu, dass der UBAS, wenn er zur An-
sicht gelangt, der Berufung im Spruchpunkt I und Il keine Folge
zu geben, nunmehr nach der neuen Rechtslage (8 44 Abs. 3 1Vm 8 8
Abs. 2 AsylG) - so jedenfalls nach der Auffassung des UBAS - auch
die Ausweisung aussprechen misste.

Der Kern der Bedenken des UBAS richtet sich dagegen,
dass er, der nach Art. 129c B-VG als Berufungsbehdrde eingerich-
tet ist, in den Ubergangsfallen erstmalig und damit in erster In-
stanz die Ausweisung verfigen musste und dagegen, dass er als
Asylbehtrde zweiter Instanz Uber "Ausweisungen' entscheiden soll,
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Ausweisungen jedoch Angelegenheiten des Fremdenrechts und nicht
des Asylrechts seien. Diese behaupteten Verfassungswidrigkeiten
konnten aber mit Wirkung fur den beim UBAS anhangigen Ubergangs-
fall durch blolle Beseitigung des Verweises in 8 44 Abs. 3 besei-
tigt werden. Eine Aufhebung des §8 8 Abs. 2 AsylG wiurde aber mehr
aus dem Rechtsbestand entfernen, als im Anlassfall beim UBAS zur
Beseitigung der Verfassungswidrigkeit erforderlich ist, sodass
auch der erste Eventualantrag, 8 8 Abs. 2 AsylG zur Ganze aufzu-
heben, unzulassig ist.

Der zweite Eventualantrag wird von der Art der Entschei-
dung uUber die Frist (Art. 140 Abs. 5 B-VG) und den Ausspruch Uber
die Anwendung des Gesetzes auf vor der Aufhebung verwirklichte
Tatbestdnde abhangig gemacht. Die Stellung einer Bedingung fur
den Antrag auf Aufhebung eines Gesetzes ist aber nach standiger
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs unzulassig
(VFSlg. 10.196/1984, 12.722/1991, 14.956/1997, 15.198/1998,
16.589/2002, 16.615/2002).

Daher ist auch der zweite Eventualantrag des UBAS unzu-
lassig und die Antrage daher insgesamt zuruckzuweisen.

3.10. Die Erwagungen des Verfassungsgerichtshofes in der
Sache

3.10.1. Zu 8 4a Abs. 3 Z 3 AsylG

Die Wiener Landesregierung geht von der Pramisse aus,
dass 8§ 4a Abs. 3 Z 3 AsylG einen engen, dem Familienbegriff des
Art. 8 EMRK widersprechenden Kreis von Familienangehdrigen zieht,
sodass die Nichtbericksichtigung der Drittstaatsicherheit bei an-
deren als In § 4a Abs. 1 Z 3 AsylG genannten Personen nicht mog-
lich sel.

Diese Pramisse und der daraus gezogene Schluss sind un-
zutreffend:
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In 8 4a Abs. 3 AsylG werden in den Z 1 bis 3 Falle auf-
gezadhlt, in denen der Aufenthalt iIn einem sicheren Drittstaat
kein Versagungsgrund fur die Asylgewdhrung ist. Der Wortlaut des
Einleitungssatzes zu diesem Absatz zeigt, dass die in den Z 1 bis
3 genannten Fallen nur Beispiele sein sollen, in denen - ohne
ndhere Detailpriufung - die Drittstaatsicherheit unbeachtlich ist
(arg. "jedenfalls™). Dies bedeutet, dass bei Ehegatten und min-
derjadhrigen Kindern ohne ndhere Prufung der Umstédnde des familia-
ren Lebens unwiderleglich vermutet wird, dass sie eine Familie
(auch 1Sd Art. 8 EMRK) sind, wahrend bei anderen Familienangeho-
rigen eine Prufung des Vorhandenseins eines Familienlebens iIm
Einzelfall erfolgen muss. Ob eine Familie i1Sd Art. 8 EMRK vor-
liegt, hangt nach der Rechtsprechung des EGMR nicht allein vom
Verwandtschaftsgrad ab, sondern auch von einer Reihe anderer Um-
stande, wie etwa der Intensitat und Dauer des Zusammenlebens
(EGMR 13.6.1979, EuGRZ 1979, 454, Marckx gegen Belgien;
12.7.2001, 25702/94, K.u.T. gegen Finnland). Nach dieser Recht-
sprechung kann auch jemand, der nicht blutsverwandt ist, zur
Familie zahlen. Alle diese Umstande und deren Abwéagung kann aber
der Gesetzgeber nicht durch eine allgemeine generelle Umschrei-
bung regeln, sondern muss der Beurteilung im Einzelfall uUberlas-
sen. Genau dies sieht aber 8 4a Abs. 3 AsylG vor. Der Gesetzgeber
hebt blol3 die Ehegatten und minderjahrigen Kinder hervor, bei
denen eine Einzelfallprufung unterbleiben kann, weil beil diesen
Angehdrigen nahezu ausnahmslos ein Familienleben 1Sd Art. 8 EMRK
bestehen wird. Einer solchen - letztlich Art. 8 EMRK beriucksich-
tigenden - LOsung kann aus verfassungsrechtlichen Grunden nicht
entgegen getreten werden. Der Antrag auf Aufhebung des 8§ 4a
Abs. 3 Z 3 AsylG war daher abzuweisen.

3.10.2. Zu § 8 Abs. 2 AsylG

Gemall Art. 8 Abs. 1 EMRK hat jedermann Anspruch auf
Achtung seines Privat- und Familienlebens. Der Eingriff in
dieses Recht ist gemall Art. 8 Abs. 2 EMRK nur statthaft,
insoweilt dieser Eingriff gesetzlich vorgesehen ist und eine
MalRnahme darstellt, die in einer demokratischen Gesellschaft ua.
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fur die offentliche Ruhe und Ordnung sowie das wirtschaftliche
Wohl des Landes notwendig ist.

Die Bundesregierung stellt nicht in Abrede, dass auch im
Asylverftahren bei eilner Ausweisungsentscheidung auf Art. 8 EMRK
Bedacht zu nehmen sei, und meint, dass 8 8 Abs. 2 AsylG iIn ver-
fassungskonformer Weise so auszulegen sei, dass eine solche Be-
ricksichtigung moéglich ist.

Nach standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichts-
hofs gebietet das Prinzip der verfassungskonformen Auslegung,
"den Sinnzusammenhang zweiler Vorschriften in der Weise zu be-
rucksichtigen, dass durch eine bestimmte Auslegung der einen Vor-
schrift die sonst eintretende Verfassungswidrigkeit der anderen
ausgeschlossen wird”™ (VfSlg. 16.122/2001 mwN). In der genannten
Entscheidung wurde 8 5 Abs. 1 AsylG 1997 i1dF BGBI. I Nr. 4/1999,
der die Verbindung der Ausweisung mit der Zuriuckweisung eines
Asylantrages betraf und in diesem Zusammenhang die Berick-
sichtigung des Art. 8 EMRK nicht erwahnte, ein Sinn beigemessen,
der eine solche Beriucksichtigung erméglichte.

Auch 8 8 Abs. 2 AsylG i1st iIn diesem Sinne (verfassungs-
konform) auszulegen. Auch wenn er sprachlich keinen Hinweis auf
Art. 8 EMRK enthalt, so ist bei der Prufung, ob eine Ausweisung
erfolgen darf, i1Sd zitierten Judikatur auch Art. 8 EMRK mit zu
bericksichtigen. Dies entspricht im Ubrigen auch dem Selbstver-
standnis des Gesetzgebers. In den Erlauterungen zur Regierungs-
vorlage (120 BIgNR XXI1. GP, 14) wird - an sich zu 8 5a Abs. 4
AsylG, aber doch verallgemeinernd - ausgefuihrt:

"Hier ist selbstredend - wie bei jeder Ausweilsungsent-
scheidung im Osterreichischen Fremdenwesen - Art. 8 EMRK iIn die
Entscheidungsfindung einzubeziehen™.

Auch die Bundesregierung folgt dieser Auffassung, wenn
sie zu 8 8 AsylG ausfiuhrt, dass
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"in jedem Fall - auch wenn 8 37 FrG nicht explizit auf
die jungeren Ausweisungsfalle des § 8 AsylG Bezug nimmt - im Rah-
men der gebotenen verfassungskonformen Interpretation die Voraus-
setzungen des Art. 8 Abs. 2 EMRK zu beachten sind™.

Durch die aufgezeigte Moglichkeit der verfassungskonfor-
men Interpretation ist den Bedenken der antragstellenden Landes-
regierungen der Boden entzogen. Die Antréage waren daher abzuwei-
sen.

4. Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit des § 32 Abs. 1
bis 4a und 8 sowie 8 5a Abs. 1 zweiter Satz AsylG (einge-
schranktes Neuerungsverbot, Ausschluss der aufschiebenden
Wirkung, Durchsetzbarkeit der noch nicht rechtskraftigen
Ausweisung)

4_.1. Der Antrag der oberodsterreichischen Landesregierung

4.1.1. Der Inhalt der Antrage

Die oberosterreichische Landesregierung beantragt die
Aufhebung des 8 32 Abs. 1, 2 und 8 AsylG, ferner die Aufhebung
des § 32 Abs. 3, 4 und 4a AsylG,

- in eventu 8 32 Abs. 3, 4 erster Satz und 4a AsylG,
- in eventu 8 32 Abs. 3 und 4 AsylgG,

- in eventu 8 32 Abs. 3 und 4 erster Satz AsylG,

- in eventu 8 32 Abs. 3 und 4a AsylG,

- in eventu 8 32 Abs. 3 AsylG,

- in eventu 8 32 Abs. 4 erster Satz AsylG.

Die Anfechtung des 8§ 32 Abs. 1, 2 und 8 AsylG In seiner
Gesamtheit begrindet die oberdsterreichische Landesregierung mit
der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zum Vorliegen einer
untrennbaren Einheit von in Priufung zu ziehenden Vorschriften so-
wie damit, dass die In 8 32 Abs. 1 und Abs. 8 behauptetermallen
liegende Verfassungswidrigkeit durch die Anfechtung bzw. Aufhe-
bung einer bloRen Wortfolge dieser Bestimmung nicht behoben wer-
den konne. Die Anfechtung des gesamten § 32 Abs. 2 resultiere da-
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ruber hinaus aus der standigen Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes hinsichtlich der Unzulassigkeit, dass die isolierte
Aufhebung und damit der Wegfall bestimmter angefochtener Satze
den verbleibenden Rest der Gesetzesbestimmung unverstandlich wie
auch unanwendbar werden lief3e, was jedoch bei Aufhebung des § 32
Abs. 2 erster Satz eintreten wirde.

Die mit einem welteren Hauptantrag begehrte Aufhebung
der gesamten Abs. 3, 4 und 4a des § 32 AsylG begrindet die ober-
Osterreichische Landesregierung ebenfalls mit der verfassungsge-
richtlichen Judikatur zur untrennbaren Einheit von Rechtsnormen;
die Eventualantrage seien nur fTur den Fall gestellt worden, dass
der Verfassungsgerichtshof zur Auffassung gelange, dass die Ver-
fassungswidrigkeit auch mit geringerem Aufwand beseitigt werden
kénne. Da die vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken in
gleicher Weise sowohl fiur Verfahren nach § 4, als auch fir Ver-
fahren nach § 4a und 8 6 zutreffen, wirde die Anfechtung blol} ei-
nes oder mehrerer dieser Zitate In Abs. 3 die Verfassungswidrig-
keit nicht beseitigen; die Anfechtung lediglich des ersten Satzes
wirde dagegen die weiteren Satze des 8 32 Abs. 3 AsylG unver-
standlich machen und als unanwendbaren "legislativen Torso" zu-
ricklassen. Fur den Fall, dass das sich in 8 32 Abs. 3, 4 und 4a
manifestierende System und die daraus resultierende Verfassungs-
widrigkeit sich auch mit einem geringeren Aufhebungsumfang
beseitigen lasse, wiurden die weiteren Eventualantrége gestellt,
welche die Abs. 4 und 4a bzw. den ersten Satz des Abs. 4 1Vm Abs.
3 des 8 32 sowie 8 32 Abs. 3 AsylG allein betreffen. Der nur die
Aufhebung des 8 32 Abs. 4 erster Satz AsylG begehrende Eventual-
antrag solle schliel3lich der Moglichkeit Rechnung tragen, dass
der Verfassungsgerichtshof die Verfassungswidrigkeit des Systems
der Abs. 3 bis 4a des 8§ 32 bereits durch die Aufhebung allein
dieses Satzes als behebbar erachtet, wonach die Entscheidung des
Bundesasylamtes sieben Tage nach der Berufungsvorlage an den
unabhangigen Bundesasylsenat durchsetzbar ist.
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Inhaltlich erachtet die oberdsterreichische Landesregie-
rung die von ihr bekampfte Regelung des § 32 Abs. 1, 2, 3, 4, 4a
und 8 AsylG wegen des Verstolles

gegen Art. 11 Abs. 2 B-VG (siehe Punkt 4.1.2.),

gegen Art. 13 EMRK (siehe Punkt 4.1.3.),

gegen den Gleichheitsgrundsatz gemall Art. 2 StGG und
Art. 7 B-VG (siehe Punkt 4.1.4.) und

gegen das Rechtsstaatsprinzip (Gebot der faktischen
Effektivitdt des Rechtsschutzes) nach Art. 18 B-VG
(siehe Punkt 4.1.5. bis 4.1.7.),

als verfassungswidrig.

4.1.2. Bedenken wegen des Verstolles gegen Art. 11 Abs. 2
B-VG

Den behaupteten Verstol von 8 32 Abs. 1, 2, 3, 4, 4a und
8 AsylG gegen Art. 11 Abs. 2 B-VG begrindet die oberosterreichi-
sche Landesregierung folgendermalRen:

"GemalR Art. 11 Abs. 2 B-VG werden, soweit ein Bedurfnis
nach Erlassung einheitlicher Vorschriften als vorhanden erachtet
wird, das Verwaltungsverfahren, die allgemeinen Bestimmungen des
Verwaltungsstrafrechts, das Verwaltungsstrafverfahren und die
Verwaltungsvollstreckung auch in den Angelegenheiten, iIn denen
die Gesetzgebung den Landern zusteht, insbesondere auch iIn den
Angelegenheiten des Abgabenwesens, durch Bundesgesetz geregelt;
abweichende Regelungen koénnen in den die einzelnen Gebiete der
Verwaltung regelnden Bundes- oder Landesgesetzen nur dann getrof-
fen werden, wenn sie zur Regelung des Gegenstands erforderlich
sind. Von dieser "Bedarfsgesetzgebungskompetenz® hat der Bund
durch Erlassung der Verwaltungsverfahrensgesetze - und somit auch
des AVG - Gebrauch gemacht.

Es i1st daher - unabhangig von der Prufung der Vereinbar-
keit von Rechtsschutzeinrichtungen mit dem verfassungsrechtlichen
Gebot der faktischen Effizienz des Rechtsschutzes - auch zu prui-
fen, ob derartige Bestimmungen im Fall thres Abweichens von den
Verwaltungsverfahrensgesetzen mit Art. 11 Abs. 2 B-VG in Einklang
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zu bringen sind, da selbst eine Vereinbarkeit einer Norm mit dem
Prinzip der fTaktischen Effizienz des Rechtsschutzes noch nichts
Uber die verfassungsrechtliche Zuléassigkeit einer Abweichung von
den unter Heranziehung der Bedarfskompetenz des Art. 11 Abs. 2
B-VG erlassenen Verwaltungsverfahrensgesetzen sowie dariuber aus-
sagen konnte, warum im konkreten Fall nicht mit den allgemeinen,
durch die Verwaltungsverfahrensgesetze zur Verfiugung gestellten
Instrumentarien das Auslangen gefunden werden kann. [...]

Zur Auslegung des Begriffs "erforderlich® betont der
Verfassungsgerichtshof - in Ruckgriff zu dem in dieser Hinsicht
wortgleichen Art. 15 Abs. 9 B-VG - i1n standiger Judikatur, dass
eine von einer Regelung der unter Inanspruchnahme der Bedarfsge-
setzgebungskompetenz nach Art. 11 Abs. 2 B-VG erlassenen Verwal-
tungsverfahrensgesetze abweichende Bestimmung in einem Bundes-
oder Landesgesetz nur dann der Verfassung entspricht, wenn sie
fur die Regelung des Gegenstands unerlasslich ist™.

Die oberosterreichische Landesregierung gibt den Inhalt
des 8 64 AVG wieder, wonach rechtzeitig eingebrachte Berufungen
aufschiebende Wirkung hatten und die aufschiebende Wirkung von
der Behdrde nur dann ausgeschlossen werden kdénne, wenn die vor-
zeitige Vollstreckung im O0ffentlichen oder Parteien-Interesse we-
gen Gefahr im Verzug dringend geboten ist. Die Regelungen des AVG
wirden keinen generellen Ausschluss der aufschiebenden Wirkung
einer Berufung kennen, sondern seien vielmehr von den Grundsatzen
der Offizialmaxime, der materiellen Wahrheit und des Rechts auf
Parteiengehdr getragen.

8§ 32 Abs. 1, 2, 3, 4, 4a und 8 AsylG wirden eine massive
Abweichung von den Regelungen und Grundséatzen des AVG vorsehen,
welche nur dann verfassungsrechtlich zuléssig ware, wenn deren
Vollziehung bzw. die Vollziehung des AsylG bei Wegfall der vom
AVG abweichenden Bestimmungen geradezu verunmoéglicht wirde. Um
die Frage der Unerlasslichkeit beurteilen zu kdnnen, musste die
Unerlasslichkeit - meint die oberdsterreichische Landesregierung
unter Hinweils auf das Erk. VfSlg. 14.374/1995 - zumindest iIn den
Erlauterungen entsprechend schlissig dokumentiert sein. Nach Wie-
dergabe der Erlauterungen zur Regierungsvorlage (120 BIgNR XXI1I.
GP, 10 und 20) sowie des Ausschussberichtes (253 BIgNR XXI1. GP,
8) kommt die oberoésterreichische Landesregierung zum Ergebnis,
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dass diese Ausftuhrungen in keiner Weilse geeignet seien, die ge-
forderte Unerléasslichkeit der abweichenden Bestimmungen darzutun.

Es seil den Feststellungen des Ausschusses fur innere An-
gelegenheiten zwar zuzugestehen, dass der Verfassungsgerichtshof
in den Erk. VfSIg. 13.831/1994, 13.834/1994 und 18.838/1994 fest-
gehalten habe, "dass das Asylverfahren Besonderheiten aufweise,
die Abweichungen von den Bestimmungen des AVG erforderlich ma-
chen™. Die Ausfuhrungen des Verfassungsgerichtshofes, auf die der
Ausschuss fTur i1nnere Angelegenheiten rekurriere, konnten aber
insb. gerade fur jene Bestimmungen keine Erforderlichkeit (“'Uner-
lasslichkeit™) belegen, die durch den generellen Ausschluss der
Moglichkeit einer Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung der Be-
rufung die vorzeitige Abschiebung - noch vor Rechtskraft der Ent-
scheidung des unabhangigen Bundesasylsenats - ermoéglichen und so-
mit das vorlaufige Aufenthaltsrecht - im exakten Gegenteil der
zitierten Judikatur des Verfassungsgerichtshofes - ausschlielRen
wirden. Auch diese Judikatur entbinde den Gesetzgeber in keiner
Weise von der Notwendigkeit, fur jede von den Verwaltungsverfah-
rensgesetzen gemdl3 Art. 11 Abs. 2 B-VG abweichende Verfahrensbe-
stimmung deren konkrete Unerlasslichkeit im Einzelnen schlissig
und nachvollziehbar darzulegen. Da sich § 32 Abs. 1, 2, 3, 4, 4a
und 8 AsylG nicht als unerlé&ssliche Abweichungen zu Art. 11
Abs. 2 B-VG erweisen wirde, seien die angefochtenen Bestimmungen
auch aus diesem Grund verfassungswidrig.

4.1.3. Bedenken wegen des Verstolles gegen Art. 13 EMRK

Zur Behauptung, die angefochtenen Bestimmungen verstolien
gegen Art. 13 EMRK, fuhrte die oberosterreichische Landesregie-
rung aus, dass die durch 8 32 Abs. 1 AsylG vorgesehene Beschran-
kung des Berufungsvorbringens zur Folge hatte, dass erst iIn der
Berufung vorgebrachte Behauptungen einer drohenden Verletzung der
durch die Art. 2 und 3 EMRK gewdhrleisteten Rechte bei der Ent-
scheidung des unabhangigen Bundesasylsenats keine Berucksich-
tigung finden kénnten.



- 97 -

Die EKMR habe jedoch festgehalten, dass verspatetes
Vorbringen von Asylwerbern, die auf drohende Folter oder Miss-
handlung im Zielstaat hinweisen, von den nationalen Behotrden
nicht generell als verspatet und daher irrelevant zuruckgewiesen
werden konnen. Falls das Vorbringen eine drohende Verletzung des
Art. 3 EMRK beweise, miusse es sehr wohl als relevant betrachtet
und daher von den nationalen Behorden bericksichtigt werden. Die-
se Auffassung habe auch die EKMR im Bericht zum Fall Bahaddar ge-
gen Niederlande (22.5.1995, 25.894/94) vertreten. Dabei habe die
EKMR das Argument der niederlandischen Regierung zurickgewiesen,
der Beschwerdefuhrer hatte relevante Dokumente verspatet vorge-
bracht, da genau diese die Verfolgung des Beschwerdefihrers be-
wiesen.

Im Hinblick auf jene die aufschiebende Wirkung der Beru-
fung betreffenden Regelungen des 8§ 32 AsylG fuhrt die oberoster-
reichische Landesregierung aus:

"Da eine Verletzung der Art. 2 und 3 EMRK durch die in
den 88 4 Tf Asylgesetz 1997 getroffenen unwiderleglichen Vermu-
tungen der Verfolgungssicherheit in bestimmten Staaten nicht je-
denfalls ausgeschlossen werden kann, bestehen hinsichtlich der
weilters angefochtenen Bestimmungen des Asylgesetzes 1997, die den
Ausschluss der aufschiebenden Wirkung gegen Entscheidungen geméaf
den 88 4 ff Asylgesetz 1997 vorsehen, ebenfalls Bedenken im Hin-
blick auf eine Verletzung der Art. 2 und 3 1.V.m. Art. 13 EMRK
(vgl. etwa das Urteil des EGMR vom 11.7.2000 im Fall Jabari gegen
Tarkei, Beschwerde 40.035/98). Pinter stellt daher etwa fest,
dass allen Berufungen gegen Asylantrage im Hinblick auf die Wah-
rung der Rechte des Art. 13 EMRK aufschiebende Wirkung zukommen
muss (Pinter, Internationales Fluchtlingsrecht, in: Muzak/Tau-
cher/Pinter/Loibner [Hrsg.], Fremden- und Asylrecht, Kommentar3,
2002, S. 108)."

Art. 13 EMRK gewdhrleiste, dass jedermann, der aus ver-
tretbaren Grinden behauptet, Opfer einer Verletzung seiner durch
die EMRK gewdhrten Rechte zu sein, eine wirksame Beschwerde vor
einer nationalen Instanz erheben koénne; dass die Konventionsver-
letzung bloRR vertretbar behauptet werde und nicht tatsachlich ge-
geben sein misse, bedeute, dass Art. 13 EMRK einen spezifischen
Rechtsschutzanspruch einraume. Ein Rechtsmittel miusse sowohl
rechtlich als auch faktisch wirksam sein. Erforderlich sei, dass
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sich die nationale Instanz mit dem Beschwerdevorbringen inhalt-
lich befassen muss und dass sie geeignete Abhilfe schaffen kann.
Nach Anfuhrung zahlreicher Entscheidungen insb. des EGMR meint
die oberosterreichische Landesregierung, dass weder das In 8 32
Abs. 1 normierte Neuerungsverbot, noch der in den weiters ange-
fochtenen Bestimmungen des AsylG vorgesehene Ausschluss der auf-
schiebenden Wirkung den Anforderungen auf Einrdumung einer wirk-
samen Beschwerde zu entsprechen vermoge und sich somit in Wider-
spruch zum Recht auf wirksame Beschwerde gemdl Art. 13 EMRK
setze.

4.1.4. Bedenken wegen des Verstolles gegen den Gleich-
heitsgrundsatz

Die vorgebrachte Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes
gemall Art. 2 StGG und Art. 7 B-VG durch §8 32 Abs. 1, 2, 3, 4, 4a
und 8 AsyIlG begrindet die oberdsterreichische Landesregierung un-
ter Berufung auf die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
damit, dass dieser iIn seiner Judikatur insb. Normen, die zu einer
unzulassigen Beeintréchtigung "'der faktischen Effizienz des
Rechtsschutzes™ fuhren, als gleichhertswidrig angesehen habe. Er
habe unter dem Gesichtspunkt des Art. 7 B-VG festgestellt, dass
eine gesetzliche Regelung, die dazu fiuhre, dass ein behoérdliches
Fehlverhalten vorlaufig hingenommen werden muss, - wenn dies
irgendwie vermeidbar ist - nicht so ausgestaltet werden durfe,
dass daraus endgultige Belastungen entstehen. Diese Problematik
resultiere jedoch insb. aus dem vorgesehenen Neuerungsverbot
sowie aus dem Ausschluss der aufschiebenden Wirkung, wodurch dem
Asylwerber ein effektives Rechtsmittel zur Bekampfung einer mit
den Tatsachen nicht Ubereinstimmenden negativen Entscheidung Uber
seinen Asylantrag nicht zur Verfigung stehe. Daher stinden auch
die Regelungen des §8 32 Abs. 1, 2, 3, 4, 4a und 8 AsylG auch im
Widerspruch zum Gleichheitsgrundsatz.

4.1.5. Bedenken wegen des Verstoles des § 32 Abs. 1
(Neuerungsverbot) gegen das Rechtsstaatsprinzip
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Nach allgemeiner Darstellung der Judikatur des Verfas-
sungsgerichtshofes zum Gebot der faktischen Effektivitat des
Rechtsschutzes bringt die oberdsterreichische Landesregierung zu
8§ 32 Abs. 1 AsylG Folgendes vor:

"Aus dem Jahresbericht des unabhé&ngigen Bundesasylsenats
fir die Jahre 1998 und 1999 ergibt sich fiur die Berufungsverfah-
ren eine erhebliche Behebungs- bzw. Abanderungsquote der erstin-
stanzlichen Entscheidungen (von 5130 Berufungen wurden 2430 Be-
scheide aufgehoben). In seinem Tatigkeitsbericht fur die Jahre
2000 und 2001 (S. 11 ) merkt der unabhédngige Bundesasylsenat
kritisch an, dass i1n einer betrachtlichen Anzahl von Verfahren
eine ausftuhrliche Auseinandersetzung mit dem entscheidungsrele-
vanten Sachverhalt oder dem diesbeziuglichen Vorbringen der Asyl-
werber erstmalig im Rechtsmittelverfahren stattgefunden hat; so-
gar die vom unabhé&ngigen Bundesasylsenat bestatigten Bescheide
seien uUberwiegend erst als Ergebnis umfangreicher Erganzungen im
Rahmen der Berufungsverfahren zu sehen oder seien nach Durchfuh-
rung eines (de facto komplett) neuen Asylverfahrens erfolgt.

Im Wahrnehmungsbericht zur Osterreichischen Rechtspflege
fur das Jahr 200172002 der Osterreichischen Rechtsanwaltskammer
(5. 39) weist diese darauf hin, dass der unabhéngige Bundesasyl-
senat notorisch Uberlastet sei. Einer von mehreren Grinden dafur
seil, dass der unabhangige Bundesasylsenat mit in hohem MalRe man-
gelhaften Bescheiden belastet sel.

Die Caritas Osterreich weist in ihrer Stellungnahme im
Rahmen der Begutachtung der Asylgesetz-Novelle 2003 vom Mai 2003
auf die Problematik hin, dass die regelmdRig besondere psychische
Situation der Asylwerber, die haufig vorverfolgt ausreisen und
nicht selten Schlepperdienste in Anspruch nehmen, zwangslaufig
dazu fuhren wirde, dass entscheidungsrelevante Informationen mit-
unter erst einige Wochen nach der Einreise preisgegeben wirden.
Sie verweist weiters auf die im Jahr 2002 zahlreich aufgetretenen
Falle von Tschetschenen, die aus Furcht vor einer sofortigen Ab-
schiebung vor dem Bundesasylamt falsche Namen und stark abge-
schwachte Fluchtgrinde zu Protokoll gaben, nach mehrmonatiger
psychotherapeutischer Betreuung durch private Vereine fir Folter-
opfer und Zugang zu kompetenter Rechtsberatung jedoch neues Vor-
bringen erstatteten und vom unabhangigen Bundesasylsenat in oder
wenige Wochen nach der ersten Berufungsverhandlung als Fluchtlin-
ge anerkannt wurden.

Das UNHCR veranschaulichte im Rahmen des Experten-
Hearings zur Asylgesetz-Novelle 2003 im Parlament am 23. Septem-
ber 2003 die sich aus dem eingeschrankten Neuerungsverbot des
8§ 32 Abs. 1 Asylgesetz 1997 ergebende Problematik mit folgendem
Beispiel:

"Gerade Verfolgte befinden sich In einer menschlichen
Ausnahmesituation, dem das geplante Neuerungsverbot nicht gerecht
wird. UNHCRs internationale Erfahrung besagt, dass die Annahme
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vollig unrealistisch i1st, Verfolgte konnten sofort nach Ankunft
in einem fremden Land im ersten Anlauf alles wirklich Wichtige
lickenlos, schlissig und ohne Beeintrachtigung durch personliche
und kulturelle Hemmungen darlegen. Es ist daher eine unabdingbare
Notwendigkeit, dass sich Asylsuchende auch vor der zweiten In-
stanz ergadnzend erklaren koénnen und diese Tatsachen vollinhalt-
lich gewlrdigt werden. Nur so kann dem Schutzanspruch der Genfer
Fluchtlingskonvention Rechnung getragen werden.

Stellen Sie sich z.B. den Fall einer einfachen Frau aus
einem traditionell muslimischen Land vor, wo sexuelle Gewalt ta-
buisiert wird. Sie erzdhlt der Beamtin des Bundesasylamts zwar
von Benachteiligungen aufgrund unterstellter regimefeindlicher
Haltung, verschweigt aber, obwohl danach gefragt, erlittene sexu-
elle Misshandlungen. Dies aus Scham, Angst vor Verlust der Fami-
lienehre und vor der Reaktion des Ehemanns. Kein Trauma, keine
Missbrauchsabsicht, sondern kulturell bedingte und personliche
Hemmungen lassen sie schweigen. Das Bundesasylamt lehnt nach ei-
nigen Wochen in Unkenntnis des vollen Sachverhalts den Antrag ab
und erklart die Abschiebung in die Heimat fur zulassig.

Angesichts der drohenden Abschiebung ins Heimatland kann
eine Vertrauensperson sie von der Notwendigkeit Uberzeugen, die
erlebten sexuellen Misshandlungen im Berufungsverfahren vorzu-
bringen.

Trotz Neuerungsverbots muss sich der unabhangige Bundes-
asylsenat (UBAS) mit den neuen Tatsachen befassen. Aber nicht da-
hingehend, ob sie glaubwirdig und relevant sind, sondern vielmehr
ob sie Uberhaupt zuléassig sind.

Im vorliegenden Fall wird klar sein: das Verfahren vor
dem Bundesasylamt war nicht mangelhaft. Es liegt keine Traumati-
sierung vor. Die Antragstellerin hatte Gelegenheit, diese Fakten
schon beil der ersten Anhdrung vorzubringen. Das verspatete Vor-
bringen muss somit per Gesetz auller Acht gelassen werden und der
unabhangige Bundesasylsenat bestatigt daher die erstinstanzliche
Entscheidung. Die Asylwerberin wird in thren Heimatstaat abge-
schoben.

Die Einfuhrung des Neuerungsverbots kann dazu fihren,
dass ein Fluchtling in den Verfolgerstaat abgeschoben wird, was
die schwerstmoégliche Verletzung der Genfer Fluchtlingskonvention
darstellt.""

Auch der Verfassungsgerichtshof habe iIn seiner Judikatur
bereits mehrfach auf die fur Asylwerber bestehenden Probleme hin-
gewiesen, die zur Bestarkung und Verdeutlichung der dargelegten
Bedenken dienen konnen, wenn er etwa in VfSlg. 15.218/1998 und
15.529/1999 ausfihrte, es sei davon auszugehen, dass der Asylwer-
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ber im Regelfall der deutschen Sprache nicht machtig sei und da-
her schon zum rein sprachlichen Verstandnis des 1hm zugestellten
Bescheids fremder Hilfe bedirfe, zumal i1hm zwar der Spruch, die
Rechtsmittelbelehrung sowie eine Ubersetzung der fiir das Meritum
der Entscheidung malRgeblichen Gesetzesbestimmung, nicht jedoch
die Begrundung in einer 1hm verstandlichen Sprache zukommen miss-
te. Hinzu trete der Umstand, dass das rein sprachliche Verstand-
nis des Bescheilds zur sachgerechten Aktualisierung eines notwen-
digen Rechtsschutzes nicht ausreiche. Dem Rechtsschutzsuchenden
musste vielmehr auch das rechtliche Verstandnis des Bescheids
moglich gemacht werden.

Der Verfassungsgerichtshof habe mit VfSIg. 13.834/1994
das Wort "offenkundig"™ im 8 20 Abs. 2 des Asylgesetzes 1991 mit
der Begrindung als verfassungswidrig aufgehoben, dass er im auf-
gehobenen Wort einen Verstol? gegen das Rechtsstaatsprinzip gese-
hen habe, weil die Beschrankung der letztinstanzlichen Behoérde
auf die Ahndung "offenkundiger’™ Verfahrensmangel der Unterinstanz
somit die Beseitigung der Moglichkeit der unbeschrankten Uberprii-
fung der Rechtmalligkeit des Verwaltungshandelns auch durch den
Verwaltungsgerichtshof bewirke und es daher der Behdrde erster
Instanz ermogliche, sanktionslos (nicht den Grad der Willkir er-
reichende) Verfahrensfehler zu begehen und somit In einem Teil-
bereich nicht "auf Grund der Gesetze"™ (Art. 18 Abs. 1 B-VG) vor-
zugehen.

Nach wortlicher Wiedergabe eines Begrindungsteils des
Erk. VfSIg. 13.834/1994 fuhrt die oberodsterreichische Landesre-
gierung ferner aus, es solle nicht verkannt werden, dass § 20
Abs. 2 Asylgesetz 1991 und die nunmehr angefochtene Bestimmung
nicht vorbehaltlos miteinander verglichen werden koénnten. Die in
VFSlg. 13.834/1994 (ua.) zum Ausdruck kommende eminente Wichtig-
keit der Gewahrung des effektiven Rechtsschutzes gerade in Asyl-
verfahren belege aber - im Verbund mit den aufgezeigten Spezifi-
ka des Asylverfahrens sowie den i1n standiger Judikatur vom Ver-
fassungsgerichtshof entwickelten Anforderungen an die Effektivi-
tat von Rechtsschutzeinrichtungen -, dass durch die Normierung



- 102 -

eines - wenn auch eingeschrankten - Neuerungsverbotes gerade im
Asylverftahren das verfassungsrechtliche "Gebot des effizienten
Rechtsschutzes™ nicht erfullt werde. Dazu verweist die ober-
Osterreichische Landesregierung auch auf das Erk. VfSlg.
16.122/2001, worin der Verfassungsgerichtshof einen Verstol3 von
Bestimmungen des Asylgesetzes 1997 gegen Art. 13 EMRK nur des-
halb verneint habe, weil jegliche Entscheidung des Bundesasyl-
amts der uneingeschrankten Rechtskontrolle durch den unab-
hangigen Bundesasylsenat unterlegen sei, gegen dessen Ent-
scheirdung wiederum beide Gerichtshofe des offentlichen Rechts
angerufen werden konnten.

Zusammenfassend sei daher festzuhalten, dass die Bestim-
mung des 8 32 Abs. 1 AsylG aus den aufgezeigten Grinden 1Vm der
standigen verfassungsgerichtlichen Judikatur gegen das verfas-
sungsrechtliche Prinzip der faktischen Effektivitidt des Rechts-
schutzes gemall Art. 18 Abs. 1 B-VG verstolle.

4.1.6. Bedenken wegen des Verstolles des 8 32 Abs. 2 und
8 (genereller Ausschluss der aufschiebenden Wirkung) gegen das
Rechtsstaatsprinzip

In threr Darlegung der Bedenken gegen § 32 Abs. 2 und 8
AsylG verweist die oberdsterreichische Landesregierung zundchst
auf Art. 19 Abs. 2 letzter Satz der Dublin I1-VO sowie die Judi-
katur des Verfassungsgerichtshofes zur doppelten Bindung eines in
Umsetzung von Gemeinschaftsrecht ergehenden Rechtsaktes (an das
Gemeinschaftsrecht und an innerstaatliches Verfassungsrecht). In
Anbetracht dieser Rechtsprechung sowie der Tatsache, dass bereits
Art. 19 Abs. 2 Dublin I1-VO selbst nicht nur den generellen Aus-
schluss der aufschiebenden Wirkung, sondern auch deren Zuerken-
nung im Einzelfall ermogliche, scheide auf Grund der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben die vom Gesetzgeber in 8 32 Abs. 2 vorgenom-
mene Ausgestaltung, die einen generellen Ausschluss der aufschie-
benden Wirkung einer derartigen Berufung normiere, aus.
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Nach Darstellung der verfassungsgerichtlichen Judikatur
zum Ausschluss der aufschiebenden Wirkung von Rechtsmitteln weist
die oberosterreichische Landesregierung auf die Rechtsprechung
des unabhangigen Bundesasylsenates hin, wonach der Umstand, dass
sich der Asylantragsteller nicht im Bundesgebiet befindet, "eine
negative Rechtsbedingung™ fur die Asylgewdhrung und Feststellung
der Fluchtlingseigenschaft sei. Auf Grund des in 8 32 Abs. 2 und
8 normierten generellen Ausschlusses der aufschiebenden Wirkung
der Berufung und der daraus resultierenden Abschiebung des Asyl-
werbers noch vor rechtskraftiger Entscheidung uUber seine Berufung
ergebe sich mit jener Spruchpraxis des Bundesasylsenates eine
Problematik, die evident sei. Diese Unstande sowie die zahlrei-
chen Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofes zum generellen
Ausschluss der aufschiebenden Wirkung von Rechtsmitteln zeigen
nach Auffassung der oberdsterreichischen Landesregierung eindeu-
tig auf, dass 8 32 Abs. 2 und Abs. 8 AsylG mit dem Gebot der fak-
tischen Effektivitat von Rechtsmitteln und somit mit dem aus Art.
18 B-VG resultierenden Rechtsstaatsprinzip nicht im Einklang
stinden und daher verfassungswidrig seien.

4.1.7. Bedenken wegen des VerstolRes des § 32 Abs. 3, 4
und 4a (relativer Ausschluss der aufschiebenden Wirkung) gegen
das Rechtsstaatsprinzip

Unter Berufung auf die Judikatur des Verfassungsge-
richtshofes erachtet die oberosterreichische Landesregierung auch
das in den Abs. 3, 4 und 4a des § 32 festgelegte System, dass der
Berufung keine aufschiebende Wirkung zukomme, aber - wenn die Be-
rufung nicht aussichtslos erscheint - binnen sieben Tagen zuer-
kannt werden konne, als mit dem Gebot der faktischen Effektivitat
des Rechtsschutzes unvereinbar. Durch das Kriterium der Erfolgs-
aussicht der Berufung In Abs. 4a - das auch in Zusammenhang mit
dem Neuerungsverbot des 8 32 Abs. 1 zu sehen sei - werde eine Be-
urteillung als Grundlage fur die Gewahrung der aufschiebenden Wir-
kung normiert, deren Klarung in sachlicher Weise regelmédRig erst
im Berufungsverfahren selbst erfolgen konne. Diese Klarung werde
noch dadurch erschwert, dass bereits abgeschobene Asylwerber im
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Berufungsverfahren vom unabhdngigen Bundesasylsenat nicht mehr
einvernommen werden konnen.

Zudem bewirke die in Abs. 4 normierte Durchsetzbarkeit
der Entscheidung nach sieben Tagen, dass der Asylwerber nach Ab-
lauf dieser sieben Tage nicht nur bei einer negativen Entschei-
dung des unabhangigen Bundesasylsenats abgeschoben werden koénne,
sondern auch dann, wenn der unabhd&ngige Bundesasylsenat - etwa
auf Grund seiner permanenten Uberlastung - Uberhaupt nicht binnen
dieser sieben Tage Uber den Antrag auf Zuerkennung der aufschie-
benden Wirkung entscheidet. Da das Gesetz fur diese Falle keine
"provisorische" Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung bis zur
Entscheidung Uber sie durch den unabhangigen Bundesasylsenat vor-
sehe, gingen Versaumnisse dieser Art ausschlielllich zu Lasten des
Asylwerbers. Dies widerspreche gerade in einer sensiblen Materie
wie dem Asylrecht dem Gebot der faktischen Effektivitat des
Rechtsschutzes, weshalb die Bestimmungen des 8 32 Abs. 3, 4 und
4a AsylG verfassungswidrig seien.

4_2_. Der Antrag der Wiener Landesregierung
4_.2_.1. Der Inhalt des Antrags

Die Wiener Landesregierung beantragt die Aufhebung des
8§ 32 Abs. 1 Z 1 bis 4 und des Wortes "nur'™ in 8 32 Abs. 1 AsylgG,
eventualiter des ganzen 8 32 Abs. 1 AsylG.

Sie beantragt weiters die Aufhebung des § 5a Abs. 1
zweiter Satz und 8 32 Abs. 2 und 8 AsylG, eventualiter § b5a
Abs. 1 zweiter Satz und die Worte "eine' und "nicht™ im ersten
Satz des § 32 Abs. 2 einschliellich des ganzen zweiten Satzes
dieser Bestimmung sowie das Wort “keinesfalls™ im 8 32 Abs. 8
AsylG einschlielllich des letzten Halbsatzes dieser Bestimmung.

Die Wiener Landesregierung begrindet den von ihr gewdhl-
ten Anfechtungsumfang hinsichtlich 8 32 Abs. 1 AsylG damit, dass
die behauptete Verfassungswidrigkeit an sich nur durch Aufhebung
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der Z 1 bis Z 4 sowie des Wortes "nur' im Einleirtungshalbsatz des
8§ 32 Abs. 1 beseitigt werden koénne, womit der verbleibende Teil
der angefochtenen Bestimmung insoweit einen eigenstandigen Inhalt
habe, als er die Zul&ssigkeit von Neuerungen im Berufungsverfah-
ren betone, was im Hinblick auf die besondere Situation von Asyl-
werbern sinnvoll sein konne. Der Eventualantrag, 8 32 Abs. 1
AsylG zur Ganze aufzuheben, trage der Moglichkeit Rechnung, dass
diese Bestimmung insofern als untrennbare Einheit angesehen wird,
als der erste Halbsatz des § 32 Abs. 1 vom Willen des Gesetzge-
bers nur Im Zusammenhang mit den Einschrankungen méglicher Neue-
rungen in den Z 1 bis 4 angeordnet sein solle.

Die Wiener Landesregierung ficht zwar 8 5a Abs. 1 zwel-
ter Satz sowie § 32 Abs. 2 und 8 AsylG zur Ganze an; da jedoch
auch denkbar sei, den zweiten Satz des § 5a Abs. 1 AsylG zur Gan-
ze und nur die Worte "eine"™ und "nicht” Im ersten Satz des § 32
Abs. 2 AsylG einschlielllich des ganzen zweiten Satzes dieser Be-
stimmung sowie das Wort "keinesfalls™ In § 32 Abs. 8 AsylG ein-
schlielllich des ganzen letzten Halbsatzes zur Herstellung eines
verfassungskonformen Zustandes aufzuheben, werde ein Eventualan-
trag entsprechenden Inhalts gestellt.

Wie bereits die oberosterreichische Landesregierung ver-
weist auch die Wiener Landesregierung einleitend auf die im Jah-
resbericht des unabhé&ngigen Bundesasylsenats fur die Jahre 1998
und 1999 veroffentlichten Zahlen der Berufungserledigungen sowie
auf die Kritik des unabhé&ngigen Bundesasylsenats in seinem Tatig-
keitsbericht 2000 und 2001, dass in einer betréchtlichen Anzahl
von Verfahren eine ausfuhrliche Auseinandersetzung mit dem ent-
scheidungsrelevanten Sachverhalt bzw. dem diesbeziglichen Vor-
bringen der Asylwerber erstmalig im Rechtsmittelverfahren statt-
gefunden habe. Auch weist die Wiener Landesregierung auf die von
der Caritas Austria und vom UNHCR hervorgehobene Problematik hin,
dass die psychische Ausnahmesituation, in der sich in threr Hei-
mat verfolgte Asylwerber regelmalig befinden, zwangslaufig dazu
fuhre, dass Verfolgte nicht sofort nach i1hrer Einreise sondern
erst Wochen danach entscheidungsrelevante Informationen preisge-
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ben wirden. Es sei deshalb notwendig, dass sich Asylwerber in
zweiter Instanz ergédnzend erklaren und somit neue Tatsachen vor-
legen kdnnen. Als verfassungswidrig erachtet die Wiener Landesre-
gierung 8 32 Abs. 1 Z 1 bis Z 4 wegen Verstolles gegen

Art. 129, 129a und 129c B-VG (siehe Punkt 4.2.2.),

Art. 11 Abs. 2 B-VG (siehe Punkt 4.2.3.),

Art. 13 EMRK (siehe Punkt 4.2.4_.) und

den Gleichheitsgrundsatz gemald Art. 2 StGG und Art. 7
B-VG (siehe Punkt 4.2.4.).

Zu den ferner angefochtenen 88 5a Abs. 1 zweiter Satz
sowie 32 Abs. 2 und Abs. 8 AsylG macht die Wiener Landesregierung
ebenfalls eine Verletzung des

Rechtsstaatsprinzips,

Sachlichkeitsgebotes,

Art. 11 Abs. 2 B-VG sowie

Art. 13 EMRK geltend [siehe Punkt 4.2.5.].

4_.2.2. Bedenken wegen des Verstolles gegen Art. 129, 129a
und 129c B-VG

Zur behaupteten Verletzung der Art. 129, 129a und 129c
B-VG durch § 32 Abs. 1 AsylG erortert die Wiener Landesregierung
zunachst die durch Einfihrung der unabhéangigen Verwaltungssenate
geschaffene Verfassungsrechtslage:

"Durch die Einfuhrung der unabhangigen Verwaltungssenate
(BGBI. Nr. 68571988, BGBI. 1 Nr. 87/1997) wurde Art. 129 B-VG ge-
andert und wurden die Art. 129a, Art. 129b sowie Art. 129c B-VG
eingefugt. Die Erwahnung der unabhangigen Verwaltungssenate in
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Art. 129 B-VG ist angesichts der Uberpriufbarkeit threr Entschei-
dungen durch den Verwaltungsgerichtshof (im Rahmen des Art. 131
Abs. 1 B-VG) systematisch unzutreffend (Mayer, BVG-Kommentar=3,
Art. 129). Nach VfSlg. 14.164/1995 lasst die Anfuhrung der UVS 1in
Art. 129 B-VG keinesfalls den Schluss zu, die Bestimmungen der
Art. 130 bis Art. 136 B-VG fanden auch auf die UVS Anwendung
(Kohler in: Korinek/Holoubek, BVG-Kommentar, Art. 129 B-VG, Rand-
zahl 10). Demnach habe die Bestimmung des Art. 129 B-VG keine
Gleichschaltung der unabhangigen Verwaltungssenate und des Ver-
waltungsgerichtshofes zur Folge. Vielmehr bedeutet die auf

Art. 129 B-VG unmittelbar nachfolgende Trennung der Abschnitte A.
"Unabh&ngige Verwaltungssenate in den Landern®, B. “Unabhangiger
Bundesasylsenat®™ und C. "Verwaltungsgerichtshof®, dass das B-VG
zwischen den unabhangigen Verwaltungssenaten und dem Verwaltungs-
gerichtshof differenziert. Erstere sind nicht "Gerichte", sondern
"Verwaltungsbehoérden® im Sinne des B-VG, wie sich aus Art. 130
Abs. 1 und Art. 144 Abs. 1 B-VG ergibt, die von "Verwaltungsbe-
hérden einschlielRlich der unabhangigen Verwaltungssenate®™ spre-
chen (VFfSlg. 13.422/1993). Im Gegensatz zur eingeschrankten Ko-
gnitionsbefugnis des Verwaltungsgerichtshofes beabsichtigte der
Verfassungsgesetzgeber, dass die unabhdngigen Verwaltungssenate
"als Berufungsbehorden den vor ihnen anhangigen Fall in jeder
Richtung hin zu entscheiden und zu uberprifen haben und daher zu
einer Kontrolle sowohl der Tat- als auch der Rechtsfrage zustan-
dig sind (EBRV, 132 BIgNR, 17. GP., Seite 5). Rechtspolitisches
Anliegen hinter der Schaffung der unabhangigen Verwaltungssenate
war der Wille, sowohl fiur das Verwaltungsstrafverfahren als auch
fur Angelegenheiten, die civil rights berihren, der EMRK entspre-
chende Organisations- und Verfahrensgarantien zu schaffen.™

Aus diesem nachweisbaren Willen des Verfassungsgesetz-
gebers sei als verfassungsrechtliche Determinante fiur die Ent-
scheidungsbefugnis der unabhangigen Verwaltungssenate zu
schlielen, dass den unabhangigen Verwaltungssenaten jene Kog-
nitionsbefugnis zukommen solle, die nach der Rechtsprechung des
EGMR zur Erfullung der Anforderungen des Art. 6 EMRK erforderlich
sei und die allgemein Im Osterreichischen Rechtsschutzsystem
Verwaltungsbehdérden beil der Entscheidung uUber Berufungen gegen
Bescheide zustehe. Daraus folge, dass den unabhangigen Verwal-
tungssenaten volle Rechts- und Tatsachenkognition zukommen misse.

Die Einfugung des Art. 129c B-VG habe nun die verfas-
sungsrechtliche Grundlage fiur die Schaffung des unabhangigen Bun-
desasylsenats als weiteren unabhangigen Verwaltungssenat geebnet.
Auf Grund der Uberlastung des Verwaltungsgerichtshofes durch Be-
schwerdesachen in Angelegenheiten des Aufenthalts-, des Fremden-
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und des Asylwesens sei ein unabhé&ngiger Bundesasylsenat geschaf-
fen worden, der nach den Gesetzesmaterialien "als gerichtsadhnli-
che Einrichtung (Tribunal), dem Verwaltungsgerichtshof vorge-
schaltet, uUber Berufungen in Asylangelegenheiten entscheiden
sollte. Der Verfassungsgesetzgeber habe damit den unabhdngigen
Bundesasylsenat als einen "speziellen” unabhangigen Verwaltungs-
senat vorgesehen, dem ebenso Tribunal-Qualitéat iSv Art. 6 EMRK
zukommen sollte wie den zum Zeitpunkt der Schaffung von Art. 129c
B-VG bereits bestehenden unabhé&ngigen Verwaltungssenaten in den
Landern. Obwohl die Angelegenheiten des Asyl- und Fremdenwesens
nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs und des EGMR
nicht in den Bereich der civil rights 1Sd Art. 6 EMRK fallen
wirden, habe das B-VG durch die Gleichstellung des unabhangigen
Bundesasylsenats mit den unabhdngigen Verwaltungssenaten (in den
Landern) die Grundlage geschaffen, dass der unabhé&ngige Bundes-
asylsenat mit voller Rechts- und Tatsachenkognition ausgestattet
sein musse. Ein - wenn auch eingeschranktes - Neuerungsverbot,
wie es 8 32 Abs. 1 AsylG nunmehr vorsehe, sei damit unvereinbar
und somit wegen Verstolles gegen Art. 129, 129a und 129c B-VG
verfassungswidrig.

4_.2_.3. Bedenken wegen des Verstolles gegen Art. 11 Abs. 2
B-VG

Den Verstoll gegen Art. 11 Abs. 2 B-VG begrindet die Wie-
ner Landesregierung damit, dass eine abweichende Regelung von
8 65 AVG - wie sie 8 32 Abs. 1 AsylG vorsehe - nicht "unerlass-
lich™ i1Sd Art. 11 Abs. 2 B-VG sei. Zwar bestiunden keine Zweifel,
dass die Asylgewahrung Besonderheiten aufweist, die Abweichungen
von den Bestimmungen des AVG erforderlich machen konnten. Warum
im konkreten Fall die Anordnung eines Neuerungsverbots "unerlass-
lich” sein soll, gehe aber aus den Absichten des Gesetzgebers
nicht hervor. Dieser fihre In diesem Zusammenhang in den Erlaute-
rungen der Regierungsvorlage zur AsylG-Novelle 2003 lediglich
aus, dass die Neufassung des 8§ 32 AsylG dem Konzept Rechnung tra-
ge, dass die Kompetenzen des Bundesasylamtes als Tatsacheninstanz
erweitert werden. Dies konne - insb. unter Beachtung der oben
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ausgefuhrten spezifischen Situation der Asylwerber, die dieser
Neuregelung entgegenstehe - kein "unerlasslicher’”™ Grund fur eine
Einschrankung der Kognitionsbefugnis des unabhangigen Bundesasyl-
senats sein.

4.2.4. Bedenken wegen des VerstolRRes des § 32 Abs. 1 ge-
gen das Rechtsstaatsprinzip, gegen Art. 13 EMRK und gegen den
Gleichheitssatz

Zur Begrundung des behaupteten Verstol3es gegen das
Rechtsstaatsprinzip (Prinzip der faktischen Effektivitat des
Rechtsschutzes) sowie das allgemeine Sachlichkeitsgebot erlautert
die Wiener Landesregierung zuerst das im Zivilprozess durch § 482
ZPO normierte Neuerungsverbot. Dieses sei seinem Wesen nach ein
Mittel zur Prozesskonzentration, welches Verzdgerungen des
Rechtsmittelverfahrens und eine damit bedingte Kostenerhohung
hintanhalten wolle. Dadurch sollen Parteien zu sorgfaltiger
Prozessvorbereitung verhalten werden. Die durch das Neuerungs-
verbot ausgeldste Gefahr einer unrichtigen Entscheidung kdnne
angesichts der umfassenden Befugnisse und systematischen Schwer-
punktsetzung des Prozesses auf die erste Instanz in Kauf genommen
werden. Im Zivilprozess gelte i1dR der abgeschwachte Unter-
suchungsgrundsatz. Der reine Untersuchungsgrundsatz gelte in
jenen Verfahren, iIn denen ein o6ffentliches bzw. Uberindividuelles
Interesse an der Wahrheitsfindung bestehe, wie zB im Ehenichtig-
keits-, Rechtsfirsorge- oder Insolvenzverfahren. In diesen Ver-
fahren gebe es als Folge des uberindividuellen Interesses ab-
weichend von § 482 ZPO kein Neuerungsverbot.

Im Gegensatz zum Zivilprozess wirden im Verwaltungsver-
fahrensrecht die Offizialmaxime und der Grundsatz der Erforschung
der materiellen Wahrheit gelten. Das primare Ziel sei demnach die
Ermittlung des wahren Sachverhalts. Diese Grundsétze gebieten es,
aus offentlichem Interesse - unabhangig vom Verhalten der Partei-
en - den wirklichen entscheidungsrelevanten Sachverhalt zu ermit-
teln. Demgegenuber sei der Grundsatz der Verfahrensokonomie nach-
rangig. Entsprechend dieser Systematik des Osterreichischen Ver-



- 110 -

waltungsverfahrensrechts konnten daher im Berufungsverfahren ge-
mall 8 65 AVG neue Tatsachen und Beweise vorgebracht werden. Aus
den Grundsatzen ergebe sich Uberdies, dass die Berufungsbehorde
allenftalls notwendige Erganzungen des Ermittlungsverfahrens von
Amts wegen vorzunehmen hat. Die Berufungsbehtrde sei im Allgemei-
nen verpflichtet, nach Erlassung des erstinstanzlichen Bescheides
eingetretene Anderungen der Sach- und Beweislage zu bericksichti-
gen.

Diese Systemgrundsatze des einfachgesetzlichen Verfah-
rensrechts entsprachen den Sachnotwendigkeiten, auf die das je-
weills anzuwendende Verfahrensrecht treffe. Diese Grunde Im Tat-
sachlichen wirden die Auspragung des Verfahrensrechts bestimmen.
In dieser Hinsicht seil damit aber die Ausgestaltung des Verfah-
rensrechts auch verfassungsrechtlich durch den Gleichheitsgrund-
satz und das aus 1hm abzuleitende Sachlichkeitsgebot vorgepragt.
Es sei unsachlich und damit gleichhertswidrig, verfahrensrechtli-
che Prinzipien so umzugestalten bzw. aufer Kraft zu setzen, dass
das Verfahrensrecht den Anforderungen, den das jeweils geregelte
Verfahren Rechnung tragen soll, nicht mehr genigen kann. Das
weitgehende Neuerungsverbot des § 32 Abs. 1 AsylG verunmogliche
es aber, dass der unabhangige Bundesasylsenat die 1hm gesetzlich
zugewiesene (und verfassungsrechtlich grundgelegte) Aufgabe einer
Berufungsentscheidung in einem Verwaltungsverfahren nachkommen
kbnne. Es dirfe nicht uUbersehen werden, dass die Entscheidungen
auf Grund des AsylG, iInsb. die Entscheidungen Uber die Gewahrung
von Asyl, auch wenn sie iIm besonderen Interesse des Asylwerbers
liegen, keineswegs ausschlieBlich im individuellen Interesse des
Asylwerbers erfolgen. Vielmehr erfolge die Gewdhrung von Asyl
auch aus Ubergeordneten, insofern o0ffentlichen Interessen einer
humanitaren Ordnung.

Aus eben diesen Grunden seil das Gebot der faktischen Ef-
fektivitat des Rechtsschutzes nicht unabhangig von den Rechts-
schutzverfahren zu sehen, um die es der Sache nach geht. Das
Rechtsstaatsprinzip der Bundesverfassung verlange eine dem
konkreten Verfahren und den Zielsetzungen und Zwecken, denen das
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Verfahren dient, adaquate Ausgestaltung und damit "‘faktische
Effizienz des Rechtsschutzes'™. Die Wiener Landesregierung fuhrt
weilters aus:

"Die angefochtene Bestimmung des Art. 32 Abs. 1 Asylge-
setz 1997 verkennt diese Erscheinungsformen des Prinzips der fak-
tischen Effizienz des Rechtsschutzes sowie des Sachlichkeitsge-
bots und fuhrt stattdessen das zivilgerichtliche und somit sys-
temwidrige Instrumentarium des Neuerungsverbots in markanter Ab-
weichung von 8 65 AVG iIn das Rechtsschutzverfahren vor dem Unab-
h&ngigen Bundesasylsenat ein. Das Neuerungsverbot, als Mittel zur
Beschleunigung der Verfahren eingesetzt, ist dort fehl am Platz,
wo nach dem Grundsatz der materiellen Wahrheit die Durchsetzung
offentlicher Interessen auf dem Spiel steht (deshalb - wie oben
gezeigt - auch dessen Ausschluss 1n gewissen zivilgerichtlichen
Verfahrensarten). Im Verfahren Uber die Gewdhrung von Asyl, in
dem seit der Asylgesetznovelle 2003 auch uber fremdenrechtliche
Belange abgesprochen wird, sind solche o6ffentlichen Interessen
sehr stark betroffen. Schliel3lich z&hlen die Kompetenzen zur Re-
gelung der Zuwanderung, des Aufenthalts und der Gewahrung von
Schutz fur von anderen Staaten aus politischen Motiven verfolgte
Blirger zu den Kernkompetenzen eines jeden Staatswesens. Gerade in
einer solchen Materie, wo Offentlichen Interessen ein besonders
hoher Stellenwert eingerdumt wird, kann der Zielsetzung der Ver-
fahrensbeschleunigung niemals Vorrang vor der Wahrheirtsfindung
eingeraumt werden.

Dazu kommt, dass [...] das Asylverfahren selbst unter
den verwaltungsrechtlichen Verfahren eine besondere Rolle ein-
nimmt: Im Gegensatz zu einem “herkémmlichen® Verwaltungs-
verfahren, etwa im Gewerberecht, tritt nicht ein Bidrger mit einem
mehr oder weniger reiflich Uberlegten Antrag planméal3ig an die
Behdrde heran, sondern ein potentieller Flichtling landet - oft
Im Zuge einer anstrengenden und teils gefahrlichen Odyssee - mehr
oder weniger geplant in Osterreich und sucht um Asyl an. Ange-
sichts der psychischen Drucksituation und des neuen, ungewohnten
Unmfeldes in dem sich ein Fluchtling dabei h&aufig befindet, wird
er wohl niemals so besonnen und uberlegt handeln kbénnen wie ein
Antragsteller unter normalen Bedingungen. Die hohe Zahl an
stattgebenden Berufungen im Asylverfahren, wie sie unter Punkt a)
dargelegt wurde, untermauert dies. Gerade der psychische und
physische Ausnahmezustand, in dem sich Asylwerber in der Regel
befinden, gebietet eine im Vergleich zu anderen Verwaltungsver-
fahren zumindest gleichwertige Behandlung im Rahmen des Beru-
fungsverfahrens. Auch der Verfassungsgerichtshof hat in seiner
Judikatur auf Besonderheiten im Asylverfahren hingewiesen und
dabeir ausgefuhrt, dass davon auszugehen ist, dass Asylwerber im
Regelfall der deutschen Sprache nicht machtig sind und daher
schon zum rein sprachlichen Verstandnis des i1hnen zugestellten
Bescheids fremder Hilfe bedurfen (VfSlg. 15.218/1998 und
15.529/1999) . Gerade aus Verstandnisschwierigkeiten mit der
deutschen Sprache kann es sich aber auch ergeben, dass der
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Asylwerber im Verfahren erster Instanz Tatsachen und Beweismittel
noch nicht vorgelegt hat.”

Ferner verkenne das Neuerungsverbot die Rechte von sog.
"refugies sur place™, das sind Flichtlinge, die erst durch "Nach-
fluchtgrinde™, wie etwa ihrem Verhalten (zB kritischen AuBerungen
gegenuber dem Verfolgerstaat) oder Anderungen im Verfolgerstaat
(zB ein Regimewechsel), Fluchtlingsstatus erlangen. Auch sie
wirden von Art. 1 Abschnitt A Z 2 der Genfer Fluchtlingskon-
vention und Art. 3 EMRK geschitzt. Ein Erlangen des Fluchtlings-
status konne auch erst wahrend eines anhédngigen Verfahrens statt-
finden, und In prima vista unbedeutenden Details begrindet lie-
gen. Ein Neuerungsverbot sei - auch in eingeschrankter Form - ge-
eignet, das Vorbringen solcher Nachfluchtgrinde als unzul&ssig
zurickzuweisen und daher mit den Anforderungen der Genfer Flicht-
lingskonvention und Art. 3 EMRK unvereinbar.

"Die Anordnung eines weiltgehenden Neuerungsverbots steht
Uberdies in eklatantem Widerspruch zu § 28 Asylgesetz 1997, der
durch BGBI. 1 Nr. 76/1997 eingefiugt wurde und im Rahmen der Asyl-
gesetznovelle 2003 trotz der Einfihrung des 8 32 Abs. 1 Asylge-
setz 1997 i1n seiner nunmehrigen Form unverandert geblieben ist.
§ 28 Asylgesetz 1997 regelt die "Ermittlungspflichten®™ und be-
stimmt:

"Die Behorde hat in allen Stadien des Verfahrens von
Amts wegen darauf hinzuwirken, dass die fur die Entscheidung er-
heblichen Angaben gemacht oder luckenhafte Angaben uber die zur
Begrindung des Antrages geltend gemachten Umstande vervollstan-
digt, die Bescheinigungsmittel fir diese Angaben bezeichnet oder
die angebotenen Bescheinigungsmittel erganzt und dberhaupt alle
Aufschlisse gegeben werden, welche zur Begrindung des Antrages
notwendig erscheinen. Erforderlichenfalls sind Bescheinigungsmit-
tel auch von Amts wegen beizuschaffen.®

Die Anordnung des 8§ 28 Asylgesetz 1997 untermauert, dass
die Offizialmaxime und der Grundsatz der materiellen Wahrhert im
Asylwesen Anwendung finden. Diese beiden Prinzipien, seien somit,
so die EBRV zum Asylgesetz 1997 in der Fassung BGBI. 1
Nr. 76/1997 (686 BIgNR 20. GP, Seite 27 f.) fur das Verfahren
nach diesem Bundesgesetz festgeschrieben. Die EBRV fuhren dazu
aus, dass damit "das Asylgesetz 1997 fundamentalen Prinzipien des
allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts folgt. Ein Neuerungs-
verbot, wie es nunmehr 8 32 Abs. 1 Asylgesetz 1997 vorsieht, ist
aber geradezu das Gegenteil dieser beiden grundlegenden Prin-
zipien, dessen Anordnung im Asylgesetz 1997 daher widersprich-
lich, sachlich nicht gerechtfertigt und damit verfassungswidrig
ist.”
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Zuletzt erdortert die Wiener Landesregierung das Erk.
VFSIlg. 13.834/1994 und meint, dass 8 20 Abs. 2 Asylgesetz 1991 in
der Fassung BGBI. Nr. 8/1992 kein Neuerungsverbot in das oOster-
reichische Verwaltungsrecht eingefuhrt habe, sondern lediglich
die Pflicht des Bundesministers fur Inneres als Berufungsbehdrde
beschrankt habe, von Amts wegen eine Erganzung oder Wiederholung
des Ermittlungsverfahrens anzuordnen. In dem zitierten Erk. un-
terstreiche der Verfassungsgerichtshof die eminente Wichtigkeit
der Gewdhrung eines effektiven Rechtsschutzes gerade im Asylwe-
sen. Besonders in Anbetracht der aufgezeigten Spezifika des Asyl-
verfahrens und der vom Verfassungsgerichtshof entwickelten Anfor-
derungen an die Effektivitidt von Rechtsschutzeinrichtungen sei
die Einfihrung des aus dem streitigen zivilgerichtlichen Verfah-
ren stammenden Neuerungsverbots - auch In eingeschrankter Form -
mit den Anforderungen der Osterreichischen Bundesverfassung un-
vereinbar.

Zur behaupteten Verletzung von Art. 13 EMRK bringt die
Wiener Landesregierung vor, dass Art. 13 EMRK jedermann, der eine
Verletzung seiner durch die Konvention geschitzten Rechte ver-
tretbar behauptet, das Recht auf eine wirksame Beschwerde bei ei-
ner nationalen Instanz gewdhrleiste. Entscheidungen in Asylsachen
und die damit verbundenen fremdenrechtlichen Beschlisse uUber die
Au3erlandesschaffung eines Asylwerbers konnten regelmaflig im
Blickwinkel von Art. 3 EMRK erheblich werden und eine Verletzung
von Art. 3 EMRK darstellen, wenn stichhaltige Grinde fur die An-
nahme sprechen, dass der Fremde konkret Gefahr liefe, in dem
Land, in das er ausgewiesen werden soll, Folter oder unmenschli-
cher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe unterworfen zu
werden.

Die durch 8 32 Abs. 1 AsylG vorgesehene Einschrankung
des zulassigen Berufungsvorbingens habe zur Folge, dass auch
erstmalig In der Berufung vorgebrachte Behauptungen einer drohen-
den Verletzung der durch Art. 3 EMRK gewahrleisteten Rechte bei
der Entscheidung des unabhé&ngigen Bundesasylsenats keine Beruck-
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sichtigung finden konnten. Ein Verfahren, das im Berufungsverfah-
ren neues Vorbringen nur unter eingeschrankten Bestimmungen zu-
lasse, kdnne den von EGMR und EKMR ausgesprochenen Anforderungen
nicht genugen, wobei sich die Wiener Landesregierung auf den Be-
richt der EKMR im Fall Bahaddar gegen Niederlande, sowie auf die
Entscheidung des EGMR 15.11.1996, 70/1995/576/662, 0JZ 1997, 632
- Chahal gegen Vereinigtes Konigreich, beruft.

Der Verfassungsgerichtshof habe in VfSlg. 16.122/2001
hinsichtlich der Prifung der 8 5 Abs. 1 letzter Satz AsylG 1997
in der Stammfassung und 8 5 Abs. 3 i1dF BGBI. 1 Nr. 4/1999
Bedenken wegen Art. 13 EMRK entgegnet, dass jegliche Entscheidung
des Bundesasylamtes der uneingeschrankten Rechtskontrolle durch
den unabhangigen Bundesasylsenat unterliege. Daraus lasse sich
e contrario ableiten, dass eine auf gewisses Vorbringen
beschrankte Rechtskontrolle durch den unabh&ngigen Bundesasyl-
senat den Anforderungen des Art. 13 EMRK nicht genige.

4_.2.5. Bedenken wegen des Verstolles des 8 32 Abs. 2 und
8 sowie 8 5a Abs. 1 zweiter Satz AsylG gegen das Rechtsstaats-
prinzip, Art. 11 Abs. 2 B-VG und Art. 13 EMRK

Zur Begrundung des behaupteten VerstolRes gegen das Gebot
der faktischen Effektivitat des Rechtsschutzes und des Sachlich-
keitsgebotes erortert die Wiener Landesregierung zundchst den Re-
gelungsinhalt des § 5a AsylG: Die in 8§ 5a Abs. 4 enthaltene An-
ordnung, dass die Ausweisung nach Abs. 1 stets auch als Feststel-
lung der Zulassigkeit der Zuruckweisung, Zurickschiebung oder Ab-
schiebung in den bezeichneten Staat gelte, sei fast wortgleich
aus dem AsyIG 1997 idF BGBI. 1 Nr. 4/1999 ubernommen worden. Der
dortige 8 5 Abs. 1 letzter Satz und Abs. 3 sel nach der Recht-
sprechung des Verfassungsgerichtshofes im Hinblick auf die
Refoulementprifung gemall 8§ 57 Fremdengesetz 1997 sowie Art. 3 und
8 EMRK - unter Heranziehung des Art. 3 Abs. 4 des Dubliner Uber-
einkommens - einer verfassungskonformen Interpretation zuganglich
gewesen. Das Dubliner Ubereinkommen gelte noch zwischen Danemark
und den anderen Mitgliedstaaten der EU, seil ansonsten aber von



- 115 -

der Dublin 11-VO abgeltdst worden, die in Art. 3 Abs. 2 eine
spiegelbildliche Bestimmung zu Art. 3 Abs. 4 des Dubliner Uber-
einkommens enthalte. Diesbeziglich kénnten an Stelle einer ver-
fassungskonformen Interpretation nunmehr 8§ 5a Abs. 1 erster Satz
und Abs. 4 AsylG im Anwendungsbereich der Dublin 11-VO von dessen
Art. 3 Abs. 2 verdrangt sein. Nach Wiedergabe des Art. 19 Abs. 2
letzter Satz dieser VO fuhrt die Wiener Landesregierung aus:

"Dass die Zuriuckweisung nach den 88 4, 4a oder 5 Asylge-
setz 1997 gemall 8 5a Asylgesetz 1997 mit der Auswelsung zu ver-
binden ist, dient, so die EBRV zu Z. 5 der Asylgesetznovelle
2003, der Verwaltungsvereinfachung und beseitigt in diesem Fall
die Doppelgleisigkeit in der Beschwerdefuhrung ohne den Rechts-
schutz zu beeintrachtigen. Die Ausweisung werde Uberdies bereits
vor Rechtskraft der Entscheidung vollstreckbar sein. Dies sei, SO
fuhren die EBRV fort, insofern nicht von zentraler Bedeutung, als
es sich beil zuriuckweisenden Bescheiden gemal der 88 4, 4a oder 5
Asylgesetz 1997 um die Entscheidung handelt, ob das Asylverfahren
des Asylwerbers in einem sicheren Drittstaat oder in einem Dub-
linstaat gefuhrt werden soll. Tatséchlich sieht § 5a Abs. 1 2.
Satz Asylgesetz 1997 in Verbindung mit § 32 Abs. 2 Asylgesetz
1997 explizit vor, dass Berufungen gegen Entscheidungen gemall 8§ 5
Asylgesetz 1997 im Zulassungsverfahren eine aufschiebende Wirkung
nicht zukommt und sie somit bereits vor ihrer Rechtskraft durch-
setzbar sind.

Bezuglich zurickweisender Entscheidungen gemall den 88 4
und 4a Asylgesetz 1997 ist die neue Regelung aber widersprich-
lich: Wahrend § 5a Abs. 1 Asylgesetz 1997 auch in diesen Fallen
(wie ber 8 5 Asylgesetz 1997) eine Durchsetzbarkeit bereits vor
dem Eintreten der Rechtskraft vorsieht, bestimmen 8§ 32 Abs. 3,
Abs. 4 und Abs. 4a Asylgesetz 1997, abweichend von 8 32 Abs. 2
Asylgesetz 1997, dass der unabhéangige Bundesasylsenat der Beru-
fung binnen sieben Tagen ab Einlangen der Berufungsvorlage auf-
schiebende Wirkung zuerkennen kann, wenn dem nicht zwingende 6f-
fentliche Interessen entgegenstehen und die Berufung nicht aus-
sichtslos erscheint.

Der Ursprung dieses Widerspruchs zwischen den 88 5a
Abs. 1 Asylgesetz 1997 einerseits und den 88 32 Abs. 3, Abs. 4
und Abs. 4a Asylgesetz 1997 andererseits liegt In der Entste-
hungsgeschichte der Asylgesetznovelle 2003 begrundet. Die Regie-
rungsvorlage sah urspringlich den Ausschluss der aufschiebenden
Wirkung in 8 32 Abs. 2 Asylgesetz 1997 neben dem § 5 Asylgesetz
1997 auch fur die 88 4 und 4a Asylgesetz 1997 vor. Nach heftiger
Kritik wdhrend des Begutachtungsverfahrens wurden die 88 4 und 4a
Asylgesetz 1997 aus 8 32 Abs. 2 Asylgesetz 1997 gestrichen und
dafir in 8 32 Abs. 3, Abs. 4 und Abs. 4a zu 8 6 Asylgesetz 1997
hinzugefugt. Somit wurde (richtigerweise) auch in den Fallen
einer Zuriuckweisung nach den 88 4 und 4a Asylgesetz 1997 dem Un-
abh&ngigen Bundesasylsenat die Moglichkeit der Zuerkennung der



- 116 -

aufschiebenden Wirkung gegeben. In der zu 8 32 Abs. 2 und Abs. 3
Asylgesetz 1997 korrespondierenden Bestimmung des 8§ 5a Abs. 1
Asylgesetz 1997 wurden die 88 4 und 4a Asylgesetz 1997 aber be-
lassen. Das fuhrt dazu, dass die Ausweisung aufgrund einer Zu-
ruckweisung nach den 88 4 und 4a Asylgesetz 1997 sofort voll-
streckbar i1st, wadhrend hingegen fur die Berufung gegen die
Zuruckweisung aufschiebende Wirkung zuerkannt werden kann.

Eine solche Trennung der Wirksamkeit eines einzig erge-
henden Bescheids entbehrt aber jeder sachlichen Rechtfertigung
und unterlauft den Rechtsschutz insofern, als ein nach 8 5a
Abs. 1 1n Verbindung mit Abs. 4 Asylgesetz 1997 ausgewiesener
Asylantragsteller von einer moglicherweise erfolgreichen Berufung
gegen die Zuruckweisung wohl in der Regel gar keine Kenntnis er-
halten wird. Es kann also aufgrund von 8 5a Abs. 1 in Verbindung
mit Abs. 4 Asylgesetz 1997 dazu kommen, dass ein Asylwerber auf-
grund einer Fehlentscheidung der erstinstanzlichen Behdrde abge-
schoben wird, ohne dass 1hm ein effektiver Rechtsschutz dagegen
zukommt. Denn das in 8§ 19 Abs. 3 Asylgesetz 1997 vorgesehene Wie-
dereinreiserecht im Falle der Stattgebung der Berufung wird der
Asylwerber wohl nur in den seltensten Fallen in Anspruch nehmen
kénnen, da er in der Regel von der Stattgebung im Ausland keine
Kenntnis erlangen wird. Selbst wenn der Asylwerber im Einzelfall
davon erfahrt, wird ihm die Wiedereinreise fur gewohnlich aus
faktischen Grinden nicht méglich sein."

Es stehe auller Streit, dass der Gesetzgeber Tatbestande
umschreiben durfe, hinsichtlich derer ein sofortiger Vollzug aus
dringenden offentlichen Interessen vorgesehen wird. Doch seil es
nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes mit dem
rechtsstaatlichen Prinzip nicht vereinbar, den Rechtsschutzsu-
chenden generell einseitig mit allen Folgen einer potentiell
rechtswidrigen Entscheidung so lange zu belasten, bis sein
Rechtsschutzgesuch endgiltig erledigt sei. Solches liege hier
aber vor, weil die theoretische Moglichkeit der Rickkehr - unab-
h&dngig davon, wie hoch deren Wahrscheinlichkeit ist - keinesfalls
die effektive Rechtsschutzgewahr substituieren konne.

Der Gesetzgeber durfe die aufschiebende Wirkung nur aus-
schlieRen, wenn er sowohl die Position des Rechtsschutzsuchenden
als auch Zweck und Inhalt der ausschlieBenden Regelung ausrei-
chend berucksichtigt. Ferner habe er auf die Interessen Dritter
und schlieBlich auf das offentliche Interesse Ricksicht zu neh-
men. Dabei musse er nach der Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofs einen Ausgleich schaffen, wobei dem Grundsatz der fak-
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tischen Effektivitdt eines Rechtsbehelfs der Vorrang zukomme und
dessen Einschrankung nur aus sachlich gebotenen, triftigen Grin-
den zulassig sel.

Im konkreten Fall wurden die Regelungen In 8 5a Abs. 1
zweiter Satz und 8 32 Abs. 2 und Abs. 8 AsylG diesen An-
forderungen nicht entsprechen, da sie den Ausschluss der auf-
schiebenden Wirkung nicht von sachlich gebotenen, triftigen Grin-
den abhangig machen, sondern generell und ausnahmslos die auf-
schiebende Wirkung aberkennen wirden. Weder im Gesetzestext noch
in den Materialien wirden sich diesbeziuglich irgendwelche Anfor-
derungen finden; im Gegenteil: Die Erlauterungen zur Regierungs-
vorlage wiurden in Verkennung des rechtsstaatlichen Prinzips davon
sprechen, dass die Vollstreckbarkeit der Entscheidung vor ihrer
Rechtskraft nicht von zentraler Bedeutung ist, da den Asylsuchen-
den zugemutet werden konne, den Ausgang ihres Berufungsverfahrens
in einem Dublin-Staat oder sicheren Drittstaat abzuwarten.

Nach Auffassung der Wiener Landesregierung trifft es zu,
dass fTur bestimmte Gruppen "Zurickzuweisender und somit Auszuwel-
sender etwa in Zusammenhang mit der Bekampfung des Kriminaltou-
rismus besondere Regelungen erforderlich sein konnten™; dies dur-
fe aber nicht um den Preis geschehen, dass dafir andere - sich Im
Recht befindliche Antragsteller - um thren Rechtsschutz gebracht
wirden. Unter Berufung auf die Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes (insb. die Erk. VfSlg. 13.003/1992, 13.005/1992,
15.511/1999 und 14.374/1995) folgert die Wiener Landesregierung,
dass 8 5a Abs. 1 zweilter Satz und § 32 Abs. 2 und 8 AsylG wegen
Verstolles gegen das Rechtsstaatsprinzip und das Sachlichkeitsge-
bot 1Sd Art. 7 Abs. 1 B-VG bzw. des Art. 1 des BVG BGBI. Nr.
390/1973 verfassungswidrig seilen.

Im Hinblick auf Art. 19 Abs. 2 Dublin 11-VO, der die
aufschiebende Wirkung nicht generell ausschliefle, sondern deren
Zuerkennung im Einzelfall ermdgliche, sowie die Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes, dass der Gesetzgeber hinsichtlich ge-
meinschaftsrechtlicher Akte einer doppelten Bindung (an das Ge-
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meinschaftsrecht und das nationale Verfassungsrecht) unterliege,
ergebe sich, dass auf Grund der verfassungsrechtlichen Vorgaben

die in 8 32 Abs. 2 und Abs. 8 AsylG vorgenommene Ausgestaltung,

die den generellen Ausschluss der aufschiebenden Wirkung der Be-
rufung normiert, wegen Verfassungswidrigkeit ausscheide.

Wie bereits die oberdsterreichische Landesregierung ist
auch die Wiener Landesregierung der Meinung, dass die gegeniber
8§ 64 Abs. 1 AVG abweichenden Bestimmungen des 8 32 Abs. 2 und 8
AsylG (sowie des § 5a Abs. 1 zweiter Satz AsylG) im Lichte der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes nicht erforderlich
1Sd Art. 11 Abs. 2 B-VG seien. Weder im Gesetz noch in den
Erlauterungen fanden sich Anhaltspunkte, weshalb die ange-
fochtenen Abweichungen vom AVG unerlasslich sein sollten. Ein
Ausschluss der aufschiebenden Wirkung in genereller und ausnahms-
loser Form kdénne nach dem System des Osterreichischen Bundesver-
fassungsrechts auch gar nicht unerlasslich sein, weil er iIn
Widerspruch zum rechtsstaatlichen Prinzip sowie zum Sachlich-
keitsgebot des Art. 7 B-VG stehe.

Zur behaupteten Verletzung des Art. 13 EMRK erdrtert die
Wiener Landesregierung die Judikatur des EGMR, des Verwaltungs-
und des Verfassungsgerichtshofes:

"Die Entscheidung betreffend der Aullerlandesschaffung
eines Fremden kann nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes und
des EGMR eine solche vertretbare Konventionsverletzung darstel-
len, wenn stichhaltige Grinde fir die Annahme sprechen, dass der
Fremde konkret Gefahr liefe, In dem Land, In das er ausgewiesen
werden soll, Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Be-
handlung oder Strafe unterworfen zu werden (Refoulement-Verbot;
vgl. VfSlg. 13.776/1994, EGMR, Vilvarajah, Urteil vom 30.10.1991,
0JZ 1992, 309ff.). Ein innerstaatliches Rechtsmittel gegen eine
solche vertretbare Verletzungsbehauptung muss sowohl rechtlich
als auch faktisch wirksam sein, was bedeutet, dass es der zustan-
digen Behdrde erlaubt, sich sowohl inhaltlich mit dem Beschwerde-
vorbringen auseinander zu setzen als auch angemessene Abhilfe zu
schaffen (EGMR, Rotaru, Urteil vom 4.5.2000, 0JZ 2001 77; EGMR,
Vilvarajah, Urteil vom 30.10.1991, 0JZ 1992 309f1T. EGMR
Soering, Urteil vom 7.7.1989, EUGRZ 1989, 314FF. )- Unter Berufung
auf die zitierte Rechtssprechung des Verfassungsgerichtshofes und
des EGMR erkannte der Verwaltungsgerichtshof in einem Beschluss
(VWGH, 13.3.1998, AW 98/21/0104) einer Beschwerde gegen die Ab-
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schiebung die aufschiebende Wirkung zu. In dieser Entscheidung
fuhrte der Verwaltungsgerichtshof aus:

"Das in Art. 13 EMRK gewdhrleistete Recht auf eine wirk-
same Beschwerde gegen die vertretbar behauptete Verletzung eines
in der EMRK gewdhrleisteten Rechts i1st auch auf den behaupteten
Fall der AuRerlandesschaffung eines Fremden und die damit verbun-
dene Gefahr einer Folter, unmenschlicher oder erniedrigender Be-
handlung oder Strafe anzuwenden. Von einer wirksamen Beschwerde
kann nur dann gesprochen werden, wenn mit diesem Rechtsmittel
auch eine aufschiebende Wirkung verbunden ist.*

In einem jungeren Urteil des EGMR (Jabari gegen Turkei,
Urteil vom 11.7.2000) statuilert dieser nunmehr sogar ausdrick-
lich, dass Berufungen gegen Asylantrdge im Hinblick auf die Wah-
rung der Rechte des Art. 13 EMRK die Moglichkeit der Zuerkennung
aufschiebender Wirkung zukommen muss (vgl. Pinter, Internationa-
les Fluchtlingsrecht, in: Muzak/Taucher/Pinter/Loibner (Hrsg.),
Fremden- und Asylrecht, Kommentar=3, 2002, Seite 86, 110). Der
EGMR fuhrt im Urteil Jabari in Paragraph 50 aus:

"In the Court®s opinion, given the irreversible nature
of the harm that might occur i1f the risk of torture or i1ll-treat-
ment alleged materialised and the importance which it attaches to
Article 3, the notion of an effective remedy under Article 13 re-
quires independent and rigorous scrutiny of a claim that there
exist substantial grounds for fearing a real risk of treatment
contrary to Article 3 and the possibility of suspending the im-
plementation of the measure impugned. Since the Ankara Adminis-
trative Court failed in the circumstances to provide any of these
safeguards, the Court is led to conclude that the judicial review
proceedings relied on by the Government did not satisfy the
requirements of Article 13."

In Abweichung von der im Osterreichischen Verwaltungs-
recht prinzipiell vorgesehen Zuerkennung aufschiebender Wirkung
(8 64 Abs. 1 AVG) sowie deren Moglichkeit der Zuerkennung (8 30
Abs. 2 VwGG, 8 85 Abs. 2 VFfGG), schlielen § ba Abs. 1 2. Satz A-
sylgesetz 1997 und 8 32 Abs. 2 Asylgesetz 1997 nicht nur die auf-
schiebende Wirkung an sich sondern auch die Moglichkeit deren Zu-
erkennung ganzlich aus. Aus diesem Grunde verstofRen 8 5a Abs. 1
2. Satz Asylgesetz 1997 und 8 32 Abs. 2 Asylgesetz 1997 gegen
Art. 13 EMRK und sind daher verfassungswidrig.""

4_.3. Die AuRerung der Bundesregierung zur Zulassigkeit
der Antrage

4.3.1. Zur Zulassigkeit der Antrage der oberosterrei-
chischen Landesregierung
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Zu den Bedenken des Verstol3es gegen Art. 13 EMRK meint
die Bundesregierung, dass die oberdsterreichische Landesregierung
In keiner Weise spezifiziert habe, welche Bestimmungen des AsylG
dieser Verfassungsnorm widersprechen. Ebenso wirden die behaupte-
ten Verfassungswidrigkeiten nicht in Bezug zu einzelnen Bestim-
mung gesetzt. Es werde lediglich festgehalten, dass die "ange-
fochtenen Bestimmungen des Asylgesetzes 1997, die den Ausschluss
der aufschiebenden Wirkung gegen Entscheidungen gemal den 88 4 ff
Asylgesetz 1997 vorsehen™, die "angefochtenen Bestimmungen des
Asylgesetzes 1997 bzw. "der In weiters angefochtenen Bestimmun-
gen des Asylgesetzes 1997 vorgesehene Ausschluss der aufschieben-
den Wirkung™ auch einen Verstoll gegen Art. 13 EMRK bewirkten. Es
fehle somit die Begrindung und die genaue Darlegung der angenom-
menen Verfassungswidrigkeit in Bezug auf die jeweiligen asylge-
setzlichen Vorschriften, die nach Auffassung der oberosterreichi-
schen Landesregierung die Verfassungswidrigkeit begrindet, sodass
der Antrag insofern unzulassig sei. Ferner beschranke sich die
oberosterreichische Landesregierung bei der Geltendmachung der
Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes auf die Erdrterung der ver-
fassungsgerichtlichen Judikatur, ohne im Einzelnen in Bezug auf
jede der angefuhrten Bestimmungen zu begrinden, weshalb ein Wi-
derspruch zum Gleichheitsgrundsatz angenommen werde. Eine derart
pauschal vorgenommene Behauptung der Gleichheitswidrigkeit genige
nicht den vom Verfassungsgerichtshof geforderten Prozessvoraus-
setzungen.

4_.3.2. Zur Zuléassigkeit des Antrages der Wiener Landes-
regierung

Zur Anfechtung des 8 32 Abs. 1 AsylG meint die Bundesre-
gierung, dass im Falle der Stattgabe des Hauptantrages 8 32
Abs. 1 AsylG einen Wortlaut erhielte (namlich: "In Berufungen ge-
gen Entscheidungen des Bundesasylamtes durfen neue Tatsachen und
Beweismittel vorgebracht werden.™), der Im Ergebnis keinen Unter-
schied zur allgemein gultigen Rechtslage nach dem AVG darstellte.
Der Sinn der verbleibenden Bestimmung wurde nicht mehr dem er-
kennbaren gesetzgeberischen Willen entsprechen, sodass sich der
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Hauptantrag deshalb als unzulassig erweise. Insofern erscheine
daher lediglich der Antrag auf Aufhebung der gesamten Regelung
als zulassig.

Zum behaupteten Verstol3 der 88 5a Abs. 1 und 32 Abs. 2
und Abs. 8 gegen Art. 11 Abs. 2 B-VG fuhrt die Bundesregierung
aus, dass die Wiener Landesregierung diese Verletzung ohne nahere
Begrindung geltend mache. Die Wiener Landesregierung ziehe sich
lediglich auf die Wiedergabe von Erkenntnissen des Verfassungsge-
richtshofs mit der Behauptung zurick, dass sich die getroffene
Regelung als ""nicht erforderlich”™ erweise. Diese Ausfuhrungen
scheinen jedoch nicht in geeigneter Weise darzulegen, aus welchen
Grinden die Wiener Landesregierung den angefochtenen Normen die
behauptete Verfassungswidrigkeit anlaste, weshalb der Antrag in-
sofern als unzuléassig zuruckzuweisen ware, als eine Verletzung
des Art. 11 Abs. 2 B-VG vorgebracht werde.

Ferner vertritt die Bundesregierung die Auffassung, dass
der von der Wiener Landesregierung gestellte Eventualantrag zu-
rickzuweisen sei, da eine Stattgabe dieses Antrages im Ergebnis
dazu fuhren wirde, dass der nach Aufhebung verbleibende Normteil
einen dem Willen des Gesetzgebers nicht mehr zusinnbaren Inhalt
beka&me, namlich die Anordnung, dass Berufungen aufschiebende Wir-
kung zukomme. Hiezu bringt die Bundesregierung vor:

"Abgesehen davon, dass einer Berufung nach einer allfal-
ligen Aufhebung des 8 32 Abs. 2 AsylG 1997 ohnedies - mangels ab-
weichender Bestimmung - gem. 8 64 Abs. 1 AVG aufschiebende Wir-
kung zukame, ist auf das Erkenntnis VfSlg. 15.599/1999 hinzuwei-
sen, in welchem der Verfassungsgerichtshof festgehalten hat, dass
nur der Antrag auf Aufhebung der gesamten Regelung zulassig ist,
wenn beil Aufhebung blol} eines Teiles einer Norm der Sinn der ver-
bleibenden Bestimmung nicht mehr dem erkennbaren gesetzgeberi-
schen Willen entspricht. Diese Bedenken gegen die Zulassigkeit
des Eventualantrages gelten sinngemdfl} fir den Entfall des Wortes
"keineswegs®™ im 8 32 Abs. 8 AsylG 1997, weshalb die Bundesregie-
rung daher zusammengefasst der Ansicht ist, dass der Eventualan-
trag insgesamt als unzulé&ssig zurickzuweisen ware."

4_4. Die AuRerung der Bundesregierung zu den Bedenken
der oberosterreichischen Landesregierung
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4.4_.1. Allgemeines

Einleitend wendet sich die Bundesregierung den von der
oberosterreichischen Landesregierung zitierten Tatigkeitsberich-
ten des unabhangigen Bundesasylsenates 1998 und 1999 sowie 2000
und 2001 zu. Hinsichtlich der von der oberdsterreichischen Lan-
desregierung ins Treffen gefihrten Behebungs- bzw. Abanderungs-
quote meint die Bundesregierung, dass der Jahresbericht 98/99 von
besonderen Aspekten gepragt worden sei:

"Zunédchst ist die Kosovo-Krise 1999 zu erwahnen, welche
im Jahr 1999 aufgrund der geanderten Umstande (zwischen Entschei-
dung 1. Instanz und Entscheidung 2. Instanz) zur Annahme einer
Gruppenverfolgung und hoher Anerkennungsquote gefuhrt hat (offi-
zielle Anerkennungsquote 1999: 50,7% - zum Vergleich 2000:
17,3%) . Der Tatigkeitsbericht 98/99 zeigt dies auch sehr klar:
3368 Entscheidungen des UBAS betrafen 8 7 (Frage der Fluchtlings-
eigenschaft) - in 1678 Fallen wurde (in Abanderung der Entschei-
dung der ersten Instanz) Asyl gewdhrt - davon betrafen 1450 Ent-
scheidungen Personen aus dem Kosovo. Es darf in diesem Zusammen-
hang unterstrichen werden, dass ein derartiger Sachverhalt unter
§ 32 Abs. 1 Z 1 zu subsumieren ware und neue Vorbringen auch in
der Berufung erstattet werden kdnnen.

Weiters ist darauf hinzuweisen, dass der unabhangige
Bundesasylsenat im Bereich der Sonderverfahren (88 4 - 6) bis zur
Entscheidung des VwGH 98/20/0175 vom 23.7.1998 von einem reinen
Kassationsprinzip ausging, sodass auch hier zur bloRen Ermittlung
von bestimmten Sachverhalten Bescheidbehebungen und Ruckverwei-
sungen an die erste Instanz zu weiteren Ermittlungen erfolgten,
ohne deswegen eine Aussage Uber die Richtigkeit der erstinstanz-
lichen Entscheidung im engeren Sinne getroffen zu haben. All die-
se Bescheiderhebungen, die nach der Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes als rechtswidrig zu qualifizieren sind, sind
Im Tatigkeitsbereich des UBAS 98/99 enthalten. Es darf auch da-
rauf hingewiesen werden, dass in manchen Fallen Mehrfachbehebun-
gen in ein und demselben Verfahren vorliegen: Auch dieser Umstand
relativiert die von der Antragstellerin angegebene Behebungs-
quote.

Gleichzeitig sind in der Statistik des Tatigkeitsberich-
tes des UBAS 98/99 auch ersatzlose Bescheidbehebungen aufgrund
von Zuriuckziehungen eines Asylantrages wéhrend anhangiger Beru-
fungsverfahren miterfasst.

Bei der Darstellung der "Entscheidungsquote des UBAS® in
Aberkennungsverfahren (8 14) ist zu bericksichtigen, dass viele
dieser Verfahren alleine schon wegen der (durch das AsylG 97 neu
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eingefuhrten) Fristverstreichung des 814 Abs. 4 im Entscheidungs-
zeitpunkt des UBAS zu beheben waren.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass diese "Abande-
rungs- und Behebungsentscheidungen® alleine fur sich keinen Auf-
schluss uber die Verfahrensqualitidt der ersten Instanz und die
"Ermittlungsnotwendigkeit”™ der zweiten Instanz geben."

Ferner merkt die Bundesregierung zum Jahresbericht
200072001 an, dass der unabhédngige Bundesasylsenat sich darin zum
Problem der umfassenden Ermittlungsnotwendigkeiten In der zweiten
Instanz aullere und sich deutlich kritisch zum Verhalten mancher
Asylwerber Im Verfahren erster Instanz zeige, was aber geradezu
die Notwendigkeit des 8 32 Abs. 1 dokumentiere.

4_.4_.2. Zu den Bedenken gegen 8§ 32 Abs. 1 AsylG

Zum Vorwurf der oberoésterreichischen Landesregierung,
dass durch die Normierung eines (wenn auch eingeschrankten) Neue-
rungsverbotes gerade im Asylverfahren das Gebot des effektiven
Rechtsschutzes nicht erfullt werde, fuhrt die Bundesregierung -
die angefochtene Regelung mit der teilweise vom Verfassungsge-
richtshof aufgehobenen Bestimmung des 8 20 Asylgesetz 1991 ver-
gleichend - aus:

"Im Asylgesetz 1991 war nicht nur das erlaubte Beru-
fungsvorbringen beschrankt, sondern die Regelung des 8 20 AsylG
1991 fuhrte auch dazu, dass ein Ermittlungsverfahren in zweiter
Instanz nur dann durchzufiuhren war, wenn das Ermittlungsverfahren
erster Instanz offensichtlich mangelhaft war; der Bundesminister
fur Inneres beging jedoch keinen Verfahrensfehler, wenn er Ver-
fahrensmangel, die nicht die Schwelle der *Offensichtlichkeit”
und damit der Willkidr erreichten, unbeachtet lie3. Dies fuhrte in
weiterer Folge dazu, dass bestimmte Verfahrensverletzungen damit
auch der Uberprufung der Gerichtshofe des offentlichen Rechts
entzogen waren.

Die Beschrankungen des 8§ 20 AsylG 1991 waren damit we-
sentlich weit reichender als jene des in 8§ 32 Abs. 1. Der ent-
scheidende Bundesminister hatte nur dann eine Wiederholung des
Ermittlungsverfahrens anzuordnen - und darin Parteiengehdr zu ge-
wahren - wenn das Ermittlungsverfahren offensichtlich mangelhaft
war, der Asylwerber Bescheinigungsmittel vorlegt, die 1hm Im Ver-
fahren in erster Instanz nicht zuganglich waren oder wenn sich
der Sachverhalt, der der Entscheidung erster Instanz zugrunde ge-
legt wurde, iIn der Zwischenzeit gedndert hatte. Das Wort "offen-
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sichtlich®™ wurde Im zitierten Erkenntnis wegen Verletzung des
Rechtsstaatsprinzips als verfassungswidrig aufgehoben.

Der nunmehr angefochtene 8§ 32 Abs. 1 weist demgegenuber
wesentliche Unterschiede auf, die im Ergebnis auch seine Verfas-
sungskonformitat begrinden: Durch 8 32 Abs. 1 werden namlich im
Unterschied zu 8 20 Asylgesetz 1991 die Moglichkeiten der Beru-
fungsinstanz im Ermittlungsverfahren nicht eingeschrankt, sondern
lediglich das erlaubte Vorbringen in der Berufung selbst be-
grenzt.

Zu einer effektiven Verschlechterung des Rechtsschutzes
im Verfahren zweiter Instanz kann es durch 8§ 32 Abs. 1 nicht kom-
men, da 8 28 AsylG und 8§ 37 AVG (zur Ermittlung der materiellen
Wahrheit vgl Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht (1999) [Rz
266]) uneingeschrankt anzuwenden sind, da diese von der Sonderre-
gel des 8§ 32 Abs. 1 nicht berihrt sind. Daher hat auch der unab-
h&dngige Bundesasylsenat die Pflicht, der materiellen Wahrheit
nachzuforschen, den Asylwerber anzuleiten und zur Vervollstandi-
gung seiner Angaben und Bezeichnung seiner Bescheinigungsmittel
aufzufordern. Nach Auffassung der Bundesregierung ist es dem Ge-
setzgeber gelungen, fur die Entscheidungen des unabhangigen Bun-
desasylsenates eine gesetzliche Grundlage fur einen verfassungs-
rechtlich unbedenklichen Vollzug zu schaffen.

In diesem Zusammenhang ist auch hervor zu streichen,
dass sich der Verfassungsgerichtshof im zitierten Erkenntnis
13.834/1994 mit dem Unterschied der Regelung des § 20 Abs. 2
Asylgesetz 1991 zu Neuerungsverboten auseinandersetzt:

"Das Neuerungsverbot zwingt die Parteien zur effektiven
Mitwirkung am Verfahren, nimmt thnen aber nicht die Moglichkeit,
Fehler der Behorde aufzugreifen.®

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass ungeach-
tet der Regelung des § 32 Abs. 1 AsylG 1997 weiterhin die unbe-
schrankte Uberprifung der RechtmalRigkeit des Verwaltungshandelns
- insbesondere durch den Verwaltungsgerichtshof - gewahrleistet
ist. Ein allfalliges rechtswidriges Verhalten der Behdrde kann
daher weiterhin in einer dem Rechtsstaatsprinzip entsprechenden
Weise geltend gemacht werden, weshalb eine Verletzung dieses sich
aus Art. 18 B - VG ergebenden Prinzips durch die angefochtene Be-
stimmung vor diesem Hintergrund nicht erblickt werden kann."

Der Behauptung der oberoésterreichischen Landesregierung,
der angefochtene 8§ 32 Abs. 1 AsylG verstolRe gegen Art. 11 Abs. 2
B-VG tritt die Bundesregierung mit dem Hinweis entgegen, dass
Asylwerber mit Inkrafttreten der AsylG-Novelle 2003 bereits vor
Zulassung des Verfahrens einen faktischen Abschiebeschutz und
nach Zulassung des Verfahrens ein - durch die Dauer des Verfah-
ren begrenztes - Aufenthaltsrecht (8 19 Abs. 1) geniefllen. Damit
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verfuge der Asylwerber ab Antragstellung bereits vorlaufig uUber
jenes Recht, dessen Erlangung letztlich das wichtigste Ziel der
Asylgewahrung sei, namlich das Recht, sich Im Bundesgebiet auf-
zuhalten. Die Bundesregierung zitiert Teile des Einleirtungsbe-
schlusses zum Erk. VfSlg. 13.838/1994 und meint, dass vom AVG
abweichende Bestimmungen, die sicherstellen, dass Asylwerber am
Verfahren mitwirken und dieses nicht verzbgern, iIm Zusammenhang
mit der Beginstigung der vorlaufigen Berechtigung zum Aufent-
halt und zur Sicherstellung der Mitwirkung der Antragsteller am
Verfahren unerléasslich seien. Derartige Vorschriften wirden der
Besonderheit des Asylverfahrens entsprechen.

8§ 32 Abs. 1 trage diesem Anliegen Rechnung. Die Praxis
habe gezeigt, dass das Asylverfahren auch als Moglichkeit der
"vorubergehenden Aufenthaltserlangung”™ geniutzt werde, um sich Im
Bundesgebiet aus anderen Motiven als der Erlangung von Asyl
aufhalten zu konnen. Zur Verlangerung des Aufenthaltes genige es
de lege lata, in der Berufung gegen den erstinstanzlichen Be-
scheid vollkommen neue Angaben zu machen, die die zweite Instanz
zwinge, ein umfangreiches Ermittlungsverfahren durchzufuhren.
Daher stellt sich eine Regelung, wie sie In 8§ 32 Abs. 1 AsylG
getroffen wurde, als unerlasslich heraus.

Der Behauptung Art. 13 EMRK sei verletzt, halt die Bun-
desregierung weiters Folgendes entgegen: Ein Neuerungsverbot
halte die Parteien zur effektiven Mitwirkung am Verfahren an,
nehme thnen aber nicht die Moglichkeit, Vorbringen zu erstatten,
die auf Grund der Offizialmaxime dazu fihren, dass der unab-
h&ngige Bundesasylsenat von Amts wegen Ermittlungen anzustellen
habe, um eine verfassungskonforme Entscheidung zu garantieren.
Das aus Art. 13 EMRK erfliellende Recht auf Wirksamkeit einer
Beschwerde bei einer nationalen Instanz wird durch die gegen-
standlich getroffene Regelung Im Ergebnis daher nicht verletzt.

Zur behaupteten Gleichheitswidrigkeit verweist die Bun-
desregierung auf die Systematik der AsylG-Novelle, wonach durch
die Schaffung verstarkter Informationspflichten der Behtrde ge-
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genuber dem Asylwerber und einer Rechtsberatung im Falle einer
negativen Entscheidungsabsicht des Bundesasylamtes im Zulas-
sungsverftahren ein Gegengewicht zu § 32 Abs. 1 geschaffen wor-
den sei. So sehe das AsylG in 8 24 Abs. 3 unverzuglich nach der
Einbringung des Asylantrags eine Orientierungs- und Erstinfor-
mation des Asylwerbers uUber das Asylverfahren, In 8§ 24a Abs. 2
eine Belehrung Uber die verstarkte Glaubwirdigkeit seiner Aus-
sagen in der Erstaufnahmestelle und iIn 8 26 die obligatorische
Auflegung eines Merkblattes, das den Asylwerber uUber seine
Rechte und Pflichten informiert, vor. Uberdies sei durch den
systematischen Aufbau der Norm des § 24a gewdhrleistet, dass
nunmehr - in klarer Abweichung von der bisherigen Rechtslage -
im Falle einer negativen Entscheidung jedenfalls zweil Anhorun-
gen des Asylwerbers stattfinden wirden. Ferner bringt die Bun-
desregierung vor:

"Replizierend auf das im Antrag genannte Beispiel des
UNHCR [--..] i1st auszufihren, dass Asylwerber, die ihre Furcht vor
Verfolgung auf Eingriffe in ihre sexuelle Selbstbestimmung grin-
den, das Recht haben, von einem Organwalter desselben Geschlechts
einvernommen zu werden (vgl auch VwGH 3.12.2003, 2001/01/402).
Uber diese Moglichkeit sind die Asylwerber nachweislich in Kennt-
nis zu setzen (8 24b Abs. 2). Zu dem seitens des UNHCR genannten
Beispielfall sei letztlich angemerkt, dass dieser einen typischen
Fall der Ausnahmeregelung des 8 32 Abs. 1 Z 4 darzustellen
scheint.”

4.4_3. Zu den Bedenken gegen 8§ 32 Abs. 2 und 8 AsylG

Der Behauptung, 8§ 32 Abs. 2 AsylG verletze das Rechts-
staatsprinzip, halt die Bundesregierung zunachst das Erk.
VTSIg. 14.374/1995 entgegen, worin der Verfassungsgerichtshof
festgehalten habe, dass der Gesetzgeber Ausweisungstatbestande
umschreiben durfe, hinsichtlich deren ein sofortiger Vollzug aus
dringenden O0ffentlichen Interessen vorgesehen sei. Die In diesem
Erkenntnis erkannte Verfassungswidrigkeit des § 17 Abs. 2 Frem-
dengesetz 1992 (sowie des § 27 Abs. 3 zweiter Satz leg.cit.)
habe darin bestanden, dass die aufschiebende Wirkung in samtli-
chen der von 8§ 17 Abs. 2 FrG erfassten Falle aberkannt gewesen
sei. Entscheidend sei die automatische sofortige Vollstreckbar-
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keit 1n jeglicher Fallkonstellation gewesen. Der Verfassungsge-
richtshof habe iIn seinem Priufungsbeschluss zu

VESIlg. 14.374/1995 auch ausgefiuhrt, dass bei Regelungen, in de-
nen aufschiebende Wirkungen ausgeschlossen werden, nicht nur
die Position des Rechtsschutzsuchenden, sondern auch Zweck und
Inhalt der Regelung, ferner die Interessen Dritter sowie
schlieBlich das O0ffentliche Interesse zu beriucksichtigen seien.
Fir die Einschrankung des Grundsatzes der faktischen Effek-
tivitat eines Rechtsbehelfs wirden - wie vom Verfassungs-
gerichtshof gefordert - im vorliegenden Fall sachlich gebotene
und triftige Grinde vorliegen:

"Nach Ansicht der Bundesregierung ist hervorzuheben,
dass 8 32 Abs. 2 nur auf ganz eng begrenzte, im Hinblick auf ge-
meinschaftsrechtliche Rechtsinstrumente sachlich begrindete Falle
zur Anwendung kommt:

Einerseits handelt es sich bei der Anwendung der Verord-
nung (EG) Nr 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003 zur Festle-
gung der Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaa-
tes, der fTur die Priufung eines von einem Drittstaatsangehdrigen
in einem Mitgliedstaat gestellten Antrag zustandig ist (kurz:
Dublin 11 Verordnung) um besondere Verfahren, da durch die not-
wendige Zustimmung oder Verschweigung des zustandigen Mitglieds-
staates (Art. 18 Dublin Il Verordnung) bereits ein Indiz fur die
rechtliche Richtigkeit der Entscheidung gegeben ist (Vier-Augen-
Prinzip) - der ersuchte Staat muss als Folge seiner ausdriuckli-
chen oder schlissigen Zustimmung den Asylwerber aufnehmen - und
andererseits hat das Gesetz auch Vorkehrungen fir den Fall der
Aufhebung der Entscheidung gemal 8§ 5 durch den Unabhangigen Bun-
desasylsenat getroffen. Dem Fremden ist diesfalls gemall § 19
Abs. 3 die Wiedereinreise zu gewahren. Gleiches gilt sinngemal
auch fur jene Falle, in denen das Ubereinkommen Uber die Bestim-
mung des zustandigen Staates fur die Priufung eines iIn einem Mit-
gliedstaat der Européischen Gemeinschaften gestellten Asylantra-
ges (kurz: Dublin 1 Uberelnkommen) zur Anwendung kommt. Hier wird
die Wirkung der Berufung in Verfahren, die sich auf Dublin I und
Dublin 11 stutzen, vereinheitlicht, da trotz unterschiedlicher
europaischer Rechtslage die Voraussetzungen die gleichen sind.
Ausweisungen in gegenstandlichen Verfahren werden nicht ins Her-
kunftsland verfugt, sondern in einen EU-Mitgliedsstaat - diese
beachten die einschlagigen Normen aus der EMRK, der GFK und dem
Protokoll Uber die Rechtsstellung der Fluchtlinge, denen alle
Mitgliedstaaten der EU beigetreten sind und sich in der Regel

schriftlich fiur die Ubernahme des Asylantrages zustandig erklart.
Es i1st daher davon auszugehen, dass Im jeweils zustandigen Staat
ein den angefuhrten internationalen Normen entsprechendes Asyl-
verfahren gefuhrt wird."
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Was 8 32 Abs. 8 AsylG anbelangt, bemé&ngelt die Bundesre-
gierung zunachst, dass die oberosterreichische Landesregierung
eine genaue Auseinandersetzung mit der behaupteten Verletzung des
Rechtsstaatsprinzips durch die angefochtene Regelung vermissen
lasse. Dann erlautert sie den Zweck des § 32 Abs. 8 AsylG: Es
solle verhindert werden, dass das Asylsystem lediglich zur Er-
langung eines (vorlaufigen) Aufenthaltsrechts und Vermeidung
fremdenpolizeilicher Mallnhahmen genitzt werde. Um in den Anwen-
dungsbereich des 8§ 32 Abs. 8 zu fallen, musse der Asylwerber
bereits einmal ein Verfahren bis zur Rechtskraft durchlaufen
haben und dann einen weiteren Asylantrag stellen, der wegen
entschiedener Sache zurickzuweisen ist. Das derzeitige Fehlen
solcher Regelungen habe iIn der Praxis negative Auswirkungen nach
sich gezogen: Fremde, die sich illegal im Bundesgebiet aufhalten,
konnten sich derzeit durch das wiederholte Stellen von Asylan-
tragen der Durchsetzbarkeit der Ausweisung erfolgreich entziehen.

Ohne 8§ 32 Abs. 8 hatte auch iIn Zukunft jede Berufung,
soweit es sich nicht um ein Sonderverfahren (88 4 bis 6) handelt,
jedenfalls aufschiebende Wirkung, sodass der Fremde nach einer
negativen zweitinstanzlichen Entscheidung erneut einen Asylantrag
stellen und ein weiteres Mal ein vorlaufiges Aufenthaltsrecht er-
langen konnte. Bei der Regelung des Problembereichs "Folgeantra-
ge" habe der Gesetzgeber eine schwierige Gratwanderung zwischen
einem hohem Priuf- und Entscheidungsstandard und der Vollziehbar-
keit des Gesetzes und Durchsetzbarkeit der Entscheidungen vorzu-
nehmen gehabt. Zweck der Norm des 8 32 Abs. 8 AsylG sei auch bei
einem Folgeantrag - soweit sich die Voraussetzungen wirklich ge-
andert haben - die Moglichkeit fur positive Entscheidungen offen
zu halten, ohne die Effektivitat des Verfahrens zu schmalern. Da-
mit seil es dem Gesetzgeber aber auch gelungen, einen ausgewogenen
Ausgleich der berihrten Interessen vorzunehmen. Vor dem Hinter-
grund der oben eroérterten verfassungsrechtlichen Rahmenbedingun-
gen koénne auch zu § 32 Abs. 8 festgehalten werden, dass dem sich
aus Art. 18 B-VG ergebenden Rechtsstaatsprinzip in sachlich be-
grundeter Weise Genlige getan werde.
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Der behaupteten Verletzung des Art. 11 Abs. 2 B-VG tritt
die Bundesregierung - zunachst hinsichtlich 8 32 Abs. 2 AsylG -
mit dem Hinwels entgegen, dass diese Bestimmung eilnerseits
Art. 19 Abs. 2 der Dublin 11-VO nachbilde und andererseits
Asylwerber von der Wirkung der Berufung her gleichstelle, fiur
die das Dubliner Ubereinkommen anzuwenden sei. Zwar bestehe
prinzipiell ein europarechtliches Verbot der Wiederholung einer
unmittelbar anwendbaren Verordnung iIn einer innerstaatlichen
Rechtsvorschrift, ausnahmsweise sei es jedoch erlaubt, in in-
nerstaatlichen Vorschriften bestimmte Teile von Verordnungen zu
wiederholen, wenn es zu einem Zusammentreffen einer ganzen Rei-
he von gemeinschaftsrechtlicher und einzelstaatlicher Vor-
schriften komme. Auch seien innerstaatliche Normen, die iIn Wi-
derspruch zu Bestimmungen einer Verordnung stehen, nach der
Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofes der Gemeinschaf-
ten ungeachtet der unmittelbaren Geltung und des Anwendungsvor-
ranges von Verordnungen anzupassen. Dann fuhrt die Bundesregie-
rung aus:

"8 64 Abs. 1 AVG normiert - fur den Anwendungsbereich
der Verfahrensgesetze -, dass eine rechtzeitig eingebrachte Beru-
fung aufschiebende Wirkung hat. Diese Bestimmung widerspricht
Art. 19 Abs. 2 Dublin Il Verordnung, wenn es um Verfahren nach
dieser Norm geht. Die letztgenannte Bestimmung normiert, dass eil-
ner Berufung per se keine aufschiebende Wirkung zukommt, es sei
denn, der Gesetzgeber wirde die Zuerkennung im Einzelfall durch
eine zustandige Behorde oder ein Gericht ermoglichen. Solche Nor-
men kennt das AVG jedoch nicht. Daher war es fur die Regelung des
Gegenstandes unerlasslich, entweder die Verfahrensgesetze anzu-
passen - was aber auf Grund des speziellen Geltungsbereichs der
Verordnung unangemessen gewesen ware - oder Im Asylgesetz eine
vom AVG abweichende Regelung zu treffen.

Der Gesetzgeber hat sich dafir entschieden, die Moglich-
keit der Zuerkennung einer aufschiebenden Wirkung im Falle einer
Berufung nicht einzuraumen, um der generellen Zielsetzung, wie
sie iIn Punkt 4 der Erwadgungsgriunde der Dublin Il - Verordnung zum
Ausdruck gebracht wird, die formelle Priufung der Zusténdigkeilt
zugunsten der wesentlichen Frage der Gewahrung des Fluchtlings-
schutzes so kurz wie moglich zu halten, zu entsprechen. 8 32
Abs. 2 i1st die Abbildung von Art. 19 Abs. 2 der Dublin Il Verord-
nung, der auch nach In-Kraft-Treten der AsylG-Novelle 2003 unmit-
telbar anwendbar bleibt. Die leg. cit. nimmt der Berufung die
aufschiebende Wirkung, sofern der nationale Gesetzgeber eine
Art. 19 Abs. 2 Dublin Il Verordnung entsprechende Normierung der
Zuerkennung einer aufschiebenden Wirkung nicht schafft.”
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Daher sei 8 32 Abs. 2 AsylG als fur den gegenstandlichen
Vol lziehungsbereich unerlasslich und damit verfassungskonform zu
qualifizieren.

Im Hinblick auf 8 32 Abs. 8 AsylG meint die Bundesregie-
rung, dass jene die Konformitat mit dem Rechtsstaatsprinzip dar-
legenden Argumente auch die Vereinbarkeit mit Art. 11 Abs. 2 B-VG
begrinden wirden. Die Bundesregierung beruft sich erneut auf
VFSIg. 13.834/1994, 13.831/1994, 13.838/1994 und 15.218/1998, wo-
raus hervorgehe, dass vom AVG abweichende Regelungen, die im Zu-
sammenhang mit der Beginstigung der vorlaufigen Berechtigung ste-
hen, als der Besonderheit des Asylverfahrens entsprechend zu qua-
lifizieren seien.

4_.4_4. Zu den Bedenken gegen 8 32 Abs. 3, 4 und 4a AsylG

Zu den Bedenken gegen 8 32 Abs. 3, 4 und 4a AsylG halt
die Bundesregierung der von der oberdsterreichischen Landesregie-
rung erhobenen Behauptung eines Verstolles gegen das rechtsstaat-
liche Gebot der faktischen Effektivitédt des Rechtsschutzes ent-
gegen, dass der Gesetzgeber auch mit diesen angefochtenen
Regelungen einen sachlichen und fairen Ausgleich der wahrzu-
nehmenden Interessen vorgenommen habe. 1Sd Ausfuhrungen des
Verfassungsgerichtshofes im Erk. VfSlg. 14.374/1995 sei nicht
undifferenziert in einer Fulle von verschiedenartigen Fall-
konstellationen die aufschiebende Wirkung ausgeschlossen
worden. Vielmehr sehe der Gesetzgeber auch vor, dass der unab-
hangige Bundesasylsenat in Einzelfallen auch die aufschiebende
Wirkung zuerkennen konne. Zur Sachlichkeit der getroffenen
Regelungen kann nach Auffassung der Bundesregierung iIm
Einzelnen Folgendes ausgefuhrt werden:

"Sowohl Antrage, die wegen Drittstaatsicherheit zurick-
gewiesen als auch Antrage, die als offensichtlich unbegrindet ab-
gewiesen werden, sind im Regelfall Verfahren mit klarem Sachver-
halt. Hiezu tragt auch die “Redimensionierung” des § 6 durch die
AsylG-Novelle 2003 bei (siehe auch die EB zu 8 6 der AsylG-Novel-
le 2003, RV 120 BIgNR 22. GP, Seite 13 T). Gerade im Bereich der
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Drittstaatssicherheit werden Verfahren, die - auch wegen einer
komplexeren Sachlage - nicht binnen 20 Tagen entschieden werden
konnen, zugelassen, da 8 24a Abs. 8 vorsieht, dass ein Verfahren
20 Tage nach Einbringung des Antrages ex lege als zugelassen
gilt. Der Gesetzgeber hat sich - wie erwdhnt - dazu entschlossen,
Berufungen nur nach Einzelfallprufung aufschiebende Wirkung zuzu-
erkennen. Mal3stab fur die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
Ist 8 32 Abs. 4a. Dieser orientiert sich an 8 30 VwGG, wobei die
Norm des Asylgesetzes einerseits auf ein Ein-Parteien-Verfahren
zugeschnitten wurde und daher nicht auf Interessen anderer Par-
teien abstellt und andererseits auf Grund der Aktenlage eine Pro-
gnhoseentscheidung vom Unabhangigen Bundesasylsenat verlangt. Wenn
dieser - zum Zeitpunkt der Priufung - feststellt, dass die Beru-
fung nicht aussichtslos erscheint, erkennt er die aufschiebende
Wirkung zu."

Zum Vorwurf einer Verletzung des Art. 11 Abs. 2 B-VG
meint die Bundesregierung, die verfassungsrechtlich geforderte
Unerléasslichkeit des § 32 Abs. 3, 4 und 4a AsylG zeige sich iIm
taglichen Vollzug. Derzeit sei es moglich, dass Fremde in ihrem
Asylantrag nicht einmal einen Asylgrund geltend machen missten,
um sich bereits durchaus langere Zeit legal in Osterreich - et-
wa zwecks Verfolgung wirtschaftlicher Interessen - aufhalten zu
dirfen. Dass der Asylantrag nach Monaten - auch als offensicht-
lich unbegrindet - rechtskraftig abgewiesen wirde, sei fur die-
se Asylwerber von geringerer Bedeutung, da das Ziel - die Be-
friedigung wirtschaftlicher Interessen - bereits erreicht wor-
den sei.

Daher habe sich der Gesetzgeber entschieden, iIn diesen
eindeutigen Fallen der Berufung die aufschiebende Wirkung nicht
ex lege zuzuerkennen; um allerdings die - verfassungsrechtlich
gebotene - faktische Effektivitidt des Rechtsmittels zu gewahr-
leisten, seil der im Instanzenzug uUbergeordneten Behorde die
Moglichkeit der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung eingeraumt
worden. Dass auch hier das System des AVG verlassen werde,
begrinde sich in der Stellung des Asylwerbers, dem schon mit
Antragstellung der wichtigste Aspekt der Asylgewahrung - namlich
der gesicherte Aufenthalt in Osterreich und Schutz vor aufent-
haltsbeendenden MalBnahmen - vorlaufig zuteil werde. Auch hier sei
wieder auf die Erlauterungen des Verfassungsgerichtshofes in
seinem Einlertungsbeschluss zu VfSlg. 13.834/1994 zu verweisen.
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4_.5. Die AuRerung der Bundesregierung zu den Bedenken
der Wiener Landesregierung

4.5.1. Zu den Bedenken gegen 8 32 Abs. 1 wegen Verstolies
gegen Art. 129, 129a und 129c B-VG

Der Behauptung einer Verletzung der Art. 129, 129a und
129c B-VG durch 8 32 Abs. 1 AsylG tritt die Bundesregierung
zunachst mit der Auffassung entgegen, dass Art. 129 B-VG zwar die
Sicherung der GesetzmalRigkeit der gesamten offentlichen Ver-
waltung durch die unabhangigen Verwaltungssenate und den
Verwaltungsgerichtshof festlege, jedoch noch keine Aussage
daruber treffe, wie das Verfahren vor diesen Institutionen
ausgestaltet sein misse. Es sei dieser Bestimmung auch kein
verfassungsrechtliches Gebot oder Verbot zu entnehmen, etwa das
Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof einfachgesetzlich iIn
Richtung eines reformatorischen oder kassatorischen Verfahrens
einzurichten. Unter Zugrundelegung der Ansicht, dass Art. 129
B-VG ein verfassungsgesetzliches Gebot der "vollen Kognitions-
befugnis™ der dort genannten Rechtsschutzeinrichtungen normiere,
erscheine der Bundesregierung sogar die dem Verwaltungs-
gerichtshof nicht zukommende volle Kognitionsbefugnis in der
Tatfrage bedenklich. Wie schon die Uberschrift zu Art. 129a B-VG
zeige, treffe diese Bestimmung nahere Anordnungen Uber die
Einrichtung und die Zustandigkeit der unabhé&ngigen Ver-
waltungssenate in den Landern.

Schon beil der Zusammenschau der im Antrag herangezogenen
Bestimmungen des B-VG zeige sich, dass allein iIn der Frage der
verfassungsgesetzlich vorgegebenen "institutionellen Garantie"
der genannten Rechtsschutzeinrichtungen durchaus Unterschiede be-
stehen. Wahrend etwa die unabhé&ngigen Verwaltungssenate in den
Landern und der unabhdngige Finanzsenat auf Verfassungsebene ein-
gerichtet bzw. deren Bestand verfassungsrechtlich abgesichert
seil, sehe Art. 129c hinsichtlich des unabh&ngigen Bundesasylsena-
tes vor, dass dieser als oberste Berufungsbehodrde in Asylsachen
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eingerichtet werden konne. Sofern der Antrag letztlich darauf Be-
zug nehme, dass durch die Einrichtung der unabhangigen Verwal-
tungssenate als "tribunal'™ 1Sd. Art. 6 EMRK den Anforderungen der
EMRK Genuge getan werden sollte, genuge nach Ansicht der Bundes-
regierung der Hinweis, dass es sich beim Asylrecht um kein "civil
right” 1Sd EMRK handle. Auch vor diesem Hintergrund seil nicht von
einem aus Art. 129a B-VG erfliellendem Gebot der Einrdumung einer
"vollen Rechts- und Tatsachenkognitionsbefugnis™ in Angelegenhei-
ten, die kein "civil right"” zum Gegenstand haben, auszugehen. Der
Verfassungsgesetzgeber selbst habe In Art. 129b Abs. 6 B-VG ange-
ordnet, dass das Verfahren vor den unabhéngigen Verwaltungssena-
ten durch Bundesgesetz zu regeln sei. Auch Kohler (in:
Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht, Rz 5 zu Art. 129b B-VG)
komme zum Ergebnis, dass der Verfassungsgesetzgeber auf das durch
Art. 11 Abs. 2 B-VG angelegte System des Verwaltungsverfahrens-
rechts verweisen wollte. Nach Ansicht der Bundesregierung sei
zusammengefasst davon auszugehen, dass allfallige abweichende
Bestimmungen Uber das Verfahren vor einem Verwaltungssenat an der
verfassungsrechtlichen Norm des Art. 11 Abs. 2, nicht jedoch an
den Normen der Art. 129 ff. B-VG zu messen waren. Die diesbezlg-
lich geaduRerten Bedenken der Wiener Landesregierung gingen daher
INS Leere.

4_.5.2. Zu den Bedenken gegen 8 32 Abs. 1 wegen Verstolies
gegen Art. 11 Abs. 2 B-VG

Zum Bedenken des Verstolles gegen Art. 11 Abs. 2 B-VG
wiederholt die Bundesregierung ithren Hinweils auf den faktischen
Abschiebeschutz und das nach Zulassung des Verfahrens auf dessen
Dauer begrenzte Aufenthaltsrecht des Asylwerbers nach 8 19 AsylG
vor dem Hintergrund des Erk. VfSlg. 13.838/1994. Anschliellend
meint die Bundesregierung zu der von der Wiener Landesregierung
behaupteten Unmdéglichkeit der Geltendmachung sog. "*Nachflucht-
grunde', dass solche Tatsachen aus i1hrer Sicht In den Anwen-
dungsbereich des 8 32 Abs. 1 Z 1 AsylG fallen wirden. Als
"Nachfluchtgriunde™ 1Sd Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes seien insb. "exilpolitische Tatigkeiten"™ oder auch die
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Erlassung eines Gesetzes im Heimatland des Asylwerbers, wonach
Kriegsdienstverweigerer vor ein Armeegericht zu stellen sind,
gewertet worden.

4.5.3. Zu den Bedenken gegen 8 32 Abs. 1 und 8§ 5a Abs. 1
zweiter Satz AsylG wegen Verstolles gegen das Rechtsstaatsprinzip
und gegen Art. 13 EMRK

Dem von der Wiener Landesregierung erhobenen Bedenken
der Verletzung des rechtsstaatlichen Gebots der faktischen
Effektivitat des Rechtsschutzes halt die Bundesregierung - wie
bereits dem diesbeziglichen Bedenken der oberosterreichischen
Landesregierung - entgegen, dass durch 8 32 Abs. 1 die Moglich-
keiten der Berufungsinstanz im Ermittlungsverfahren nicht einge-
schrankt, sondern lediglich das erlaubte Vorbringen in der
Berufung selbst begrenzt werde.

Die Bundesregierung betont ferner neuerlich, dass eine
effektive Verschlechterung des Rechtsschutzes im Berufungsverfah-
ren auf Grund der weiterhin uneingeschrankten Anwendung von 8§ 28
AsylG und § 37 AVG nicht eintreten konne, und erl&utert die ihrer
Meinung nach bestehenden Unterschiede zwischen der angefochtenen
Regelung und jener des § 20 Asylgesetz 1991 im Hinblick auf das
Erk. VFfSIg. 13.834/1994.

Zur behaupteten Verletzung des Art. 13 EMRK erwidert die
Bundesregierung:

"In den Erlauterungen zur AsylG-Novelle 2003 (120 BIgNR,
20. GP) wird zum Ausdruck gebracht, dass der Unabhé&ngige Bundes-
asylsenat weiterhin "die materielle Wahrheit zu ermitteln® hat.
Der sich aus 8 37 AVG ergebende und auch allgemein fur das Ver-
fahren vor den Berufungsbehdorden geltende Grundsatz der Erfor-
schung der materiellen Wahrheit soll - wie aus den Erlauterungen
folgt - durch 8 32 Abs. 1 AsylG 1997 keine Einschrankungen erfah-
ren. Aufgrund der Offizialmaxime ist davon auszugehen, dass der
Unabhangige Bundesasylsenat von Amts wegen Ermittlungen anzustel-
len hat, um eine verfassungskonforme Entscheidung zu garantieren.
Ergeben sich daher anlasslich des Berufungsverfahrens Anhalts-
punkte dahingehend, dass etwa eine Ausweisungsentscheidung geeig-
net sein konnte, im Fall des Berufungswerbers zu einer Verletzung



- 135 -

des Art. 3 EMRK zu fuhren, so ist der UBAS durch 8§ 32 Abs. 1
AsylG 1997 nicht daran gehindert, dies in seiner Entscheidung
entsprechend zu beriucksichtigen.

Das aus Art. 13 EMRK erflieRende Recht auf Wirksamkeit
einer Beschwerde bei einer nationalen Instanz wird durch die ge-
genstandlich getroffene Regelung im Ergebnis daher nicht ver-
letzt.”

4.5.4. Zu den Bedenken gegen 8§ 32 Abs. 2 und Abs. 8 we-
gen Verstolles gegen Art. 11 Abs. 2 B-VG

Im Hinblick auf die von der Wiener Landesregierung be-
hauptete Verletzung des Art. 11 Abs. 2 B-VG zitiert die Bundesre-
gierung eingangs Teile des Erk. VfSlg. 13.834/1994 und wiederholt
die in wortgleichen Ausfihrungen in der AuRerung zum Antrag der
oberosterreichischen Landesregierung vorgebrachte Argumentation,
dass § 32 Abs. 2 den Art. 19 Abs. 2 Dublin I1-VO nachbilde und
Asylwerber, auf die das Dubliner Ubereinkommen anzuwenden sei,
gleichstelle sowie dass 8 64 Abs. 1 AVG von Art. 19 Abs. 2 Dublin
11-VO verdrangt werde, weshalb entweder eine Anpassung der Ver-
fahrensgesetze oder eine vom AVG abweichende Regelung im AsylG
unerlasslich gewesen sei, wobeil sich der Gesetzgeber fur letz-
teres entschieden habe.

4.5.5. Zu den Bedenken gegen 8 32 Abs. 2 und Abs. 8 i1Vm
8§ ba Abs. 1 zweiter Satz AsylG wegen VerstolRes gegen das Rechts-
staatsprinzip und Art. 13 EMRK

Zu den von der Wiener Landesregierung gegen 8 5a Abs. 1
zweiter Satz 1Vm 8 32 Abs. 2 und Abs. 8 AsylG erhobenen Bedenken
des VerstolRes gegen das Gebot der faktischen Effektivitat des
Rechtsschutzes und des Sachlichkeitsgebotes verweist die Bundes-
regierung zunachst auf das Erk. VfSlg. 15.511/1999. In diesem Er-
kenntnis habe der Verfassungsgerichtshof (zum generellen Aus-
schluss der aufschiebenden Wirkung einer Berufung im Arbeitslo-
senversicherungsrecht) ausgesprochen, dass unterschiedliche In-
teressenlagen auch unterschiedliche Regelungen rechtfertigen
konnten: Im vorliegenden Fall seil nun nicht die aufschiebende
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Wirkung der Berufung gegen Asylbescheide insgesamt ausgeschlos-
sen, sondern lediglich fur den Bereich der zurickweisenden Ent-
scheidungen nach 88 4, 4a oder 5 AsylG. Gegen Zuriuckweisungsbe-
scheide nach 88 4 und 4a konne der unabhé&ngige Bundesasylsenat
allerdings binnen sieben Tagen gemall 8 32 Abs. 3 AsylG eilner Be-
rufung aufschiebende Wirkung zuerkennen. Die aufschiebende Wir-
kung seil somit nur in jenen Fallen ausgeschlossen, in welchen der
Asylantrag zurickgewiesen wurde, weil ein anderer Staat vertrag-
lich oder auf Grund der Dublin I11-VO zur Prifung des Asylantrages
zustandig sei.

Dann verweist die Bundesregierung - wie bereits in i1hrer
AuRerung zum Antrag der oberosterreichischen Landesregierung -
erneut auf das Erk. VfSlg. 14.374/1995 und betont, dass die ihrer
Auffassung nach in diesem Erkenntnis verlangten "'sachlich gebote-
nen, triftigen Grunde"™ fTur eine Einschrankung des Grundsatzes der
faktischen Effektivitidt eines Rechtsbehelfs im vorliegenden Fall
gegeben seien. Die Bundesregierung wiederholt die in ihrer
AuRerung zum Antrag der oberosterreichischen Landesregierung
gemachten (und unter Punkt 4.4_3. dargestellten) Ausfihrungen zum
Verfahren nach der Dublin 11-VO und meint anschliefRend zum
behaupteten Widerspruch zwischen 8§ 5a Abs. 1 zweilter Satz, der
die Ausweisung ab dem Zeitpunkt threr Erlassung fir durchsetzbar
erklare, und § 32 Abs. 3, 4 und 4a, wonach eine aufschiebende
Wirkung der Berufung zuerkannt werden konne:

"Die Bundesregierung geht davon aus, dass dem Gesetzge-
ber nicht zugesonnen werden kann, Sinnloses zu regeln (vgl.
VwSIlg 6035A/1963, 6191A/1963 und 8812A/1975); ware die Ausweisung
gemall 8 5a Abs. 1 zweilter Satz auch bei gegebener Drittstaatssi-
cherheit sofort durchsetzbar, erschiene die Regelung in 8§ 32
Abs. 3 bis 4a sinnlos, da die Zuerkennung der aufschiebenden Wir-
kung durch den Unabhangigen Bundesasylsenat nicht sinnvoll wére.
8§ 5a Abs. 1 zweiter Satz stellt klar, dass die Ausweisung nach
8 5a Abs. 1 zu ihrer Durchsetzbarkeit nicht der Rechtskraft be-
darf, sondern nach den Normen des 8§ 32 Abs. 2, im Falle von "Dub-
lin-Verfahren®, bzw. nach den Normen des 8§ 32 Abs. 3 bis 4a, Im
Falle von "Drittstaats-Verfahren durchsetzbar wird.

Sollte der Verfassungsgerichtshof dieser Argumentation
der Bundesregierung nicht folgen, so kann weiters auf das Inter-
pretationswerkzeug des Ruckgriffs auf den Willen des Normsetzers



- 137 -

zuruckgegriffen werden. Voraussetzung fiur eine berichtigende Aus-
legung i1st, dass "den Gesetzesmaterialien mit eindeutiger Sicher-
heit entnommen werden® kann, “dass der Wille des Gesetzgebers
tatsachlich in eine andere Richtung gegangen ist, als sie in der
getroffenen Regelung zum Ausdruck kommt.® (VwSlg. 6872A/1966,
ahnlich VfSlg. 2872/1955 und 515371965, zitiert nach Antoniol-
li/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht3, [102] mwN; vgl auch Po-
tacs, Auslegung im O0ffentlichen Recht [1994] 23 ff). Die Aus-
schussberichte zum Abanderungsantrag zur AsylG-Nov 2003 (vgl. GP
XX11, AB 253) lauten: "Die Anderungen in 8 32 Abs. 2 und 3 sind
erforderlich, um dem Anliegen, auch in Fallen des 8 4 (sichere
Drittstaaten) der Berufung die aufschiebende Wirkung durch den
UBAS zuerkennen zu lassen. ... Mit der nunmehr gewdhlten Formu-
lierung wird den Bedenken von UNHCR, dass zurick- oder abweisende
Bescheide gem&ll der 88 4a bis 6 vor Ablauf der Rechtsmittelfrist
durchgesetzt werden kénnen, Rechnung getragen. ..." Es ist aus
den zitierten Materialien der Wille des Gesetzgebers klar er-
sichtlich, dass er das "Gesamtergebnis® des Asylverfahrens - Ab-
spruch Uber Asylgewahrung, subsididaren Schutz und Ausweisung -
als ein "Entscheidungspaket® gesehen hat, das zu einem Zeitpunkt
durchsetzbar werden soll - jedes andere Ergebnis wére sinnwid-
rig."

Den von der Wiener Landesregierung unter Berufung auf
das Urteil des EGMR im Fall Jabari gegen Turkei erhobenen Beden-
ken, die angefochtenen Regelungen wirden Art. 13 EMRK verletzen,
tritt die Bundesregierung folgendermallen entgegen:

"Zu dem zitierten Urteil i1st aus der Sicht der Bundesre-
gierung festzuhalten, dass diesem ein Sachverhalt zugrunde lag,
wonach die Beschwerdefuhrerin beim EGMR von threr Abschiebung aus
der Turkei in den lran bedroht war. Weiters war nicht auszu-
schliellRen, dass die Abschiebung geeignet sein kdonnte, die der Be-
schwerdefuhrerin durch Art. 3 EMRK gewdhrleisteten Rechte zu ver-
letzen, da thr eine unmenschliche Behandlung, wie Tod durch Stei-
nigung, Auspeitschung oder Geif3elung drohen konnte. Die Verlet-
zung des Art. 13 EMRK sei im zitierten Fall dadurch eingetreten,
dass das turkische Verwaltungsgericht verabsaumt hatte, In Anbe-
tracht der der Beschwerdefihrerin real drohenden unumkehrbaren
Schadigung durch unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder
Bestrafung in dem Staat, in welchen sie abzuschieben gewesen wé-
re, der eingelegten Beschwerde die aufschiebende Wirkung zuzuer-
kennen. Die Bundesregierung vermag vor dem Hintergrund dieses
Falls der Auffassung der Antragstellerin nicht beizutreten, dass
den Aussagen des EGMR eine generalisierende Bedeutung fur alle
Ausweisungsverfahren zukommt. Es ist hervorzuheben, dass gerade
in der von der Antragstellerin zitierten Z 50 des Urteils 1m Fall
Jabari die geforderte unabhdngige strenge Prifung der Behauptung
verlangt wird, dass "echte Grinde fTur die Befurchtung einer rea-
len Gefahr einer Art. 3 zuwiderlaufenden Behandlung vorliegen*
(zitiert aus 0JZ 2001, S 37ffF); in diesen Fallen verlangt der
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EGMR die Moglichkeit, die Durchfihrung der bekampften MalRnahme
auszusetzen.

Im selben Sinn hielt der Verwaltungsgerichtshof in dem
auch von der Wiener Landesregierung zitierten Beschluss AW
98/21/0104 vom 13. Marz 1998 uber die Gewahrung einer aufschie-
benden Wirkung gem. 8 30 Abs. 2 VwGG im Verfahren vor dem Verwal-
tungsgerichtshof fest:

"Sowohl der Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte
als auch der Verfassungsgerichtshof gehen in standiger Rechtspre-
chung davon aus, dass die Entscheidung betreffend die Aullerlan-
desschaffung eines Fremden unter dem Blickwinkel des Art. 3 EMRK
erheblich werden und eine Verantwortlichkeit des betreffenden
Staates nach sich ziehen - und somit eine Verletzung des Art. 3
EMRK darstellen kann, wenn stichhaltige Grinde fur die Annahme
sprechen, dass der Fremde konkret Gefahr liefe, In dem Land, iIn
das er ausgewiesen werden soll, Folter oder unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung oder Strafe unterworfen zu werden (Re-
foulement-Verbot; vgl. etwa das Urteil des Europaischen Gerichts-
hofes fur Menschenrechte vom 30. Oktober 1991 im Falle Vilvarajah
u.a., 0JZ 1992, 309 ff, sowie das Erkenntnis des Verfassungsge-
richtshofes vom 16. Juni 1994, Slg. Nr. 13.776, jeweils mit wei-
teren Nachweisen). Unter dem Gesichtspunkt des Art. 3 EMRK be-
steht fur die Fremdenbehtrden diesbeziglich eine besondere Sorg-
faltspflicht. Das in Art. 13 EMRK gewdhrleistete Recht auf eine
wirksame Beschwerde gegen die vertretbar behauptete Verletzung
eines In der EMRK gewdhrleisteten Rechts ist auch auf den behaup-
teten Fall der AuRerlandesschaffung eines Fremden und die damit
verbundene Gefahr einer Folter, unmenschlicher oder erniedrigen-
der Behandlung oder Strafe anzuwenden. Von einer wirksamen Be-
schwerde kann nur dann gesprochen werden, wenn mit diesem Rechts-
mittel auch eine aufschiebende Wirkung verbunden ist.""

Demgegenuber - so die Bundesregierung - erfasse 8§ 5a 1Vm
8§ 32 Abs. 2 AsylG lediglich Falle der Feststellung, welcher "'Dub-
lin-Staat” oder welche Vertragspartei des Dubliner Abkommens oder
auf Grund der Dublin I1-VO zustandig sei. An dieser Stelle sei
darauf hinzuweisen, dass auch in der Stellungnahme des UNHCR hin-
sichtlich des Antrages der oberodsterreichischen Landesregierung
darauf hingewiesen werde, dass im Rahmen multilateraler Vereinba-
rungen, die die Zustandigkeiten fir den Fluchtlingsschutz zwi-
schen Staaten mit &dhnlichen Asylsystemen regeln, diese Verantwor-
tung Ubertragen werden koénne, wie dies etwa innerhalb der Euro-
paischen Union geschehe. Abschliel’end fuhrt die Bundesregierung
aus:
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"Da von der Antragstellerin nicht vorgebracht werde, in-
wiefern beil einer auf 8§ 4, 4a oder 5 AsylG 1997 gestitzten Ent-
scheidung eine Verletzung der durch die EMRK gewahrleisteten
Rechte dadurch, dass der Berufung gegen die Entscheidung gemal
8 4 Abs. 1 (auch wenn 8§ 4a AsylG zur Anwendung gelangt, da dieser
nur 8 4 naher ausfuhrt), vom Unabh&ngigen Bundesasylsenat keine
aufschiebende Wirkung zuerkannt wird (und auch eine solche Ge-
fahrdung nicht erkennbar scheint, da bei einer Entscheidung uUber
die Zulassigkeit eines Asylantrages gem. 8 4a ohnedies zu priufen
Ist, ob der "sichere Drittstaat®™ die EMRK und das Protokoll
Nr. 11 zur EMRK ratifiziert hat), erweisen sich auch die insofern
vorgebrachten Bedenken der Wiener Landesregierung als unbegrin-
det.”

4_6. Die Erwagungen des Verfassungsgerichtshofs zur Zu-
lassigkeit der Antrage

4.6.1. Zu den Antragen der oberdsterreichischen Landes-
regierung

Zu dem von der oberdsterreichischen Landesregierung be-
haupteten Verstol3 gegen Art. 13 EMRK meint die Bundesregierung,
dass "in keiner Weise spezifiziert sei, welche Bestimmungen des
AsylG dem Art. 13 EMRK widersprechen™. Es fehle die Begrindung
und genaue Darlegung der angenommenen Verfassungswidrigkeit be-
zuglich der jeweiligen asylrechtlichen Vorschriften.

Dem kann der Verfassungsgerichtshof nicht folgen: Unter
Hinweils auf die Judikatur der Stralburger Organe meint die ober-
Osterreichische Landesregierung, dass ein Vorbringen eines Asyl-
werbers, 1hm drohe Folter oder Misshandlung im Zielstaat, nicht
bloR wegen Verspatung zurickgewiesen werden durfe. Dem Antrag ist
somit deutlich zu entnehmen, warum die antragstellende Landesre-
gierung Bedenken im Hinblick auf Art. 13 EMRK hegt. Aus den Aus-
fuhrungen geht auch klar hervor, dass sie sich auf alle angefoch-
tenen Bestimmungen des 8 32 AsylG beziehen.

Insoweit auch Gleichheitswidrigkeit aller angefochtenen
Bestimmungen des 8 32 AsylG behauptet wird, meint die oberoster-
reichische Landesregierung, der Verfassungsgerichtshof habe eine
unzulassige Beeintrachtigung der faktischen Effektivitat des
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Rechtsschutzes immer wieder auch als gleichheirtswidrig angesehen.
Auch 1n diesem Punkt ist daher klar, worauf die Bedenken der
oberosterreichischen Landesregierung abzielen.

Die oberosterreichische Landesregierung hat - im Gegen-
satz zur Wiener Landesregierung - 8 5a Abs. 1 zweiter Satz AsylG
nicht gemeinsam mit 8 32 Abs. 2 AsylG angefochten. Es stellt sich
die Frage, ob durch eine allfallige Aufhebung des 8 32 Abs. 2 die
behauptete Verfassungswidrigkeit Uberhaupt beseitigt wirde.

Die Rechtslage des AsylG, das in Bezug auf die Durch-
setzbarkeit nicht rechtskraftiger Bescheide an Klarheit zu win-
schen uUbrig lasst, stellt sich wie folgt dar: Berufungen gegen
Zuruckweisungen nach 8 5 AsylG (Unzustandigkeit) haben generell
keine aufschiebende Wirkung (8 32 Abs. 2 AsylG). Mit der Zurick-
weisung ist die Feststellung zu verbinden, welcher Staat zustan-
dig ist (8 5 Abs. 1 AsylG). Bei einer derartigen Zurickweisung
iIst der Asylwerber dem zusténdigen Mitgliedstaat der EU zu Uber-
stellen (vgl. die Wahl des Wortes "Uberstellung™ in Art. 19 Dub-
lin 11-VO), was der Gesetzgeber untechnisch In 8 5a Abs. 1 zwei-
ter Satz auch als "Ausweisung' bezeichnet und womit er einen Be-
griff fur an sich unterschiedliche Vorgadnge (namlich Ausweisung
wegen Drittstaatsicherheit und Uberstellung an den zustandigen
Mitgliedstaat der EU) verwendet. Andererseits sind in 8 5a Abs. 1
auch die mit Zurickweisungen wegen Drittstaatsicherheit (88 4 und
4a AsylG) verbundenen Ausweisungen als sofort durchsetzbar ge-
nannt, obwohl fur diese Falle die Erteilung der aufschiebenden
Wirkung durch den UBAS vorgesehen ist (8 32 Abs. 3 bis 4a AsylG).
Solche Bescheide sind also nach § 5a Abs. 1 "mit ihrer Erlas-
sung', nach 8§ 32 Abs. 3 dagegen ""nach Ablauf der Rechtsmittel-
frist” und - im Falle der Erhebung einer Berufung - nach § 32
Abs. 4 erst "sieben Tage nach Berufungsvorlage™ an den UBAS
durchsetzbar.

In die gleiche Kategorie wie Zuriuckweisungen wegen
Drittstaatsicherheit fallen nach 8 32 Abs. 3, 4 und 4a AsylG auch
Abweisungen offensichtlich unbegrindeter Asylantrage (8 6 AsylG):
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Diese sind nicht in 8§ 5a Abs. 1 als mit der Erlassung durchsetz-
bar genannt, sondern es gelten im Hinblick auf die Durchsetzung
von Abweisungen nach 8 6 AsylG nur die Bestimmungen des 8§ 32

Abs. 3, 4 und 4a AsylG, obwohl auch diese Abweisungen mit einer
Ausweisung zu verbinden sind (8 6 Abs. 3 AsylG) und daher - wenn
aufschiebende Wirkung nicht oder nicht rechtzeitig erteilt wird -
wie Zuriuckweisungen wegen Drittstaatsicherheit (88 4 und 4a
AsylG) 1Sd § 32 Abs. 3 und 4 durchsetzbar sind.

Eine die genannten Bestimmungen und wohl auch der Ab-
sicht des Gesetzgebers entsprechende harmonisierende Auslegung
fuhrt zu folgendem Schluss:

Fir jene Falle, iIn denen die aufschiebende Wirkung ge-
nerell ausgeschlossen ist, wiederholt 8§ 5a Abs. 1 zweiter Satz
blol3, was sich schon aus dem Umstand ergibt, dass einer Berufung
generell keine aufschiebende Wirkung zukommt, né&mlich dass die
Entscheidung erster Instanz, mit der eine Ausweisung zu verbinden
iIst, mit threr Erlassung durchsetzbar ist.

Fir jene Falle, iIn denen das Gesetz die Erteilung der
aufschiebenden Wirkung durch den UBAS ermoglicht (8 32 Abs. 3
AsylG), ist § 5a Abs. 1 zweiter Satz einschrénkend auszulegen und
mit 8§ 32 Abs. 3 und 4 so zu harmonisieren, dass der Bescheid, der
die Ausweisung verfigt, entgegen den Worten "mit ihrer ... Erlas-
sung durchsetzbar™ erst mit Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. -
wurde ein Rechtsmittel erhoben - sieben Tage ab Einlangen der Be-
rufungsvorlage beim UBAS durchsetzbar wird. In den Fallen des § 4
und 8 4a AsylG (Zurickweisung wegen Drittstaatsicherheit) wird
also 8§ 5a Abs. 1 AsylG durch die spezielleren Bestimmungen des
8§ 32 AsylG Abs. 3, 4 und 4a AsylG verdrangt. In Fallen der Abwei-
sung nach 8 6 AsylG (offensichtlich unbegrindete Asylantrége)
gelten ohnehin nur die genannten Absatze des § 32 AsylG. Beir Zu-
riuckweisung wegen Unzustandigkeit (8 5 AsylG) besteht kein
sprachlicher Widerspruch. Nur in diesem Fall ist ein Bescheid,
der auch die Ausweisung verfugt, sofort "mit Erlassung” des erst-
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instanzlichen Bescheides 1Sd 8 5a Abs. 1 zweiter Satz AsylG
durchsetzbar.

Dies bedeutet fur die Zulassigkeit der Antréage der ober-
Osterreichischen Landesregierung Folgendes:

Der Antrag auf Aufhebung des § 32 Abs. 1 AsylG ist zu-
lassig.

Die Anfechtung des 8 32 Abs. 2 AsylG ist unzulassig, da
die Aufhebung dieser Bestimmungen nicht dazu fihren wirde, dass
die Ausweisungen nun nicht mehr sofort nach Erlassung des die
Ausweisung aussprechenden Bescheids durchsetzbar waren. Dem
stinde 8 5a Abs. 1 zweiter Satz entgegen.

Gleiches gilt fur Zurickweisungen wegen Drittstaat-
sicherheit (8 4 und 8 4a AsylG). Im Falle der Aufhebung der Abs.
3, 4 und 4a Tielen diese spezielleren Normen weg, und 8 5a Abs. 1
zweiter Satz kame vollsténdig zum Tragen. Eine zwischen § 32
Abs. 3 bis 4a mit 8 5a Abs. 1 zweilter Satz harmonisierende LOsung
ware nicht mehr moglich. Hingegen wirde 8 5a AsylG nicht fur die
Falle des 8 6 AsylG gelten, da diese Falle dort nicht genannt
sind.

Daher ist der Antrag auf Aufhebung des 8 32 Abs. 2 unzu-
lassig und der Antrag auf Aufhebung der Abs. 3, 4 und 4a nur hin-
sichtlich jeweils der Worte "und 6" zulassig.

Der Antrag auf Aufhebung des 8 32 Abs. 8 AsylG ist eben-
falls unzulédssig: Die oberosterreichische Landesregierung weist
in 1thren Bedenken zu 8 32 Abs. 8 AsylG bloR auf jene zu Abs. 2
hin, ohne besondere Argumente zu Abs. 8 vorzubringen. Jene Inter-
essen, die in Fallen des Abs. 2 gegeneinander abzuwagen sind,
sind jedoch nicht jenen gleich, die allenfalls fur oder gegen den
generellen Ausschluss der aufschiebenden Wirkung einer Entschei-
dung uUber einen Folgeantrag (Abs. 8) sprechen konnten. So spielt
etwa auch das nach Abs. 8 relevante o6ffentliche Interesse, nam-
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lich zu verhindern, dass durch stets neue Asylantrage der Ab-
schiebungsschutz perpetuiert wird, bei der Beurteilung der
Regelung des Abs. 2 keine Rolle. Die Bedenken zum Antrag auf
Aufhebung des Abs. 8 des 8 32 AsylG sind somit nicht ordnungs-
gemall ausgefuhrt, sodass der Antrag zurickzuweisen ist.

4.6.2. Zum Antrag der Wiener Landesregierung auf Aufhe-
bung des § 32 Abs. 1, 2 und 8 AsylG

Zum Hauptantrag der Wiener Landesregierung, das Wort
"nur’” 1m Einleitungshalbsatz und die Z 1 bis 4 des § 32 AsylG
aufzuheben, bringt die Bundesregierung vor, dass bei bloRer Auf-
hebung von Teilen des 8 32 Abs. 1 AsylG der verbleibende Teil
seine Bedeutung veranderte und so nicht mehr dem erkennbaren Wil-
len des Gesetzgebers entspréache, weshalb der Hauptantrag zurick-
zuweisen sel.

Der Verfassungsgerichtshof teilt im Ergebnis die Ansicht
der Bundesregierung. Die Aufhebung blol3 der im Hauptantrag genan-
nten Teile des 8 32 Abs. 1 AsylG wirde das vom Gesetzgeber beab-
sichtigte Neuerungsverbot durch die verbleibenden Worte "In Beru-
fungen gegen Entscheidungen des Bundesasylamtes durfen neue Tat-
sachen und Beweismittel vorgebracht werden' geradezu in das Ge-
genteil verkehren (vgl. VfSlg. 12.465/1990, 13.179/1992,
12.235/1998 uva.).

Der Hauptantrag, bloRR die Z 1 bis 4 und das Wort "nur"
in 8 32 Abs. 1 AsylG aufzuheben, ist somit zuriuckzuweisen. Der
Eventualantrag der Wiener Landesregierung, den gesamten 8 32
Abs. 1 aufzuheben, i1st hingegen zuléassig.

Ebenso sind die Antrage auf Aufhebung des § 5a Abs. 1
zweiter Satz sowie des § 32 Abs. 2 aus den bereits unter Punkt
4.6.1. genannten Grinden zul&ssig. Die Wiener Landesregierung hat
- anders als die oberosterreichische Landesregierung - auch 8 ba
Abs. 1 zweiter Satz gemeinsam mit 8 32 Abs. 2 AsylG angefochten.
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Hingegen hat auch die Wiener Landesregierung keine spe-
ziellen Bedenken zu 8 32 Abs. 8 ausgefihrt, sodass aus den be-
reits unter 4.6.1. angefuhrten Grinden auch thr Antrag auf Aufhe-
bung des Abs. 8 zurickzuweisen ist.

4_.7. Die Erwadgungen des Verfassungsgerichtshofs in der
Sache

4.7.1. Zur behaupteten Verletzung des Art. 11 Abs. 2
B-VG

Hat der Bund einheitliche Vorschriften uber das Verwal-
tungsverfahren erlassen, so kdonnen abweichende Regelungen in Bun-
des- oder Landesgesetzen nur dann getroffen werden, wenn sie zur
Regelung des Gegenstandes erforderlich sind (Art. 11 Abs. 2
B-VG). Die angefochtenen Bestimmungen weichen von den einheitli-
chen Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze, insb. jenen
des AVG, ab. Es ist daher zu untersuchen, ob sie "zur Regelung
des Gegenstandes erforderlich”™ sind (vgl. allgemein
VFSIg. 14.153/1995, 14.381/1995, 15.351/1998 uva.).

Der Verfassungsgerichtshof hat sich bereits mehrmals mit
der Frage befasst, inwieweit abweichende Regelungen im Fremden-
und Asylrecht erforderlich sind. Bereits in den Erk.

VFfSlg. 13.831/1994, 13.834/1994 und 13.838/1994 hat der Verfas-
sungsgerichtshof zum Asylgesetz 1991 in Bezug auf Art. 11 Abs. 2
B-VG ausgesprochen, dass das Verfahren zur Gewahrung von Asyl Be-
sonderheiten aufweise, die Abweichungen von den Bestimmungen des
AVG erforderlich machen kénnen. Solche Abweichungen seien aller-
dings nur dann "erforderlich™, wenn sie zur Regelung des Gegen-
standes "unerlésslich”™ sind. Eine Abweichung kdnnte sich etwa iIn
Verbindung mit der Begunstigung des Asylwerbers zum vorlaufigen
Aufenthalt ergeben oder aus Umstédnden, wie etwa dem Erfordernis
der alsbaldigen Klarung der Frage, ob der Asylwerber Schutz in
einem sicheren Drittstaat findet (vgl. VfSlg. 15.218/1998).
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Im Erk. VfSIg. 15.218/1998 folgte der Verfassungsge-
richtshof dieser Vorjudikatur, meinte aber, dass eine Abweichung
nicht erforderlich sei, wenn dadurch gegen den Grundsatz der fak-
tischen Effektivitdt von Rechtsschutzeinrichtungen verstollen
wirde. Es sei bei Asylwerbern auch darauf Bedacht zu nehmen, dass
sie 1dR nicht der deutschen Sprache machtig sind. Demgemall hob
der Verfassungsgerichtshof eine Bestimmung auf, die eine Ver-
kirzung der Berufungsfrist beil Berufungen gegen Bescheide, mit
welchen die Drittstaatsicherheit, vertragliche Unzustandigkeit
oder offensichtliche Unbegrindetheit festgestellt wurde, auf blof3
zwel Tage vorsah. Solche Vorschriften seien nicht unerlasslich
und widersprachen auch dem Rechtsstaatsprinzip (vgl. auch
VFSIg. 15.369/1998 und 15.529/1999).

Der Verfassungsgerichtshof geht in diesem Sinne davon
aus, dass gesetzliche MalBnahmen, die von den Bestimmungen des AVG
abweichen, aber die Vielzahl von Asylverfahren (30.135 im Jahr
2001, 39.354 im Jahr 2002 und 32.359 im Jahr 2003) beriucksichti-
gen, dazu geeignet sind, der Beschleunigung der Verfahren zu die-
nen, "erforderlich™ 1Sd Art. 11 Abs. 2 B-VG sind; dies jedoch nur
insofern, als sie nicht anderen Verfassungsbestimmungen, etwa dem
Rechtsstaatsprinzip und dem daraus abgeleiteten Grundsatz der Ef-
fektivitat des Rechtsschutzes, widersprechen. Ob die in den ge-
genstandlichen Verfahren angefochtenen Bestimmungen, die iInsge-
samt der Verfahrensbeschleunigung dienen sollen, gegen Art. 11
Abs. 2 B-VG verstol3en, hangt also mit der Frage zusammen, ob sie
den rechtsstaatlichen Anforderungen entsprechen. Dass sie nicht
geeignet waren, der Verfahrensbeschleunigung zu dienen, wurde von
den antragstellenden Landesregierungen nicht vorgebracht. Diese
Frage ist daher vom Verfassungsgerichtshof auch nicht zu beurtei-
len.

4.7.2. Zur behaupteten Verletzung des Art. 129c B-VG
durch § 32 Abs. 1 AsylG

Gemal Art. 129c Abs. 1 B-VG (BGBI. I Nr. 87/1997,
geandert durch BGBI. 1 Nr. 148/1999) kann durch Bundesgesetz "ein
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weilterer unabhdngiger Verwaltungssenat als oberste Berufungs-
behérde 1n Asylsachen eingerichtet werden (unabhangiger Bundes-
asylsenat)'. Das B-VG regelt ferner die Bestellung der Mitglieder
des UBAS und deren (unabhangige) Rechtsstellung. Der UBAS wurde
schlieRlich mit dem "Bundesgesetz Uber den unabh&ngigen Bundes-
asylsenat (UBAS)', BGBI. I Nr. 77/1997, das mit 1. Janner 1998 in
Kraft trat, eingefiuhrt (siehe ferner die Verfassungsbestimmung
des 8 42 Abs. 1 AsylG). Da der UBAS im B-VG als "weiterer' unab-
h&ngiger Verwaltungssenat bezeichnet wird, beziehen sich verfas-
sungsrechtliche Bestimmungen Uber die unabhangigen Verwaltungs-
senate auch auf den UBAS (insb. die Art. 129 bis 129b B-VG; vgl.
auch Koéhler in: Korinek/Holoubek (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht,
Rz 4 zu Art. 129c B-VG).

Die Bestimmungen Uber unabhangige Verwaltungssenate
(Art. 129a und 129b B-VG) wurden mit BGBI. Nr. 685/1988 erlassen.
Mit demselben Bundesverfassungsgesetz wurde auch dem Art. 131
B-VG ein Abs. 3 angefigt, der den Verwaltungsgerichtshof ermach-
tigte, die Behandlung von Beschwerden gegen Bescheide eines unab-
h&ngigen Verwaltungssenates, mit denen nur geringe Geldstrafen
verhangt wurden, abzulehnen. Gleichzeitig mit der Einfigung des
Art. 129c B-VG wurde auch Art. 131 Abs. 3 B-VG geédndert, indem
die Moglichkeit der Ablehnung auf Bescheide eines unabhdngigen
Verwaltungssenates und damit auch des UBAS in allen Verwaltungs-
sachen ausgedehnt wurde. Lediglich in Verwaltungsstrafsachen
sollte die Ablehnung weiterhin nur moglich sein, wenn eine
geringe Geldstrafe verhangt wurde. Im Bericht des Verfassungsaus-
schusses (785 BIgNR XX. GP, 1 f.) heil3t es zur Erweiterung der
Ablehnungsmoglichkeint:

"Bereits die derzeitige Rechtslage sieht die Ablehnung
einer Beschwerde in Verwaltungsstrafsachen durch den Verwaltungs-
gerichtshof unter bestimmten Voraussetzungen vor. Diese Voraus-
setzungen fur die Ablehnung einer Beschwerde sollen auf jene Fal-
le erweitert werden, in denen ein unabhangiger Verwaltungssenat
oder der unabhangige Bundesasylsenat entschieden hat. Die sachli-
che Rechtfertigung wird darin gesehen, dass sowohl die unabhangi-
gen Verwaltungssenate als auch der unabhangige Bundesasylsenat
gerichtsahnliche Einrichtungen sind."
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Die Wiener Landesregierung bezieht sich bei Darlegung
threr Bedenken nicht auf eine konkrete Bestimmung der Art. 129a
bis 129c B-VG, sondern auf die Entstehungsgeschichte der genan-
nten Bestimmungen sowie (va.) auf das gesetzgeberische Motiv fir
die Einsetzung von unabh&ngigen Verwaltungssenaten, namlich eine
gerichtsadhnliche Behdrde zu schaffen, die den Anforderungen der
EMRK an ein unabhéngiges Tribunal entspricht. Um Art. 6 EMRK zu
genugen, war es auch erforderlich, den unabhangigen Verwaltungs-
senaten volle Kognitionsbefugnis in Tatsachen und Rechtsfragen zu
Ubertragen (1dS auch Kohler in: Korinek/Holoubek (Hrsg.), Bundes-
verfassungsrecht, Rz 16 zu Art. 129a B-VG).

Das Motiv des Gesetzgebers, an Stelle von Verwaltungsge-
richten unter dem Verwaltungsgerichtshof eine Behdorde zu schaf-
fen, die Art. 6 EMRK entspricht, geht auch aus den Gesetzesma-
terialien hervor; i1n den Erlauterungen (RV 132 BIgNR XVII. GP, 4)
heil3t es ua.:

"Die grundsatzliche Zielsetzung des vorliegenden Entwur-
fes besteht darin, verfassungsgesetzliche Grundlagen zu schaffen,
die es ermoglichen, eine in Ubereinstimmung mit der Europaischen
Menschenrechtskonvention stehende Organisationsstruktur zu schaf-
fen, die den mit der Ratifikation der Europaischen Menschen-
rechtskonvention eingegangenen Verpflichtungen voll entspricht
und es erlaubt, auf den Vorbehalt zu Art 5 der europaischen Men-
schenrechtskonvention zu verzichten.”

Die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 EMRK erfordert,
dass einem “Tribunal', als das die unabhangigen Verwaltungssenate
gedacht waren, volle Kognitionsbefugnis in Rechts- und Tatsachen-
fragen zukommen muss.

Der Verfassungsgerichtshof ist jedoch der Ansicht, dass
die Bestimmungen des B-VG die Organisation des UBAS regeln, nicht
aber das Verfahren vor dem UBAS, und weiters, dass fur Verfahren,
die nicht Art. 6 EMRK unterliegen, die also blo3 den allgemeinen
verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fir ein rechtsstaatliches
Verfahren entsprechen missen, der Gesetzgeber eine uneinge-
schrankte Kognition eines unabhdngigen Verwaltungssenates vor-
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sehen kann, dazu aber aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht
gehalten ist.

4.7.3. Zum behaupteten Verstoll gegen den Gleichheits-
grundsatz

Die oberosterreichische Landesregierung erwdhnt den von
1hr behaupteten VerstolR gegen das aus dem Gleichheitssatz erflie-
Rende Sachlichkeitsgebot In einem Satz mit der Behauptung eines
Verstolles gegen das Prinzip der faktischen Effektivitat, fuhrt
aber zum Sachlichkeitsgebot keine gesonderten Argumente an,
sodass auf die behauptete Verletzung des Gleichheitssatzes nicht
weilter einzugehen ist.

Die Wiener Landesregierung erachtet es - unter Berufung
auf die dem AVG zugrunde liegenden Verfahrensgrundsatzen - als
unsachlich, "verfahrensrechtliche Prinzipien so umzugestalten
[---], dass das Verfahrensrecht [jenen] Anforderungen, den das
jeweills geregelte Verfahren Rechnung tragen soll, nicht mehr
genugen'™ konne. Das Neuerungsverbot verunmogliche es dem UBAS,
seiner gesetzlich zugewiesenen Aufgabe nachzukommen.

Auch damit werden substantiierte Gleichheitsbedenken
nicht vorgebracht.

4.7.4_. Zur behaupteten Verletzung des Rechtsstaatsprin-
zips und des Art. 13 EMRK

4.7.4.1. Allgemeines

Der Verfassungsgerichtshof leitet in standiger Judikatur
aus dem rechtsstaatlichen Prinzip die Forderung nach einem sol-
chen System von Rechtsschutzeinrichtungen ab, das gewahrleistet,
dass rechtswidrige Akte staatlicher Organe beseitigt werden. Der
Verfassungsgerichtshof hat mehrfach das Prinzip der faktischen
Effektivitat des Rechtsschutzes betont (vgl. VfSlg. 11.196/1986,
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11.590/1987, 12.683/1991, 13.003/1992, 13.182/1992, 13.805/1994,
14.765/1997, VFGH 2.10.2003, G 378/02 u.a.).

Im Erk. VFfSIg. 13.834/1994 ging der Verfassungsgerichts-
hof davon aus, dass das mit "Garantien der Verfassung und Verwal-
tung" uUberschriebene Sechste Hauptstick des B-VG ein System des
Rechtsschutzes gebietet, wonach jede Art von rechtswidrigem Vor-
gehen einer Verwaltungsbehorde gegeniber dem Einzelnen von den
Gerichtshofen des offentlichen Rechts, zumindest aber von einer
nach Art. 133 Z 4 B-VG eingerichteten Kollegialbehdrde, Uberpruf-
bar sein muss.

4.7.4.2. Zu § 32 Abs. 1 AsylG 1m Besonderen

Der Gewahrung von Asyl liegt zu Grunde, dass staatlichen
Organen verfassungsrechtlich nicht nur verboten ist, selbst das
Recht auf Leben (Art. 2 EMRK) zu missachten, jemanden zu foltern,
unmenschlich zu behandeln oder erniedrigender Strafe oder Behand-
lung zu unterwerfen (Art. 3 EMRK), sondern auch verboten ist,
Personen an andere Staaten auszuliefern, iIn denen sie einem
Risiko der Verletzung dieser Grundrechte ausgesetzt sind (vgl.
hiezu EGMR 7.7.1989, 1/1989/161/217, EuGRZ 1989, 314 - Soering
gegen Vereinigtes Konigreich; 15.11.1996, 70/1995/576/662, 0JZ
1997, 632 - Chahal gegen Vereinigtes Konigreich; 4.5.2000,
28341/95, 0JZ 2001, 77 - Rotaru gegen Rumanien; EGMR 11.7.2000,
40035/89, 0JZ 2002, 37 - Jabari gegen Tiurkei; VfSlg. 13.981/1994
und die dort zitierten Vorentscheidungen). Eine Folge dieses all-
gemeinen Grundsatzes ist das sog. Refoulementverbot (vgl. EGMR
30.10.1991, 45/1990/236/302-306, 0JZ 1992, 309 - Vilvarajah gegen
Vereinigtes Konigreich; VfSIlg. 13.561/1993 uva.). Der in seinen
Grundrechten nach der EMRK Verletzte hat das Recht, eine wirksame
Beschwerde bei einer nationalen Instanz einzulegen (Art. 13
EMRK). Art. 13 EMRK schreibt zwar keine Details des Verfahrens
uber eine solche wirksame Beschwerde vor, doch kann es proble-
matisch sein, wenn die Zulassigkeit einer Beschwerde von weiteren
Voraussetzungen, etwa Beschrénkungen des Zugangs zur Institution,
die Uber die Beschwerde zu entscheiden hat, abhé&ngig gemacht wird
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(EGMR 16.12.1997, 136/1996/755/954, 0JZ 1998, 797 - Camenzind
gegen Schweiz).

Im Fall Chahal gegen Vereinigtes Konigreich, der das Ri-
siko einer Verletzung des Art. 3 EMRK durch eine Auswelisung zum
Inhalt hatte, meinte der EGMR, dass in solchen Fallen nach dem
Konzept eines wirksamen Rechtsmittels nach Art. 13 EMRK ™im
Hinblick auf die irreversible Art des Schadens, und im Hinblick
auf die grolle Bedeutung, die der Gerichtshof Art. 3 EMRK bei-
misst’, eine unabhangige Prifung der Behauptung, dass wesentliche
Grinde Anlass zur Befiurchtung geben, dass eine echte Gefahr einer
dem Art. 3 EMRK zuwiderlaufende Behandlung bestehe', erfolgen
misse. In der beschrankten Uberprifungsmoglichkeit einer Auswei-
sungsentscheidung und in der Mangelhaftigkeit des Uberprifungs-
verfahrens sah der EGMR eine Verletzung des Art. 13 EMRK.

Nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofs erfordert das
Rechtsstaatsprinzip, dass ein Verfahren In der Weise gestaltet
sein muss, dass es gewdhrleistet, letztlich zu einem rechtlich
richtigen Ergebnis zu fuhren. Dabei kann die Verfassungsmal3igkeit
von Beschrankungen im Rechtsmittelverfahren nicht rein abstrakt
fur alle denkbaren Falle beurteilt werden.

Beschrénkungen, die blo3 dazu fuhren, die Parteien zu
einer Mitwirkung an der raschen Sachverhaltsermittlung zu verhal-
ten, stehen im Allgemeinen der Effektivitat des Rechtsschutzes
nicht entgegen. Es liegt schliel3lich In der Hand der Parteien
selbst, effektiv am Verfahren mitzuwirken und ihr Vorbringen ehe-
stens umfangreich und rechtzeitig zu erstatten, um Rechtsnachtei-
le zu vermeiden. Voraussetzung ist aber die Gewdhr, dass die Par-
teir i1m Verfahren tatséchlich eine solche Moglichkeit effektiv
wahrnehmen kann.

Das Asylverfahren weist Besonderheiten auf, die keine
Gewahr dafur bieten, dass ein Asylwerber, der willig ist, an der
Sachverhaltsermittlung mitzuwirken, bereits in erster Instanz al-
les fur i1hn Sachdienliche vorbringt. Dies aus folgenden Grunden:
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Der Gesetzgeber hat ein beschleunigtes Zulassungsverfah-
ren vorgesehen, in welchem binnen 48 bzw. 72 Stunden nach Ein-
bringung des Asylantrages eine Ersteinvernahme des Asylwerbers zu
erfolgen hat. Gleich nach Abschluss der Ersteinvernahme ist dem
Asylwerber die Absicht der Verfahrenszulassung oder der Zurick-
oder Abweisung seines Asylantrages mitzuteilen und i1hm eine Ak-
tenabschrift auszuh&ndigen. Nach 8 24a Abs. 5 zweiter Satz AsylG
wird 1hm eine kurze Frist (von mindestens 24 Stunden) zur Stel-
lungnahme eingerédumt, und er wird zur neuerlichen Einvernahme
nach Fristablauf geladen. In 8 24a Abs. 8 wird eine 20-Tagesfrist
fur die maximale Dauer des Zulassungsverfahrens angeordnet.

Asylwerber werden demnach unmittelbar nach ihrer Einrei-
se einvernommen, also zu einem Zeitpunkt, in dem sie sich i1dR iIn
einem physischen und psychischen Ausnahmezustand befinden.

Ferner ist zu bericksichtigen, dass Asylwerber meist die
deutsche Sprache nicht verstehen. Sie sind auf eine korrekte
Ubersetzung angewiesen, die sie aber im Augenblick nicht Uberpri-
fen lassen konnen. Die Ursache fir ein neues Vorbringen in der
zweiten Instanz kann durchaus sein, dass ein Vorbringen in der
ersten Instanz unkorrekt oder unvollstandig Ubersetzt oder proto-
kolliert wurde. Dies ist jedoch aus dem Akteninhalt des erstin-
stanzlichen Aktes nicht ersichtlich und kann daher in aller Regel
nicht als Verfahrensmangel geltend gemacht werden.

In der mundlichen Verhandlung vor dem Verfassungsge-
richtshof wies die oberdsterreichische Landesregierung auch auf
Falle hin, In denen Asylwerber eine Sprache sprechen, fur die
Dolmetscher nicht zur Verfigung stehen, sodass die Verstandigung
Uber eine Drittsprache erfolgen muss, die der Asylwerber nur
fragmentarisch versteht (Protokoll vom 23. Juni 2004, S 14). So
wies der Vertreter der oberosterreichischen Landesregierung auf
das Beispiel eines tschetschenischen Asylwerbers hin, der auf
Grund des Nichtvorhandenseins eines Dolmetschers, der vom Tsche-
tschenischen ins Deutsche Ubersetzen kdonnte, In Gegenwart eines
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Russisch-Dolmetschers vernommen wurde. Auch in der Literatur wird
auf zahlreiche Moglichkeiten von Missverstandnissen in der Kommu-
nikation zwischen Asylwerbern und der Behorde hingewiesen (vgl.
auch Pollabauer/Schumacher, Kommunikationsprobleme und Neuerungs-
verbot i1m Asylverfahren, migralex 2004, 20).

Ferner ist bei Beurteilung von Rechtsmittelbeschrankun-
gen auch die Schwere der Folgen einer potentiellen Fehlentschei-
dung in Betracht zu ziehen: In dem bereits erwdhnten Fall Chahal
gegen Vereinigtes Konigreich hat der EGMR auf die grolie Bedeutung
hingewiesen, die der Gerichtshof Art. 3 EMRK beimisst.

Der Verfassungsgerichtshof verkennt dabeil nicht, dass es
Asylwerber gibt, die lediglich zur Erreichung eines langeren Auf-
enthaltes in Osterreich - und nicht aus den oben genannten Griin-
den - i1hre Asylgrinde nicht bereits In erster Instanz angeben
bzw. In zweiter Instanz andern. Jedoch ist die Moglichkeit, dass
Asylwerber auch aus Grunden, die in i1hrer physischen und
psychischen Sondersituation liegen, Vorbringen in erster Instanz
zuriuckhalten und dann in der zweiten Instanz nicht mehr vor-
bringen konnen, gerade beil jenen deutlich groller, die tatsachlich
verfolgt wurden, als bei jenen, die aus asylfremden Grinden
einreisen.

Das AsylG beriucksichtigt diesen Umstand jedoch nur im
Zusammenhang mit einer medizinisch belegbaren Traumatisierung und
erfasst die geschilderte physische und psychische Ausnahmesitua-
tion daher nur unzureichend (8 32 Abs. 1 Z 4 AsylG).

Auch 1n solchen Fallen kann einem Asylwerber eine Wei-
gerung, an der Sachverhaltsermittlung mitzuwirken, nicht
subjektiv vorgeworfen werden.

Der Verfassungsgerichtshof kommt daher zu dem Schluss,
dass die Beschrankung der Ausnahme in 8 32 Abs. 1 Z 4 auf Falle
der Traumatisierung uUberschiellend ist, sodass die Worte "auf
Grund medizinisch belegbarer Traumatisierung"™ wegen Verletzung
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des Rechtsstaatsprinzips, des Art. 13 EMRK und somit auch wegen
Verletzung des Art. 11 Abs. 2 B-VG als verfassungswidrig aufzu-
heben sind.

Dem Anliegen des Gesetzgebers, Missbrauchen vorzubeugen,
iIst auch dadurch Rechnung getragen, dass Ausnahmen vom Neuerungs-
verbot auf die in den Z 1 bis 3 genannten und auf jene Falle be-
schrankt werden, iIn denen der Asylwerber aus Grinden, die nicht
als mangelnde Mitwirkung am Verfahren zu werten sind, nicht in
der Lage war, Tatsachen und Beweismittel bereits in erster In-
stanz vorzubringen. Somit bleibt nach Aufhebung der genannten
Wortfolge in Z 4 vom Neuerungsverbot ein Vorbringen erfasst, mit
dem ein Asylwerber das Verfahren missbrauchlich zu verlangern
versucht.

Im Hinblick auf dieses Ergebnis eribrigt es sich, auf
die weiteren Argumente der Bundesregierung zur Zul&ssigkeit eines
Neuerungsverbotes einzugehen.

4.7.4.3. Zu § 32 Abs. 2 sowie 8 5a Abs. 1 zweiter Satz
AsylG

Die Bundesregierung weist darauf hin, dass das Gesetz
sich auf die Dublin 1I-VO stutzen kdénne. In deren Art. 19 Abs. 2
letzter Satz wird bestimmt, dass ein Rechtsbehelf keine Aufschie-
bung fir die Durchfihrung der Uberstellung bewirke,

"es sei denn, die Gerichte oder zustandigen Stellen ent-
scheiden im Einzelfall nach MaRgabe des innerstaatlichen Rechts
anders, wenn es nach ithrem innerstaatlichen Recht zulassig ist."

Nach dem Grundsatz der doppelten Bindung hat der Gesetz-
geber sowohl Gemeinschaftsrecht als auch i1nnerstaatliches Verfas-
sungsrecht zu beachten. Die Dublin I1-VO hindert ihn nicht daran
vorzusehen, dass Rechtsmitteln unter bestimmten Voraussetzungen
aufschiebende Wirkung zukommt. Der generelle Ausschluss der auf-
schiebenden Wirkung ist durch die Dublin I1-VO demnach nicht
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zwingend vorgegeben. Es ist daher zu prifen, ob § 32 Abs. 2 AsylG
innerstaatlichem Verfassungsrecht entspricht.

Der Verfassungsgerichtshof hat bei der Beurteilung von
Bestimmungen, die eine vorzeitige Vollstreckbarkeit noch nicht
rechtskraftiger Bescheide anordneten, mehrfach ausgesprochen,
dass "es nicht angeht, den Rechtsschutzsuchenden generell einsei-
tig mit allen Folgen einer potentiell rechtswidrigen behdrdlichen
Entscheidung so lange zu belasten, bis sein Rechtsschutzgesuch
endgultig erledigt ist” (VfSIg. 11.196/1986 betreffend die Beru-
fung gegen Abgabebescheide, vgl. ferner VfSlg. 12.683/1991 und
14.548/1996 betreffend die Vollstreckung von Dienstnehmeranspri-
chen, VfSIlg. 13.003/1992 und 13.305/1992 betreffend den Einspruch
in Verwaltungssachen nach dem ASVG, VfSlg. 14.765/1997 betreffend
Umlagen nach ApothekerkammerG, VfSIg. 15.511/1999 betreffend Be-
stimmungen nach dem AIVG uva.). Mit Erk. VfSlg. 14.374/1995 hat
der Verfassungsgerichtshof unter Hinweis auf seine Vorjudikatur
die den Ausschluss der aufschiebenden Wirkung von Berufungen
gegen Ausweisungen anordnenden 8 17 Abs. 3 und 8§ 27 Abs. 3
zweiter Satz Fremdengesetz 1992 als verfassungswidrig aufgehoben.

Die Bundesregierung rechtfertigt den generellen Aus-
schluss der aufschiebenden Wirkung einer Berufung gegen Entschei-
dungen nach 8 5 AsyIlG im Wesentlichen mit dem Hinweis, dass einer
solchen Entscheidung ein besonderes Verfahren vorausgehe, bei dem
durch die Mitwirkung des anderen "Dublin-Staates™ bereits ein
Indiz Tur die Richtigkeit der Entscheidung gegeben sei.

Die Dublin 11-VO sieht vor, dass jeder Mitgliedstaat -
auch wenn ein anderer Mitgliedstaat nach den Kriterien der Ver-
ordnung zustandig ware - einen von einem Drittstaatsangehdrigen
eingebrachten Asylantrag selbst priufen kann (Art. 3 Abs. 2). Er
wird damit zum zustandigen Mitgliedstaat (sog. Selbsteintritts-
recht). Ein solches Selbsteintrittsrecht war schon im - noch heu-
te fur das Verhaltnis zu Danemark geltenden - Dubliner Uberein-
kommen vorgesehen. Der EGMR hat zum Dubliner Ubereinkommen ausge-
sprochen, dass derartige Vereinbarungen die Mitgliedstaaten nicht
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von i1hren Verpflichtungen aus der Konvention entbinden (7.3.2000,
3844/98 - T.1. gegen Vereinigtes Konigreich; siehe ferner
12.1.1998, 32829/96 - Iruretagoyena gegen Frankreich; 5.2.2002,
51564/99 - Conka gegen Belgien).

Im Erk. VfSIg. 16.122/2001 hat der Gerichtshof aus An-
lass der Anfechtung des §8 5 AsylG in der Stammfassung im Hinblick
auf das Dubliner Ubereinkommen ausgefihrt, dass das dort "in
Art. 3 Abs. 4 festgelegte Eintrittsrecht Osterreichs als Mit-
gliedstaat des Dubliner Ubereinkommens zwingend zu bericksichti-
gen”™ sei. Dieses Eintrittsrecht schaffe ""nicht etwa ein durch in-
nerstaatliche Rechtsvorschriften ausschaltbares Recht Osterrei-
chischer Staatsorgane, die betreffende Asylsache an sich zu zie-
hen, sondern verpflichtet die zustadndige Asylbehdrde unter be-
stimmten Voraussetzungen zur Sachentscheidung in der Asylsache
und damit mittelbar dazu, keine Zustandigkeitsbestimmung iSd 8 5
vorzunehmen und von der Annahme einer negativen Prozessvorausset-
zung In der Asylsache abzusehen.'™ Eine "strikte, zu einer Grund-
rechtswidrigkeit fuhrende Auslegung (und somit Handhabung) des
8 5 Abs. 1 [sei] durch die Heranziehung des Art. 3 Abs. 4 des
Dubliner Ubereinkommens von der Asylbehdrde zu vermeiden' (idS
auch VfSlg. 16.160/2001; VfGH 11.6.2001, B 1247/00, B 1351/00,

B 1749/00 sowie 26.11.2001, B 901/01; ferner VwGH VS 23.1.2003,
2000/01/0498; 18.2.2003, 2000/01/0386; 18.2.2003, 99/01/0446;
3.7.2003, 2002/20/0199; 6.5.2004, 2001/20/0258; 24.6.2004,
2001/20/0472 uva.).

Der Verfassungsgerichtshof geht im Hinblick auf die in-
haltlich gleiche Regelung in der Dublin 11-VO davon aus, dass
diese - zum gegeniiber Danemark weiterhin anwendbaren Dubliner U-
bereinkommen - angestellten Uberlegungen auch fiir das Selbstein-
trittsrecht des Art. 3 Abs. 2 Dublin 11-VO zutreffen (1dS auch
Muzak, Verfahrensrechtliche Fragen der AsylG-Nov 2003 [Teil 2],
migralex 2004, 15 [17f.]; Schmid/Frank/Anerinhof, AsylG2 [2004]
123; Thallinger, Das neue Asylgesetz - ein verfassungsrechtlicher
Grenzganger, ZfV 2004, 161 [FN 44]).
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Dies bedeutet fur die angefochtenen Bestimmungen des
AsylG Folgendes:

In einer Entscheidung uUber "unzul&dssige Asylantrage we-
gen vertraglicher Unzustadndigkeit oder wegen Unzustandigkeit auf
Grund eirnes unmittelbar anwendbaren Rechtsaktes der Europaischen
Union™ (8 5 AsylG) wird zunachst daruber abgesprochen, ob die
Osterreichischen Asylbehdérden oder solche eines anderen Staates,
auf die die Dublin 11-VO oder das Dubliner Ubereinkommen anzuwen-
den i1st, zustadndig sind. Die Entscheidung gemall 8 5 AsylG ist
weiters mit einer Verfigung der Ausweisung zu verbinden. Der
Ausspruch Uber die Ausweisung ist mit 1threr - wenn auch nicht
rechtskraftigen - Erlassung durchsetzbar.

Aus der Sicht der Bundesverfassung bestehen keine Beden-
ken dagegen, der Berufung gegen eine blolRRe Zustadndigkeitsent-
scheidung die aufschiebende Wirkung generell zu versagen, wirde
sich doch 1m Allgemeinen die Position des Berufungswerbers wah-
rend des Rechtsmittelverfahrens nicht &ndern, wobei dahin ge-
stellt bleiben kann, ob ein Rechtsmittel gegen eine Zustandig-
keitsentscheidung einer aufschiebenden Wirkung uberhaupt zugéng-
lich 1st.

Die Bedenken der Wiener Landesregierung sind daher erst
fur den Ausspruch Uber die Ausweisung verfassungsrechtlich rele-
vant. Den oOffentlichen Interessen an der Raschheit der Durchfuh-
rung der Ausweisung konnen mogliche Nachteile des Berufungs-
werbers entgegen stehen, wie etwa die faktische Schwierigkeit,
vom Ausland aus ein Berufungsverfahren zu fuhren, oder Beein-
trachtigungen, die sogar in den Schutzbereich des Art. 3 EMRK (zB
Durchfuhrung der Ausweisung von schwangeren oder kranken Per-
sonen) oder Art. 8 EMRK fallen kdnnen. Eine solche Interessen-
abwdgung kann aber nur im Einzelfall vorgenommen werden. Der aus-
nahmslose Ausschluss der aufschiebenden Wirkung wirde selbst in
jenen besonderen Fallen eine Interessenabwdgung zu Gunsten des
Asylwerbers unmoglich machen und damit den Berufungswerber in
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verfassungsrechtlich verbotener Weise einseitig mit den Folgen
einer potentiell unrichtigen Entscheidung belasten.

Der zweite Satz des 8§ 32 Abs. 2 sowie der zweite Satz
des 8 5a Abs. 1 AsylG sind daher wegen VerstolRes gegen das
Rechtsstaatsprinzip und somit auch gegen Art. 11 Abs. 2 B-VG auf-
zuheben. Der verbleibende erste Satz des § 32 Abs. 2 AsylG be-
wirkt, dass nur der Berufung Uber den Ausspruch dber die Zustan-
digkeit keine aufschiebende Wirkung zukommt, wé&hrend der Berufung
hinsichtlich der Durchfihrung der Ausweisung aufschiebende Wir-
kung zukommt (8 64 Abs. 1 AVG), wenn sie nicht aberkannt wird
(8 64 Abs. 2 AVG). Die Dublin 11-VO steht dieser Auslegung nicht
entgegen, weil sie den Mitgliedstaaten die Moglichkeit einrdumt,
Rechtsmitteln aufschiebende Wirkung zuzuerkennen.

Zum Vorbringen der Bundesregierung, der Asylwerber koénne
- gegen Vorlage der stattgebenden Berufungsentscheidung - gemal
8§ 19 Abs. 3 AsylG wieder einreisen, genugt der Hinweis, dass der
Verfassungsgerichtshof bereits im Erk. VfSIg. 14.374/1995 ausge-
sprochen hat, dass die faktische Moglichkeit der Rickkehr nicht
die effektive Rechtsschutzgewahr substituieren kann.

4.7.4.4_. Zu den Worten "und 6" in 8 32 Abs. 3, 4 und 4a
AsylG

Wie bereits oben unter 4.6. ausgefuhrt, ist der Antrag
der oberosterreichischen Landesregierung auf Aufhebung nur der
Worte "und 6" iIn 8 32 Abs. 3, 4 und 4a AsylG zulassig.

Die Bundesregierung meint, dass der Gesetzgeber durch
das Abweichen von den Bestimmungen des AVG und die Moglichkeit
der Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Einzelfall einen
sachlichen und fairen Ausgleich in jenen Fallen schaffen wollte,
bei denen 1dR der Sachverhalt klar ist, zumal bei komplexer Sach-
lage ohnehin nicht innerhalb von 20 Tagen entschieden wird und
dann die Einbringung des Antrages ex lege als zugelassen gilt. Es
sollen nicht Fremde, die nicht einmal einen Asylgrund geltend ma-
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chen, sich durch Erhebung eines Rechtsmittels langere Zeit in Os-
terreich aufhalten kdnnen. Die Regelung verstolle auch nicht gegen
Art. 11 Abs. 2 B-VG, sondern sei zur Vermeidung eben solcher lan-
gerer gesicherter Aufenthalte in Osterreich unerlasslich.

Der Verfassungsgerichtshof folgt der Bundesregierung,
dass die mit einem Asylverfahren verbundene Berechtigung zum Auf-
enthalt im Inland es rechtfertigt, dem (eigentlichen) Asylverfah-
ren ein Zulassungsverfahren voranzustellen, um jene Falle in kur-
zer Frist auszuscheiden, denen offensichtlich kein Erfolg be-
schieden sein kann.

Es i1st auch grundsatzlich zulassig, einem Rechtsmittel
gegen eine negative Entscheidung im Zulassungsverfahren nicht -
wie In 8 64 Abs. 1 AVG vorgesehen - generell aufschiebende Wir-
kung zuzuerkennen, sondern dem UBAS die Entscheidung Uber die
aufschiebende Wirkung im Einzelfall zu Uberlassen.

Wird aber eine Entscheidung gefallt, bei der die auf-
schiebende Wirkung durch die hohere Instanz bewilligt wird, so
besteht zwischen dem Zeitpunkt der Entscheidung einerseits und
der Bewilligung der aufschiebenden Wirkung andererseits ein Zeit-
raum, innerhalb dessen die Entscheidung vollstreckt werden
konnte. Ein gleicher Zustand besteht etwa auch zwischen der
Erlassung eines (auch rechtswidrigen) Bescheides der obersten
Instanz im Verwaltungsverfahren und der Erteilung der auf-
schiebenden Wirkung durch den Verwaltungs- oder Verfassungs-
gerichtshof, wobeil es den Gepflogenheiten entspricht, dass
Vol Istreckungsbehorden bis zur Entscheidung der Hochstgerichte
Uber die beantragte aufschiebende Wirkung mit der Durchsetzung
von Bescheiden zuwarten. Im Vergleich dazu erweist sich die
Regelung des AsylG, wonach Entscheidungen geméfl} der 88 4, 4a und
6 AsylG erst mit Ablauf der Rechtsmittelfrist bzw. nach Ablauf
von sieben Tagen nach Vorlage der Berufung an den UBAS voll-
streckbar werden (zur Auslegung der Bestimmungen siehe 4.6.1.
oben) fur den Berufungswerber im Asylverfahren ginstiger.
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Fur den UBAS besteht die Verpflichtung, binnen sieben
Tagen die aufschiebende Wirkung zu bewilligen, wenn die Voraus-
setzungen hiefiur gegeben sind. Ein allfalliges Fehlverhalten des
UBAS kann - wie In anderen Fallen des Fehlverhaltens von Behdrden
- Amtshaftung auslésen. Im Ubrigen hindert die Frist von sieben
Tagen den UBAS nicht an der wirksamen Bewilligung der aufschie-
benden Wirkung auch nach Ablauf der Frist, wenngleich die Nicht-
einhaltung der Frist eine Verletzung der Pflicht, die Ent-
scheidung innerhalb der Frist zu fallen, darstellt.

Die im zul&ssigen Umfang angefochtenen Bestimmungen,
namlich in 8 32 Abs. 3, 4 und 4a jeweils die Wortfolge "und 6",
stehen daher nicht im Widerspruch zum Rechtsstaatsprinzip und
Art. 13 EMRK.

5. Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit des § 16 Abs. 1
AsylG (Botschaftsverfahren)

5.1. Der Antrag der Wiener Landesregierung

Die Wiener Landesregierung beantragt mit ihrem Hauptan-
trag die Aufhebung des 8§ 16 Abs. 1 AsylG. Da mit Aufhebung des
Abs. 1 auch Abs. 2 des 8 16 AsylG die Grundlage entzogen werde,
seil die Annahme eilnes untrennbaren Zusammenhangs zwischen beiden
Absatzen vertretbar, weshalb ein Eventualantrag die Aufhebung von
8§ 16 Abs. 1 und 2 vorsehe.

Nach Erdrterung der Rechtslage nach dem Asylgesetz 1991
und der Stammfassung des AsyIlG 1997 fuhrt die Wiener Landesregie-
rung aus, dass die nunmehr ausnahmslose Abschaffung der Moglich-
keit, einen originadren Asylantrag (und damit verbunden einen An-
trag auf Erteilung eines Einreisetitels) iIn einer Osterreichi-
schen Vertretungsbehoérde zu stellen, Art. 3 EMRK verletze. Den
Vorgaben der EMRK folgend mache 8 57 Fremdengesetz 1997 Refoule-
mentschutz nicht von der Anwesenheit Fremder auf oOsterreichischem
Staatsgebiet abhangig, sondern gewahre diesen auch bei echter
Einreiseverhinderung, also bei einer Zurickweisung des Fremden
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vor dem Betreten des Bundesgebietes. Wenn die Elnreiseverweige-
rung an der Grenze Verantwortlichkeit nach Art. 3 EMRK auslésen
und Refoulement darstellen kdnne, so misse dies auch fur diejeni-
gen Falle gelten, in denen Verfolgte sich noch in threm Heimat-
land oder einem Drittstaat befinden, von dem ihnen Refoulement
droht, und ihnen die Einreise nach Osterreich durch Verweigerung
der Ausstellung eines Eilnreisevisums verwehrt wird:

"Konsequenterweise muss man deshalb zum Ergebnis kommen,
Fremden, denen ansonsten im Herkunftsstaat Verfolgung oder Miss-
handlung droht, die Stellung eines Antrags auf Asylgewdhrung und
damit verbunden auf Einreise in das Bundesgebiet in der Vertre-
tungsbehdrde zu ermoéglichen. SchlielR3lich ist der Jurisdiktionsbe-
reich der Staaten gem&fl den Entscheidungen von EGMR und EKMR
nicht auf das Staatsterritorium beschrankt. Vielmehr koénnen Orga-
ne eines Staates, die im Ausland Hoheitsgewalt ausuben, wie dies
zum Beispiel im diplomatischen und konsularischen Vertretungen
der Fall ist, die Verantwortlichkeit dieses Staates begrunden
(EGMR, Drozd und Janousek, Urteil vom 12.12.1989; EGMR, Loizidou,
Urteirl vom 18.12.1996; EKMR, X. gegen BRD, 25.9.1965; EKMR, Zy-
pern gegen Turkei, 10.7.1976; Frowein/Peukert, EMRK-Kommentar, 2.
Auflage, Seite 19). Daraus ergibt sich, dass auch das Handeln der
Organe 1n den Osterreichischen Vertretungsbehdrden im Einklang
mit der EMRK stehen muss.

Daruber hinaus ist zu bedenken, dass durch die Abschaf-
fung der Moglichkeit der origindren Antragsstellung in den Ver-
tretungsbehdrden, potentielle Flichtlinge mangels Einreisevisums
dazu veranlasst werden koénnen, uUber das organisierte Schlepperwe-
sen oder auf andere Weise unrechtmaBug nach Osterreich zu gelan-
gen. Dies konterkariert jene Bestrebungen der Bundesregierung zur
Eindammung der illegalen Einreise und auf Schlepperei ausgerich-
teter krimineller Organisationen (vgl. 8§ 278a StGB).

Bereits vor der gesetzlichen Verankerung der Asylan-
tragsstellung in den Vertretungsbehérden durch das Asylgesetz
1991 in der Fassung BGBI. Nr. 8/1992 stellte sich die Frage, ob
die Stellung von Asylantragen vom Ausland aus zulassig war. Dies-
beziglich wurde verschiedentlich vorgebracht, dass ein vom Aus-
land aus gestellter Asylantrag gemdl 8 3 lit. c AVG in der Fas-
sung vor BGBI. Nr. 51/1991 (Wiederverlautbarung) bei der sachlich
in Betracht kommenden obersten Behorde, also beim BMI, einge-
bracht werden konne. Dagegen sprach allerdings die subsidiare Na-
tur der Regelung des 8 3 lit. c AVG in der Fassung vor BGBI.

Nr. 51/1991 (Wiederverlautbarung), da das Asylgesetz als Mate-
riengesetz Sondervorschriftten Uber die ortliche Zustandigkeit
enthalt (vgl. Merl, Rechtsfragen des Zugangs zum Asylverfahren,
0JZ 1990, 592). Demgegenuber stand allerdings die Praxis der Ver-
tretungsbehorden die, so Merl entsprechend einer Auskunft des
BMAA aus 1988, darin bestand, einem Sichtvermerkswerber, der ge-
genlber einer Vertretungsbehérde im Ausland vorbrachte, in Oster-
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reich ein Asylansuchen stellen zu wollen und sich dabei auf einen
Verfolgungstatbestand der GFK berief, in Einzelfallen den Sicht-
vermerk nach Rickfrage im BMI zu erteilen (vgl. Merl, Rechtsfra-
gen des Zugangs zum Asylverfahren, 0JZ 1990, 592). Es ist festzu-
halten, dass ein vom Ausland betriebenes Asylverfahren niemals
Asylgewahrung im Herrschaftsgebiet des Verfolgerstaats, sondern
immer blof3 eine Asylzusage fur den Fall des Erreichens des
Staatsgebiets des Zufluchtslandes beinhalten kann. Asylschutz im
Sinne der GFK bedeutet allerdings auch einen moglichst freien und
ungehinderten Zugang zum Asylverfahren, etwa in Gestalt erleich-
terter Einreisebestimmungen fur Flichtlinge, zu gewdhren. Diese
Vorwirkungen des Asylrechts missen bereits vor der erst im Inland
moglichen Asylgewdhrung beachtet werden und in Einklang mit

Art. 3 EMRK stehen. Ein génzlicher Ausschluss der originaren
Asylantragsstellung in einer Osterreichischen Vertretungsbehorde,
ungeachtet einer Prufung ob Refoulementgefahr vorliegt, verletzt
daher Art. 3 EMRK und ist somit verfassungswidrig.”

5.2. Die AuRerung der Bundesregierung zu den Bedenken der
Wiener Landesregierung

Die Bundesregierung halt den Bedenken der Wiener Landes-
regierung entgegen, dass es auf Grund des Fremdengesetzes 1997
moglich sei, In Botschaften Visa zu beantragen und diese ausge-
stellt zu erhalten. Selbst in Fallen, in denen vom Vorliegen
eines Sichtvermerksversagungsgrundes auszugehen sei, kdnne gemal
8 10 Abs. 4 Fremdengesetz 1997 aus humanitaren Grunden ein Visum
ausgestellt werden. Unter einem solchen "humanitaren Grund' werde
eine drohende Verfolgung 1Sd EMRK aber auch der Genfer Flicht-
lingskonvention jedenfalls zu verstehen sein. Dann fuhrt die Bun-
desregierung aus:

"Die Bundesregierung ist der Ansicht, dass aus den Be-
stimmungen der EMRK (insbes. dem von der Antragstellerin herange-
zogenen Art. 3) nicht abzuleiten ist, dass ein Staat verpflichtet
ware, ein wie Im bisherigen 8 16 AsylG vorgesehenes Botschafts-
verfahren einzurichten.

Fur eine derartige, aus Art. 3 EMRK erflieflende positive
Verpflichtung des Staates fehlt jedoch jeglicher Hinweis iIn der
bisherigen Rechtssprechung des EGMR. Es darf in diesem Zusammen-
hang vielmehr auf Aussagen des EGMR hingewiesen werden, dass die
Vertragsstaaten entsprechend dem allgemeinen Volkerrecht und nach
MalRgabe threr vertraglichen Verpflichtungen einschlielZlich der
Konvention das Recht haben, die Einreise von Auslandern zu re-
geln. Daruber hinaus ist das Recht auf politisches Asyl weder in
der Konvention noch iIn deren Zusatzprotokoll enthalten (Urteil
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des EGMR im Fall Vilvarajah gegen UK vom 30. Oktober 1991, Z 102;
Urteil im Fall Jabari gegen die Turkeir vom 11. Juli 2000, Z 38).

Eine vergleichende Zusammenschau der Rechtslage in Mit-
gliedstaaten der Europaischen Union und der Schweiz zeigt folgen-
des:

"Botschaftsverfahren® bestehen derzeit in Frankreich, in
der Schweiz und in Spanien (in Osterreich bis zum 1. Mai 2004).
In Danemark wurden Botschaftsverfahren im Juni 2002 und in den
Niederlanden Anfang des Jahres 2003 abgeschafft.

Im Vereinigten Konigreich gibt es ein - mit den Grundzu-
gen des Systems nach der AsylG-Novelle 2003 vergleichbares - Sys-
tem zur Familienzusammenfuhrung. Ein Botschaftsverfahren ist hier
nur unter dem Aspekt der (wiederum nur die Kernfamilie betreffen-
den) Familienzusammenfihrung vorgesehen. FUr Personen, die fiur
sich Asyl ohne Beziehung zu einem Familienangehdrigen, dem be-
reits Asyl gewdhrt wird, beantragen, ist die Moglichkeit der An-
tragstellung In einer Botschaft nicht vorgesehen. In seltenen
Fallen wird jedoch - weil es nicht ausdrucklich verboten ist -
eine entsprechende Antragstellung beil einer Botschaft (aus huma-
nitaren Griunden) akzeptiert. Ob ein solcher Asylantrag akzeptiert
wird, liegt jedoch im freien Ermessen des Innenministers des Ver-
einten Konigreichs.

Nach der Rechtslage in Frankreich ist ein Botschaftsver-
fahren ohne Einschrankung auch fir originare Antragsteller be-
stimmt; diese Verfahren werden sowohl in Dritt- als auch in den
Herkunftsstaaten der Asylwerber gefuhrt. Die Rechtslage in Spa-
nien ist vergleichbar, nur werden die Verfahren lediglich in
Drittstaaten, nicht jedoch In den Herkunftsstaaten der Asylwerber
gefuhrt. Bei Betrachtung der Rechtslage in der Schweiz zeigt sich,
dass die Moglichkeit der Antragstellung nicht eingeschrankt wird
und die Verfahren sowohl in Dritt- als auch Herkunftsstaaten ge-
fuhrt werden. Daneben sind nach Schweizer Rechtslage die Erteilung
eigener Visa fTur den Zweck der Familienzusammenfihrung vorgesehen.'

Ferner seil es auch internationaler Usus, bel besonderen
Massenfluchtbewegungen In anderen Regionen "‘politische Ldsungen™
herbeizufihren: Diese Moglichkeit werde durch 8 9 AsylG eroffnet;
hier werde die Entscheidung von einer volkerrechtlichen Erklé&arung
Osterreichs abhangig gemacht. Auch die vergleichende Zusammen-
schau zeige jedenfalls, dass von einer - wie von der Wiener Lan-
desregierung ausgefuhrten - "Verpflichtung™ der Einrichtung von
Botschaftsverfahren nicht auszugehen sei, weshalb die unter dem
Gesichtspunkt des Art. 3 EMRK geaufllerten Bedenken gegen die Rege-
lung des § 16 Abs. 1 und Abs. 2 AsylG nicht zutreffen wirden.
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5.3. Die Erwagungen des Verfassungsgerichtshofs zur Zulas-
sigkeit der Antrage

8§ 16 AsylG erlaubt nur Familienangehodrigen eines Asylbe-
rechtigten die Antragstellung bei einer oOsterreichischen Berufs-
vertretungsbehdérde. Die Antragstellung eines Asylwerbers bei ei-
ner Botschaft ist hingegen ausgeschlossen. Voraussetzung fur die
Erlangung von Asyl ist, dass sich der Asylwerber im Bundesgebiet
aufhalt (8 2 Abs. 1 AsylG). Dieses Erfordernis besteht bei An-
tragen im Familienverfahren nicht, wie auch der Verfassungsge-
richtshof bereits im Erk. vom 24. November 2003, B 1701/02, zur
Rechtslage vor der AsylG-Novelle 2003 ausgefiuhrt hat.

Die beantragte Aufhebung des 8§ 16 Abs. 1 oder Abs. 1 und
Abs. 2 wiurde die behauptete Verfassungswidrigkeit nicht beseiti-
gen, da Asylwerber nach dem AsylG nur Asyl erlangen kdnnen, wenn
sie sich im Bundesgebiet aufhalten. Ein im Ausland gestellter
Asylantrag musste erfolglos bleiben, weil sich der Asylwerber im
Ausland aufhalt.

Im Ubrigen war nach der Fassung des § 16 AsylG vor der
AsylG-Novelle 2003 das Ergebnis des sog. Botschaftsverfahrens
nicht die Erteilung von Asyl, sondern die Erteilung eines Visums,
falls das Bundesasylamt der Vertretungsbehorde mitgeteilt hat,
dass die Asylgewahrung wahrscheinlich ist. Das Asylverfahren wur-
de nach der Einreise vor dem Bundesasylamt gefuhrt, dem der Asyl-
antrag zuzuleiten war. Nach der damaligen Rechtslage diente das
Botschaftsverfahren der Erméglichung der Erlangung eines Visums
zur Einreise, um danach im Inland Asyl von den Asylbehdrden zu
erlangen.

Nun waren die Bedenken der Wiener Landesregierung nur
dann beachtlich, wenn sich herausstellen wirde, dass es nach der
neuen Rechtslage einem asylsuchenden Fremden nicht mehr moglich
iIst, einen Einreisetitel zu erlangen. Die Wiener Landesregierung
legt in ihrem Antrag jedoch nicht dar, weshalb fir einen Fremden,
der Verfolgung behauptet, nach dem Fremdenrecht keine Moglichkeit
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bestehen soll, in einer Vertretungsbehdrde die Erteilung eines
Einreisevisums zu beantragen, oder weshalb bei der Erledigung des
Visumsantrages auf die behauptete Verfolgung keine Rucksicht zu
nehmen wére. Die Bundesregierung weist jedenfalls auf solche
Moglichkeiten hin.

Die Wiener Landesregierung hat nur § 16 Abs. 1 - even-
tualiter diesen Abs. und auch Abs. 2 - angefochten; eine Auf-
hebung blol3 dieser Bestimmungen konnte aber wegen des Erfor-
dernisses des Inlandsaufenthaltes (8 2 AsylG) zu keinem anderen
Ergebnis als nach der derzeitigen Rechtslage, namlich einer
negativen Erledigung des Asylantrages, fuhren. Insoweilt sich aber
die Bedenken auf das Fehlen einer Einreisemdglichkeit und damit
der Schaffung einer wesentlichen Voraussetzung fur die positive
Erledigung eines Asylantrages beziehen, ist nicht dargetan, warum
eine solche Moglichkeit nicht bestehen soll.

Haupt- und Eventualantrag waren daher zurickzuweisen.

6. Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit des § 23 Abs. 3
erster Satz und 8§ 31 Abs. 2 AsylG (Unzuléssigkeit der Antragszu-
rickziehung)

6.1. Der Antrag der Wiener Landesregierung

In 1threm Hauptantrag begehrt die Wiener Landesregierung
die Aufhebung des § 23 Abs. 3 erster Satz und § 31 Abs. 2 AsylG,
in einem Eventualantrag die Aufhebung lediglich des ersten Satzes
des 8 23 Abs. 3 AsylG.

Die Wiener Landesregierung erachtet 8 23 Abs. 3 erster
Satz sowie 8 31 Abs. 2 AsylG als verfassungswidrig, da erstere
Bestimmung gegen Art. 11. Abs. 2 B-VG verstofle. Sie stehe in Kon-
flikt mit 8 13 Abs. 7 AVG, wonach "Anbringen™ iIn jeder Lage des
Verfahrens zurickgezogen werden durfen. Zu hinterfragen sei, wa-
rum gerade der generelle Ausschluss der Moglichkeit, einen Antrag
vor Rechtskraft des Bescheids zuriuckzuziehen, "unerlasslich™ sein
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solle. Die in den Erlauterungen zur Regierungsvorlage (120 BIgNR
XX11. GP, 17) enthaltene Begrindung, namlich der "Asylmissbrauch™
und die dadurch bedingte *'Lahmung’™ der Asylbehdrden, uUberzeuge
die Wiener Landesregierung nicht:

"Zum einen gilt es zu bedenken, dass auch andere "“Ver-
waltungsbereiche® einem "Missbrauch® zuganglich sind, wenn man an
den "Sozialbereich® (Sozialhilfe, zum Beispiel Pflegegeld nach
BPGG), das "Steuerwesen® oder das Anlagenrecht (GewO) denkt; im
Unterschied zum Asylrecht ist in allen Materien das Zurickziehen
eines verfahrenseinleitenden Antrages jederzeit moglich (vgl. die
88 24 BPGG in Verbindung mit § 13 Abs. 7 AVG, 8 85 Abs. 2 BAO).
Zum anderen ware es verfehlt, gerade in der Tatsache der “Uber-
lastung®™ der fur das Asylverfahren zustandigen Behdrden eine
taugliche Begrindung fur den Ausschluss der Moglichkeit im Asyl-
gesetz, einen Antrag zurickzuziehen, zu erblicken, da auch andere
Verwaltungsbehérden - speziell in den oben genannten Verwaltungs-
materien - "Uberlastet”™ sein kdonnen."

Da i1n diesem Zusammenhang somit kein Argument ersicht-
lich sei, das eine Ausnahme von Art. 11 Abs. 2 B-VG unter den
Kriterien der "Unerlasslichkeit” oder "Erforderlichkeit” stiutzen
konnte, sei die Regelung des 8 23 Abs. 3 erster Satz AsylG ver-
fassungswidrig.

6.2. Die AuBerung der Bundesregierung zur Zulassigkeit
des Antrags

Zur Zulassigkeit des Antrages meint die Bundesregierung,
dass die Wiener Landesregierung gegen den (mit dem Hauptantrag)
ebenfalls angefochtenen 8 31 Abs. 2 AsylG keine verfassungsrecht-
lichen Bedenken vorgebracht habe. Wirde man dem Aufhebungsantrag
der Wiener Landesregierung stattgeben, hatte dies zur Folge, dass
eine entsprechende Rechtsbelehrung dartber, dass die Zurickzie-
hung des Asylantrages im Stadium der Berufung als Zurickziehung
der Berufung gilt - der zweite Satz des 8§ 23 Abs. 3 AsylG sei
nicht angefochten worden -, nicht stattzufinden hatte. Dies stehe
jedoch den Intentionen des Gesetzgebers, uUber diese fur den Asyl-
werber im Hinblick auf das rechtsstaatliche Prinzip wesentliche
Frage umfassend zu informieren, geradezu diametral entgegen. Wei-
ters bringt die Bundesregierung vor:
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"Nach Ansicht der Bundesregierung ist zu dem [...] An-
trag auf Aufhebung des § 23 Abs. 3 erster Satz und 8 31 Abs. 2
AsylG 1997 1.d.F. BGBI. I Nr. 101/2003 [...] darauf hinzuweisen,
dass sich dieser Antrag im Hinblick auf die [...] standige
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes im Sinne des § 62
Abs. 1 VerfGG als unbegrundet erweist, und - insofern eine Auf-
hebung des § 31 Abs. 2 AsylG 1997 begehrt wird, wird kein Verstol}
gegen eine Verfassungsbestimmung behauptet - der Hauptantrag aus
diesem Grund als unzuldssig zurickzuweisen sein wird."

6.3. Die AuRerung der Bundesregierung zu den Bedenken
der Wiener Landesregierung

Den Bedenken der Wiener Landesregierung, die angefoch-
tenen Bestimmungen widersprachen Art. 11 Abs. 2 B-VG, tritt die
Bundesregierung wie folgt entgegen:

"8 23 Abs. 3 AsylG 1997 unterscheidet zweir Falle; die
Zuruckziehung des Asylantrags vor und nach einer allfalligen Be-
rufungserhebung. Wird versucht, den Asylantrag vor Entscheidung
der ersten Instanz zurickzuziehen, so ist dies unzuléassig, der
Antrag (auf Zurickziehung des Antrags) wird als gegenstandslos
abgelegt; wird der Antrag nach Entscheidung der ersten Instanz
zurickgezogen, so gilt nur die Berufung als zurickgezogen, die
Entscheidung der ersten Instanz erwachst in Rechtskraft.

In der Praxis ist wiederholt hervorgekommen, dass Asyl-
werber, die behaupten, Fluchtlinge 1Sd. Art. 1 Abschnitt A GFK zu
sein, thren Asylantrag zuruckziehen. Zur Erlauterung erlaubt sich
die Bundesregierung, auf nachfolgende Statistiken des Bundesasyl-
amtes Uber die Einstellung und die Zurickziehung der Asylantrage
vorzulegen, aus denen die Notwendigkeit der entsprechenden Normen
der AsylG-Novelle 2003 klar erkennbar ist, hinzuweisen:

Asylantridge 1998 - 2003

sahr Anzahl Veranderungen zun
1998 13.805 +105,46

1999 20.129 +45,81

2000 18.284 -9,16

2001 30.127 +64,77

2002 39.354 +30,62

2003 32.364 -17,76

Einstellungen 1998 - 2003
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Jahr Anzahl xg;?gﬂsrggggn Zum
1998 4.612

1999 8.013 +73,74

2000 10.616 +32,48

2001 14.436 +35,98

2002 20.250 +40,27

2003 18.052 -10,85

Zuruckziehungen 1998 - 2003

sahr Anzahl Veranderungen zun
1998 700

1999 2.580 +268,57

2000 3.983 +54,38

2001 1.459 -63,37

2002 2.024 +38,73

2003 3.008 +48,62

Wird nach erfolgter Zurickziehung kein neuer Asylantrag
eingebracht, steht weiterhin die Behauptung der Flichtlingseigen-
schaft (und damit unter das Regelungsregime der GFK zu fallen und
einen Anspruch auf dort gewahrleistete Rechte zu haben) Im Raum,
ohne dass die zustandige Behérde daruber entscheiden kann. Dies
deshalb, weshalb eine Asylgewdhrung von Amts wegen nur dann mog-
lich ist, wenn sich die Republik Osterreich volkerrechtlich dazu
bereit erklart hat (vgl. 8 9 AsylG 1997, in welcher Bestimmung
allerdings nicht einmal eine weitere Prufung vorgesehen ist und
die Massenfluchtbewegungen im Auge hatte). Ob ein Asylverfahren
stattfindet oder - etwa wegen der Zuruckziehung des Antrags - en-
det, spielt fur das Vorliegen der Fluchtlingseigenschaft keine
Rolle. Ist jedoch von der Fluchtlingseigenschaft auszugehen, so
sind an diese weitreichende volkerrechtlich und einfachgesetzlich
normierte Verpflichtungen der Republik Osterreich aus der Genfer
Fluchtlingskonvention geknupft. Daher ist es unerlasslich, dass
zumindest das Bundesasylamt das Vorliegen der Flichtlingseigen-
schaft priuft.

Dartber hinausgehend ist zu beriucksichtigen, dass im
Rahmen der AsylG-Novelle 2003 eine weitere verfahrensrechtliche
Konzentration, insbesondere der Fragen der Schutzgewdhrung, bei
den Asylbehorden angestrebt wird. Gerade in Fallen, wo nach Asyl-
antragstellung - somit einem eindeutigen Schutzbegehren - ein An-
trag zuruckgezogen wird, ist jedenfalls im Rahmen der fremdenpo-
lizeilichen MalRinahme von Amts wegen auch auf die Verpflichtungen
nach Art. 3 EMRK Bedacht zu nehmen. Diese wird mit den Anderungen
durch die AsylG-Novelle 2003 im Bereich der Asylbehdrden belas-
sen.
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Anders stellt sich die Situation bei der Zuriuckziehung
des Antrages nach der Entscheidung der ersten Instanz dar. Der
Gesetzgeber der AsylG-Novelle 2003 war bemiuht, Asylwerber anzu-
halten, alle entscheidungsrelevanten Tatsachen, soweit ihnen das
moglich und zumutbar ist, bereits In der ersten Instanz vorzu-
bringen und hat ein Regelungssystem zum Umgang mit Folgeantrégen,
das zum Teil auch Gegenstand des Antrages der Wiener Landesregie-
rung ist, gefunden.

Bisher konnte durch ein wiederholtes Stellen von Asylan-
tragen eine Ausweilsung oder deren Durchsetzung in jenen Fallen
hintangehalten werden, iIn denen ein Drittstaatverfahren nicht
moglich war, da ein Asylwerber nach der Rechtslage vor der AsylG-
Novelle 2003 gemald § 21 Abs. 2 nicht in den Herkunftsstaat zu-
rick- oder abgeschoben werden konnte. Nach der Rechtslage nach
der AsylG-Novelle 2003 wird - im Falle eines Folgeantrages - die
Ausweisung bereits mit Erlassung des Bescheides durchsetzbar.

Diese Regelung liefe aber ins Leere, wenn man einzelnen
Asylwerbern ermoglichen wirde, den Asylantrag zuruckzuziehen. Er-
hebt etwa ein Asylwerber nach einer negativen erstinstanzlichen
Entscheidung eine Berufung, ist der Bescheid der ersten Instanz -
soweit es sich um kein Sonderverfahren handelt - nicht vollstreck-
bar; zieht der Asylwerber dann seinen Antrag (nicht seine Berufung)
gemdl 8 13 Abs. 7 AVG zurick, sind die "Folgeantragsnormen® nicht
anwendbar, da - mangels rechtskraftiger Entscheidung - keine “ent-
schiedene Sache®™ vorliegt. Da jedoch das Bundesasylamt schon Uber
den Asylantrag abgesprochen hat, ist - bei einem versuchten Zurick-
ziehen des Antrages - die weitere Befassung des Unabhé&ngigen Bun-
desasylsenates nicht notwendig, um den oben angesprochenen Ver-
pFflichtungen Osterreichs mit der notigen Sicherheit und Sorgfalt zu
gentgen.

Die Bundesregierung geht daher davon aus, dass sich die
gegenstandlichen Bestimmungen als “unerlasslich®™ im Sinn der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu Art. 11 Abs. 2
B-VG darstellen.™

6.4. Die Erwagungen des Verfassungsgerichtshofs zur Zu-
lassigkeit der Antrage

Die Bundesregierung beantragt die Zuriuckweisung des
Hauptantrages, da sich die von der Wiener Landesregierung behaup-
tete Verfassungswidrigkeit ithren Ausfuhrungen zufolge aus dem Zu-
sammenhalt der beiden Bestimmungen ergeben soll; es werde aber,
"insofern eine Aufhebung des 8§ 31 Abs. 2 AsylG 1997 begehrt wird,
kein Verstol3 gegen eine Verfassungsbestimmung behauptet.'”
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Richtig ist, dass die Wiener Landesregierung nur Beden-
ken gegen 8 23 Abs. 3 erster Satz AsylG geltend macht. Selbstan-
dige Bedenken gegen § 31 Abs. 2 AsylG werden hingegen nicht vor-
gebracht. Wirde jedoch blol3 8 23 Abs. 3 erster Satz aufgehoben,
so bliebe §8 31 Abs. 2 als vollig inhaltsleerer Torso Ubrig. Nur
wenn die Zuruckziehung des Antrages unzulassig ist, kann der
Schriftsatz, mit dem der Asylantrag zurickgezogen wird, als ge-
genstandslos abgelegt werden. Im Gegensatz dazu wirde eine zul&s-
sige Antragszuriuckziehung zur Einstellung des Verfahrens fiuhren.

Der Verfassungsgerichtshof geht davon aus, dass in § 31
Abs. 2 die Rechtsfolge der Zuriuckziehung eines Antrags selbst
geregelt ist. Die in § 31 Abs. 2 enthaltene Wortfolge "Antrag auf
Zuruckziehung des Asylantrages™ ist zwar sprachlich missglickt,
aber doch in diesem Sinn zu verstehen. Die Bundesregierung meinte
in der Verhandlung, es handle sich "hierbeir um Anbringen, die in
jedem Verfahrensstadium die Zuruckziehung des Antrages zum
Gegenstand haben'™ (Niederschrift der Verhandlung vom 22. Juni
2004, S 54). Ein solches Anbringen wird wohl uUblicherweise als
Antragszurickziehung bezeichnet.

Der Hauptantrag der Wiener Landesregierung ist daher zu-
lassig.

6.5. Die Erwadgungen des Verfassungsgerichtshofs in der
Sache

8§ 23 Abs. 3 AsylG geht davon aus, dass die Behorde auch
bei Ruckziehung des Asylantrages uUber den Asylantrag abzusprechen
hat, es sei denn, das Verfahren wird eingestellt oder der Antrag
als gegenstandslos abgelegt. In § 23 Abs. 3 AsylG wird bei der
Erwahnung der Ablegung als gegenstandslos § 40a Abs. 3 AsylG zi-
tiert. 8 40a AsylG, der die Ruckkehrhilfe und nicht die Gegen-
standslosigkeit eines Asylantrages regelt, hat nur zwei Absatze,
sodass der Verweis auf einen dritten Absatz des § 40a AsylG durch
§ 23 Abs. 3 AsylG iIns Leere geht.
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Die Ablegung eines Antrages nach 8 23 Abs. 3 bezieht
sich auf den Asylantrag selbst und nicht auf den in 8 31 Abs. 2
genannten ""Antrag auf Zurickziehung des Asylantrages'™, sodass
letztlich trotz der sprachlichen Unzukémmlichkeiten in § 23
Abs. 3 (Verweis auf eine nicht existente Bestimmung) und § 31
Abs. 2 ('Antrag auf Zurickziehung des Asylantrages’™) der Inhalt
beider Bestimmungen klar wird: Wird ein Asylantrag zurickgezogen,
iIst die Zuruckziehung als gegenstandslos abzulegen und das Asyl-
verfahren fortzusetzen.

Damit soll nach Absicht des Gesetzgebers verhindert wer-
den, dass Asylwerber den Aufenthalt in Osterreich verlangern,
indem sie bei erwartetem negativen Ausgang ihres Verfahrens den
Antrag zurickziehen, so dass uUber i1hn zundchst nicht entschieden
werden kann, und dann einen neuen Asylantrag einbringen, der ein
neues Verfahren In Gang setzt. Diese Absicht des Gesetzgebers,
die er mit unzureichendem Gesetzestext umzusetzen versucht,
ergibt sich auch aus den Erlauterungen (RV 120 BIgNR XXI1l1. GP,
17). Es heil3t dort zum Entwurf des § 23 AsylG:

"Die Abs. 3 und 5 sind notwendig, um den Asylmissbrauch
hintanzuhalten, der seine Ausformungen dadurch gewinnt, dass
Asylantrage willkirlich zurickgezogen und neu eingebracht werden
konnten. Diese Vorgangsweise fTuhrt zu einer Lahmung der Asylbe-
horden [---]"-

Nach den Bedenken der Wiener Landesregierung stellt sich
die Frage, ob eine solche Bestimmung unerlasslich 1Sd Art. 11
Abs. 2 B-VG ist. Die Wiener Landesregierung stellt zu Recht fest,
dass auch In anderen Verfahren die Moglichkeit des Missbrauches
durch Zurickziehung und Neueinbringung von Antrégen gleichen In-
haltes besteht, ohne dass der Gesetzgeber eine Regelung, wie sie
8§ 23 Abs. 3 erster Satz AsylG vorsieht, getroffen hat.

Im Asylrecht gibt es aber die Besonderheit, dass nach
Stellung des Asylantrages faktischer Abschiebeschutz besteht
(8 19 Abs. 1 AsylG). Ein Asylwerber kann also, wenn er erkennt,
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keine Aussicht auf Asylerteilung und damit die Moglichkeit des
standigen Aufenthaltes in Osterreich zu haben, durch verfahrens-
verzogernde MalBnahmen sein Ziel wenigstens teilweise erreichen,
da er wahrend des Verfahrens nicht abgeschoben werden kann und
somit wenigstens einen zeitlich begrenzten Aufenthalt im Inland
erlangt.

Es widerspricht daher nicht Art. 11 Abs. 2 B-VG, wenn
der Gesetzgeber solchen Missbrauchen vorbeugt. Auch verstoflt die
materielle Erledigung eines Antrages trotz dessen Zuriuckziehung
Im gegebenen Zusammenhang weder gegen das Rechtsstaatsgebot noch
Art. 13 EMRK.

Der Antrag war somit abzuweisen.

7. Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit des § 18 Abs. 3
und 8§ 24 Abs. 4 erster und zweiter Satz AsylG (Durchsuchung von
Kleidung und mitgefuhrter Behaltnisse)

7.1. Der Antrag der oberodsterreichischen Landesregierung

Die oberosterreichische Landesregierung ficht den gesam-
ten § 18 Abs. 3 AsylG an und begrindet dies damit, dass die Auf-
hebung lediglich einer Wortfolge des ersten Satzes die darin lie-
gende Verfassungswidrigkeit nicht beseitigen und der zweite Satz
des § 18 Abs. 3 einen unverstandlichen und unanwendbaren Torso
darstellen wirde. Fur den Fall, dass sich der Verfassungsge-
richtshof dieser Meinung nicht anschliel3t, werde mit einem Even-
tualantrag die Aufhebung lediglich des ersten Satzes des § 18
Abs. 3 AsylG begehrt. Auch den Hauptantrag zu § 24 Abs. 4 AsylG,
namlich die Aufhebung des ersten und zweilten Satzes, rechtfertigt
die oberosterreichische Landesregierung mit deren Untrennbarkeit;
der dritte Satz des 8 24 Abs. 4 AsylG stehe mit den ersten beiden
Satzen dagegen weder iIn untrennbarem Zusammenhang, noch wirde ein
unanwendbarer Torso zurickbleiben. Der weitere Eventualantrag
trage der moglichen Auffassung Rechnung, dass die Beseitigung der



- 172 -

Verfassungswidrigkeit mit der alleinigen Aufhebung des § 24
Abs. 4 erster Satz AsylG erreicht werden kénne.

Die oberosterreichische Landesregierung halt die 88 18
Abs. 3 und 24 Abs. 4 erster und zweiter Satz AsylG wegen Verlet-
zung des Art. 8 EMRK fur verfassungswidrig. Die Durchsuchung von
Personen und threr Sachen wirde regelmdig in den Schutzbereich
des Art. 8 EMRK eingreifen; Beschrankungen von Grundrechten und
Eingriffe in thren Schutzbereich seien nur unter Beachtung des
Grundsatzes der VerhaltnismalRigkeit zul&ssig, wobei diese Bedin-
gung grundsatzlich fur alle Grundrechte gelte. In der Folge
fuhrt die oberosterreichische Landesregierung aus:

"Es trifft vielleicht zu, dass iIn der Regel Gegenstande
oder Dokumente, die Aufschluss Uber die Staatsangehdrigkeit, den
Reiseweg oder die Fluchtgrinde geben kénnen, fir eine sachgerech-
te und effiziente Durchfiuhrung des Asylverfahrens benotigt wer-
den, zwingend ist diese Verbindung allerdings nicht. Es i1st nam-
lich durchaus denkbar, dass schon auf Grund des Vorbringens des
Asylwerbers In seinem Antrag die Sachlage vollig klar ist, sodass
es zusatzlicher Beweismittel gar nicht mehr bedarf. Wenn aber Ge-
genstande oder Dokumente, die beil einer Durchsuchung zu Tage ge-
fordert werden konnen, fur das Verfahren in bestimmten Fallen je-
denfalls ohne Bedeutung sind, ist auch der Eingriff in das Recht
auf Achtung des Privatlebens gemald Art. 8 EMRK, den 8 18 Abs. 3
und § 24 Abs. 4 Asylgesetz 1997 zwingend vorschreiben, in Anbe-
tracht der bereits zitierten Judikatur des Verfassungsgerichts-
hofs unverhaltnismallig und somit verfassungswidrig. Ein derart
massiver Eingriff in die Personlichkeitsrechte ist daher zwar im
Dienst der Strafrechtspflege (vgl. 8 24 und § 139 StPO 1975) und
im Dienst der Sicherheitspolizei (vgl. 8 3 und § 40 SPG), keines-
falls jedoch in einem Asylverfahren verfassungsrechtlich zulas-
sig.

Weiters ist bezuglich der angefochtenen Bestimmungen die
Formulierung "soweilt nicht ausgeschlossen werden kann® zu beriuck-
sichtigen. Es stellt sich hier namlich auch die Frage, wann ein
Organ des offentlichen Sicherheitsdiensts Uberhaupt jemals aus-
schlieRen kann, dass Fremde Gegenstédnde und Dokumente, die Auf-
schluss uUber die Staatsangehdrigkeit, den Reiseweg oder die
Fluchtgrinde geben kénnen, mit sich fuhren. Wenn jedoch davon
auszugehen ist, dass ein derartiger Ausschluss dieser Annahme in
der Praxis niemals erfolgen wird, handelt es sich beir den ange-
fochtenen Bestimmungen de facto nicht mehr um eine Ermé&chtigung
zur Durchsuchung, sondern um eine zwingende Vorschreibung. Auch
diese Tatsache untermauert daher den aufgezeigten Verstol3 der an-
gefochtenen Bestimmungen gegen Art. 8 EMRK."
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7.2. Der Antrag der Wiener Landesregierung

Die Wiener Landesregierung beantragt iIn ihrem Hauptan-
trag die Aufhebung des 8§ 24 Abs. 4 erster und zweiter Satz AsylG.
Ferner werden Eventualantrage gestellt, namlich

= eventualiter nur 8§ 24 Abs. 4 erster Satz oder nur 8§ 24

Abs. 4 zweiter Satz,

= "eventualiter auch und somit bezogen auf alle vorge-

nannten Alternativen 8 18 Abs. 3" AsylG aufzuheben.

Auch die Wiener Landesregierung erachtet § 24 Abs. 4
erster und zweiter Satz AsylG mit der Begrindung als verfassungs-
widrig, dass diese Bestimmungen gegen Art. 8 EMRK sowie Art. 1
des 1. ZPEMRK verstol3en.

Ebenso wie die oberdsterreichische Landesregierung
begrindet die Wiener Landesregierung die Verletzung des Art. 8
EMRK unter dem Blickwinkel der Verhaltnismaligkeit des Grund-
rechtseingriffs. Die Formulierung "soweit nicht ausgeschlossen
werden kann'" deute darauf hin, dass in der Praxis kaum jemals der
Fall eintreten werde, dass die Auffindung von Beweismitteln ex
ante tatsachlich ausgeschlossen werden konne. Vielmehr wirden die
88 24 Abs. 4 erster und zweiter Satz, 34a Abs. 2 und Abs. 3 1Vm
8§ 18 Abs. 3 AsylG so auszulegen sein, dass es 1dR zu einer Durch-
suchung und anschlielRenden Sicherstellung kommen misse, da ja ex
ante nicht feststehe bzw. feststehen kdnne, ob der Asylwerber
nicht doch fur ein Verwaltungsverfahren "sachdienliche'™ Dokumente
oder Gegenstande bei sich fuhrt. Dem amtshandelnden Organ werde
durch diese Vorschriften somit nicht nur eine quasi 'schranken-
lose™ Durchsuchungskompetenz eingeraumt, sondern auch eine "‘unbe-
grenzte'™ Kompetenz zur Sicherstellung von im Zuge einer Durchsu-
chung aufgefundenen Gegenstanden. Damit werde dem amtshandelnden
Organ ohne gesetzliche Schranken die Moglichkeit zur Willkir er-
offnet.

Bedenklich sei zunachst, dass hinsichtlich der Zulassig-
keit der Befugnisausubung im Bereich des Asylrechts - im Ver-
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gleich zu anderen Durchsuchungsermachtigungen der oOster-
reichischen Rechtsordnung, wie zB § 12 Abs. 2 Militarbefugnis-
gesetz, nicht auf Kriterien wie "'sofern unerléasslich”™, quasi als
ultima ratio, abgestellt werde. Fraglich erscheine weiters, ob
die 1In Rede stehende Durchsuchungs- und Sicherstellungser-
machtigung mit den in Art. 8 Abs. 2 EMRK taxativ aufgezahlten
Zwecken vereinbar sei. Auch wenn dem Gesetzgeber in diesem
Zusammenhang ein erheblicher Gestaltungsspielraum zukomme, sei
fraglich, in welcher konkreten Zielbestimmung des Art. 8 Abs. 2
EMRK die Durchsuchungsermachtigung nach den 88 24 Abs. 4 erster
Satz 1Vm § 34a Abs. 2 AsylG (bzw. die Sicherstellungsermachtigung
nach den 88 24 Abs. 4 zweiter Satz i1Vm 8 34a Abs. 3 AsylG)
Deckung finde, da sich der Gesetzgeber hiezu - Im Gegensatz etwa
zu 8 12 Abs. 2 Militarbefugnisgesetz - nicht geaullert habe. Beim
Asylwesen handle es sich wohl kaum um eine "Materie™, iIn denen
derart gravierende Grundrechtseingriffe - wie im Bereich der
Sicherheitspolizei, des gerichtlichen Strafrechts, des Fremden-
rechts oder aber auch in Angelegenheiten der militarischen
Landesverteidigung - zum Schutz der o6ffentlichen Ordnung oder zum
Schutz der Rechte anderer "wesensnotwendig'™ seien. Dazu fuhrt die
Wiener Landesregierung weiter aus:

"Die Durchsuchungs- und damit verbundene Sicherstel-
lungsermachtigung ist so weit gefasst, dass sie praktisch samt-
liche personliche Gegenstédnde beinhaltet, die ein Asylwerber
typischerweise mit sich fuhrt. Darunter fallen dann auch - oft
die letzten, dem Asylwerber auf seiner Flucht noch verbliebenen -
personlichen Gegenstande, die fur thn die letzte noch verbliebene
Verbindung zu seiner fruheren Heimat, seinen familidren, gesell-
schaftlichen oder religitsen sozialen Beziehungen etc. darstel-
len. Alle diese oft tief i1in den Personlichkeits- und ldentitats-
kern des Asylwerbers hineinreichenden Gegenstande, deren Besitz
fur den Asylwerber oft einen gar nicht uUberschéatzenden psycholo-
gischen Wert darstellt, konnen aufgrund der Ermachtigung durch
die hier angefochtenen Bestimmungen des Asylgesetzes 1997 nicht
nur in einem polizeilichen Durchsuchungsverfahren offen gelegt
sondern dem Asylwerber auch zur Vorlage an die Asylbehdrde entzo-
gen werden. Dies alles unabhangig davon, in welchem Ausmall diese
Gegenstande im weilteren Asylverfahren von Bedeutung sind und un-
abhé&ngig davon, ob nicht durch andere ohnedies schon festgestel-
Ite Tatsachen oder Beweismittel die entsprechenden Aufschlisse
Uber ldentitat, Staatsangehdrigkeit, Reiseweg oder Fluchtgrinde
des Fremden bereits hinlanglich dokumentiert sind. Die gegen-
standliche Eingriffsermachtigung ist erkennbar von dem Grundge-
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danken getragen, dass der Asylwerber wie ein potentieller Rechts-
brecher sicherheitspolizeilich zu behandeln ist und entgegen sei-
nem Willen und, ohne auf seine spezifische insbesondere psychi-
sche Situation Rucksicht zu nehmen, durch sicherheitspolizeiliche
amtswegige Nachforschungen ein Sachverhalt zu ermitteln ist, an
dessen Verschleierung oder unrichtiger Darstellung der Asylwerber
zwangslaufig interessiert sein muss (Sinn?). Das Stellen eines
Asylantrages ist aber - ganz genauso wie das Stellen eines An-
trages auf gewerbliche Betriebsanlagengenehmigung oder der Antrag
auf Ausstellen eines Reisepasses - kein Grund zu kriminalpolizei-
lichen Ermittlungen. Der Fremde, der oft gerade deswegen, weil er
im Verfolgerstaat seine durch Art. 8 EMRK gewahrleistete Person-
lichkeirtsrechte nicht mehr gesichert sieht, in Osterreich Schutz
sucht, sieht sich "anlasslich der Einbringung seines Asylantrags
in der Erstaufnahmestelle® sofort einem Verfahren ausgesetzt, das
in 1hm unter Umstanden Bilder einer Realitat aufsteigen lasst,
vor denen er gerade auf der Flucht ist.”

Insoweit sind nach Auffassung der Wiener Landesregierung
8§ 24 Abs. 4 erster und zweiter Satz AsylG unverhaltnismallig weilt-
reichende und undeterminierte, weil rechtsstaatlich und von der
Eingriffsnotwendigkeit her nicht begrenzte Ermachtigungen, in den
von Art. 8 EMRK geschitzten Personlichkeitskern des Asylwerbers
einzugreifen. Dieser Umstand unterscheide die Eingriffsermachti-
gung des 8§ 24 Abs. 4 erster und zweiter Satz AsylG auch von der
Eingriffsermachtigung, die 8 18 Abs. 3 1Zm 8 18 Abs. 1 AsylG an
sich vorsehe. In Zusammenhang mit der Vorfuhrung von Fremden moge
die Eingriffsermachtigung des 8§ 18 Abs. 3 AsylG moglicherweise
noch hingehen. Auch hier wirden sich aber vergleichbare Bedenken
im Hinblick auf die VerhaltnismalR3igkeit stellen.

Aul3erdem verstolle 8 24 Abs. 4 zweilter Satz AsylG gegen
Art. 1 des 1. ZPEMRK und sei daher auch aus diesem Grund verfas-
sungswidrig. Art. 1 des 1. ZPEMRK verlange, dass das Eigentum
jeder Person geachtet und nur "im Offentlichen Interesse
entzogen werde. Auch hier sei der Grundsatz der Verhaltnis-
malkigkeit zu wahren, und es erscheine fraglich, welches
offentliche Interesse eine Sicherstellung von Gegenstanden des
betroffenen Asylwerbers rechtfertige. Zu diesem Punkt habe sich
der Gesetzgeber nicht gedullert. Die bereits hinsichtlich der
Durchsuchungsberechtigung erhobenen Bedenken wirden fur die
Formulierung "soweit nicht ausgeschlossen werden kann' hinsicht-
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lich der Sicherstellungskompetenz des zweiten Satzes des § 24
Abs. 4 1Vm 8 34a Abs. 3 AsylG sinngeméfl? gelten: In der Praxis
wirden auf Grund der ausdriucklichen Textierung des Gesetzes kaum
Falle denkbar sein, i1n denen eine Sicherstellung tatséchlich
unterbleibe, da das amtshandelnde Organ Im Zeitpunkt der Amts-
handlung nicht wissen kénne, ob der Asylwerber entscheidungs-
relevante Gegenstande und/oder Dokumente bei sich trage. Auch
hinsichtlich Art. 1 des 1. ZPEMRK biete 8§ 24 Abs. 4 zweiter Satz
AsylG 1Vm 8§ 34a Abs. 3 AsylG keinesftalls die Moglichkeit einer
verhaltnismadlRigen Einzelfallbetrachtung und stelle eine unver-
haltnismédlRige Eingriffsermachtigung in das durch Art. 1 des 1.
ZPEMRK geschiutzte "Eigentum' des Fremden dar.

7.3. Die AuRerung der Bundesregierung zu den Bedenken
der oberosterreichischen Landesregierung

Einleitend verweist die Bundesregierung auf 8§ 27 Abs. 2
AsyIlG 1997 i1n der Stammfassung, der eine vergleichbare Durchsu-
chungsermachtigung zum Zeitpunkt einer Einvernahme vorgesehen
habe. Die Bundesregierung meint, die oberosterreichische Landes-
regierung gehe in ithrer Annahme, dass Fremde zwingend zu durchsu-
chen seien, selbst wenn es gar keiner zusatzlichen Beweismittel
fur das Verfahren bedurfte, von einem Missversténdnis aus. Der
Wortlaut des 8§ 18 Abs. 3 AsylG lasse schon klar erkennen, dass
die Durchsuchungsermachtigung nur fur jene Falle vorgesehen sei,
in denen keine oder zu wenig Beweismittel vorliegen.

Der Gesetzgeber habe nicht verkannt, dass jegliche
Durchsuchung der Bekleidung von Personen in den Schutzbereich von
Art. 8 EMRK eingreife und daher nur unter den in Art. 8 Abs. 2
EMRK normierten Voraussetzungen zulassig sei. Da § 24 Abs. 4 auf
8§ 18 Abs. 3 verweise, seien diese Voraussetzungen fur die Durch-
suchung der Bekleidung und Behaltnisse von Personen in beiden an-
gefochtenen Normen dieselben. Dann fuhrt die Bundesregierung aus:

"Zweck und Ziel der Durchsuchung ist es, Gegenstande und
Dokumente zu finden, die Aufschluss Uber die Staatsangehorigkeit,
den Reiseweg oder die Fluchtgrinde geben kdonnen, die von den
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Asylwerbern trotz Aufforderung nicht freiwillig herausgegeben
werden, vorzufinden und sicherzustellen. Der Eingriff in das ver-
fassungsrechtlich geschitzte Recht ist zur Regelung der offent-
lichen Ordnung sowohl Im Bereich des Asylwesens wie auch In jenem
des Fremdenpolizeiwesens notwendig, um die rechtsrichtige Anwen-
dung der Normen des Asylgesetzes, die ja die fremdenpolizeilichen
Regelungen beschranken, zu gewahrleisten, da im Gegensatz zu
anderen Verwaltungsverfahren einem Asylwerber einerseits bereits
mit Stellung des Asylantrages die Rechtsfolgen des § 19 zu Gute
kommen - wdhrend in anderen Verwaltungsverfahren die gewlnschte
Berechtigung erst mit rechtskrafttiger Erledigung erlangt wird -
und andererseits Fremde, die den Asylantrag nur zum Zwecke der
Erlangung einer vorlaufigen Aufenthaltsberechtigung gestellt
haben, ohne wirklich Schutz vor Verfolgung zu suchen, kein Inter-
esse daran haben, der Behdrde durch Vorlage der oben genannten
Urkunden und Beweismittel ein schnelles Verfahren zu ermoglichen.
In anderen Verwaltungsverfahren hingegen hat der Antragsteller in
der Regel regelmallig Interesse an einer schnellen Verfahrens-
fuhrung und wird dementsprechend an der Ermittlung der
materiellen Wahrheit durch Vorlage der notwendigen Dokumente
freiwillig mitwirken.

Die angefochtenen Normen des AsylG geben dem Bundesasyl-
amt und den Organen des oOffentlichen Sicherheitsdienstes die Mo6g-
lichkeit, die Bekleidung und Beh&ltnisse von Asylwerbern, welche
fur das Asylverfahren relevante Dokumente nicht freiwillig her-
ausgeben, zu durchsuchen und die entsprechenden Dokumente sicher-
zustellen. Oft sind ldentitatsdokumente die einzige Moglichkeit,
die Staatsangehorigkeit eines Asylwerbers zu klaren oder nur der
Ausreisestempel eines Reiselandes i1m Reisepass oder andere
Urkunden - etwa ein U-Bahnfahrschein einer im Ausland gelegenen
Stadt - ermoglichen es den Asylbehdrden, den Reiseweg des Asyl-
werbers, der beispielsweise fur die Durchfihrung eines Dublin-
Verfahrens erforderlich erscheint, festzustellen und auch ent-
sprechend nachzuweisen.™

Der Gesetzgeber verkenne nicht, dass auch eine moéglichst
frih angeordnete Durchsuchung den Asylwerber nicht daran hindere,
Beweismittel vor der Aufgreifung oder Asylantragstellung zu ver-
nichten. In diesem Fall habe der Gesetzgeber aber keine Moglich-
keit, dies hintanzuhalten. Dass dem Gesetzgeber an der Verhalt-
nismalRigkeit des Eingriffs gegenuber dem Zweck gelegen gewesen
ware, sei eilnerseits an der Beschrankung des 8 18 Abs. 3 und an-
dererseits an der obligatorischen Aufforderung vor der Durchsu-
chung zu erkennen. Wenn eine Durchsuchung bereits vor Einbringung
des Asylantrages im Rahmen einer Vorfihrung erfolgt sei, so sei
eine neuerliche Durchsuchung nur noch ausnahmsweise zul&ssig.
SchlieRlich sei davon auszugehen, dass von einer Ermé&chtigung
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nicht willkdrlich, sondern nur zur Erreichung eines im Gesetz ge-
nannten Zieles Gebrauch zu machen sei, hier der Auffindung ver-
borgener, relevanter Urkunden.

Die Bundesregierung verweist auf die Erlauterungen zur
Regierungsvorlage zu 8§ 18 Abs. 3 und meint, auch den Erlauterun-
gen sei zu entnehmen, dass - entgegen den Ausfihrungen im Antrag
- nicht von einer "zwingenden Vorschreibung™ gesprochen werden
kénne. Vielmehr solle eine Durchsuchung erst dann vorgenommen
werden, wenn der Asylwerber nicht von sich aus initiativ die "Do-
kumente und Gegenstande, die Aufschluss Uber den Fluchtweg oder
Fluchtgrinde geben kénnten'™, vorlege.

8§ 24 Abs. 5 AsylG sel so zu interpretieren, dass er auch
die Ermachtigung zur (abermaligen) Durchsuchung insoweit ein-
schranke, als diese - etwa auf Grund einer Aussage eines anderen
Asylwerbers, der bereits durchsuchte Betroffene verstecke seinen
Reisepass - nicht ausnahmsweise notwendig sei. Als Zeitpunkt der
moglichen Durchsuchung sei vom Gesetzgeber - anders als im Fall
des 8 27 Abs. 2 AsylG 1997 in der Stammfassung - der erste
Kontakt des Asylwerbers mit der Behdrde oder einem Organ des
offentlichen Sicherheitsdienstes gewahlt worden. Abschliel3end
bringt die Bundesregierung vor:

"Im Rahmen des Begutachtungsverfahrens wurde seitens der
Abteilung V/3 des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst (Daten-
schutz, Geschaftsstellen des Datenschutzrates und der Daten-
schutzkommission, Rechtliche Angelegenheiten der Verwaltungsre-
form) - iIm Begutachtungsentwurf war die Durchsuchung noch obliga-
torisch vorgesehen - darauf hingewiesen, dass eine Durchsuchung
unter Einsatz von psychischem Zwang nur unter bestimmten Voraus-
setzungen erfolgen darf. Der Asylwerber ware auf seine Verpflich-
tung zur Vorlage der in seinem Besitz befindlichen Beweismittel
und zur Erteilung der erforderlichen Auskinfte hinzuweisen und es
musste Grund zur Annahme bestehen, dass der Betroffene trotz die-
ses Hinweises in seinem Besitz befindliche Beweismittel oder
Identitatsdokumente nicht vorgelegt hat. Dieser Empfehlung wurde
Im Gesetzwerdungsprozess Rechnung getragen, sodass sich die gegen
diese Bestimmungen vorgebrachten, auf Art. 8 EMRK gestitzten Be-
denken insgesamt als nicht zutreffend erweisen."
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7.4. Die AuRerung der Bundesregierung zu den Bedenken
der Wiener Landesregierung

Zum Bedenken der Verletzung des Art. 8 EMRK verweist die
Bundesregierung eingangs - wie bereits gegenuber dem Antrag der
oberosterreichischen Landesregierung - auf 8 27 Abs. 2 AsylG 1997
in der Stammfassung. In wortgleichen Ausfihrungen erdrtert die
Bundesregierung den Zweck der angefochtenen Regelung und bezieht
sich auf die Erlauterungen zur Regierungsvorlage, um daraus zu
folgern, dass entgegen den Ausfuihrungen der Wiener Landesregie-
rung nicht davon gesprochen werden konne, dass eine '‘schranken-
lose”™ Durchsuchungskompetenz bzw. eine "unbegrenzte' Kompetenz
zur Sicherstellung eingeraumt oder die Durchsuchung nicht als
"ultima ratio” vorgesehen sei.

Zum Bedenken der Verletzung des Art. 1 des 1. ZPEMRK
fuhrt die Bundesregierung Folgendes aus:

"Versteht man als Schutzobjekt des Art. 1 1. ZPEMRK je-
des "vermogenswerte Privatrecht® (vgl. etwa Frowein/Peukert,
EMRK-Kommentar, Rz. 4ff zu Art. 1 des 1.ZP) ist anlasslich einer
Sicherstellung aufgefundener Dokumente jedenfalls die Frage auf-
zuwerfen [...], inwiefern diese Uberhaupt Gegenstadnde von einem
Wert darstellen, welcher durch Art. 1 des 1. ZPEMRK als geschitzt
zu betrachten sind:

Der Verfassungsgerichtshof hat zur Frage einer
Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Eigen-
tumsrechts gem. Art. 5 StGG 1867 durch Abnahme eines Fuhrer-
scheins im Erkenntnis VfSlg. 15.431/1999 festgehalten:

"Der Verfassungsgerichtshof hat wiederholt festgestellt
(vgl. Vf£SIg.7428/1974, 8669/1979, 9931/1984), dass der Fuhrer-
schein lediglich der urkundliche Nachweis Uber die Erteilung der
Berechtigung zum Lenken eines Kraftfahrzeuges auf Strallen mit 6f-
fentlichem Verkehr darstellt. Der Fuhrerschein als Nachweils der
offentlich-rechtlich erteilten Lenkerberechtigung, der gegeniber
dem Eigentum am Gegenstand (Papier) der Urkunde in wirtschaft-
licher (geldeswerter) Hinsicht keine Bedeutung zukommt, ist
demnach nicht als privates Vermogensrecht anzusehen. Daraus
ergibt sich, dass in der Abnahme des Fuhrerscheines kein Eingriff
In ein privates Vermogensrecht gelegen ist und dass der
Beschwerdefihrer im verfassungsgesetzlich gewédhrleisteten Recht
auf Unverletzlichkeit des Eigentums nicht verletzt worden sein
kann.*
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In diesem Zusammenhang ist auch auf die Rechtsprechung
zur Frage der Fahigkeit, durch die Entwendung von Reisepassen
oder Fuhrerscheinen (vgl die bei Bertel, Wiener Kommentar zum
StGB, Rz 4 ff zu 8§ 127 StGB wiedergegebene Rechtsprechung) im
Hinblick auf deren Wert einen Diebstahl zu begehen, hingewiesen.
Im Hinblick auf diese Rechtsprechung ist die Bundesregierung der
Ansicht, dass die von der Antragstellerin vorgebrachten Bedenken
anlasslich einer einstweiligen Sicherstellung von Dokumenten im
Hinblick auf Art. 1 des 1. ZPEMRK als nicht zutreffend zu erach-
ten sind.

Weilters ist zu bemerken, dass das Eigentum des Asylwer-
bers an den Gegenstédnden, die fur die Dauer des Verfahrens dem
Bundesasylamt zu Ubergeben sind, nicht entzogen wird. Es handelt
sich allenfalls um eine zeitlich begrenzte Beschrankung der Ver-
fugungsmoglichkeit Uber die Dokumente und/oder Gegenstande. Ein
Eigentumsibergang an thnen auf den Bund ist ebenfalls nicht vor-
gesehen. Dies folgt auch aus den Ausfihrungen im allgemeinen Teil
der Erlauterungen 120 BIgNR, 22. GP wenn es heil3t: "Vorgefundene
Dokumente und Gegenstande, die Hinweise auf ldentitat, Herkunfts-
land und Reiseweg geben konnen, werden vorlaufig sichergestellt.”

Letztlich ist darauf hinzuweisen, dass auch 8 24 Abs. 2
zweiter Satz AsylG dahingehend auszulegen und anzuwenden ist,
dass die Beschrankung verhaltnismadlig ist (vgl. etwa
VFfSlg. 10.817/1986, 12468/1990, 15199/1998). Es ist daher einer-
seits davon auszugehen, dass Sicherstellungen nicht immer zulas-
sig sind, wenn eine Durchsuchung zulassig war, da nur fur das
Asylverfahren relevante Dokumente und/oder Gegenstande als poten-
tielles Sicherstellungsobjekt 1n Frage kommen. Andererseits ist
die Dauer der Sicherstellung so kurz wie moglich zu halten, wobeil
die sichergestellten Dokumente oder Gegenstande dem Asylwerber
wieder zurickzugeben sind, sofern kein anderer Grund fur eine
(weitere) Sicherstellung - etwa nach den Bestimmungen der StPO -
vorliegt. So wird anlasslich der Vollziehung der angefochtenen
Bestimmung ein - bezuglich seiner Echtheit unbedenklicher - Rei-
sepass abzulichten und unverzuglich dem Asylwerber zurickzugeben
sein, da auch hiedurch das intendierte Ergebnis, namlich Auf-
schluss uber die Reiseroute, die ldentitat oder die Nationalitat
des Asylwerbers zu gewinnen, erreicht werden kann. Andererseits
iIst denkbar, dass ein Reisepass, gegen dessen Echtheit etwa Be-
denken bestehen, durchaus so lange iIn Verwahrung der Behdrde ver-
bleiben kann, bis diese die Echtheit des Dokuments verifizieren
konnte.

Der Gesetzgeber hat nicht intendiert, Dokumente oder Ge-
genstande nach den Bestimmungen des Asylgesetzes fiur langere Zeit
oder gar endgultig abzunehmen. Die Sicherstellung dieser Dokumen-
te oder Gegenstande kann jedoch notwendig sein, um mit allen
Asylwerbern ein - der materiellen Wahrheitsfindung verpflichtetes
- Asylverfahren fuhren zu koénnen. Die Fuhrung eines der materiel-
len Wahrheit verpflichteten Asylverfahrens ist jedoch fur die
Aufrechterhaltung der o6ffentlichen Ordnung im Bereich der Frem-
denpolizei und des Einwanderungswesens unbedingt erforderlich.
Andernfalls befande sich der uUber einen sicheren Drittstaat ein-
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gereiste Asylwerber, der mit der Behdrde kooperiert gegenuber
einen auf dem gleichen Weg und unter den gleichen Umstanden ein-
gereisten Asylwerber, der der Behdorde wichtige Dokumente oder Ge-
genstande vorenthalt im Nachteil - ersterem konnte der Reiseweg
nachgewiesen werden und er ware iIn den sicheren Drittstaat auszu-
weisen, letzterer verbliebe - mangels Nachweis der Reiseroute -
in Osterreich, bis das Asylverfahren rechtskraftig abgewiesen
ware; konnte man ithm - auch ber negativem Abschluss des Asyl-
verfahrens - nicht nachweisen, welcher Staat sein Heimatstaat
ware, ware auch eine Ausweisung nicht moglich.

Vor dem Hintergrund des oben Gesagten ist die Bundesre-
gierung daher zusammengefasst der Ansicht, dass die geadullerten
Bedenken im Hinblick auf eine Verletzung des Art. 1 des 1. ZPEMRK
nicht zutreffen.”

7.5. Die Erwadgungen des Verfassungsgerichtshofs zur
Zulassigkeit der Antrage

Die AuRerungen der Bundesregierung enthalten keine Aus-
fuhrungen, die sich speziell mit der Zul&ssigkeit der Antrage be-
schaftigen; der Verfassungsgerichtshof hat jedoch Folgendes er-
wogen:

8§ 18 Abs. 3 AsylG ermachtigt die Organe der offentlichen
Sicherheit (8 18 Abs. 1 AsylG) zur Durchsuchung der Kleidung und
mitgefuhrter Behaltnisse von Fremden. 8 18 Abs. 4 ermachtigt
diese Organe zur Sicherstellung aller Gegenstande, die Aufschluss
Uber die Staatsangehorigkeit, den Reiseweg oder die Fluchtgrunde
geben konnten. Diese sind der Erstaufnahmestelle gleichzeitig mit
der Vorfuhrung zu ubergeben. 8 18 betrifft also insgesamt Durch-
suchungen, die vor der Ubergabe des Fremden an die Erstaufnahme-
stelle stattfinden.

Fur die Zeit wadhrend des Aufenthaltes iIn der Erstauf-
nahmestelle sind die Organe der o6ffentlichen Sicherheit und be-
sonders ermédchtige Organe des Bundesasylamtes zur Durchsuchung
(8 24 Abs. 4 erster Satz AsylG) und zur Sicherstellung (8 24
Abs. 4 zweiter Satz AsylG) befugt. Erfolgten Durchsuchung und
Sicherstellung schon 1m Zuge der Vorfihrung, so kann dies in der
Erstaufnahmestelle unterbleiben (8 24 Abs. 5 AsylG).
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7.5.1. Die Erwadgungen des Verfassungsgerichtshofs zur
Zulassigkeit der Antrage der oberosterreichischen Landesregierung

Die oberosterreichische Landesregierung beantragt mit
dem Hauptantrag die Aufhebung jeweils des gesamten 8§ 18 Abs. 3
und des 8 24 Abs. 4 erster und zweiter Satz AsylG. Bedenken wer-
den hinsichtlich der Durchsuchung, nicht jedoch der Sicherstel-
lung vorgebracht. 8 18 Abs. 3 zweiter Satz AsylG betrifft die er-
kennungsdienstliche Behandlung, 8 24 Abs. 4 zweiter Satz die
Sicherstellung; gegen diese beiden Satze, die auch in keinem un-
trennbaren Zusammenhang mit den anderen Satzen beider Bestim-
mungen stehen, werden aber keine Bedenken vorgebracht. Die
Antrége, den 8 18 Abs. 3 zweilter Satz sowie 8 24 Abs. 4 zweiter
Satz AsylG aufzuheben, sind daher nicht zulassig.

Mit Eventualantrag wird dann blol3 die Aufhebung des 8§ 18
Abs. 3 erster Satz begehrt. Dieser Satz betrifft nur die Durchsu-
chung, nicht aber die Sicherstellung von Gegenstédnden, die in
8§ 18 Abs. 4 geregelt ist, der nicht angefochten wurde. Auch die
blolRe Durchsuchung ohne nachtragliche Sicherstellung ergebe Sinn,
etwa indem das Ergebnis der Durchsuchung in einem Amtsvermerk
festgehalten, Dokumente kopiert und die Gegenstande anschliellend
dem Fremden zurickgegeben, aber nicht sichergestellt werden. Es
besteht also zwischen 8 18 Abs. 3 erster Satz (Durchsuchungs-
regelung) und 8 18 Abs. 4 (Sicherstellungsregelung) kein un-
trennbarer Zusammenhang. Aus dieser Sicht bestehen also keine
Bedenken gegen die Zuléssigkeit der Antrage, (nur) den ersten
Satz des § 18 Abs. 3 sowie den ersten Satz des 8 24 Abs. 4 aufzu-
heben.

Im Verfahren ist auch sonst nichts hervorgekommen, was
an der Zulassigkeit des Eventualantrages der oberdsterreichischen
Landesregierung auf Aufhebung des 8 18 Abs. 3 erster Satz und dem
Antrag auf Aufhebung des 8 24 Abs. 4 erster Satz AsylG zweifeln
lasst.
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7.5.2. Die Erwagungen des Verfassungsgerichtshofs zur
Zulassigkeit der Antrage der Wiener Landesregierung

Auch zur Zulassigkeit der Antrage der Wiener Landesre-
gierung hat die Bundesregierung kein Vorbringen erstattet, und
es sind auch beim Verfassungsgerichtshof keine solchen entstan-
den. Mit ithrem Hauptantrag begehrt die Wiener Landesregierung
die Aufhebung des 8§ 24 Abs. 4 erster und zweiter Satz AsylG;
dieser Antrag ist zulassig, da die Wiener Landesregierung - an-
ders als die oberoésterreichische Landesregierung - auch Beden-
ken gegen die Sicherstellung geltend gemacht hat.

7.6. Die Erwadgungen des Verfassungsgerichtshofs in der
Sache

Die Durchsuchung von Personen und deren Gepéck fallt in
den Schutzbereich des Art. 8 EMRK (VfSIg. 13.708/1994 und die
dort zitierte weitere Judikatur; Wildhaber in Golsong ua.
(Hrsg.), Internationaler Kommentar zur Europaischen Menschen-
rechtskonvention, Rz 279 zu Art. 8 EMRK; Wiederin in:
Korinek/Holoubek (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, Art. 8 EMRK Rz
43 [2002]). Demgemédl sind solche Durchsuchungen verfassungsrecht-
lich nur zuldssig, wenn sie gesetzlich vorgesehen sind, den in
Art. 8 Abs. 2 EMRK genannten offentlichen Zwecken dienen sowie
addquat und verhaltnismallig sind. Die antragstellenden Landes-
regierungen bestreiten die Rechtfertigung durch offentliche
Zwecke und die Einhaltung des VerhaltnismalBigkeitsgrundsatzes.

Der Verfassungsgerichtshof geht davon aus, dass die
Durchsuchung der Kleidung und mitgefuhrter Behaltnisse von nach
Osterreich einreisenden Personen zur Wahrung der 6ffentlichen In-
teressen an der nationalen Sicherheit und der Ooffentlichen Ruhe
und Ordnung notwendig sind. Es besteht ein 6ffentliches Interes-
se, die ldentitat Einreisender festzustellen. Suchen sie um Asyl
an, so mussen solche Personen - wie iIn anderen Verwaltungsverfah-
ren - an den Ermittlungen mitwirken und daher die zum Nachweis
der Voraussetzungen fur die beantragte Asylgewdhrung erforder-
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lichen Beweismittel vorlegen. Die Unterlassung der Mitwirkung an
einem Verfahren, in dem eine Parteil eine Berechtigung erlangen
will, ist im Allgemeinen keine Rechtfertigung fur eine Durchsu-
chung nach Beweismitteln; die Nichtmitwirkung fuhrt 1dR zur Ab-
weisung des Antrags. Im Asylverfahren kann sich jedoch eine
solche Rechtfertigung aus dem Umstand ergeben, dass die bloRRe An-
tragstellung zu einem faktischen Abschiebeschutz fuhrt (8 19
AsylG), sodass auch ein offentliches Interesse an der raschen Er-
mittlung des Sachverhaltes und somit an der Verfugbarkeit uber
die zur Entscheidung relevanten Beweismittel besteht, wie die
Bundesregierung zu Recht ausfuhrt.

Dies bedeutet aber nicht, dass in Asylverfahren jedwede
Durchsuchung ohne Berilcksichtigung der Umstédnde des Einzelfalls
zulassig ist. Ein Grundrechtseingriff durch Durchsuchung von
Kleidung und mitgefuhrten Beh&ltnissen kann nur dann als verhalt-
nismadlRig angesehen werden, wenn die ldentitdt und die Berechti-
gung zum Aufenthalt anders nicht oder nur mit erheblichem Aufwand
feststellbar ware. Dies iInsb. dann, wenn der Betroffene nicht ko-
operativ an der Sachverhaltsfeststellung mitwirkt oder erhebliche
ZweifTel an seinem Vorbringen bestehen, die durch die Durchsuchung
ausgeraumt werden koénnen.

Diesen Erfordernissen tragen die angefochtenen Bestim-
mungen Rechnung:

8§ 24 Abs. 4 erwdhnt keine Einschrankungen bei der Durch-
suchung, verweist jedoch auf 8 18 Abs. 3 AsylG, sodass die dort
normierten Voraussetzungen der Durchsuchung auch fur solche nach
8§ 24 Abs. 4 AsylG malRgebend sind. Die Landesregierungen brachten
vor, dass durch die Wahl der Worte "nicht ausgeschlossen werden
kann™ der Durchsuchung keine Grenzen gesetzt wéren. Die vom
Gesetzgeber verfolgte - wenngleich sprachlich nicht optimal zum
Ausdruck kommende - Absicht des Gesetzgebers ergibt sich aus den
Erlauterungen zur Regierungsvorlage (120 BIgNR XX11. GP, 17):
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Unter Bezugnahme auf die Durchsuchung vor bzw. in der
Erstaufnahmestelle heil3t es dort:

"Dies alles hat erst dann zu geschehen, wenn der Asyl-
werber trotz Aufforderung die asylverfahrensrelevanten Gegenstan-
de und/oder Dokumente nicht vorlegt."

Ausgehend davon ist die Bestimmung daher so zu verste-
hen, dass eine Durchsuchung von Kleidern und mitgefihrten Behalt-
nissen nicht (mehr) zulassig ist, wenn der Asylwerber selbst
durch Vorlage entsprechender Dokumente und Gegenstédnde an der
Sachverhaltsfeststellung mitwirkt. Damit ist aber den Bedenken
der antragstellenden Landesregierungen, die von einer anderen
Auslegung ausgehen, der Boden entzogen. Eine Durchsuchung von
Personen (und nicht nur deren Kleidung und mitgefihrten Behalt-
nisse) sieht das AsylG nicht vor.

Die Regelung uUber die Sicherstellung von Dokumenten und
Gegenstanden widerspricht nicht Art. 1 des 1. ZPEMRK. Die Abnahme
von Dokumenten ist kein Eingriff in das Eigentum (VfSlg.
15.431/1999 zur Abnahme des Fihrerscheins), es sei denn, dass
durch Abnahme des Dokuments eine aus dem Privatrecht ent-
springende Nutzungsbefugnis beschrankt wird, wie etwa bei
Entziehung des Waffenpasses (VfSlg. 9331/1982), des Motorrad-
zulassungsscheines oder des Motorradkennzeichens (VfSlg.
12.270/1990) . Jene Dokumente, die zur Feststellung der ldentitat,
der Staatsburgerschaft, des Fluchtweges oder der Fluchtgrinde
dienen, sind aber keine Dokumente, deren Abnahme einen Eingriff
in das Eigentum bilden.

Was die Ubrigen Gegenstédnde betrifft, so bilden sie Be-
weismittel fur das Verfahren und sind nach Einsicht durch die
Asylbehoérde unverziuglich den Eigentumern zurickzustellen.
Asylwerber sind damit nicht in einer anderen Lage, als jede
Partei eines Verfahrens, die Dokumente oder andere Gegenstande
der Behorde vorlegen muss, und daher kurzfristig Uber sie nicht
verfigen kann. Ein solcher, auf Beweismittel beschrankter kurz-
fristiger Eingriff in das Eigentumsrecht, ist aber durch das
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offentliche Interesse an der korrekten Ermittlung des Sachver-
haltes gerechtfertigt.

Der erste Satz des § 18 Abs. 3 sowie der erste und zwei-
te Satz des 8§ 24 Abs. 4 waren somit nicht als verfassungswidrig
aufzuheben.

8. Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit des § 24a Abs. 5
AsylG (Stellungnahmefrist)

8.1. Der Antrag der Wiener Landesregierung

Die Wiener Landesregierung beantragt primar die Aufhe-
bung des 8§ 24a Abs. 5 AsylG zur Ganze und stellt fur den Fall,
dass die Herstellung des verfassungskonformen Zustandes auch blof3
durch die Aufhebung der Wortfolge ''24 Stunden nicht unterschrei-
tende,™ In 8 24a Abs. 5 zweiter Satz erreicht werden kdnne, einen
entsprechenden Eventualantrag.

Nach Auffassung der Wiener Landesregierung verstolle
8§ 24a Abs. 5 AsylG gegen das rechtsstaatliche Prinzip und das
Sachlichkeitsgebot und sei deshalb verfassungswidrig. Unter Beru-
fung auf die Judikatur des Verwaltungs- und Verfassungsgerichts-
hofes meint die Wiener Landesregierung, dass mit einer "Stellung-
nahmefrist von (zumindest) 24 Stunden' einer der fundamentalen
Grundsatze eines rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens, namlich
das Recht der Partei auf Gehdr, massiv beeintrachtigt werde. Die
Gelegenheit zur Stellungnahme erfordere die Gestaltung des Vor-
ganges in einer Weise, die der Partei jeweils nicht nur seine Be-
deutung zu Bewusstsein bringe, sondern thr auch die Moglichkeit
der Uberlegung und entsprechenden Formulierung ihrer Stellungnah-
me biete. Eine solche Moglichkeit zur Stellungnahme sei der Par-
teil aber nur dann gegeben, wenn ihr hierfir auch eine ausreichen-
de, angemessene Frist fiur die Einholung fachlichen Rates bzw. zur
Vorlage eines entsprechenden Gutachtens eingeraumt werde:
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"Bedenkt man die praktischen Umstande eines Asylverfah-
rens, etwa, dass Asylwerber in aller Regel die deutsche Sprache
nicht beherrschen (und sich im Regelfall nicht gerade "in einfa-
chen Lebensumstéanden® befinden), bedarf es wesentlich mehr Zeit
als 24 Stunden, sich mit dem Ergebnis des Ermittlungsverfahrens
der BehOrde auseinanderzusetzen; es bedarf genugend Zeit, mit ei-
nem Rechtsberater die Umstande des Einzelfalls besprechen zu koén-
nen, zu beratschlagen, bevor nach einer angemessenen Zeit eine
Stellungnahme zum Ergebnis des Ermittlungsverfahrens abgegeben
wird. Wie sich aus VfSlg. 15.529/1999 ergibt, fordern das rechts-
staatliche Prinzip und das allgemeine Sachlichkeitsgebot des
Gleichheitsgrundsatzes, dass die "Verfahrenseinrichtung®™ fur den
Antragsteller ein Mindestmall an faktischer Effizienz aufweist;
eine Frist von 24 Stunden zur Stellungnahme zu einer so elementa-
ren Frage wie dem Ergebnis des Asylverfahrens erfullt diese For-
derung nicht."

8.2. Die AuRerung der Bundesregierung zu den Bedenken
der Wiener Landesregierung

Die Bundesregierung betont eingangs, dass es sich bei
der angefochtenen Regelung nicht um eine Hochstfrist, innerhalb
der ein Rechtsmittel gegen einen Bescheid eilnzubringen sei,
handle, sondern lediglich um eine Mindestfrist zur Stellungnahme
Im Rahmen des Parteiengehors gemdR § 45 Abs. 3 AVG zu einer beab-
sichtigten Entscheidung, den Asylantrag als unzuladssig zurickzu-
weisen oder abzuweisen. Ein allfalliger Mangel des Parteienge-
hoérs konne - wie auch der Verwaltungsgerichtshof In seiner
Rechtsprechung vertreten habe - durch die im Berufungsverfahren
gegebene Moglichkeit der Stellungnahme geheilt werden. Dann
fuhrt die Bundesregierung weiter aus:

"Die angefochtene Bestimmung stellt sich als einem ver-
fassungskonformen Vollzug zuganglich dar. Ist etwa der dem Bun-
desasylamt vorliegende Sachverhalt als hinreichend geklart zu be-
trachten, und stellt sich aus diesem Grund die beabsichtigte Ent-
scheidung des Bundesasylamtes als "einfach® dar, so wird mit Ein-
raumung der Mindestfrist das Auslangen gefunden werden kdénnen und
das Recht auf Parteiengehdr durch Einrdumung einer "24-Stunden-
Frist® als nicht verletzt erscheinen. Sofern jedoch aufgrund des
vorliegenden Sachverhaltes von einer umfangreicheren Stellungnah-
me auszugehen sein konnte, muss diese Frist - auch dem Umfang der
auszuhandigenden Aktenabschrift entsprechend - langer bemessen
werden, um das Parteiengehodr hinreichend wahren zu konnen. In
schwierigen Fallen hat die Behorde daher im Rahmen eines verfas-
sungskonformen Vollzuges eine fTur die Vorbereitung notwendige 24
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Stunden uUberschreitende Zeitspanne zwischen erster und zweiter
Einvernahme festzulegen.

Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass es sich bei den
Fragen des Zulassungsverfahrens - und nur fur diese ist 8 24a
Abs. 5 AsylG 1997 anwendbar - in der Regel um die Frage handelt,
ob das Verfahren zuzulassen oder wegen Drittstaatssicherheit oder
Zustandigkeit eines anderen "Dublinstaates® als unzulassig zu-
rickzuweisen ist. Materielle Entscheidungen werden - abgesehen
von ganz klaren Fallen - im Zulassungsverfahren nur nach § 6
AsylG 1997 gefallt werden. Die zur Darlegung seines Standpunktes
und zur Wahrung seiner Interessen notwendige Stellungnahme des
Asylwerbers wird mit Unterstitzung eines - vom Bund gestellten -
Rechtsberaters und einem Dolmetscher erarbeitet und Im Beiseiln
des Rechtsberaters vorgetragen.'

Nach Ansicht der Bundesregierung sei daher davon auszu-
gehen, dass durch die Normierung einer Mindestfrist von 24 Stun-
den keinesfalls eine abschliellende Anordnung Uber die tatsachlich
im Einzelfall einzuraumende Frist getroffen werde. Aus diesem
Grund wirden die von der Wiener Landesregierung vorgebrachten Be-
denken gegen § 24a Abs. 5 zweiter Satz AsylG somit nicht vorlie-
gen.

8.3. Die Erwagungen des Verfassungsgerichtshofs zur Zu-
lassigkeit der Antrage

Die Bedenken der Wiener Landesregierung richten sich ge-
gen die Kirze der Frist zur Stellungnahme. Der erste Satz des
8§ 24a Abs. 5 AsylG betrifft die Aushandigung einer Aktenabschrift
an den Asylwerber, der dritte Satz die Rechtsberatung. Gegen die-
se Bestimmungen wurden keine Bedenken vorgebracht, sodass der An-
trag auf Aufhebung dieser Bestimmungen unzuldssig ist. Hingegen
ist der Antrag auf Aufhebung des zweiten Satzes des § 24a Abs. 5
AsylG zuléssig.

8.4. Die Erwagungen des Verfassungsgerichtshofs zu den
Bedenken

Der Verfassungsgerichtshof hat - wie schon ausgefuhrt -
In standiger Judikatur betont, dass die Effektivitat des Rechts-
schutzes, zu dem die Wahrung des rechtlichen Geh6érs zahlt, ein
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wesentliches Element des rechtsstaatlichen Prinzips ist

(VFSIg. 11.196/1986; 12.683/1991; 15.369/1998; 15.529/1999 uva.).
Dementsprechend hat der Verfassungsgerichtshof in mehreren Fallen
ausgesprochen, dass eine Berufungsfrist von bloR zweil Tagen
(namlich nach 8 32 AsyIlG 1997 in der Stammfassung) Im Widerspruch
zu rechtsstaatlichen Grundsatzen stehe, weil ein faktisch
effektiver Rechtsschutz fir den 1dR der deutschen Sprache nicht
machtigen Asylwerber nicht gewahrt sei (VfSlg. 15.218/1998;
15.369/1998; 15.529/1999).

8§ 24a Abs. 5 sieht jedoch - anders als in jenen Fallen,
die den obgenannten Erkenntnissen zu Grunde lagen - keine kurze
Hochstfrist vor, sondern bestimmt nur eine Mindestfrist von 24
Stunden fur eine Stellungnahme. Dadurch werden jedoch die Rege-
lungen des AVG uber das Ermittlungsverfahren, insb. auch das
Recht auf Gehdr nicht eingeschrankt. Es gelten auch fiur das Ver-
fahren vor dem Bundesasylamt sowohl die Bestimmungen des AVG, da-
runter auch jene uber das Ermittlungsverfahren (88 37 ff. AVG),
als auch 8§ 28 AsylG, der die Ermittlungspflichten speziell fir
das Asylverfahren festlegt, sodass auch die Asylbehdrden ver-
pflichtet sind, fur die Stellungnahme ausreichend Zeit zur Verfu-
gung zu stellen (vgl. VwGH 15.10.1996, 95/05/0286; 18.10.2001,
2000/07/0003 ua.).

Die Bundesregierung weist darauf hin, dass im Zulas-
sungsverfahren - und nur Tur dieses iIst 8§ 24a Abs. 5 AsylG an-
wendbar - i1dR einfache Fragen zu behandeln sind, wie etwa die
Drittstaatsicherheit oder Zustédndigkeit eines anderen "Dublin-
staates'. Dennoch wird in bestimmten Konstellationen eine blolR
24-stundige Frist unangemessen sein. Die Angemessenheit der Frist
ist im Einzelfall zu beurteilen und nicht nur von der Kompli-
ziertheit der Rechtsfrage, sondern auch von den individuellen
Sprachschwierigkeiten, der Verfugbarkeit der Rechtsberater und
Ubersetzer, dem Wunsch nach Beischaffung weiterer Beweismittel
oder der Beiziehung von Anwalten oder anderen Experten abhangig,
wie etwa dann, wenn der Beschwerdefihrer die Annahme der Dritt-
staatsicherheit zu widerlegen unternimmt (8 4 Abs. 2 und § 4a
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AsylG). Die Festlegung einer Mindestfrist fur die Stellungnahme
schliel3t nicht aus, dass all diesen Umstanden im Einzelfall durch
Festlegung einer langeren Frist oder Erstreckung der zundchst ge-
setzten Frist Uber Antrag des Asylwerbers Rechnung getragen wer-
den muss, und dass die Setzung einer im Einzelfall unangemessen
kurzen Frist zur Stellungnahme durch das Bundesasylamt einen vom
UBAS und letztlich vom Verwaltungsgerichtshof aufzugreifenden
Verfahrensmangel darstellt. Der effektive Rechtsschutz wird daher
durch die Mindestfrist nicht beeintrachtigt. Die Mindestfrist ist
aus diesen Grunden auch nicht unsachlich. Dem Antrag war daher,
soweit er zulassig ist, keine Folge zu geben.

9. Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit des 8 34b Abs.
1 Z 1 und Z 3 AsylG (Schubhaft)

9.1. Der Antrag der oberosterreichischen Landesregierung

Die oberosterreichische Landesregierung beantragte die
Aufhebung von "8 34b Abs. 1 Z 1 und Z 3 Asylgesetz 1997, iIn even-
tu 8 34b Abs. 1 Z 1 Asylgesetz 1997, in eventu 8 34b Abs. 1 Z 3
Asylgesetz 1997".

Ihren Hauptantrag begrundet die oberodsterreichische Lan-
desregierung damit, dass die ihrer Meinung nach bestehende Ver-
fassungswidrigkeit beide Ziffern in gleicher Weise betreffe. Die
neben dem Hauptantrag noch zusatzlich gestellten Eventualantrage
wirden der Moglichkeit Rechnung tragen, dass der Verfassungsge-
richtshof die aufgezeigte Verfassungswidrigkeit nur hinsichtlich
einer der beiden Ziffern als gegeben erachtet.

Die oberosterreichische Landesregierung auflert das Be-
denken, dass Art. 2 des BVG Uber den Schutz der personlichen
Freiheit sowie Art. 5 EMRK durch den angefochtenen 8 34b Abs. 1 Z
1 und Z 3 AsylG verletzt wirden. GemalR Art. 1 Abs. 1 des BVG uber
den Schutz der personlichen Freitheit habe jedermann das Recht auf
Fretheit und Sicherheit; Art. 2 Abs. 1 lege - iIn Nachbildung des
Art. 5 Abs. 1 EMRK - die Grunde, aus denen eine Freiheiltsentzie-
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hung erfolgen durfe, taxativ fest. Im Hinblick auf 8 61 Abs. 1
erster Satz Fremdengesetz 1997 meint die oberdsterreichische Lan-
desregierung, es handle sich bei Z 1 des § 34b Abs. 1 AsylG nicht
um ein Sicherungsmittel fur die Ausweisung, sondern um ein Siche-
rungsmittel fur die Durchfihrung des Asylverfahrens. FuUr eine
Fretheitsentziehung dieser Art enthalte Art. 2 Abs. 1 des zitier-
ten BVG aber keine Grundlage. Gleiches gelte im Hinblick auf

8§ 34b Abs. 1 Z 3, wenn sich der Folgeantrag auf neue Sachver-
haltselemente stutze und somit die Anordnung der Schubhaft eben-
falls nicht die bevorstehende Auswelisung sichere.

9.2. Der Antrag der Wiener Landesregierung

Der Antrag der Wiener Landesregierung entspricht inhalt-
lich jenem der oberdsterreichischen Landesregierung. Wie die
oberosterreichische Landesregierung beantragt auch die Wiener
Landesregierung die Aufhebung des 8 34b Abs. 1 Z 1 und Z 3 AsylG
zur Herstellung eines verfassungskonformen Zustandes und stellt
fur den Fall, dass nur eine der beiden Ziffern als verfassungs-
widrig erachtet wird, entsprechende Eventualantrage.

Die Wiener Landesregierung halt ebenfalls § 34b Abs. 1
Z 1 und Z 3 AsylG wegen des Verstolles gegen Art. 2 Abs. 1 Z 7 des
BVG Uber den Schutz der personlichen Freiheit sowie gegen Art. 5
EMRK fur verfassungswidrig. Mit § 34b Abs. 1 AsylG wirden die
Tatbestédnde des 8 61 Abs. 1 Fremdengesetz 1997 zur Schubhaft-
verhangung de facto erweitert. Vor dem Hintergrund der beiden
angefiuhrten Verfassungsbestimmungen durfe das verfassungsgesetz-
lich gewdhrleistete Recht auf Freiheit und Sicherheit durch
fretheitsbeschrankende Mallnahmen im Rahmen der Fremdenpolizei nur
unter der Bedingung eingeschrankt werden, dass dies zur Sicherung
einer beabsichtigten Ausweisung und Auslieferung notwendig sei.
Dazu fuhrt die Wiener Landesregierung aus:

"Weder die Tatbestandsvoraussetzungen von 8§ 34b Abs. 1
Z. 1 Asylgesetz 1997 noch jene von 8 34b Abs. 1 Z. 3 Asylgesetz
1997 erfullen diese Bedingung: Denn dass sich, wie es Z. 1 fur
die Verhangung von Schubhaft verlangt, der Asylwerber ungerecht-
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fertigt aus der Erstaufnahmestelle entfernt hat, kann viele Grin-
de haben. Die Regelung ist jedenfalls zu unbestimmt und Uberdies
unverhaltnismalig, um aus diesem Umstand alleine zu schliel3en,
dass die Schubhaft zur Ausweisung oder Auslieferung notwendig
ist. Keinesftalls kann auch die Tatsache, dass der Fremde nach ei-
ner rechtskraftigen Zuruckweisungsentscheidung im Zulassungsver-
fahren oder nach rechtskraftiger negativer Entscheidung einen
neuerlichen Asylantrag (Folgeantrag) einbringt (Z. 3) alleine das
Vorliegen der verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fuUr eine
Freitheirtsbeschrankung begrinden. § 34b Abs. 1 Z. 3 Asylgesetz
1997 i1st namlich nach dessen eindeutigen Wortlaut auch dann an-
wendbar, wenn der neuerliche Antrag aufgrund einer Anderung des
Sachverhalts zulassig ware. Z. 3 verkennt somit die Rechte eines
"réfugié sur place”, also eines Flichtlings, der erst durch sein
Verhalten (etwa kritische AuRerungen gegeniiber dem Verfolger-
staat) bzw. Anderungen im Verfolgerstaat (zum Beispiel ein Wech-
sel des politischen Regimes) wahrend seines Aufenthalts im Asyl-
staat Fluchtlingsstatus erlangt. In solchen Fallen kann ein Fol-
geantrag zulassig sein und zu einer positiven Erledigung fuhren,
obwohl der Erstantrag noch zuriick- oder abgewiesen wurde. So ha-
ben beispielsweise die Ereignisse Im Kosovo gezeigt, dass Folge-
antrédge beil Anderung der Umstande im Heimatland gerechtfertigt
sein konnen: Nachdem die Asylantrédge kosovarischer Antragsteller
mit dem Verweis auf die durch das Abkommen von Rambouillet ein-
tretende Sicherheit abgewiesen worden waren, setzten die ethni-
schen Sauberungen durch die serbische Armee Im Kosovo ein. Die
durch § 34b Abs. 1 Z. 3 Asylgesetz 1997 geschaffene Moglichkeit
der Inschubhaftnahme negiert die aufgezeigte Moglichkeit, dass
Nachfluchtgrinde bestehen und unterstellt - in rechtsstaatlich
unzulassiger Weise - die Missbrauchlichkeit solcher Antrage."

Weder die Erméchtigung zur Inschubhaftnahme des 8§ 34b
Abs. 1 Z 1 noch jene des 8 34b Abs. 1 Z 3 AsyIlG wirden den Vor-
aussetzungen von Art. 5 Abs. 1 lit. ¥ EMRK bzw. Art. 2 Abs. 1 Z 7
des BVG uber den Schutz der personlichen Freiheit entsprechen. In
der Literatur habe Wiederin (Voraussetzungen der Schubhaft, ZUV
1996, 130) aus den beiden zuletzt genannten Bestimmungen ge-
folgert, dass als Voraussetzung fur die Schubhaftverhdngung gegen
den Asylwerber bereits ein Ausweilsungsverfahren schweben bzw.
bereits ein Verfahren, an dessen Ende die AuRerlandesschaffung
stehe, eingeleitet worden sein miusse. Sinn und Zweck des Asyl-
verfahrens sei jedoch die Feststellung der Flichtlingseigen-
schaft; nur wenn dieses Verfahren negativ ende, kdonne dies die
Ausweisung zur Folge haben. Das Asylverfahren als solches sei
keinestalls ein Ausweisungsverfahren, ansonsten wirde das
Ergebnis des Asylverfahrens von Beginn an vorweggenommen.
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Sowohl die EMRK als auch das BVG Uber den Schutz der
personlichen Freitheit wirden daruber hinaus als wesentliches Kri-
terium die Erforderlichkeit der Schubhaft verlangen. Daher sei
die Schubhaftverhdngung nur zuladssig, wenn der Entzug der person-
lichen Freiheit notwendig sei, um das Aufenthaltsbeendigungsver-
fahren oder die Aullerlandesschaffung zu sichern. Die Haft stelle
daber die ultima ratio dar, und der Gesetzgeber misse ohne Frei-
heitsentzug das Auslangen finden, wo immer derselbe Effekt mit
gelinderen Mitteln erreicht werden konne. Selbst wenn entgegen
dem Wortlaut des 8 34b Abs. 1 Z 1 und Z 3 AsylG noch andere Um-
stande hinzutreten wirden, die zu einer Ausweisung des Asylwer-
bers fuhren koénnten, gebe es sicherlich gelindere Mittel (wie zB
die Abnahme von Dokumenten) als die Schubhaft, die eine beabsich-
tigte Ausweisung sicherstellen konnten.

9.3. Die AuBerung der Bundesregierung zur Zulassigkeit
der Antrage

Zum Antrag der Wiener Landesregierung vermeint die Bun-
desregierung, dass die Antrage der Wiener Landesregierung
insofern als nicht hinreichend konkretisiert betrachtet werden
konnten, als durch die Vielzahl der Eventualantrége nicht
ersichtlich scheine, welcher Antrag jeweils als Primarantrag zu
werten sei. So stelle es die Wiener Landesregierung dem Verfas-
sungsgerichtshof beispielsweise anheim, entweder 8 34b Abs. 1 Z 1
und Z 3 AsylG oder nur 8 34b Abs. 1 Z 1 AsylG oder nur 8§ 34b Abs.
1 Z 3 AsylG als verfassungswidrig aufzuheben. Der Formulierung
nach konnte die von der Wiener Landesregierung vermutete Verfas-
sungswidrigkeit der angefochtenen Gesetzesstellen (namlich durch
die Verletzung der Art. 5 Abs. 1 lit. ¥ EMRK und Art. 2 Abs. 1 Z
7 PersFrG) also durch jede der dreil Varianten des Antrages in
gleicher Weise beseitigt werden.

9.4. Die AuRerung der Bundesregierung in der Sache
(Bedenken der oberosterreichischen Landesregierung)
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Zu den Bedenken der oberosterreichischen Landesregierung
fuhrt die Bundesregierung aus, dass die Schaffung des § 34b AsylG
es dem Gesetzgeber ermoégliche, "Asylwerber vor Zulassung des Ver-
fahrens vom Anwendungsbereich des 8§ 61 Fremdengesetz 1997 auszu-
nehmen, selbst wenn klar ist, dass dem Asylwerber kein Asyl zuer-
kannt werden und sein Verfahren mit einer Ausweisung enden wird".
Uber die Gefahr, im Falle eines Wiederaufgriffs in Schubhaft
genommen zu werden, sei der Asylwerber durch das Merkblatt gemali
8§ 26 Abs. 1 AsylG zu informieren. Auch werde er iIn einer Erst-
information gemall 8 24 Abs. 3 AsylG darauf hinzuweisen sein. Es
sei dem Asylwerber durchaus zumutbar, wadhrend des Zulassungs-
verfahrens dem Bundesasylamt zur Verfugung zu stehen, da das
Zulassungsverfahren nur eine zeitlich beschrankte Zeit, namlich
20 Tage, dauere und der Asylwerber wahrenddessen versorgt werde.
Auch stehe es dem Asylwerber offen, sich wahrend des Zulassungs-
verfahrens frei zu bewegen. Der Asylwerber misse dem Bundesasyl-
amt nur fur die - vorher angekindigten oder gleich nach dem
Eintreffen stattfindenden - Verfahrenshandlungen zur Verfigung
stehen. Die angefochtene Norm diene der Sicherung einer bei
negativem Abschluss des Verfahrens zu verhangenden Ausweisung und
seil vom Gesetzgeber auf den Fall eingeschrankt worden, in dem
sich der Asylwerber dem Verfahren zu entziehen suche. Weiters
fuhrt die Bundesregierung aus:

"8 34b Abs. 1 Z 1 kann nun nicht isoliert, sondern muss
auch Im Zusammenhalt mit der Bestimmung des § 30 AsylG i1.d.F. der
AsylG-Novelle 2003 gelesen werden. Eine ungerechtfertigte Entfer-
nung aus der Erstaufnahmestelle stellt nach letztgenannter Be-
stimmung (sofern uUber die Zulassigkeit des Asylverfahrens noch
nicht abgesprochen wurde) einen Grund fur die Einstellung des
Asylverfahrens dar, wenn eine Feststellung des mal3igeblichen Sach-
verhalts noch nicht erfolgen kann.

Hinsichtlich der gegen die Z 3 der angefochtenen Bestim-
mungen geaullerten Bedenken ist die Antragstellerin darauf hinzu-
weisen, dass diese nicht als "Sicherungsmittel zur Durchfihrung
des Asylverfahrens®, sondern vielmehr als Erganzung zu den legis-
tischen MaBnahmen zur Hintanhaltung von Folgeantragen im Sinne
des § 32 Abs. 8 AsylG zu verstehen ist. Voraussetzung fur die An-
wendbarkeit des 8 34b Abs. 1 Z 3 AsylG ist, dass gegen den Antrag
einbringenden Asylwerber bereits eine rechtskraftige Ausweisung
verhadngt worden ist (ansonsten ware sein neuer Antrag als Beru-
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fung zu werten), die nicht durchgesetzt werden konnte, weil der
Asylwerber einen neuen Asylantrag gestellt hat.

Der Gesetzgeber hat sich hier bewusst fur die abermalige
Prifung des Asylantrages entschieden, allerdings muss der Frem-
denpolizeibehdrde die Moglichkeit gegeben sein, die - sehr wahr-
scheinliche - Ausweisung des Asylwerbers im neuerlichen Verfahren
durch Verhangung der Schubhaft zu sichern, wenn dies notwendig
erscheint. Andernfalls ware der Folgeantrag zwar de iure kein ef-
fektives Mittel zur Aufenthaltsverlangerung, aber de facto ware
es dem Folgeantragsteller ein Leichtes, sich dem Zugriff der
Fremdenpolizeibehdrde bis zur abermaligen Durchsetzbarkeit der
Ausweisung zu entziehen. Dem Asylwerber kommt eben der faktische
Abschiebungsschutz gemald 8 19 Abs. 1 AsylG zugute, wonach er we-
der zurickgewiesen, zuriuckgeschoben oder abgeschoben werden kann;
seine Ausweisung aus dem ersten Verfahren konnte auch wahrend des
"Folgeverfahrens®™ nicht durchgesetzt werden.™

Voraussetzung der Anwendbarkeit des 8 34b Abs. 1 Z 3 sei
die rechtskraftige Zurickweisung des Antrages im Zulassungsver-
fahren oder die rechtskraftig negative Entscheidung uber den An-
trag. Auch diese Bestimmung sei daher vor dem Hintergrund der Re-
gelung des Zulassungsverfahrens iIn der Erstaufnahmestelle nach
8§ 24a zu sehen. Wie auch im Fall der Z 1 sei hier im Fall der Zu-
riuckweisung oder Abweisung gemall § 24a Abs. 7 AsylG vorgesehen,
dass in diesen Fallen der faktische Abschiebeschutz endet.

Die in 8 34b Abs. 1 Z 1 und 3 enthaltene Ermachtigung
zur Anordnung der Schubhaft stelle sich daher als ein Mittel der
Sicherung der Ausweisung oder Abschiebung, und nicht als ein Mit-
tel der Sicherung des Asylverfahrens dar. Im Erk.

VFSIg. 13.300/1992 (zum damals bereits auller Kraft getretenen 8 6
Abs. 1 AsylG 1968) habe der Verfassungsgerichtshof eine angeord-
nete Verpflichtung zum Aufenthalt in der Uberprufungsstation
Traiskirchen als Im Widerspruch zu Art. 2 Abs. 1 Z 7 des BVG uber
den Schutz der personlichen Freiheit bzw. Art. 5 Abs. 1 lit. T
EMRK stehend erachtet. Der Verfassungsgerichtshof habe dies damit
begrindet, dass die freitheitsentziehende Verpflichtung zum Auf-
enthalt in der Uberprifungsstation ausschlieBlich zum Zweck der
Feststellung des - fur die Entscheidung Uber den Asylantrag -
malRgebenden Sachverhaltes ausgesprochen wirde, also nicht etwa
dazu, um die AuBerlandschaffung des Fremden fur den Fall der Ab-
weisung des Asylantrages zu sichern. Da eben diese Sicherung der
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Aul3erlandesschaffung fur den Fall der Ab- bzw. Zurickweisung des
Antrages sichergestellt werden sollte, liege nach Ansicht der
Bundesregierung der von der antragstellenden Landesregierung vor-
gebrachte Verstol gegen Art. 2 des BVG Uber den Schutz der per-
sonlichen Freiheit bzw. Art. 5 EMRK nicht vor, da zu diesen
Zwecken die personliche Freiheit entzogen werden durfe.

9.5. Die AuRerung der Bundesregierung zu den Bedenken
der Wiener Landesregierung

Zu den Bedenken der Wiener Landesregierung fuhrt die
Bundesregierung - wie bereits zu den Bedenken der oberosterrei-
chischen Landesregierung - aus, dass mit der Schaffung des 8 34b
AsylG ermoglicht werde, "Asylwerber vor Zulassung des Verfahrens
vom Anwendungsbereich des § 61 Fremdengesetz 1997 auszunehmen,
selbst wenn klar ist, dass dem Asylwerber kein Asyl zuerkannt
werden und sein Verfahren mit einer Ausweisung enden wird™.
Asylwerber wurden im Hinblick auf die Schubhaftbestimmungen
entsprechend informiert. In wortgleichen Ausfihrungen wird die
Zumutbarkeit, wahrend des nur 20 Tage dauernden Zulassungsver-
fahrens dem Bundesasylamt - bei ohnedies ansonsten bestehender
Bewegungsfreiheit - zur Verfigung zu stehen, sowie der Zweck der
angefochtenen Bestimmung als Mittel zur Sicherung der Ausweisung
oder Abschiebung hervorgehoben und der Zusammenhang mit 8 30
AsylG betont. AnschlieRend fihrt die Bundesregierung aus:

"Zu dem von der Antragstellerin [...] vorgebrachten Hin-
weils auf Asylantrage kosovarischer Staatsangehodriger ist aus der
Sicht der Bundesregierung zu entgegnen, dass iIn den damaligen
Fallen ein GrofRteil der Verfahren noch anhangig war, weshalb auch
nicht von "Folgeantragen® in diesem Zusammenhang gesprochen wer-
den kann.

Die Regelung des 8 34b Abs. 1 Z 3 AsylG 1997 hatte auch
nicht den "réfugié sur place® im Auge, sondern enthalt eine Rege-
lung betreffend Fremde, die nach erfolgter Ab- oder Zuriuckweisung
eines Asylantrages - vor oder wédhrend der Effektuierung der Aus-
weisung - einen neuerlichen Asylantrag stellen. Dieser Antrag
soll zwar materiell geprift werden, jedoch erscheint es erforder-
lich, die Betroffenen iIn Schubhaft nehmen zu kdénnen, um eine
eventuell nach negativer Entscheidung im zweiten Verfahren zu ef-
fektuierende Ausweisung zu sichern. Uberdies ist darauf hinzuwei-
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sen, dass es sich bei der angefochtenen Bestimmung um eine “Kann-
Bestimmung®™ handelt und die Fremdenpolizeibehérden von ihrem Er-
messen iIm Sinne des Gesetzes und eines verfassungskonformen Voll-
zugs Gebrauch machen missen. Ist aufgrund der entscheidungsrele-
vanten Umstande klar, dass sich diese Umnstéande gedndert haben,
ist § 34b Abs. 1 Z 3 nicht anzuwenden."

9.6. Die Erwagungen des Verfassungsgerichtshofs zur Zu-
lassigkeit der Antrage

Die jeweiligen Hauptantrage der beiden antragstellenden
Landesregierungen, sowohl Z 1 als auch Z 3 des 8 34b Abs. 1 AsylG
aufzuheben, sind zulassig. Aus den Ausfuhrungen der beiden an-
tragstellenden Landesregierungen geht klar hervor, dass sie die
Eventualantrage nur fir den Fall stellen, dass der Verfassungs-
gerichtshof thre Bedenken zu einer der beiden Ziffern nicht
teilt. Der Meinung der Bundesregierung, es sei nicht ersichtlich,
welcher Antrag jeweils als Primarantrag zu werten sei, kann nicht
gefolgt werden.

9.7. Die Erwagungen des Verfassungsgerichtshofs in der
Sache

9.7.1. Zu § 34b Abs. 1 Z 1 AsylG

Gegen 8 34b Abs. 1 Z 1 AsylG werden drei Bedenken vorge-
bracht: Der nach dem Gesetz gebotene Aufenthalt in der Erstauf-
nahmestelle und die Verhangung der Schubhaft beir ungerechtfertig-
tem Entfernen aus der Erstaufnahmestelle widerspreche dem BVG zum
Schutz der personlichen Freiheit (PersFrG) und Art. 5 EMRK, der
Begriff "ungerechtfertigtes Entfernen™ sei zu unbestimmt, und die
Schubhaftverhdngung verletze unter den Im Gesetz genannten
Voraussetzungen den Verhaltnismalligkeitsgrundsatz.

In ihrer AuRerung vermeint die Bundesregierung zunachst,
dass es dem Asylwerber zumutbar sei, "wahrend des Zulassungsver-
fahrens dem Bundesasylamt zur Verfigung zu stehen, da das Zulas-
sungsverfahren nur eine zeitlich beschrankte Zeit (20 Tage) dau-
ert.” Die angefochtene Norm diene der Sicherung der Ausweisung
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nach negativem Abschluss des Verfahrens. In der mundlichen Ver-
handlung wurde diese Meinung prazisiert, indem der Vertreter der
Bundesregierung ausfihrte, dass Asylwerber in der Erstaufnahme-
stelle nicht angehalten wirden, sondern sich lediglich fur die
FUuhrung des Verfahrens mitwirkend bereithalten missten (Nieder-
schrift der Verhandlung vom 23. Juni 2004, S 25 f.).

Der Verfassungsgerichtshof hat bereits erkannt, dass
eine generelle Pflicht zum Aufenthalt in einem "als Uberprifungs-
station eingerichteten Teil”™ eines Fluchtlingslagers wéhrend
eines laufenden Verfahrens eine freiheitsentziehende MaRnahme
ware, auch wenn dort ein gewisses Mall an Bewegungsfreiheit
bestinde (VfSlg. 13.300/1992 betreffend den Aufenthalt im Lager
Traiskirchen wahrend des laufenden Asylverfahrens; vgl. ferner
EGMR 6.11.1980, EuGRZ 1983, 633 - Guzzardi gegen Italien, iIn dem
der EGMR erkannte, dass der erzwungene Aufenthalt auf einem
2,5 km? groRen Bereich einer Insel als Freiheitsentzug zu werten
sel).

Hingegen ist ein verpflichtender Aufenthalt blol3 wahrend
der Mitwirkung am Verfahren keine freiheitsentziehende MalRnahme.
Der Verfassungsgerichtshof hat in sténdiger Judikatur nicht jede
Beschréankung der korperlichen Bewegungsfreiheit, wie zB bei der
Mitwirkung an einem Verfahren, schon als Freiheitsentzug ge-
wertet. Nur eine qualifizierte Beschrankung der Bewegungsfreiheit
greift in das Grundrecht ein, wie etwa Verhaftungen, Inverwahr-
nahmen oder Konfinierungen (vgl. VfSlg. 8815/1980, 9917/1984,
998371984, 10.378/1985, 15.465/1999 uva.). Es fallt jedenfalls in
den Schutzbereich des Grundrechtes, wenn im Wege des Zwanges,
personliche Ortsverdnderungen entweder Uberhaupt unterbunden oder
auf bestimmte, nach allen Seiten hin begrenzte Ortlichkeiten oder
Gebiete eingeschrankt werden (zur friheren Rechtslage VfSlg.
3447/1958, 7149/1973, 7361/1974, 10.378/1985, 10.546/1985 ua. und
zum PersFrG VfSIg. 15.046/1997, 15.465/1999 ua.).

Es i1st den antragstellenden Landesregierungen zuzugeste-
hen, dass die Formulierung des 8 34b Abs. 1 Z 1 AsylG den Ein-



- 199 -

druck erwecken kann, ein Asylwerber habe sich stéandig in der
Erstaufnahmestelle aufzuhalten. Aus 8 30 Abs. 1 zweiter Satz
AsylG ergibt sich jedoch ein anderes Bild: Demnach ist das Ent-
fernen aus der Erstaufnahmestelle dann ungerechtfertigt, "wenn
der Asylwerber trotz Aufforderung zu den thm vom Bundesasylamt
gesetzten Terminen nicht kommt™”. Somit ist der zwangsweise Auf-
enthalt iIn der Erstaufnahmestelle nur fir den Fall vorgesehen,
dass der Asylwerber fur eine 1hm rechtzeitig bekannt gegebene an-
gemessene Zeitspanne, etwa fur eine Einvernahme oder arztliche
Untersuchung udgl., personlich benodtigt wird. Der zwangsweise
Aufenthalt i1n der Erstaufnahmestelle ist also auf Falle der Mit-
wirkung am Verfahren beschrankt. Solche Beschrankungen der Bewe-
gungsfreiheit sind aber - wie oben ausgefihrt - keine freiheits-
beschrankenden Mallhahmen 1Sd Art. 5 EMRK bzw. Art. 2 PersFrG. Da
das Verlassen der Erstaufnahmestelle zu anderen Zeitraumen ge-
rechtfertigt ist, kann dies in rechtlich zul&ssiger Weise auch zu
keiner Verhangung der Schubhaft fuhren.

Es bleibt daher zu untersuchen, ob die Wortfolge in
8§ 34b Abs. 1 Z 1 "ungerechtfertigt aus der Erstaufnahmestelle
entfernt” 1Zm 8 30 Abs. 1 AsylG unbestimmt ist und daher gegen
Art. 18 B-VG verstollt sowie ob die Verhangung der Schubhaft bei
Versaumung von Terminen dem VerhaltnismalBigkeitsgrundsatz ent-
spricht.

8§ 34b Abs. 1 Z 1 ist 1Vm § 30 Abs. 1 AsylG zu lesen.
Durch 8 30 Abs. 1 AsylG wird zunéachst der Zeitraum, wéhrend des-
sen sich der Asylwerber in der Erstaufnahmestelle zu befinden
hat, auf die Dauer der Mitwirkung am Verfahren eingeschrankt. Der
letzte Satz des 8 30 Abs. 1 AsylG nennt als Beispiel (arg.-:
"jedenfalls'™) fTir eine Rechtfertigung den Krankenhausaufenthalt
und lasst damit erkennen, dass als Rechtfertigungsgrund alle
Umstande gelten, denen sich der Asylwerber vernunftiger Weise
nicht entziehen kann bzw. die i1hm nicht subjektiv vorwerfbar
sind. In den Erlauterungen zur Regierungsvorlage (120 BIgNR
XXI1l1. GP, 19) wird auch darauf hingewiesen, dass "eine kurze
Verspatung des Asylwerbers am Beginn einer Einvernahme ... noch
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kein ungerechtfertigtes Entfernen”™ von der Erstaufnahmestelle
ist (vgl. auch § 26 AsylG, demzufolge das vom Bundesminister
fur Inneres aufzulegende Merkblatt uUber die den Asylwerbern ob-
liegenden Pflichten auch einen Hinweis auf die Rechtsfolge nach
8§ 34b AsylG zu enthalten hat). Aus der Verwendung des Plurals
beim Wort "Terminen"™ ergibt sich ferner, dass nicht das erstma-
lige Fernbleiben von einem Termin bereits zur Verhangung der
Schubhaft fuhrt (vgl. Muzak, Verfahrensrechtliche Fragen der
AsylG-Nov 2003 [Teil 2], migralex 2004, 15 [16]).-

Weiters sieht 8 34b Abs. 1 AsylG beir Erfullung des
Tatbestandes der Z 1 die Verhangung der Schubhaft nicht zwin-
gend vor, sondern lasst der Behdrde durch das Wort "kann'™ ein
Ermessen, wobeir als Ziel der Schubhaftverhédngung im Einlei-
tungssatz des 8§ 34b Abs. 1 die "Sicherung der Ausweisung und
Abschiebung' angegeben i1st. Beil gesetzmdfliger Ausibung dieses
Ermessens muss aus den Umsténden der Nichtmitwirkung an einer
Verfahrenshandlung die Absicht des Asylwerbers zu erkennen
sein, die mogliche Ausweisung verhindern oder verzogern zu wol-
len. Eine Zusammenschau der genannten Bestimmungen zeigt also,
dass nicht jedes ungerechtfertigte Entfernen zur Inhaftierung
fuhrt, sondern nur die Weigerung an der Mitwirkung mit der Ab-
sicht, die mogliche Abschiebung zu verhindern oder zu verzo6-
gern. Eine solche Auslegung lasst aber 8§ 34b Abs. 1 Z 1 doch
als ausreichend bestimmt erscheinen.

Im Rahmen des Ermessens ist auch der Grundsatz der
VerhaltnismalRigkeit zu beachten. § 34b Abs. 1 Z 1 AsylG ist so-
mit nicht verfassungswidrig, so dass die Antrage abzuweisen
waren. Auf die von den Parteien in der Verhandlung behandelte
Frage, ob es gegen die Verfahrenseinstellung beil ungerecht-
fertigter Entfernung aus der Erstaufnahmestelle effektive
Rechtsschutzmoglichkeiten gibt (Niederschrift der Verhandlung vom
23. Juni 2004, S 22 ff.), war nicht einzugehen, da kein Antrag
auf Aufhebung des 8§ 30 Abs. 1 AsylG gestellt wurde.

9.7.2. Zu 8 34b Abs. 1 Z 3 AsylG
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Nach dieser Bestimmung genugt die blolle Stellung eines
Folgeantrages zur Inhaftierung. Der Gesetzgeber geht offenbar da-
von aus, dass sich In der Stellung eines Folgeantrages nach einer
rechtskraftigen Zuruckweisungsentscheidung im Zulassungsverfahren
oder nach rechtskraftig negativer Asylentscheidung bereits die
Absicht des Asylwerbers manifestiert, nicht das Land verlassen
zu wollen. Die antragstellenden Landesregierungen wenden dage-
gen ein, dass es Falle gibt, in denen auf Grund der Anderung
von Umstédnden ein Folgeantrag durchaus Aussicht auf Erfolg ha-
ben kdnnte.

Folgende Arten von Folgeantrédgen sind nach dem AsylG zu
unterscheiden:

< Antrage wahrend des Berufungsverfahrens, die als Beru-
fungserganzung zu werten sind (8 23 Abs. 5 Asyl(G);

- Antrage, die ohne Anderung der Sach- und Rechtslage
gestellt werden und daher wegen res iudicata zuruckzu-
weisen sind, wobei hinsichtlich des Ausschlusses der
aufschiebenden Wirkung nach 8 32 Abs. 8 AsylG danach
zu differenzieren ist, ob die rechtskraftige Entschei-
dung Uber den Vorantrag weniger als 12 Monate zurick-
liegt oder nicht. Nur in ersterem Fall hat die
Berufung keinesftalls aufschiebende Wirkung;

- Antrage, die nach Anderung der Sach- oder Rechtslage
gestellt werden und daher zulassig sind.

Der Gesetzgeber lasst also selbst erkennen, dass er da-
von ausgeht, dass Folgeantrage bei Anderung der Sach- oder
Rechtslage erfolgreich sein kodnnen.

8§ 34b Abs. 1 Z 3 AsylG unterscheidet hingegen nicht zwi-
schen evident unzulassigen Folgeantragen und solchen, die ein
Asylwerber auf Grund der Anderung der Sach- oder Rechtslage mit
Erfolgsaussichten stellt, bei denen also die Antragstellung nicht
erkennen l&sst, dass der Asylwerber beabsichtigt, sich nicht
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rechtstreu zu verhalten. Dennoch kann der Antragsteller in Schub-
haft kommen. Das berechtigte Anliegen des Gesetzgebers, Missbrau-
chen in Form wiederholter Antragstellung bei gleicher Sach- und
Rechtslage entgegegenzuwirken, ist somit Uberschiellend ausgestal-
tet und daher verfassungswidrig.

8 34b Abs. 1 Z 3 war daher als dem Rechtsstaatsprinzip
widersprechend aufzuheben.

10. Zur behaupteten Verfassungswidrigkeit von § 1
Abs. 3, 8 2 Abs. 2 Z 6, 8 13a und 8 16 Abs. 11 BBetrG (Ausschluss
von Rechtsansprichen; zeitlicher Anwendungsbereich)

10.1. Der Antrag der oberosterreichischen Landesregie-
rung

Die oberosterreichische Landesregierung beantragte die
Aufhebung des 8 1 Abs. 3 und die Wortfolge "und Abs. 3" iIn § 13a
BBetrG, ferner die Wortfolge "und Abs. 2 und 8 2a"™ In 8 13a
BBetrG sowie (zundchst) 8 2 Abs. 2 Z 7, 8 und 9 BBetrG.

Mit dem am 19. Mair 2004 beim Verfassungsgerichtshof ein-
gelangten Schriftsatz zog die oberdsterreichische Landesregierung
unter Hinweis auf die Novelle BGBI. I Nr. 32/2004 den Antrag auf
Aufhebung des 8 2 Abs. 2 Z 7, 8 und 9 BBetrG mit der Begrindung
zuriuck, dass nach standiger Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes diese Bestimmungen nicht mehr in Geltung stehen
wirden und damit auch nicht mehr Gegenstand eines Antrages einer
Landesregierung sein konnten. Da jedoch die Regelung der
ehemaligen Z 9 des 8 2 Abs. 2 BBetrG im Gegensatz zu den Z 7 und
Z 8 nicht ersatzlos aufgehoben worden sei, sondern - wenn auch
mit neuer Ziffernbezeichnung - inhaltlich unverédndert im Rechts-
bestand des BBetrG verblieben sei, stellte die oberister-
reichische Landesregierung gleichzeitig den Antrag, diese nunmehr
als 8 2 Abs. 2 Z 6 BBetrG in Kraft befindliche Bestimmung iIn der
novellierten Fassung als verfassungswidrig aufzuheben.



- 203 -

Die Anfechtung des gesamten Abs. 3 des 8 1 BBetrG be-
grundet die oberdsterreichische Landesregierung unter Hinweis auf
die Erk. VfSlg. 8461/1978 und 14.944/1997 damit, dass nur der ge-
samte Absatz den engstmoglichen Teil des Gesetzes darstelle und
dieser mit der Anfechtung einer bloRRen Wortfolge dieses Absatzes
nicht erfasst werden konne. Die Einbeziehung auch der Wortfolge
"und Abs. 3" des 8 13a BBetrG sei erforderlich, weil die alleini-
ge Anfechtung und Aufhebung des 8 1 Abs. 3 BBetrG die genannte
Wortfolge im 8§ 13a BBetrG als einen "legislativen Torso" zurick-
lielle.

Da die Wortfolge "und Abs. 2 und 8§ 2a" in § 13a BBetrG

die Ausdehnung der authentischen Interpretation auch auf die in

8§ 2 Abs. 2 und 8 2a enthaltenen Ausschlussgrinde fur die Aufnahme
in die Bundesbetreuung bewirke und durch die authentische Inter-
pretation auch dieser Bestimmungen iZm 8 1 Abs. 3 und der Wort-
folge "und Abs. 3" iIn § 13a BBetrG ein Verfassungsverstol3 bewirkt
werde, seil auch diese Wortfolge des 8 13a BBetrG in den Anfech-
tungsumfang einzubeziehen.

Nach Auffassung der oberdsterreichischen Landesregierung
verfolgt der Gesetzgeber mit der in 8 1 Abs. 3 1Vm 8§ 13a BBetrG
vorgenommenen authentischen Interpretation das Ziel, das vom
Obersten Gerichtshof in seinen Entscheidungen vom 24. Februar
2003, 1 Ob 272/02k und vom 27. August 2003, 9 Ob 71/03m, fest-
gestellte Bestehen von Riuckersatzansprichen von jedermann, der
die Betreuung von rechtswidrig nicht in Bundesbetreuung aufge-
nommenen Asylwerbern dbernommen hat, ruckwirkend - mit Ausnahme
von Verfahren, die am 14. Oktober 2003 gegen die Republik
Osterreich gerichtsanhangig sind - wieder zu beseitigen. Durch
diese Bestimmungen erfolge jedoch ein massiver verfassungs-
widriger Eingriff in das verfassungsrechtlich gewdhrleistete
Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums gemall Art. 5 StGG und
Art. 1 des 1. ZPEMRK, der auch den Gleichheitsgrundsatz nach Art.
7 B-VG und Art. 2 StGG verletze.
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Nach Darstellung der Judikatur des Verfassungsgerichts-
hofes zum Eigentumsbegriff sowie zur Beurteilung der Verfassungs-
malkigkeit von Eigentumseingriffen halt die oberosterreichische
Landesregierung fur nicht nachvollziehbar, warum ein rickwirken-
der Ausschluss von Ersatzforderungen, die i1hre Grundlage In einem
Selbstbindungsgesetz hatten, im nachweislichen offentlichen
Interesse liegen solle, nachdem selbst der Oberste Gerichtshof in
seinen Entscheidungen festgestellt habe, dass selbstverstandlich
ein Rechtsanspruch auf derartige Ersatzforderungen bestehe. Die
angefochtenen Bestimmungen des BBetrG wirden aber jedenfalls
gegen das Gebot der Verhaltnismaligkeit des Eigentumseingriffs
verstollen:

"Es i1st wohl kein harterer, massiverer und somit auch
unverhaltnismaligerer Eingriff in den Eigentumsschutz denkbar als
eine ruckwirkend vorgenommene gesetzliche Vernichtung von Rick-
forderungsansprichen, deren generelles Bestehen auch vom OGH in
seinen Entscheidungen in eindeutiger Weise bestatigt wurde. Samt-
lichen aufgezeigten Erkenntnissen des Verfassungsgerichtshofs
lagen - im Vergleich zu den mit den 88 1 Abs. 3 und 13a Bundesbe-
treuungsgesetz vorgenommenen gesetzlichen Eingriffen in das
Eigentumsrecht - weit weniger gravierende Einschrankungen des
Prinzips der VerhaltnismalBigkeit von Eingriffen zu Grunde, die
jedoch der Verfassungsgerichtshof in allen Fallen als bereits zu
weitgehende und damit nicht mehr verhaltnismédlige Eingriffe in
das verfassungsgesetzlich geschitzte Recht auf Unverletzlichkeit
des Eigentums erkannt hat. Die Ausfuhrungen im Bericht des
Ausschusses fur innere Angelegenheiten (253 BIgNR XXIl1. GP, S. 4
) vermdgen einen unverhaltnismalligen Eingriff in das

Eigentumsrecht schon deshalb nicht zu widerlegen, weil sie
diesbeziglich keinerleil Aussagen enthalten."

Das im Ausschussbericht (253 BIgNR XX1I1. GP, 4 ff.) zur
Untermauerung der Verfassungsmaligkeit der angefochtenen Regelun-
gen herangezogene Erk. VfSIg. 15.231/1998 erachtet die oberoster-
reichische Landesregierung als nicht auf den vorliegenden Fall
Ubertragbar. Im zitierten Erkenntnis sei die riickwirkende Ande-
rung des Gesetzes vor allem deshalb als mit dem Vertrauensschutz
und damit dem Gleichheirtsgrundsatz konform gesehen worden, weil
dieser eine Anderung oberstgerichtlicher Rechtsprechung zu Grunde
lag. Beim nunmehrigen riuckwirkenden Ausschluss von Rickfor-
derungsanspriichen im BBetrG liege jedoch keine Anderung der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes vor, die den gesetz-
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geberischen Eingriff sachlich zu rechtfertigen vermoge. Vielmehr
habe der Oberste Gerichtshof lediglich ausgesprochen, dass die
Rechtslage auch bis zu seinen Entscheidungen nicht anders zu
werten war. Im vorliegenden Fall koénne daher nicht davon
ausgegangen werden, dass ein verfassungsrechtlich geschitztes
Vertrauen von vornherein nicht entstehen konnte.

"Daruber hinaus ist auch noch zu berucksichtigen, dass
die Wortfolge "und Abs. 2 und 8 2a® im 8 13a Bundesbetreuungsge-
setz bewirkt, dass (durch 8 2 Abs. 2 und 8§ 2a Bundesbetreuungsge-
setz) zahlreiche Ausschlusstatbestande aus der Bundesbetreuung
geschaffen wurden, die ebenfalls gemall § 13a Bundesbetreuungsge-
setz riuckwirkend anzuwenden sind. Dies vermehrt jedoch die Anwen-
dungstalle drastisch, in denen durch den Bund - Im Gegensatz zur
bisherigen Rechtslage, also ruckwirkend - Asylsuchende nunmehr
"rechtmallig®™ aus der Bundesbetreuung ausgeschlossen wurden. Dies
fuhrt im vorliegenden Zusammenhang in weiterer Folge ebenfalls
dazu, dass - im Verbund mit 8 1 Abs. 3 und der Wortfolge “und
Abs. 3" im 8§ 13a des Bundesbetreuungsgesetzes - die bereits aus-
gefuhrten Ruckforderungsanspriche an den Bund in zahlreichen Fal-
len nicht mehr bestehen werden. Damit versto3t auch die Wortfolge
"und Abs. 2 und § 2a" im 8§ 13a Bundesbetreuungsgesetz - unter
Verweis auf die dort bereits aufgezeigte Judikatur des Verfas-
sungsgerichtshofs - gegen das Grundrecht auf Unverletzlichkeit
des Eigentums sowie - wie insbesondere auch im folgenden Absatz
aufgezeigt wird - auch gegen den sich aus dem Gleichheitsgrund-
satz ergebenden sogenannten "Vertrauensschutz-®.

In Anbetracht der standigen Judikatur des Verfassungsge-
richtshofs zum Vertrauensschutz (vgl. insbesondere die weiteren
Judikaturhinweise im Erkenntnis VfSIg. 15.231/1998 sowie z.B.
VFSlg. 13.896/1994, 15.523/1999 und 16.381/2001) wird - insbeson-
dere in Anbetracht der bereits aufgezeigten gravierenden Schwere
des mit den angefochtenen Bestimmungen verbundenen Eingriffs -
durch die bekampften Bestimmungen des Bundesbetreuungsgesetzes
vielmehr sehr wohl eine Verletzung des Vertrauensschutzes und so-
mit eine Verletzung des verfassungsrechtlich verankerten Gleich-
heitsgrundsatzes gemall Art. 7 B-VG und Art. 2 StGG bewirkt. Dem
vermogen auch die im zitierten Ausschussbericht angefuhrten Grin-
de, die einen derart gravierenden Eingriff rechtfertigen sollen,
nichts Adaquates entgegenzusetzen: Im Gegensatz zu den dort geta-
tigten Ausfuhrungen bedeutet die Rechtsprechung des OGH keines-
wegs eine "Quelle fur massive Rechtsunsicherheit®, wird durch die
zitierten Entscheidungen des OGH doch genau im Gegenteil eine al-
lenfalls noch bestehende Rechtsunsicherheit beseitigt. Auch die
Ausftihrungen, dass es zu "Belastungen des Staatshaushaltes In un-
absehbarem Ausmal3® kommen konnte, sind allein schon auf Grund
threr Unbestimmtheit nicht geeignet, derart gravierende Eingrif-
fe, wie sie die angefochtenen Bestimmungen des Bundesbetreuungs-
gesetzes bewirken, rechtfertigen zu kdonnen."
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Zur begehrten Aufhebung des 8 2 Abs. 2 Z 6 zur Ganze
fuhrt die oberdsterreichische Landesregierung aus, dass die ange-
fochtene Bestimmung nicht ermoégliche, die behauptete Verfassungs-
widrigkeit durch die Anfechtung bloR einer Wortfolge beheben zu
kénnen.

Nach Wiedergabe der Erlauterungen zu 8 2 Abs. 2 BBetrG
und Darstellung der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes zu dem
aus Art. 18 B-VG abgeleiteten Gebot der ausreichenden Deter-
minierung gesetzlicher Bestimmungen vertritt die oberdster-
reichische Landesregierung die Auffassung, dass § 2 Abs. 2 Z 6
BBetrG gegen diese verfassungsrechtlichen Anforderungen
verstoflen. Dann wird ausgefuhrt:

"Der gesetzlich normierte Ausschlusstatbestand aus der
Bundesbetreuung fur Asylwerber, die in der Unterkunft “ein fur
die anderen Mitbewohner unzumutbares Verhalten® an den Tag legen,
iIst im Sinn der aufgezeigten Judikatur keinesfalls soweit be-
stimmbar, dass der Asylwerber sein Verhalten danach einrichten
kann, da fur den Rechtsunterworfenen vollig im Dunkeln bleibt,
was unter “unzumutbarem Verhalten® zu verstehen sein soll, iInsbe-
sondere wenn man daruber hinaus auch die Tatsache bericksichtigt,
dass Im Zuge einer derartigen Unterkunft im Regelfall Asylwerber
aus teilweise vollig verschiedenen - und vor allem auch von unse-
rem eigenen unterschiedlichen - Kulturkreisen aufeinander tref-
fen, Tur die sich die "Zumutbarkeit®™ eines Verhaltens oft voll-
kommen unterschiedlich darstellen wird; auch die zitierten Erlau-
terungen vermoégen diesbeziglich keine ausreichende Klarheit zu
schaffen. Dariber hinaus wirde gerade der &ul3erst sensible Be-
reich des Asylrechts und des Bundesbetreuungsrechts im Sinn der
aufgezeigten standigen Judikatur des Verfassungsgerichtshofs ei-
nen entsprechenden Determinierungsgrad der jeweiligen Regelung
erfordern, der im Fall des §8 2 Abs. 2 Z. 6 Bundesbetreuungsgesetz
keinestalls "adaquat® ist. Letztlich ist - gemdl der zitierten
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs (vgl. insbesondere
z.B. VfSIlg. 13.816/1994) - eine mangelnde Determinierung der im
8§ 2 Abs. 2 Z. 6 Bundesbetreuungsgesetz verwendeten Formulierung
des "fur andere Mitbewohner unzumutbaren Verhaltens®™ auch bereits
auf Grund der einschneidenden Folgen, die die Anwendung dieser
Bestimmung nach sich zieht, gegeben, da diese Folgen in dem - flUr
Asylwerber fatalen - Ausschluss aus der Bundesbetreuung liegen,
sodass 1m vorliegenden Fall des § 2 Abs. 2 Z. 6 Bundesbetreuungs-
gesetz an die gemall Art. 18 B-VG geforderte Determinierung beson-
ders hohe Anspriche zu stellen sind.

Eine Gesamtbetrachtung des 8 2 Abs. 2 Z. 6 Bundesbetreu-
ungsgesetz und des darin geregelten Ausschlusses aus der Bundes-
betreuung, wenn der Asylwerber “ein fur die anderen Mitbewohner
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unzumutbares Verhalten®™ an den Tag legt, unter Beachtung der zi-
tierten standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs er-
gibt daher, dass diese Bestimmung mit dem sich aus Art. 18 B-VG
ergebenden Erfordernis der ausreichenden Determinierung von
Rechtsvorschriften nicht im Einklang steht.™

Daruber hinaus stehe die angefochtene Regelung auch mit
der Aufnahme-RL in einem Spannungsverh&ltnis. Deren Art. 16 sehe
bestimmte Moglichkeiten der Einschrankung oder des Entzugs der im
Rahmen der Aufnahmebedingungen gewéhrten Vorteile vor, die jedoch
den in der Z 6 des 8 2 Abs. 2 BBetrG normierten Fall nicht umfas-
sen, sodass also ein Ausschluss aus der Bundesbetreuung auch
nicht im Einklang mit der angefiuhrten Richtlinie stehe. Die ge-
nannte Richtlinie seil zwar gemald Art. 26 Abs. 1 von den Mitglied-
staaten erst mit 6. Februar 2005 umzusetzen, es durfe jedoch da-
bei nicht aulBer Acht gelassen werden, dass wahrend der Fristen
bis zum In-Kraft-Treten einer Richtlinie von den Mitgliedstaaten
keine Vorschriften erlassen werden durften, die geeignet seien,
die Erreichung des in der Richtlinie vorgeschriebenen Ziels bei
Ablauf der Umsetzungsfrist ernstlich in Frage zu stellen.

"In diesem Zusammenhang ist weilters zwar ebenfalls zu
konzedieren, dass mit Artikel 11 des Bundesgesetzes BGBI. 1
Nr. 32/2004 eine - mit 1. Janner 2005 in Kraft tretende - umfas-
sende Neugestaltung des Bundesbetreuungsgesetzes vorgenommen
wird, in deren Folge auch die nunmehr angefochtene Bestimmung des
8 2 Abs. 2 Z. 6 nicht mehr Im Bundesbetreuungsgesetz enthalten
sein wird. Die Im Rahmen des bereits zitierten Abanderungsantrags
erstellten Erlauterungen halten diesbeziglich fest, dass durch
die mit Artikel 11 vorgenommene Novelle "... die Richtlinie
2003/9/EG des Rates vom 27. Janner 2003 zur Festlegung von Min-
destnormen fur die Aufnahme von Asylwerbern in den Mitgliedstaa-
ten umgesetzt werden soll”. Das damit eindeutig zum Ausdruck kom-
mende Wissen des Bundesgesetzgebers um die Erforderlichkeit der
Umsetzung und der Beachtung der genannten Richtlinie verstarkt
jedoch lediglich die geschilderte Problematik, wenn - trotz der
aufgezeigten Tatsache, dass wahrend der Fristen bis zum In-Kraft-
Treten einer Richtlinie von den Mitgliedstaaten keine Vorschrif-
ten erlassen werden dirfen, “die geeignet sind, die Erreichung
des i1n der Richtlinie vorgeschriebenen Ziels bei Ablauf der Um-
setzungsfrist ernstlich in Frage zu stellen®™ - der Bundesgesetz-
geber eine dieser Richtlinie widersprechende Regelung im Rahmen
der durch Artikel 1 des Bundesgesetzes BGBI. I Nr. 32/2004 er-
folgten Novellierung nach wie vor im Rechtsbestand des Bundesbe-
treuungsgesetzes belé&sst."
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10.2. Der Antrag der Wiener Landesregierung

Die Wiener Landesregierung beantragte die Aufhebung des
gesamten 8§ 13a BBetrG, eventualiter die Wendung "und Abs. 3" in
§ 13a BBetrG und stellte unter Bezugnahme auf die Novellierung
durch BG BGBI. I Nr. 32/2004 mit Eingabe vom 10. Mai 2004 einen
erganzenden Antrag, eventualiter 8 13a und 8§ 16 Abs. 11 BBetrG
1dF BGBI. 1 Nr. 101/2003 sowie 32/2004 als verfassungswidrig auf-
zuheben. Sie begrundet diesen zweiten Eventualantrag damit, dass
8§ 13a durch die Novellierung nicht geandert worden sei, 8 16
Abs. 11 jedoch auf die angefochtene Bestimmung Bezug nehme und im
Falle der Aufhebung von 8§ 13a gegenstandslos sei, weshalb die
Auffassung eines untrennbaren Zusammenhanges zwischen den beiden
Bestimmungen vertretbar sei.

Die Wiener Landesregierung begrindet den Primarantrag
damit, dass 8§ 13a insgesamt das System der Anspriche nach dem
BBetrG regle und daher eine Einheit bilde. Es seil der weniger
weitgehende Eingriff in den Gestaltungsspielraum des Gesetzge-
bers, 8 13a BBetrG zur Ganze aufzuheben und damit dem Gesetzgeber
die Moglichkeit zu eroffnen, Im Rahmen einer verfassungskonformen
Neuregelung das System ab einem verfassungsrechtlich zulassigen
Zeitpunkt neu zu gestalten. Fir den Fall, dass die ruckwirkende
Neubestimmung der durch das BBetrG eingerdumten Anspriuche verfas-
sungskonform sei und nur der ruckwirkende Ausschluss jeglichen
Anspruchs gegen das verfassungsrechtliche Riuckwirkungsverbot bzw.
gegen Art. 1 des 1. ZPEMRK i1Vm Art. 5 StGG verstolRe, wird der
Eventualantrag gestellt, nur die Wendung "und Abs. 3" in § 13a
aufzuheben. Diesfalls wirde weiterhin ein Anspruch i1Sd Recht-
sprechung nach MaRgabe der neu gefassten Bestimmungen der 88 1, 2
und 2a BBetrG bestehen.

Die Wiener Landesregierung stellt zunachst die Rechtsla-
ge vor Inkrafttreten des angefochtenen § 13a BBetrG und die zu
dieser Rechtslage ergangenen Entscheidungen des Obersten Ge-
richtshofes vom 24. Februar 2003, 1 Ob 272/02k und vom 27. August
2003, 9 Ob 71/03m dar. Nach Erodrterung des Inhalts des § 8 ABGB
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folgert die Wiener Landesregierung, dass der Gesetzgeber mit der
rickwirkenden Anordnung den normativen Inhalt der 88 1 und 2
BBetrG klarstellen wollte, dass Asylwerbern kein bei den ordent-
lichen Gerichten einklagbarer Anspruch auf Bundesbetreuung
zukomme, wenn die "Kriterien” fur die Aufnahme iIn die Bundes-
betreuung bzw. den Verbleib in der Bundesbetreuung nicht erfullt
seien. Damit "korrigiere” der Gesetzgeber auch rickwirkend den
Inhalt des 8 1 BBetrG, wie 1hn der Oberste Gerichtshof vor der
Novelle BGBI. 1 Nr. 101/2003 angenommen habe. Bemerkenswert sei
In diesem Zusammenhang, dass der Oberste Gerichtshof beim Regress
nach 8 1042 ABGB von der langen Verjahrungsfrist des § 1478 ABGB
ausgegangen sei. In Wahrheit solle verhindert werden, dass
Personen auf Grundlage der Rechtsprechung des Obersten Gerichts-
hofes nachtraglich Anspriche gegen den Bund geltend machen
kénnen.

Wie bereits die oberosterreichische Landesregierung
sieht die Wiener Landesregierung in der angefochtenen Bestimmung
ferner einen Verstol3 gegen Art. 1 der 1. ZPEMRK iVm Art. 5 StGG
sowie gegen den Gleichheitsgrundsatz nach Art. 7 B-VG.

Ausgehend von der Annahme, dass privatrechtliche Rick-
forderungsanspriuche auf Basis des BBetrG unter den Eigentumsbe-
griff des Art. 1 der 1. ZPEMRK und des Art. 5 StGG fallen,
argumentiert die Wiener Landesregierung, dass fiur den (mit der
angefochtenen Bestimmung erfolgten) Eingriff in das Eigentums-
recht - anhand der Gesetzesmaterialien - kein erkennbares
offentliches Interesse ersichtlich sei. Auch der im Ausschuss-
bericht geédulRerte Gedanke der ""Belastung des Staatshaushaltes™
stelle keine taugliche Begrindungsgrundlage fur einen solch
massiven Eigentumseingriff dar, wenn man bericksichtige, dass
Klagen gegen den Bund abgewendet werden sollen, jedoch bedenke,
dass es der Gesetzgeber selbst gewesen sei, der diese Art von
Regel erlassen habe, die der Oberste Gerichtshof in weiterer
Folge einer bestimmten Auslegung zugefihrt hat. Dann fuhrt die
Wiener Landesregierung aus:
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"Zusatzlich i1st basierend auf der standigen Rechtspre-
chung des Verfassungsgerichtshofes (vgl. VfSlg. 14.174/1995 oder
VFSIg. 14.679/1996) und der Rechtsprechung des EGMR (z.B. Fredin,
0JZ 1991, 514 oder Aristomenis, EuGRZ 1999, 319) erforderlich,
dass der hier in Rede stehende Eigentumseingriff nur dann aufer-
legt wird, wenn er Asylwerbern "wirtschaftlich zumutbar®, also
verhaltnismallig ist. Bei Asylwerbern, die sich bekanntermalien in
sehr schwierigen Lebensumstanden befinden, oft ihr Hab und Gut iIn
threr Heimat zuricklassen mussten, trifft dies augenscheinlich
geradezu typischerweise nicht zu; wird ein Asylwerber, der die
vom Gesetzgeber statuierten Voraussetzungen erfullt, sprichwort-
lich "auf die Strale gesetzt®, kann nicht allen Ernstes vertreten
werden, dass es fur diese Person leistbar ware, sich alternativ
selbst zu versorgen. Es kann damit davon ausgegangen werden, dass
in der Regel die Beseiltigung dieser Anspriche einen unverhaltnis-
maligen Eigentumseingriff fir den Asylwerber darstellt.

Dazu kommt, dass durch die generelle Beseitigung derar-
tiger Anspriuche durch § 13a Bundesbetreuungsgesetz eine individu-
elle Prufung, ob die Ricknahme dieses Anspruchs wirtschaftlich
zumutbar, mithin verhaltnismadlig ist, grundsatzlich und generell
ausgeschlossen wird. Der Gesetzgeber nimmt durch § 13a Bundesbe-
treuungsgesetz iIn der Fassung der Asylgesetznovelle 2003 Asylwer-
bern einen eigentumsgrundrechtlich geschitzten Anspruch unabh&n-
gig und ungeachtet der individuellen Situation, iIn der sich der
Asylwerber - oder die iIn der Folge anspruchsberechtigte Institu-
tion - befinden.

Insoweit verletzt 8§ 13a Bundesbetreuungsgesetz auch die
aus Art. 1 1. ZPEMRK in Verbindung mit Art. 5 StGG folgende
eigentumsgrundrechtliche Kontinuitatsgewdhr. Denn wenn der
Gesetzgeber mit einer Regelung Anspriche schafft - und dass er
dies getan hat, zeigt die genannte Rechtsprechung des OGH -, dann
kann er jedenfalls die bis zu einer Anderung dieser Gesetzeslage
entstandenen und somit mit deren Entstehen eigentumsgrundrecht-
lich geschitzten Anspriche nur unter den Voraussetzungen
zumindest einer Eigentumsbeschrankung wieder beseitigen. Diese
liegen hier aber, wie gezeigt, nicht vor.

Durch den Verweis auf unter anderem 8 1 Abs. 3 des Bun-
desbetreuungsgesetzes verstolit 8§ 13a Bundesbetreuungsgesetz in
der Fassung der Novelle BGBI. 1 101/2003 daher gegen Art. 1 1.
ZPEMRK und Art. 5 StGG und ist somit verfassungswidrig.”

8§ 13a BBetrG verstolRe aber auch Insgesamt gegen das aus
dem Gleichheirtsgrundsatz des Art. 7 Abs. 1 B-VG folgende Ruckwir-
kungsverbot von Gesetzen. Nach der Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofes seien riuckwirkende Gesetzesanderungen, die die
Rechtsposition der Rechtsunterworfenen mit Wirkung fur die Ver-
gangenheit verschlechtern, Im Lichte des auch den Gesetzgeber
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bindenden Gleichheitsgebotes nur unter bestimmten Voraussetzungen
zuléssig.

Eine dieser Voraussetzungen erblickt die Wiener Landes-
regierung darin, dass Uberhaupt ein schitzenswertes Vertrauen auf
das Bestehen einer bestimmten Rechtsposition entstanden ist, was
insb. davon abhange, ob sich die entsprechende Rechtsposition mit
hinreichender Klarheit aus der gesetzlichen Regelung ergeben
habe. Unstrittigerweise hatten sich nach der Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes die in seinen beiden zitierten Entschei-
dungen dargelegten Anspriche und Rechtspositionen von Asylwerbern
aus 8 1 BBetrG i1dF vor der Novelle BGBI. I Nr. 101/2003 ergeben.
Ferner wirden Lehre und Rechtsprechung wohl herrschend davon aus-
gehen, dass gesetzliche Regelungen im Lichte der Fiskalgeltung
insb. des Gleichheitsgrundsatzes dahingehend zu verstehen seien,
dass sie ein gerichtlich durchsetzbares Recht auf Gleichbehand-
lung der von privatwirtschaftlichen MalBnahmen einer Gebietskor-
perschaft Betroffenen statuieren. Es kdnne daher nicht davon ge-
sprochen werden, dass die oberstgerichtliche Judikatur vollig
Uberraschend gekommen sei oder einer begrindeten dogmatischen
Grundlage entbehre. Sie bringe nur zum Ausdruck, was der Gesetz-
geber des § 1 BBetrG iIn der alten Fassung als von 1hm gewollt ge-
gen sich gelten lassen musse. Insoweilt unterscheide sich die vor-
liegende Fallkonstellation auch grundlegend von jener, iIn der ein
Hochstgericht durch eine Rechtsprechungsanderung einem be-
stehenden Gesetz einen nunmehr anderen Inhalt zumisst, als es ihn
bislang auch nach der Rechtsprechung dieses Hb6chstgerichts gehabt
hat. Das Erk. VfSlg. 15.231/1998 sei daher auf den hier vorlie-
genden Fall nicht Ubertragbar.

Seit den beiden Entscheidungen des Obersten Gerichts-
hofes konne also davon ausgegangen werden, dass Asylwerber in
threr Erwartungshaltung gestarkt wurden, bei Vorliegen der
gesetzlich statuierten Voraussetzungen in Bundesbetreuung uber-
nommen zu werden bzw. bei gesetzwidrigem Ausschluss von der-
selbigen die 1hnen entstandenen Kosten ersetzt zu bekommen. Die
nunmehrige "ruckwirkende Beseitigung'” der Anspriuche auf Basis des
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BBetrG verlaufe damit entgegengesetzt zur berechtigten Erwar-
tungshaltung der Asylwerber auf eine bestimmte Rechtsposition und
enttausche somit die Normunterworfenen in einem berechtigten Ver-
trauen auf die Rechtslage. Dabeir handle es sich auch um einen
Eingriff von "erheblichem Gewicht™, weil die Beseitigung dieser
Anspriuche fur Asylwerber oft und geradezu typischerweise eine
schwerwiegende existentielle Einschrankung darstelle. Weiters
fuhrt die Wiener Landesregierung aus:

"Wenn der Gesetzgeber, wie hier in § 13a Bundesbetreu-
ungsgesetz in der Fassung der Novelle BGBI. 1 101/2003 geschehen,
die Rechtsposition der Asylwerber bzw. der in der Folge
anspruchsberechtigten Institutionen riuckwirkend beseitigt, dann
Ist ein derartiger Eingriff von erheblichem Gewicht in ein
berechtigtes Vertrauen auf die bestehende Rechtslage nach der
standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes nur zulas-
sig, wenn besondere Umstédnde eine solche Ruckwirkung verlangen
(VfSlg. 12.186/1989, 14.149/1995). Wie der Verfassungsgerichtshof
ebenfalls bereits mehrfach betont hat, ist fur die verfassungs-
rechtliche Zulassigkeit solcher Gesetzesadnderungen die Gravitat
des Eingriffs sowie das Gewicht der fur diesen Eingriff
sprechenden Grinde mafRgeblich (siehe zuletzt wiederum
VFSlg. 15.231/1998).

Dass es sich vorliegend um einen Eingriff von erheb-
lichem Gewicht handelt, wurde bereits dargelegt. Demgegeniber
kénnen keine nachhaltigen offentlichen Interessen geltend gemacht
werden, die unter VerhaltnismalRigkeitsgesichtspunkten in der Lage
sind, diesen schwerwiegenden Eingriff zu rechtfertigen:

Zum einen ist darauf hinzuweisen, dass von einer "Bedro-
hung des Staatshaushalts®™ - vergleiche den Hinweis auf "Belastun-
gen des Staatshaushaltes in unabsehbarem AusmaR® in AB 253 BIgNR,
22. GP, 4 - im vorliegenden Zusammenhang nicht ernsthaft ge-
sprochen werden kann. Dass der Staatshaushalt insgesamt durch die
hier In Rede stehenden Anspriche bedroht sein soll, entbehrt
jeder sachlichen Begrindung.

Dass allfallige Anspriche, die aufgrund 8 1 Bundesbe-
treuungsgesetz iIn der Fassung vor der Novelle BGBI. 1 101/2003
bestanden haben (und nach einer allfalligen Aufhebung des § 13a
Bundesbetreuungsgesetz in der Fassung der Novelle BGBI. 1
10172003 wieder bestehen wirden) den Haushalt des Bundes iIn ge-
wisser Weise belasten, liegt auf der Hand. Das tut jeder vermo-
genswerte Anspruch gegen den Bund. Gerade die gesetzliche Rege-
lung des Bundesbetreuungsgesetzes zeigt aber, dass der Bund
selbst mit diesen Ansprichen rechnet. Von einer “unvorhergesehen-
en” Belastung kann daher nicht die Rede sein. Und dass der Bund
eben in der Frage, wem er im Hinblick auf die gebotene Gleichbe-
handlung diese Anspriche zukommen lasst und wann und wer daher
eine entsprechende Belastung des Bundeshaushalts auslost, nicht
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vollig frei ist, hat der OGH zutreffend dargelegt und kann jeden-
falls kein offentliches Interesse begrinden, samtliche derartige
- vom Bundesgesetzgeber urspringlich zugestandene - Anspriche
uberhaupt zu beseitigen.

Als Beitrag zu einer allfalligen Konsolidierung des
Staatshaushaltes bzw. zu gebotenen Einsparungsmaflnahmen kann die
Neuregelung des 8§ 13a Bundesbetreuungsgesetz ebenfalls nicht in
sachlich gerechtfertigter Weise gewertet werden. Denn es iIst Im
Lichte der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes sachlich
nicht zu rechtfertigen, derartige MalBnahmen punktuell nur einer
kleinen Gruppe von Personen (hier den Asylwerbern) aufzuerlegen.
Dazu kommt, dass sich die betroffene Personengruppe noch dazu
typischerweise viel schwerer auf die Anderungen durch die ent-
tauschte Erwartungshaltung einstellen kann als andere. Insgesamt
ist daher keine Rechtfertigung ersichtlich, die im Lichte der
verfassungsgerichtlichen Judikatur die ruckwirkende Neuregelung
der Anspruiuche aufgrund des 8 1 Bundesbetreuungsgesetz rechtfer-
tigen konnte.

Daher kann festgehalten werden, dass der ruckwirkende
Ausschluss bereits bestehender Ruckanforderungsanspriche im Lich-
te der bisherigen Ausfihrungen nicht nur unsachlich ist, sondern
auch nicht im offentlichen Interesse erfolgte. Die vom Gesetz-
geber in 8 13a Bundesbetreuungsgesetz erlassene Wortfolge “und
Abs. 3" verstofllt aus den genannten Grinden gegen Art. 1 1. ZPEMRK
in Verbindung mit Art. 5 StGG und i1st daher verfassungswidrig."

Es stehe auller Streit, dass der Gesetzgeber zuléassiger
Weise die gesetzlichen Anordnungen &ndern und insoweilt auch die
Rechtsprechung eines Hochstgerichts "korrigieren™ konne. Dies sei
geradezu Kern des demokratischen Prinzips und der Uberordnung der
Gesetzgebung uber die Vollziehung. Der Gesetzgeber sei dabeil aber
an die Verfassung sowie an die aus dem Gleichheitsgrundsatz
Tliellenden Grundsatze des Vertrauensschutzes und damit auch die
Grenzen ruckwirkender gesetzlicher Regelungen gebunden. In
VFSlg. 15.231/1998 zugrunde liegenden Konstellation habe der Ver-
fassungsgerichtshof dem Gesetzgeber bescheinigt, dass er in ver-
fassungsrechtlich zulassiger Weise die neue Auslegung des Geset-
zes durch die Rechtsprechungsanderung und zwar insoweit auch
"ruckwirkend korrigieren' durfte, als er anordnete, dass das Ge-
setz den vor der Rechtsprechungsanderung angenommenen Inhalt ha-
ben soll. Aus dieser Konstellation sei allerdings nichts fur die
Frage zu gewinnen, ob der Gesetzgeber riuckwirkend ein geschitztes
Vertrauen auf eine gesetzliche Regelung beseitigen darf, wenn die
hochstgerichtliche Rechtsprechung einen bestimmten Inhalt dieses
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Gesetzes, den das Hochstgericht dogmatisch aus diesem Gesetz ab-
leitet, verédndern darf. Dies sei nur in den Grenzen einer verfas-
sungsrechtlich zuldssigen Ruckwirkung eines Gesetzes der Fall.
Die hier vorliegende Fallkonstellation sei also mit einer Situa-
tion vergleichbar, in welcher der Gesetzgeber in der Konstel-
lation des Erk. VfSlg. 15.231/1998 gesetzliche Anspriche ruckwir-
kend vom Beginn der Geltung des dort in Rede stehenden Gesetzes,
also auch fur jene Zeitperiode verandert hatte, die vor der
Rechtsprechungsadnderung des Obersten Gerichtshofes lagen. Das sei
dem Gesetzgeber aber durch den aus dem Gleichheitsgrundsatz
erflielenden Vertrauensschutz grundsatzlich verwehrt:

"Wollte man dem Gesetzgeber namlich derartiges zugeste-
hen, so konnte er iIn der Konsequenz jede Rechtsprechung eines Ge-
richts bzw. eines Hochstgerichts zum Anlass nehmen, das Gesetz
ruckwirkend von Anbeginn an zu &andern. Damit ware aber gerade
jenes rechtsstaatliche Vertrauen in die Geltung der Gesetze be-
seitigt, das das Ruckwirkungsverbot des allgemeinen Gleichheits-
grundsatzes schiutzt. Dazu kommt, dass eine derartige Auffassung
gerade auch die rechtsstaatliche Funktion hoéchstgerichtlicher
Entscheidungen, Rechtssicherheit Uber den Inhalt gesetzlicher
Regelungen herzustellen, vollstandig unterlaufen wirde.

Die Reaktion des demokratischen Gesetzgebers auf eine
grundsatzliche Rechtsprechungsanderung - womit der Sache nach im-
mer indiziert ist, dass Falle durchaus zulassiger richterlicher
Rechtsfortbildung vorliegen - sind daher grundsatzlich von jenen
Konstellationen zu unterscheiden, in denen die hoéchstgerichtliche
Rechtsprechung den Inhalt gesetzlicher Bestimmungen solange
klart, bis der demokratische Gesetzgeber den Inhalt des Gesetzes
andert. Dies ist 1hm aber rickwirkend eben nur In engen, im vor-
liegenden Fall nicht eingehaltenen Grenzen moéglich."

10.3. Die AuBerung der Bundesregierung zur Zulassigkeit
der Antrage

10.3.1. Zur Zulassigkeit des Antrages der oberdsterrei-
chischen Landesregierung

Die Bundesregierung bringt vor, dass aus den Ausfuhrun-
gen zur behaupteten Verletzung der Eigentumsfreiheit zwar "mit-
telbar [...] erschliellbar’” sei, ""dass sich ihre Bedenken offenbar
gegen 8 1 Abs. 3 1Vm § 13a BBetrG wenden, in den mafgeblichen
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Passagen wird aber immer wieder nur auf die "angefochtenen Be-
stimmungen des Bundesbetreuungsgesetzes®™ verwiesen'. Da die ober-
Osterreichische Landesregierung auch Teile des § 2 BBetrG an-
ficht, gehe aus 1hrem Vorbringen nicht hinreichend deutlich her-
vor, ob alle angefochtenen oder nur einzelne Regelungen des
BBetrG gegen die Eigentumsfreiheit verstollen.

10.3.2. Zur Zulassigkeit des Antrages der Wiener Landes-
regierung

In der AuRerung vom 4. Februar 2004 nimmt die Bundesre-
gierung zur Zulassigkeit des Antrages der Wiener Landesregierung
nicht Stellung, bestreitet hingegen in ihrer AuBerung vom 15. Ju-
ni 2004 die Zulassigkeit des ergéanzenden Eventualantrages der
Wiener Landesregierung vom 10. Mai 2004.

Nach Auffassung der Bundesregierung scheint dieser An-
trag hinsichtlich des 8 13a zu wiederholen, was bereits urspring-
lich als Hauptantrag begehrt worden war, und hinsichtlich des
8§ 16 Abs. 11 ein neues Begehren zu enthalten. Dazu seil festzu-
halten, dass in diesem Vorbringen der Wiener Landesregierung
nicht die Geltendmachung von verfassungsrechtlichen Bedenken
gegen die angefochtenen Bestimmungen erblickt werden konne. Weder
werde dargelegt, gegen welche Norm des Verfassungsrechtes der
Zusammenhalt der angefochtenen Bestimmungen verstolRen wirde, noch
wirden allfallige Bedenken naher begrindet. Vor dem Hintergrund
der von ithr ndher dargelegten Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes insb. zu § 62 Abs. 1 VFfGG, wie zB VfSlg. 12.263/1990,
gelangt die Bundesregierung zur Ansicht, dass der von der Wiener
Landesregierung erganzend gestellte und "den Zusammenhalt der
beiden Normen nicht zum Ausdruck bringende™ Eventualantrag zu-
riuckzuweisen sei. AbschlieRend meint die Bundesregierung:

"Sofern jedoch dieses Vorbringen im Sinne einer Konkre-
tisierung des Umfanges der Anfechtung zu verstehen sein sollte,
dass "einerseits nicht mehr aus dem Rechtsbestand ausgeschieden
wird, als Voraussetzung fur den Anlassfall ist, dass aber ande-
rerseits der verbleibende Teil keine Veranderung seiner Bedeutung
erfahrt (VfSlg. 13.964/1994)" bleibt die Wiener Landesregierung
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jeden Hinweis dafur schuldig, ob die unter "Punkt 11 der Anfech-
tung vom 27. Janner 2004° geltend gemachten verfassungsrechtli-
chen Bedenken auch auf den Zusammenhalt der Regelungen der nun-
mehr angefochtenen Stellen des Bundesbetreuungsgesetzes zutref-
fen."

10.4. Die AuBerung der Bundesregierung zu den Bedenken
der oberosterreichischen Landesregierung

Im Hinblick auf die von der oberosterreichischen Landes-
regierung behauptete Verletzung des Art. 5 StGG und Art. 1 des 1.
ZPEMRK verweist die Bundesregierung zunachst auf die Erlauterun-
gen zum Bundesbetreuungsgesetz 1991 (RV 158 BIgNR XX. GP, 5 und
7). Das historische, rein auf die Herbeifuhrung einer Selbstbin-
dung gerichtete Verstandnis des Gesetzgebers habe iIn verschiede-
nen hochstgerichtlichen Entscheidungen seine Entsprechung gefun-
den, wie zB OGH 23.2.2000, 7 Ob 323/99x; VwWGH 6.11.1991,
91/01/066 und VwGH 18.3.2003, 2000/21/0113.

Mit seinen Entscheidungen 24. Februar 2003, 1 Ob
272/02k, und 27. August 2003, 9 Ob 71/03, habe der Oberste Ge-
richtshof jedoch festgestellt, dass Asylwerber, die die gesetz-
lichen Voraussetzungen zur Aufnahme in die Bundesbetreuung er-
fullen, in diese aufzunehmen seien. An eine Nichtaufnahme seien
zivilrechtliche Konsequenzen geknupft worden. Nach Meinung des
Obersten Gerichtshofes sei 8 1 Abs. 3 BBetrG nicht mehr als "das
nach der herrschenden Auffassung gebotene Feigenblatt™. Dann
fuhrt die Bundesregierung aus:

"Der Oberste Gerichtshof vertritt die Auffassung, die
den rechtspolitischen Anliegen des historischen Gesetzgebers
nicht entspricht, dass Dritte, die die Betreuung jener Asylwerber
ubernommen haben, die entgegen der Bestimmungen der geltenden
Fassung des Bundesbetreuungsgesetzes BGBI. 405/1991 nicht in die
Bundesbetreuung aufgenommen oder aus dieser wieder entlassen
wurden, trotz der Anrechnungsregel von §8 2 Abs. 1 Satz 2 des
Bundesbetreuungsgesetzes BGBI. Nr. 405/1991 und gestutzt auf
8§ 1042 ABGB Ersatzanspriche gegen die Republik Osterreich geltend
machen koénnen, und zwar ruckwirkend fur 30 Jahre.

Im Ausschussbericht zur gegenstandlichen Novelle werden
klar jene rechtspolitischen Uberlegungen wiedergegeben, die den
Gesetzgeber dazu veranlassten, zu den urspringlichen Intentionen,
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die dem Bundesbetreuungsgesetz 1991 zugrundelagen, zuruckzukehren
(AB 253 BIgNR 22. GP, 4).

Legistisch wurde dabeil das Instrument der authentischen
Interpretation gewdhlt. Man versteht darunter die Anordnung einer
Rechtsautoritéat, dass eine bestimmte, von ihr fruher erlassene
Vorschrift in einem bestimmten Sinn zu verstehen sei und zwar
gleichgultig, ob sie erkenntnisgemall in diesem Sinn verstanden
werden konnte (siehe etwa Pisko, in: Klangs Kommentar 1/1, 1933,
151F; Wolff, in: Klangs Kommentar2 1/1, 109; Walter, Osterreichi-
sches Bundesverfassungsrecht, 82).

Der Gesetzgeber 2003 war dabeil auch bemiht, die verfas-
sungsrechtlichen Rahmenbedingungen einer derartigen Regelung zu
beachten, sowohl was die Kompetenz angeht, als auch, was die
Grundrechte betrifft. So hat eine Regelung, die Rechtsanspriche
einrdumt, das verfassungsrechtliche Problem zu ldésen, dass dem
Bund im Bereich des Armenwesens keine Kompetenz zukommt. Der Ge-
setzgeber hat daher den Weg gewdhlt, die Regelungen des BBetrG
weiterhin auf Art. 17 B-VG zu stiutzen, aber Im Gesetz hinreichend
klarzustellen, dass der einfache Gesetzgeber selbstverstandlich
nicht jene - privatrechtlichen - Anspriuche berihren méchte, die
sich im zivilrechtlichen Bereich durch die von den Gerichten ent-
wickelte Fiskalgeltung des Gleichheitssatzes ergeben.

Gleichzeitig hatte der Gesetzgeber - wie gesagt - auch
die grundrechtliche Dimension zu beachten. Dies wurde mal3geblich
durch 8 13a BBetrG erreicht, der anhangige Verfahren von der
Ruckwirkung ausnimmt. Aber auch der nunmehr neu geschaffene Kri-
terienkatalog i1st wesentlich vom Anliegen getragen, taxativ und
daher Rechtssicherheit schaffend, klarzustellen, welche Aus-
schlussgriunde von der Bundesbetreuung als sachlich gerechtfertigt
anzuerkennen sind und somit Falle der Willkiur in Zukunft auszu-
schlielen.

Im Ausschussbericht erfolgte auch eine eingehende Aus-
einandersetzung mit dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes
VFSIg. 15.231/1998, in dem der Verfassungsgerichtshof eine rick-
wirkende Regelung des Gesetzgebers als verfassungskonform quali-
fiziert hat.”

Dem Bedenken der oberdsterreichischen Landesregierung,
dass kein geeignetes Interesse an der ruckwirkenden Regelung be-
stehe, halt die Bundesregierung entgegen, dass die Bundesverwal-
tung nach Vorliegen der Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes
"Ansprichen in einem Umfang ausgesetzt gewesen ware, die sie -
bei allen Bemihungen um die Steigerung der Betreuungsplatze -
(noch) nicht hatte erfiullen kdnnen'. SchlielRlich seien angesichts
der mangelnden diesbeziglichen Ausgestaltung des vom historischen
Gesetzgeber ausschlielB3lich auf "Innenwirkung™ hin konzipierten
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BBetrG Personen iIn den Genuss von klagbaren Anspriuchen gegen die
Republik Osterreich gekommen, deren diesbezigliche Schutzwirdig-
keit vom Gesetzgeber mit Nachdruck In Frage gestellt wird. Um
diesen Konsequenzen, die sich aus der vom Obersten Gerichtshof in
seinen jungsten Entscheidungen entwickelten und in der rechtswis-
senschaftlichen Literatur keineswegs unbestrittenen Rechtsansicht
ergeben hatten, gegenzusteuern, habe sich der Gesetzgeber ent-
schlossen, durch eine umgehend vorgenommene authentische Inter-
pretation Klarstellungen vorzunehmen und die zivilrechtlichen Di-
mensionen der Bundesbetreuung im BBetrG selbst einer umfassenden
und zweifelsfreien Regelung zuzufihren. Dazu fuhrt die Bundesre-
gierung aus:

"Das offentliche Interesse an einer derartigen MalRnahme
des Gesetzgebers ist, wie schon aus den bisherigen Ausfuhrungen
hervorleuchtet, zunachst darin zu erblicken, dass es Im Lichte
der vom OGH entwickelten Rechtsansicht ohne sie nicht méglich war
und ist, die angesichts der in den letzten Jahren dramatisch an-
gestiegenen Zahl von Asylwerbern (noch) nicht ausreichenden Res-
sourcen, die in der Bundesbetreuung vorhanden sind, sinnvoll zu
bewirtschaftten, dh vornehmlich jenen Asylwerbern zukommen zu las-
sen, deren Schutzwirdigkeit die von anderen Asylwerbern (die etwa
bloR aus asylfremden Motiven einen Asylantrag gestellt haben) be-
trachtlich Ubersteigt. Auch kann ein gewisses offentliches Inter-
esse an dieser ruckwirkenden Klarstellung durch den Gesetzgeber
durch Schaffung eines taxativen Kriterienkataloges darin erblickt
werden, dass, wie bereits erwahnt, die vom OGH vertretene Rechts-
ansicht 1m rechtswissenschaftlichen Diskurs nicht unbestritten
geblieben ist und durchaus eine nicht unerhebliche Anzahl von
Prozessen Uber die Frage zu befirchten gewesen ware, ob es in der
Tat Uberhaupt keine anderen als die in der alten Fassung des
BBetrG genannten Grunde gibt, die im Einzelfall einen Ausschluss
aus der Bundesbetreuung sachlich gerechtfertig erscheinen las-
sen."

Zu der von der oberosterreichischen Landesregierung be-
haupteten Verletzung des VerhaltnismalRigkeitsgrundsatzes erwidert
die Bundesregierung, dass einerseits 8 1 Abs. 3 BBetrG i1dF vor
der AsylG-Novelle 2003 ausnahmslos normiert habe, dass ein
Rechtsanspruch auf Bundesbetreuung nicht bestehe. Andererseits
seil diese Ansicht auch von der Rechtsprechung bis zu den beiden
Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes geteilt worden. Zur
weiteren Begrindung der VerhaltnismalBigkeit der getroffenen
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MalRnahme verweist die Bundesregierung auf die folgenden Ausfih-
rungen Im Hinblick auf den Gleichheiltssatz.

Zu den Bedenken meint die Bundesregierung, dass der
Gesetzgeber bei seinen Uberlegungen vom Erk. VfSIg. 15.231/1998
ausgegangen und im Ausschussbericht eine eingehende Auseinander-
setzung mit den sich daraus ergebenden verfassungsrechtlichen
Schlussftolgerungen erfolgt sei. Die oberosterreichische Landesre-
gierung beschranke sich lediglich auf den Hinweis, dass - anders
als beir dem dem Erk. VfSIg. 15.231/1998 zugrunde liegenden Sach-
verhalt - der verfahrensgegenstandliche Anlass fir die gesetzli-
che Anderung keine Anderung in der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes gewesen sei. Die antragstellende Landesregierung
Ubersehe dabei, dass der Verfassungsgerichtshof im zitierten
Erkenntnis ganz generell die verfassungsrechtlichen Rahmen-
bedingungen fiur rickwirkende Gesetzesdnderungen festgehalten
habe. In der Folge fihrt die Bundesregierung aus:

"Die Bundesregierung hat oben bereits ausgefihrt, dass
das BBetrG schon in seiner Stammfassung - ausgehend von den da-
mals maRgeblichen rechtspolitischen Uberlegungen - einen aus-
driucklichen und eindeutigen Wortlaut enthielt, dem zun&dchst auch
Iin der Rechtsprechung der Hb6chstgerichte Rechnung getragen wurde.

Im Erkenntnis VfSlg. 15.231/1998 fuhrt der Verfassungs-
gerichtshof ausdriucklich aus, dass eine gednderte Rechtsprechung
eines Hochstgerichts nicht sofort Vertrauensschutz in demselben
Ausmal3 beanspruchen kann, wie eine MalBhahme des Gesetzgebers. Und
weilter:

"Dabei wird dem Gesetzgeber in der Frage der Ruckwirkung
seiner MalBnahme ein umso grofRerer rechtspolitischer Spielraum zu-
zubilligen sein, je ndher diese MaBnahme zeitlich an die Recht-
sprechungsanderung anschliel3t.*

Der Verfassungsgerichtshof hat im zitierten Erkenntnis
zwar keinen zeitlichen Rahmen vorgegeben, es ist aber darauf hin-
zuweisen, dass der Gesetzgeber im Falle des Erkenntnisses zur Ur-
laubsquotierung rund 18 Monate nach dem ersten Urteil reagiert
hat. Die Erfullung der zeirtlichen Voraussetzung liegt auch iIm
vorliegenden Fall vor.

Die Bundesregierung geht daher im Einklang mit der zi-
tierten Rechtsprechung davon aus, dass der Vertrauensschutz in
vergleichbaren Fallen nicht in jenem Ausmall zur Geltendmachung
einer Verfassungswidrigkeit herangezogen werden kann, wie wenn in
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bisher gesetzlich geregelte Rechtspositionen durch eine MaRnahme
des Gesetzgebers eingegriffen wirde.

Es i1st daher schon aus diesem Grund ausgeschlossen, dass
- auf Grund der dargestellten Tatsachen - bei Rechtsunterworfenen
schitzenswerte Vertrauenspositionen vorliegen konnten, die ver-
letzt wurden, da eben auf das Bestehen eines Rechtsanspruchs bis
zu den Entscheidungen durch den OGH im Jahre 2003 nicht vertraut
werden konnte.

SchlielBlich ist dem Gesetzgeber zugute zu halten, dass
er sich durch die Bezugnahme auf § 8 ABGB und eine dann noch im
Plenum des NR vorgenommene Anderung der authentischen Interpreta-
tion bemiuht hat, tatsachlich schutzwirdigem Vertrauen hinreichend
Rechnung zu tragen: Durch die Bezugnahme auf 8 8 ABGB ist sicher-
gestellt, dass bereits erledigte, dh vor allem rechtskraftig ent-
schiedene Angelegenheiten vom Anwendungsbereich der riuckwirkenden
Klarstellung der zivilrechtlichen Dimensionen der Bundesbetreuung
ausgenommen bleiben. Und durch die im Plenum erfolgte Ausnahme
der bereits im Zeitpunkt der Beschlussfassung anhangigen Verfah-
ren wurde den nach Ansicht des EGMR bei authentischen Interpreta-
tionen zu bericksichtigenden Vorgaben des Art. 6 EMRK Rechnung
getragen (vgl. EGMR 28.10.1999, 24846/94, Zielinski und Pradal
und Gonzalez Others gg Frankreich sowie EGMR 28.6.2001, 38703797
Agoudimos und Cefallonian Sky Shipping Company gegen Griechen-
land).

Abgesehen vom Erkenntnis VfSIg. 15.231/1998 hatte der
Verfassungsgerichtshof Uberdies bereits mehrfach Gelegenheit, Ge-
setze zu prufen, mit denen der Gesetzgeber auf (hochst)gerichtli-
che Entscheidungen reagiert hat, die seinen rechtspolitischen
Vorstellungen nicht entsprochen haben. Einleitend ist festzuhal-
ten, dass der Verfassungsgerichtshof in all diesen Fallen das Ar-
gument, dass eine Entscheidung eines Hochstgerichtes verfassungs-
rechtlich geschutztes Vertrauen auf die darin vertretene Rechts-
auffassung erzeuge, verworfen und keine der gepruften Regelungen
als verfassungswidrig aufgehoben hat. Der Verfassungsgerichtshof
hat es in diesen Fallen grundsatzlich als zuldssig erachtet, wenn
der Gesetzgeber auf eine Entscheidung eines Gerichts reagiert und
im Hinblick darauf die Rechtslage andert. So hat der Verfassungs-
gerichtshof mit Erkenntnis VfSlg. 15.319/1998 eine Regelung des
niederosterreichischen Krankenanstaltengesetzes, mit der der Ge-
setzgeber auf ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes rea-
gierte, als verfassungskonform erklart. Auch in Bezug auf eine
Regelung des Sozialversicherungs-Anderungsgesetzes 2000 betref-
fend die vorzeitige Alterspension wegen geminderter Arbeitsfahig-
keit, mit der der Gesetzgeber auf das Urteil des EuGH in der Sa-
che "Buchner®™ reagierte, wurde als verfassungskonform qualifi-
ziert (Erkenntnis vom 11.12.2002, G 186/02 ua.).

Diese Rechtsprechung konnte auf einem Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes aus dem Jahr 1991 aufbauen, in dem der
Gerichtshof ausgesprochen hat, dass angesichts der unterschied-
lichen Deutbarkeit der Rechtslage und der gegenteiligen Praxis
der Abgabenbehdrden keine Enttauschung eines berechtigten Ver-
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trauens der Abgabepflichtigen Im Sinne der Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes vorliege (VfSlg. 12.890/1991).

Sollte der Verfassungsgerichtshof jedoch davon ausgehen,
dass im vorliegenden Fall vom Vorliegen einer Vertrauensposition
auszugehen sei, so i1st darauf hinzuweisen, dass diese nicht ver-
letzt wird:

Diesem Gedanken ist vorauszuschicken, dass ein Eingriff
in einen moglichen vertrauensbegriundenden Sachverhalt Uberhaupt
nur bei denjenigen Asylwerbern anzunehmen sein kdonnte, die im
Lichte der vom Gesetzgeber vorgenommenen Klarstellungen unter 8§ 2
Abs. 2 BBetrG fallen. Ein geschitztes Vertrauen auf Aufnahme in
die Bundesbetreuung muss aber auch in diesen Fallen verneint wer-
den, da es sich dabei um besondere gesetzlich festgelegte, sach-
lich gerechtfertigte Grinde fur die Verweigerung handelt. In die-
sem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass der Oberste
Gerichtshof seine Rechtsauffassung auf die der Gesetzgeber rea-
giert hat, nicht mit dem Gleichheitssatz des Art. 7 B-VG, sondern
mit dem aus dem BBetrG ableitbaren Gleichbehandlungsgrundsatz be-
grundet hat.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass es dem
Gesetzgeber im Rahmen seines 1hm eingeraumten rechtspolitischen
Gestaltungsspielraums gelungen ist, in verfassungskonformer Weise
eine rasche Klarung der Rechtslage herbeizufihren.™

Zur Anfechtung des 8 2 Abs. 2 Z 6 BBetrG vertritt die
Bundesregierung unter Berufung auf die verfassungsgerichtliche
Judikatur zur Zulassigkeit der Verwendung sog. unbestimmter Ge-
setzesbegriffe, insb. VfSlg. 16.588/2002, die Auffassung, dass es
entgegen dem Vorbringen der oberésterreichischen Landesregierung
durchaus méglich sei, den Begriff des "unzumutbaren Verhaltens™
in hinreichendem Ausmall klarzustellen. Dazu fuhrt die Bundesre-
gierung aus:

"Zur Auslegung dieses Begriffes kann einerseits Art. 6
Abs. 3 der Vereinbarung zwischen dem Bund und den L&ndern gemaf
Art. 15a B-VG uber gemeinsame Mallhahmen zur vorubergehenden
Grundversorgung fur hilfs- und schutzbedurftige Fremde (Asylwer-
ber, Asylberechtigte, Vertriebene und andere aus rechtlichen oder
faktischen Grinden nicht abschiebbare Menschen) in Osterreich
(Grundversorgungsvereinbarung - Art. 15a B-VG) (412 BIgNR, 22. GP
im Hinblick auf das Fehlen der Zustimmung eines Bundeslandes noch
nicht im Bundesgesetzblatt kundgemacht), herangezogen werden,
welcher lautet:

"(3) Fremden, die die Aufrechterhaltung der Ordnung in
einer Unterkunft durch ihr Verhalten fortgesetzt und nachhaltig
gefahrden, kann die Grundversorgung geméfll Abs. 1 unter Beruck-
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sichtigung von Art. 1 Abs. 2 eingeschrankt oder eingestellt wer-
den. Das gleiche gilt im Anwendungsfall des § 38a SPG.*

Weiters kann zur Auslegung auch 8 2 Abs. 4 des Bundesbe-
treuungsgesetzes (Art. 11 des Bundesgesetzes BGBI I Nr. 32/2004)
als - ab 1. Janner 2005 geltende Bestimmung - herangezogen wer-
den, welche §8 6 Abs. 3 der "Grundversorgungsvereinbarung®™ nachge-
bildet wurde (vgl. StenProt der 55. Sitzung des Nationalrates,
22. GP, S 111 ff). Hier zeigt sich, dass iIn Hinkunft die Versor-
gung von Asylwerbern dann eingeschrankt, unter Auflagen gewdhrt
oder entzogen werden kann, wenn diese durch grobe Verstol3e gegen
die Hausordnung der Betreuungseinrichtung die Ordnung - iIn der
Betreuungseinrichtung - fortgesetzt und nachhaltig gefdhrden. In
Anbetracht des zeitlichen Zusammenhangs dieser Regelung mit dem
angefochtenen § 2 Abs. 2 Z 6 (vormals Z 9) Bundesbetreuungsgesetz
In der Fassung des Art. 1 desselben Bundesgesetzes ist daher da-
von auszugehen, dass der Bundesgesetzgeber insbesondere eine
fortgesetzte und nachhaltige Storung der Ordnung in der Betreu-
ungsstelle als “unzumutbares Verhalten®™ verstanden wissen wollte.
Als solche nachhaltige Storung wird beispielsweise die mutwillige
erhebliche Beschadigung eines Einzelzimmers erwahnt.

Uberdies wurde auch zur Erlauterung der bisherigen Zif-
fer 9 in der Begrundung zu Art. 1 auf Seite 111 der StenProt der
55. Sitzung des Nationalrates in der 22. GP klargestellt, dass
"nur dann ein fur andere Mitbewohner unzumutbares Verhalten vor-
liegt, wenn es zu einer erheblichen Storung des Zusammenlebens
kommt, die auch mit anderen Mallnahmen - etwa Zuweisung des Sto-
rers In eine andere Unterkunft - nicht beseitigt werden kann®.

Zusammengefasst ist daher nach Ansicht der Bundesregie-
rung davon auszugehen, dass die von der oberoésterreichischen Lan-
desregierung vorgebrachten Bedenken gegen 8 2 Abs. 2 Z 6 in der
Fassung des Artikel 1 des Bundesgesetzes BGBI. 1 Nr. 32/2004 vor
dem Hintergrund des aus Art. 18 B-VG erflielRenden Determinie-
rungsgebotes nicht zutreffen.”

Dann wendet sich die Bundesregierung gegen die Auffas-
sung der oberoésterreichischen Landesregierung, dass die Errei-
chung des i1n der Aufnahme-RL vorgeschriebenen Ziels bei Ablauf
der Umsetzungsfrist durch die angefochtene Regelung ernstlich iSd
Rechtsprechung des EuGH in Frage gestellt sei: Auf Grund Art. 11
Z 4 des Bundesgesetzes BGBI. I Nr. 32/2004 seir davon auszugehen,
dass ab 1. Janner 2005 eine Norm, welche den Ausschluss von der
Bundesbetreuung auf Grund "anderen Asylwerbern nicht zumutbaren
Verhaltens™ ermoglichen wirde, nicht mehr vorgesehen sei. Aus
Art. 26 der Aufnahme-RL ergebe sich, dass diese mit 6. Februar
2005 von den Mitgliedstaaten umzusetzen sei.
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In diesem Zusammenhang sei auch darauf hinzuweisen, dass
die sog. Vorwirkung von EG-Richtlinien vor dem Auslaufen ihrer
Umsetzungsfrist nicht so weit verstanden werden konne, dass
Art. 10 insofern eine generelle Sperrwirkung mit dem Inhalt ent-
falten wirde, dass der nationale Gesetzgeber bereits wahrend des
Laufes der Umsetzungsfrist am Erlass jeglichen widersprechenden
Rechts gehindert ware. Die Annahme einer derartigen Vorwirkung
von Richtlinien konterkarierte die In Art. 249 Abs. 3 EGV ange-
legte Zweistufigkeit der Rechtssetzung und wéare mit dem Gebot der
Rechtssicherheit auch nicht zu vereinbaren.

10.5. Die AuBerung der Bundesregierung zu den Bedenken
der Wiener Landesregierung

Einleitend legt die Bundesregierung Statistiken zur Gro-
Renordnung der in den letzten Jahren durchgefuhrten Bundesbetreu-
ung vor, um den Anstieg an Kosten und Platzen im Rahmen der Bun-
desbetreuung zu verdeutlichen und damit die rechtspolitische
Dimension der getroffenen MalRnahmen darzulegen. Aus diesen Sta-
tistiken ergibt sich, dass die Asylantrage sich von 18.284 im
Jahr 2000 auf 39.354 im Jahr 2002 mehr als verdoppelt haben, im
Jahr 2003 aber auf 32.364 zuriuckgingen. Entsprechend stiegen
auch die Zahl der Personen, die iIn Bundesbetreuung aufgenommen
wurden, und der Kostenaufwand. Die Kosten fur die Bundesbetreu-
ung betrugen nach Angaben der Bundesregierung im Jahr 2003
47.600.000 Euro.

In der Folge tritt die Bundesregierung den Bedenken der
Wiener Landesregierung (abgesehen vom Hinweis auf das Erk. vom 1.
Dezember 2003, G 298/02 ua.) mit den wortgleichen Ausfuhrungen
entgegen, mit denen sie sich bereits in ihrer AuBerung gegen den
Antrag der oberdsterreichischen Landesregierung gewendet hat.

10.6. Die Erwédgungen des Verfassungsgerichtshofs zur Zu-
lassigkeit der Antrage

§ 13a BBetrG lautet:
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"Mit Ausnahme von Verfahren, die am 14. Oktober 2003 ge-
gen die Republik Osterreich gerichtsanhéngig sind, bestimmt sich
der zeitliche Anwendungsbereich der Anderungen von § 1 Abs. 1
Satz 1 und Abs. 3 sowie 8 2 Abs. 1 und Abs. 2 und § 2a des Bun-
desbetreuungsgesetzes, BGBI. Nr. 405/1991, nach den Regelungen
des 8§ 8 ABGB."

8§ 8 ABGB lautet:

"Nur dem Gesetzgeber steht die Macht zu, ein Gesetz auf
eine allgemein verbindliche Art zu erklaren. Eine solche Erkla-
rung muss auf alle noch zu entscheidende Rechtsfalle angewendet
werden, dafern der Gesetzgeber nicht hinzufigt, dass seine Erkla-
rung beir Entscheidung solcher Rechtsfalle, welche die vor der Er-
klarung unternommenen Handlungen und angesprochenen Rechte zum
Gegenstand haben, nicht bezogen werden solle."

Wenn 8 13a BBetrG auf 8§ 8 ABGB (authentische Interpreta-
tion) hinweist, so liegt darin die versteckte Anordnung einer
Riuckwirkung. Nach § 13a AsylG sind die dort genannten Bestimmun-
gen des BBetrG (8 1 Abs. 1 erster Satz und Abs. 3 sowie § 2
Abs. 1 und Abs. 2 und § 2a) auf jene Falle, bei denen am 14. Ok-
tober 2003 (noch) kein Verfahren anhangig war, bereits i1dF der
Novelle zum BBetrG, BGBI. 1 Nr. 101/2003, anzuwenden, obwohl die
Novelle erst am 21. November 2003 kundgemacht wurde.

10.6.1. Zur Zuléassigkeit der Antrage der oberoster-
reichischen Landesregierung

Die oberosterreichische Landesregierung beantragt die
Aufhebung des 8 1 Abs. 3 und die Wortfolge "und Abs. 3" iIn § 13a
BBetrG, ferner die Wortfolge "und Abs. 2 und 8 2a"™ In 8 13a
BBetrG sowie letztlich auch 8 2 Abs. 2 Z 6 BBetrG.

Sie fTuhrt Bedenken hinsichtlich der Ruckwirkung von § 1
Abs. 3, 8 2 Abs. 2 und 8§ 2a BBetrG in § 13a BBetrG aus und bean-
tragt demgemall die Aufhebung der Nennung der entsprechenden Be-
stimmungen. Insofern sind die Antrage der oberoOsterreichischen
Landesregierung zulassig. Sie ficht aber neben der Nennung in
8§ 13a zusatzlich auch die Norm des 8 1 Abs. 3 BBetrG an. Eine
Aufhebung auch des § 1 Abs. 3 wirde aber dazu fihren, dass diese
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Bestimmung nicht nur in den Ubergangsfallen, sondern allgemein
auch fur neue Falle nicht mehr anzuwenden wére. Die oberdsterrei-
chische Landesregierung macht aber Bedenken gegen diese Bestim-
mung nur Im Zusammenhang mit der Ruckwirkungsanordnung des 8 13a
BBetrG geltend und geht daher mit dem Antrag auf Aufhebung auch
des 8 1 Abs. 3 Uber ihre eigenen Bedenken hinaus.

Die Anfechtung des 8 1 Abs. 3 erweist sich damit als un-
zulassig. Hingegen ist der Antrag auf Aufhebung der Wortfolgen
"und Abs. 3" sowie "und Abs. 2 und § 2a" im § 13a BBetrG zulas-
sig.-

Gegen 8§ 2 Abs. 2 Z 6 BBetrG (8 2 Abs. 2 ist auch vom
Hinwels des 8§ 13a umfasst) macht die oberosterreichische Landes-
regierung hingegen Bedenken geltend, die nicht von der Ruckwir-
kung abhangig sind. Der Antrag auf Aufhebung dieser Bestimmung
(und nicht blof3 der Nennung In § 13a) ist zuléassig.

10.6.2. Zur Zulassigkeit der Antrage der Wiener Landes-
regierung

Die Wiener Landesregierung erwahnt zwar, dass sich die
durch § 13a BBetrG angeordnete Ruckwirkung auch auf 8 2 Abs. 1
und 2 sowie 8 2a bezieht, fuhrt aber thre Bedenken zu § 13a
BBetrG nur wegen des Zusammenhangs mit 8 1 Abs. 3 naher aus und
schrankt konsequenterweise auch ihren Eventualantrag auf den Hin-
weils auf 8 1 Abs. 3 ein. Sie fTicht den ganzen § 13a BBetrG nur
deshalb an, weil sie meint, dass die Anfechtung der ganzen Be-
stimmung durch den Gesamtzusammenhang geboten sei. Der Verfas-
sungsgerichtshof vermag bei der Auflistung der unterschiedlichen
Bestimmungen aber keinen untrennbaren Zusammenhang zwischen
diesen zu erkennen. Gemeinsam ist diesen Verweisen nur, dass alle
Iin 8 13a genannten Bestimmungen riuckwirkend anzuwenden sind. Die
Aufhebung eilnes Hinweises wegen dessen Verfassungswidrigkeit muss
aber nicht zwingend auch zur Aufhebung aller anderen Hinweise
fuhren, was ja auch die Ausfuhrungen der Wiener Landesregierung
zeigen, die nur die Nennung des 8§ 1 Abs. 3 fur verfassungswidrig
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halt. Der Hauptantrag der Wiener Landesregierung ist daher
unzulassig, hingegen der Eventualantrag, den Verweis auf 8 1 Abs.
3 in 8 13a BBetrG aufzuheben, zuléssig.

Wegen der Zulassigkeit des ersten Eventualantrages ist
auf den weiteren Eventualantrag, 8 13a und 8§ 16 Abs. 11 BBetrG
zur Ganze aufzuheben, nicht mehr einzugehen.

10.7. Die Erwédgungen des Verfassungsgerichtshofs in der
Sache

10.7.1. Zu den Bedenken gegen die Nennung des 8 1 Abs. 3
in 8 13a BBetrG

Die Bedenken beider Landesregierungen betreffend § 1
Abs. 3 und § 13a BBetrG richten sich gegen die fiur Asylwerber und
Dritte, insb. karitative Organisationen, ruckwirkende *Ver-
schlechterung™ ithrer Rechtsposition. Diese Ruckwirkung verletze
den Eigentumsschutz (Art. 5 StGG und Art. 1 des 1. ZPEMRK) und
den Gleichheitsgrundsatz (Art. 7 B-VG und Art. 2 StGG). Es ist
daher zunachst zu untersuchen, wie die angefochtenen Bestimmungen
die Rechtslage veranderten.

8 1 Abs. 3 BBetrG lautete in der vor der Novelle BGBI. 1
Nr. 101/2003 geltenden Fassung (BGBI. Nr. 405/1991):

"Auf die Bundesbetreuung besteht kein Rechtsanspruch.™

Hingegen lautet § 1 Abs. 3 BBetrG i1dF der genannten No-
velle:

"(3) Auf die Aufnahme in die oder den Verbleib iIn der
Bundesbetreuung besteht dann kein vor den ordentlichen Gerichten
durchsetzbarer Rechtsanspruch, wenn die Kriterien fur die Aufnah-
me in die oder den Verbleib in der Bundesbetreuung nicht erfullt
sind (Art. 17 B-VG)."

Es i1st offenkundig, dass die Novelle BGBI. 1
Nr. 101/2003, die einen Rechtsanspruch nur mehr ausschliel3t, wenn
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bestimmte Kriterien fiur die Aufnahme in die Bundesbetreuung nicht
erfullt sind, Asylsuchende im Vergleich zur vorhergehenden
Rechtslage nicht schlechter stellt.

Die antragstellenden Landesregierungen vergleichen in
Wahrheit auch nicht die novellierte Fassung des § 1 Abs. 3 BBetrG
mit dessen fruherer Fassung, die einen Rechtsanspruch ausschloss,
sondern mit der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, nach
der unter bestimmten Umstanden kraft Gebots der Gleichbehandlung
trotz des 8 1 Abs. 3 BBetrG (fruhere Fassung) ein Rechtsanspruch
angenommen wurde.

Die Neufassung des 8 1 Abs. 3 BBetrG war in der Regie-
rungsvorlage noch nicht enthalten. Im Bericht des Ausschusses fur
innere Angelegenheiten wird die Anderung damit begriindet, dass
die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes nicht den
Intentionen des Gesetzgebers entsprochen habe und den Staatshaus-
halt belasten wirde (AB 253 BIgNR XXIl1. GP, 5). Dann heil3t es:

"Insbesondere sollen durch die mit diesem Bundesgesetz
vorgenommenen Klarstellungen des Bundesbetreuungsgesetzes
BGBI. 405/1991 keineswegs der - diesbezuglich im Rahmen der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung tatig werdenden - Republik Osterreich
bzw. 1hren Organen die Moglichkeit eingerdumt werden, bei der
Entscheidung Uber die Aufnahme i1n die oder den Verbleib in der
Bundesbetreuung gegentber Asylwerbern unsachliche oder gar will-
kurliche Kriterien zu beriucksichtigen [...].

Vielmehr sollen anhand genereller, das willkurliche Vor-
gehen 1m Einzelfall gerade ausschlielenden Klarstellungen inner-
halb des Bundesbetreuungsgesetzes BGBI. 405/1991 jene - sachlich
durchaus gerechtfertigten [...] - Beschrankungen zweifelsfrei zum
Ausdruck gebracht werden, denen die Bundesbetreuung nach Ansicht
des Bundesgesetzgebers seit je her unterworfen war, mag dies auch
im pauschalen Ausschluss jeglichen Rechtsanspruches in 8§ 1 Abs. 3
leg. cit. bislang nicht hinreichend deutlich zum Ausdruck gekom-
men oder gar - aufgrund der lege non distinquente anzunehmenden
Verneinung eines Rechtsanspruches auch im Falle einer offensicht-
lich willkirlichen Ablehnung der Leistungserbringung durch Organe
der Republik Osterreich - in einer unverhaltnismalRig weitgehenden
und damit moglicherweise (verfassungs-)rechtswidrigen Art und
Weise geregelt gewesen sein.™

Diese Ausfuhrungen sind in i1hrer vollen Tragweite nur im
Zusammenhang mit den im Bericht genannten Entscheidungen vom
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24. Februar 2003 (im AB versehentlich 24.3.2003), 1 Ob 272/02k,
und vom 27. August 2003, 9 Ob 71/03m, verstandlich.

In der erstgenannten Entscheidung betont der Oberste
Gerichtshof zunachst den reinen "Innennormcharakter™ von
Selbstbindungsgesetzen. Er schliel3t sich der Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes (vgl. VfSIlg. 13.973/1994) an, dass
Selbstbindungsgesetze nicht unmittelbar nach auflen wirken und
daher - falls das Gesetz nichts Gegenteiliges anordnet - keine
Rechte und Pflichten der Rechtsunterworfenen begrinden. Der
Oberste Gerichtshof hat daher einen méglichen Anspruch der
klagenden Partei, die einen Asylwerber versorgt hatte, nicht
unmittelbar auf die Bestimmungen des BBetrG gestutzt, sondern auf
seine Judikatur zum Kontrahierungszwang eines staatlichen Rechts-
tragers, der Leistungen auf Grund des Gleichheitsgebotes nicht
bestimmten Leistungswerbern verweigern darf, wenn er sie unter
gleichen Bedingungen anderen Leistungswerbern gewahrt (vgl. die
im Beschluss vom 24. Februar 2003 angefuhrte Vorjudikatur und
Literatur). Wortlich heil3t es in der Entscheidung:

"Die inhaltlich synonymen Grundsdtze des Gleichbehand-
lungsgebots und des Diskriminierungsverbots sorgen dafur, dass
einem bestimmten Leistungswerber - bei im Kern gleichen Voraus-
setzungen - nicht etwas verweigert werden darf, was anderen ge-
wahrt wird. Somit bestinde fir den staatlichen Rechtstrager nur
noch die Alternative, gerade dasjenige, was Gegenstand der ange-
ordneten Selbstbindung ist, unter Berufung auf den mangelnden
Rechtsanspruch auf Leistung niemandem zu gewahren. Sobald jedoch
einmal eine der Selbstbindung entsprechende Leistung zuerkannt

wurde, vermittelt das unter gleichen Bedingungen anderen Leils-
tungswerbern einen klagbaren Anspruch.™

Wenn nun ein Asylwerber nach diesen Grundsatzen einen
Leistungsanspruch gegen den Bund hat, so musse der Bund einem
Dritten den inhaltsgleichen Leistungsaufwand, den dieser an Stel-
le des Bundes gegenuber dem Asylwerber erbracht hat, gemal § 1042
ABGB ersetzen. (In der zweirtgenannten Entscheidung 9 Ob 71/03m
wiederholte der Oberste Gerichtshof im Wesentlichen die iIn der
friheren Entscheidung zum Ausdruck gebrachte Rechtsmeinung.)
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Die Neufassung des 8 1 Abs. 3 BBetrG steht mit der
Rechtsansicht des Obersten Gerichtshofes an sich nicht in Wider-
spruch, da in den 88 2 und 2a BBetrG nun die Kriterien fur die
Aufnahme i1n die Bundesbetreuung - im Gegensatz zur friheren
Rechtslage - im Gesetz festlegt und damit die Gleichbehandlung
aller Asylwerber, die die Voraussetzungen erfullen, garantiert.
Die Bedenken gegen 8 1 Abs. 3 i1Zm der Nennung in 8 13a BBetrG
gehen also von falschen Pramissen uber die Wirkung der Gesetzes-
anderung aus und treffen somit nicht zu. Somit ist der Hinweis
auf 8 1 Abs. 3 In 8§ 13a BBetrG nicht verfassungswidrig.

10.7.2. Zu den Bedenken gegen die Nennung des 8§ 2 Abs. 2
und des 8 2a in § 13a BBetrG

Die oberosterreichische Landesregierung ficht ferner die
Nennung des 8 2 Abs. 2 und des 8 2a iIn § 13a BBetrG an.

8 2 Abs. 2 BBetrG schliel3t bestimmte Asylwerber oder
Gruppen von Asylwerbern - trotz Hilfsbedurftigkeit - von der Bun-
desbetreuung aus. 8 2a BBetrG sieht vor, dass bereits in die Bun-
desbetreuung aufgenommene Asylwerber unter bestimmten Umstanden
von der weiteren Betreuung ausgeschlossen werden oder ihre Be-
treuung eingeschrankt wird. Die oberdsterreichische Landesregie-
rung argumentiert, die Nennung des 8§ 2 Abs. 2 und des § 2a 1iIn
8§ 13a BBetrG bewirke, dass zahlreiche Ausschlussgrinde nun ruck-
wirkend anzuwenden seien und somit Rechtsanspriche beseitigt wir-
den, die nach der friheren Rechtslage bestanden. Damit wirden
Dritte, die 1m Vertrauen auf die Rechtslage Asylwerber verpflegt
haben, 1hren Riuckgriffsanspruch verlieren. Die antragstellende
Landesregierung geht davon aus, dass der Vertrauensschutz sich
auf alle Falle bezieht, in denen Dritte wahrend einer dreif3igjah-
rigen Verjahrungsfrist Versorgungsleistungen fur Asylwerber er-
bracht haben.

Die antragstellende Landesregierung verkennt damit aber
die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs zum Vertrauens-
schutz:
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Der Verfassungsgerichtshof hat mehrfach ausgesprochen,
dass der Gesetzgeber im Prinzip frei ist, die Rechtslage zu ver-
andern, auch wenn er damit auf hochstrichterliche Rechtsprechung
reagiert (VfSlg. 15.231/1998, 15.319/1998; VfGH 11.12.2002,

G 186/02 ua.). Jedoch sind ruckwirkende Gesetzesanderungen, wel-
che die Rechtsposition der Rechtsunterworfenen mit Wirkung fur
die Vergangenheit verschlechtern, Im Lichte des auch den Gesetz-
geber bindenden Gleichheitsgebotes nur unter bestimmten Voraus-
setzungen zulassig. Fur die verfassungsrechtliche Zulassigkeit
solcher Gesetzesdnderungen sind die Gravitidt des Eingriffes sowie
das Gewicht der fur den Eingriff sprechenden Grunde maRgebend. Ob
ein ruckwirkendes Gesetz vertrauensverletzend ist, hé&ngt von ei-
ner Mehrzahl von Umstédnden ab, insb. von der Klarheit der gesetz-
lichen Regelung, die durch die riuckwirkende Bestimmung geandert
wird; weiters davon, wie diese von den Gerichten vor der ruckwir-
kenden Regelung gehandhabt wurde. In diesem Zusammenhang kommt
der Rechtsprechung oberster Gerichte malRgebliche Bedeutung zu
(vgl. auch VfSlg. 12.241/1998, 12.322/1990, 12.479/1990,
15.231/1998 und die dort zitierte umfangreiche Judikatur).

Wie bereits oben dargestellt, war es auf Grund des Ge-
setzestextes des § 1 Abs. 3 BBetrG i1dF vor der Novelle BGBI. 1
Nr. 101/2003 keinesfalls klar, dass diese Bestimmung Vertrauen in
das Bestehen eines Anspruches bewirken konnte. Im Gegenteil, ein
Rechtsanspruch wurde nach dem BBetrG sogar explizit verneint
(vgl. auch die Anfechtung des 8 1 Abs. 3 BBetrG beim Verfas-
sungsgerichtshof durch einen Individualantrag, der mangels
Antragsvoraussetzungen mit Beschluss vom 25. Juni 2003, G 71/02,
zuriuckgewiesen wurde). Auch schloss 8§ 2 Abs. 1 schon in seiner
friheren Fassung infolge der Definition des Begriffes "hilfs-
bedirftig"™ Regressanspriche Dritter, die den Asylsuchenden
versorgten, gegen den Bund aus.

Erst durch die oben erwédhnte Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes vom 24. Februar 2003 wurde erkennbar, dass doch ein
Rechtsanspruch - abgeleitet jedoch nicht unmittelbar aus dem



- 231 -

BBetrG, sondern dem Gebot der Gleichbehandlung von Leistungs-
empfangern im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung - bestehen
konnte. Mit dieser Entscheidung war aber kein Anspruch konkret
zuerkannt worden, sondern fur den beim Obersten Gerichtshof
anhangigen Fall ausgesprochen worden, dass die von den Vorin-
stanzen fur die Klagsabweisung ins Treffen gefuhrten Grinde nicht
tragfahig sind und der geltend gemachte Bereicherungsanspruch
auch nicht an der Verjahrung scheitern kann. Daher war das Ver-
fahren an die erste Instanz zuruckverwiesen worden, die neuerlich
in Bindung an die Rechtsansicht des Obersten Gerichtshofes und
somit unter Aullerachtlassung der bisherigen Klagsabweisungsgrunde
zu beurteilen hatte, ob unter Beachtung des Gebotes der Gleichbe-
handlung die sonstigen Voraussetzungen fur einen Bereicherungsan-
spruch vorliegen. Nach dem Beschluss des Obersten Gerichtshofes
vom 24. Februar 2003 blieben somit eine Rethe von Rechtsfragen
offen.

Auch der Beschluss vom 27. August 2003, 9 Ob 71/03m, der
ein Verfahren betreffend die Erlassung einer einstweiligen Verfi-
gung betraf, wiederholte die Grundsatze, die der Oberste
Gerichtshof in seinem Beschluss vom 24. Februar 2003 aufstellte,
lie3 aber Detailfragen, die im Hauptverfahren zu beurteilen sein
werden, offen.

Wie der Verfassungsgerichtshof in VfSlg. 15.231/1998
aussprach, kann aber die Rechtsprechung selbst eines H6chstge-
richtes nicht sofort Vertrauen in demselben Ausmall wie eine Mal3-
nahme des Gesetzgebers beanspruchen. Vertrauen In die Rechtspre-
chung kann sich wohl erst auf Grund gesicherter Judikatur zu al-
len wesentlichen Kriterien eines Anspruches bilden. Zum maligeben-
den Zeitpunkt lag eine solche gesicherte Rechtsprechung nicht
vor, auf Grund derer Dritte mit anndhernder Gewissheit davon aus-
gehen konnten, jedenfalls Ersatzanspriche gegen den Bund stellen
zu konnen. Insb. war - jedenfalls bis zur Novelle BGBI. 1
Nr. 101/2003 - durch die Rechtsprechung des Obersten Gerichts-
hofes noch nicht mit hinreichender Deutlichkeit geklart, unter
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welchen konkreten Umstanden ein Asylwerber zur Vermeidung einer
Diskriminierung einen Anspruch auf Leistung hat.

Die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes stellt auf
die Gleichbehandlung ab. Ein Asylwerber oder ein ihn versorgender
Dritter konnte Anspriuche nur ableiten, wenn nach der Praxis des
privatwirtschaftlich handelnden Bundes Asylwerber ungleich
behandelt wurden, also einzelne Personen oder Personengruppen
unter bestimmten Umstédnden iIn Bundesbetreuung aufgenommen wurden,
andere unter denselben Umstanden aber nicht. Nun sah das BBetrG
vor, dass - neben dem Kriterium der Hilfsbedirftigkeit - die
ndheren Bestimmungen uber die Aufnahme in die Bundesbetreuung
durch Verordnung des Bundesministers fiur Inneres im Einvernehmen
mit dem Bundesminister fur Finanzen zu regeln ist. Eine solche
Verordnung, die auch der Oberste Gerichtshof anzuwenden hatte,
wurde nie kundgemacht: Die Bundesbetreuungsverordnung, BGBI. Nr.
3171992 i1dF BGBI. 11 Nr. 180/1998 sowie BGBI. Il Nr. 44172001,
prazisiert den Begriff "hilfsbediurftig” und bestimmt die im
Rahmen der Bundesbetreuung zu erbringenden Leistungen, enthalt
aber nicht die Aufnahmebedingungen, die erstmals durch die AsylG-
Novelle 2003 im BBetrG detailliert festgehalten sind.

Die Bedingungen fur die Aufnahme und den Verbleib in der
Bundesbetreuung wurden in einer Richtlinie des Bundesministers
fur Inneres festgehalten, deren Rechtmaligkeit strittig war und
die auch beim Verfassungsgerichtshof bekampft wurde. Der Verfas-
sungsgerichtshof hat den Individualantrag auf Aufhebung der
Richtlinie mangels der Voraussetzungen fir einen solchen Antrag
zuruckgewiesen (VFfGH 24.2.2003, V 85/02). Der Oberste Gerichtshof
hat 1n der erwahnten Entscheidung vom 27. August 2003 auf diese
Richtlinie Bezug genommen, sie aber schon mangels Kundmachung als
fur thn nicht anwendbar erklart und Zweifel an der Sachlichkeit
geaullert.

Da aus der Rechtsprechung noch kein verlasslicher Ver-
gleichsmalistab fir die Beurteilung einer moglichen Diskriminie-
rung abzuleiten war, konnte ein Dritter, der einen Asylwerber
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zwischen dem Zeitpunkt der Zustellung der Entscheidung vom 24.
Februar 2003 und dem 22. November 2003 (Inkrafttreten der
Novelle) versorgt (und nicht bis zum 14. Oktober 2003 die Klage
eingebracht) hat, nicht mit nur anndhernder Gewissheit darauf
vertrauen, Ersatz vom Bund zu erhalten.

Dem Argument der Wiener Landesregierung, dass die Recht-
sprechung des Obersten Gerichtshofes zur Diskriminierung im
Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung des Bundes nicht erst mit
dem Beschluss vom 24. Februar 2003 begonnen hat, ist Folgendes zu
erwidern: Die Rechtsprechung stellte zwar einen allgemeinen
Grundsatz auf, betraf aber nicht speziell Falle, in denen der
Gesetzgeber sowohl einen Anspruch (8 1 Abs. 3 BBetrG) als auch
Regressanspriuche durch die Definition einer Anspruchsvoraus-
setzung (hier der Hilfsbedurftigkeit in 8 2 Abs. 1 zweilter Satz)
ausdricklich ausgeschlossen hatte. Der Oberste Gerichtshof aber
sprach im Beschluss vom 24. Februar 2003 aus, dass den Bestim-
mungen des BBetrG, die Anspriche ausschlossen, ein derartiger
Sinn nicht unterstellt werden kdnne, setze doch "eine solche
Sicht der Rechtslage die Billigung einer habituellen Verletzung
durch die gesetzliche Selbstbindung begrindeten Leistungspflicht
in Verwirklichung des Gleichbehandlungsgrundsatzes voraus."

Es stand also auf Grund der Besonderheiten des BBetrG
keineswegs fest, dass die fruhere Judikatur auch auf Falle der
Bundesbetreuung anzuwenden ist. Die Betroffenen konnten also auf
keine gefestigte Judikatur vertrauen. Dass ein solches Vertrauen
nicht bestand, zeigt auch die Diskussion um die erwahnte Richt-
linie des Bundesministers fur Inneres, bei der die Beteiligten
davon ausgingen, dass iIn keinem Fall ein Rechtsanspruch besteht,
und nicht auf die vom Obersten Gerichtshof dann judizierte
Moglichkeit hingewiesen wurde.

Insoweit auf die Rechtsprechung des EGMR verwiesen wird
(EGMR 9.12.1994, 22/1993/417/496 - Andreadis gegen Griechenland;
20.11.1995, 38/1994/485/567 - Pressos ua. gegen Belgien;
22.10.1997, 97/1996/716/913 - Papageorgiou gegen Griechenland;
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28.10.1999, 24846/94 - Zielinski ua. gegen Frankreich; 7.11.2000,
39374/98 - Anagnostopoulos gegen Griechenland; 28.9.2001,
38703797 - Agoudimos ua. gegen Griechenland), betreffen die Ent-
scheidungen jeweils gesetzliche Eingriffe in laufende Verfahren,
bei denen abzusehen war, dass staatliche Stellen ein zivilge-
richtliches Verfahren verlieren wirde. Die Antrage nennen keine
derartig laufenden Verfahren. Sie verweisen vielmehr auf mogliche
Falle, fur die die oben erwdhnten Grundsatze des Vertrauensschut-
zes gelten sollten.

Aus den angefuhrten Grinden verletzen die angefochtenen
Bestimmungen auch nicht Art. 1 des 1. ZPEMRK. Der Antrag war
daher abzuweisen.

10.7.3. Zu den Bedenken gegen 8§ 2 Abs. 2 Z 6 BBetrG i1dF
BGBI. 1 Nr. 32/2004

Der Verfassungsgerichtshof halt den Begriff "unzumutba-
res Verhalten" fur auslegbar, zumal eine kasuistische Aufz&hlung
aller Moglichkeiten des Verhaltens, die den anderen Mitbewohnern
unzumutbar ist, kaum moglich ist, ohne Licken oder Unausgewogen-
heiten in Kauf zu nehmen. Die Osterreichische Rechtsordnung
knipft an mehreren Stellen Rechtsfolgen an unzumutbares Verhal-
ten, wobei die verwendeten Worte, wie etwa '‘grob ungehdriges Ver-
halten”™ (8 30 Abs. 2 Z 1 MRG) oder "wichtiger Grund™ (8 16 Abs. 2
GmbHG) ebenso unpréazise sind, sich aber dennoch als auslegungs-
fahig erwiesen. Solche unbestimmten Gesetzesbegriffe sind jeweils
In Zusammenhang mit der jeweiligen Sachlage zu verstehen. Nicht
anders ist das Verstandnis des "unzumutbaren Verhaltens"™ zu se-
hen, das sich aus den Umstanden des Zusammenlebens mit anderen
Menschen in einer - 1dR - raumlichen Beengtheit, die besondere
Ricksichtnahme erfordert, ergibt.

Der Antrag, 8 2 Abs. 2 Z 6 BBetrG als verfassungswidrig
aufzuheben, war daher abzuweisen.
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Die oberosterreichische Landesregierung fuhrt weiters
aus, dass Z 6 (vormals) des 8 2 Abs. 2 BBetrG zu Art. 16 Auf-
nahme-RL ""in einem Spannungsverhaltnis steht”. Mit thren Aus-
fuhrungen macht sie jedoch keine verfassungsrechtlichen Bedenken
geltend.

1v. Schlussbemerkungen

1. Die Bundesregierung hat fur den Fall der Aufhebung
eine Frist begehrt. Dieser Anregung war nur teilweise zu folgen:

1.1. 8 32 Abs. 1 Z 4 AsylG bedarf nach Wegfall der
aufgehobenen Worte keiner gesetzgeberischen Mallnhahmen, da trotz
Aufhebung die Absicht des Gesetzgebers, Missbrauchen vorzubeugen,
weiterhin realisierbar bleibt.

1.2. Gegen die Fristsetzung zur Aufhebung des zweiten
Satzes des § 32 Abs. 2 sowie des zweilten Satzes des 8§ 5a Abs. 1
AsylG spricht die mogliche Verletzung von in der EMRK garantier-
ten Grundrechten.

Fir die Setzung einer Frist scheint hingegen der Umstand
zu sprechen, dass nach der Aufhebung 8 64 Abs. 1 AVG anzuwenden
ist, wodurch jeder Berufung gegen Bescheide nach 8 5 AsylG auf-
schiebende Wirkung zukame und damit auch der verfassungsrechtlich
nicht verponte Zweck, Missbrauchen durch Aberkennung der auf-
schiebenden Wirkung entgegenzuwirken, vereitelt ware. Diese Folge
der Aufhebung kann aber wahrend der Zeit bis zu einer Neuregelung
In Missbrauchsftallen durch Aberkennung der aufschiebenden Wirkung
nach 8 64 Abs. 2 AVG vermieden werden. Daher erubrigt sich auch
in diesem Fall eine Fristsetzung.

1.3. Fur das In-Kraft-Treten der Aufhebung des § 34b
Abs. 1 Z 3 AsylG wird unter Beriucksichtigung der Schwere eines
moglichen verfassungswidrigen Eingriffes und der Absicht des Ge-
setzgebers, Missbrauche zu verhindern, eine kurze Frist gesetzt.
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2. Der Verfassungsgerichtshof sah sich des Weiteren ver-
anlasst, von der Ermachtigung des Art. 140 Abs. 7 B-VG Gebrauch
zu machen und auszusprechen, dass § 32 Abs. 1 Z 4, §8 32 Abs. 2
zweiter Satz und 8 5a Abs. 1 zweiter Satz AsylG nicht mehr anzu-
wenden sind. Hinsichtlich der unter Fristsetzung aufgehobenen
Bestimmung war auszusprechen, dass 8 34b Abs. 1 Z 3 AsylG in den
am 15. Oktober 2004 beim Verfassungsgerichtshof, beim Verwal-
tungsgerichtshof und beim unabhdngigen Bundesasylsenat anhangigen
Verfahren nicht mehr anzuwenden ist.

3. Der Ausspruch, dass frihere gesetzliche Bestimmungen
nicht wieder in Kraft treten, beruht auf Art. 140 Abs. 6 erster
Satz B-VG.

4. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziugli-
chen Kundmachung der Aufhebungen und der damit im Zusammenhang
stehenden weiteren Ausspriche erflielit aus Art. 140 Abs. 5 erster
Satz B-VG und 8§ 64 Abs. 2 VFGG iVm 8 3 Z 3 BGBIG.

Wien, am 15. Oktober 2004
Der Prasident:
Dr. Korinegk

Schriftfihrer:
Dr. Chvosta und
Mag. Wagner-Rosenberger



