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Spruch

W171 2212036-1/6E
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Gregor MORAWETZ, MBA als Einzelrichter Uber die
Beschwerde von XXXX alias XXXX alias XXXX, geboren am XXXX alias XXXX alias XXXX , Staatsangehdrigkeit Afghanistan,
vertreten durch ARGE Rechtsberatung, gegen den Bescheid des Bundesamtes fiir Fremdenwesen und Asyl vom XXXX,
Zahl: XXXX zu Recht erkannt:

A)

I. Der Beschwerde wird gemalR§ 22a Abs. 1 Z. 3 BFA-VG idgF iVm§ 76 Abs. 2 Z. 1 FPG idgF stattgegeben und der
Schubhaftbescheid des Bundesamtes fur Fremdenwesen und Asyl vom XXXX , Zahl: XXXX aufgehoben, sowie die
Anhaltung in Schubhaft vom 27.11.2018 bis zum 04.01.2019 fur rechtswidrig erklart.

II. GemaR§& 35 VwGVG iVm Aufwandersatzverordnung, BGBI. Il Nr. 517/2013 hat der Bund (Bundesminister fur
Inneres) dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in Héhe von € 737,60 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu

ersetzen.

B)

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:
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1.1. Der Antrag des Beschwerdefuhrers auf internationalen Schutz vom 11.03.2016 wurde mit Bescheid des BFA vom
09.05.2018 gemall 8 3 Abs. 1 iVm§ 2 Abs. 1 Z 13 AsylG 2005 bezlglich der Zuerkennung des Status des
Asylberechtigten und gemal 8 8 Abs. 1iVm § 2 Abs. 1 Z 13 leg. cit. bezliglich der Zuerkennung des Status des subsidiar
Schutzberechtigten in Bezug auf den Herkunftsstaat Afghanistan abgewiesen, ein Aufenthaltstitel aus
bertcksichtigungswuirdigen Grinden gem. § 57 leg. cit. nicht erteilt, gem. § 10 Abs. 1 Z 3 leg. cit. ivm 8 9 BFA VG gegen
den Beschwerdeflhrer eine Rickkehrentscheidung gem.8 52 Abs. 2 Z 2 FPG erlassen und gem. § 52 Abs. 9 leg. cit.
festgestellt, dass seine Abschiebung gem. § 46 leg. cit. nach Afghanistan zulassig sei. Gem. 8 18 Abs. 1 Z 3 BFA VG
erkannte das Bundesamt einer Beschwerde gegen diese Rickkehrentscheidung die aufschiebende Wirkung ab. Gem. §
53 Abs. 1 iVm Abs. 3 Z 1 FPG erlieR das Bundesamt gegen den Beschwerdefihrer ein auf die Dauer von zehn Jahren

befristetes Einreiseverbot.

1.2. Mit Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom XXXX , XXXX , wurde die gegen diesen Bescheid erhobene

Beschwerde als unbegriindet abgewiesen. Die Entscheidung erwuchs in Rechtskraft.
1.3. Der BeschwerdefUhrer stellte am 15.08.2018 in Deutschland einen weiteren Asylantrag.

1.4. Er wurde am 26.11.2018 aus Deutschland nach Osterreich rickiberstellt und am selben Tag zu seinem

Folgeantrag einvernommen.

1.5. Mit Mandatsbescheid vom 27.11.2018 wurde tber die BF gemal3§ 76 Abs. 2 Z 1 FPG iVm§ 57 Abs. 1 AVG die
gegenstandliche Schubhaft zur Sicherung der Abschiebung verhangt.

1.6. Gegen diesen Bescheid wurde mit Schriftsatz vom 03.01.2019 Beschwerde erhoben.
1.7. Das BFA legte dem Gericht am 03.01.2019 die verfahrensgegenstandliche Beschwerde vor.

1.8. Das Verfahren des Beschwerdefihrers wurde am 03.01.2019 zugelassen und er am 04.01.2019 aus der Schubhaft

entlassen.
IIl. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
A. Feststellungen:

Der Beschwerdeflihrer reiste nach rechtskraftigem Abschluss seines ersten Asylverfahrens nach Deutschland und
stellte dort einen weiteren Asylantrag. Nach Uberstellung nach Osterreich am 26.11.2018 wurde der

Beschwerdefiihrer zu diesem Folgeantrag einvernommen.
Eine Aberkennung des faktischen Abschiebeschutzes erfolgte nicht.
B. Beweiswurdigung:

2.1. Die Feststellungen zur Folgeantragstellung ergeben sich aus dem Akteninhalt. Die Feststellungen, dass der
faktischen Abschiebeschutz nicht aberkannt wurde, ergibt sich aus der Tatsache, dass Gegenteiliges aus dem
Akteninhalt nicht ersichtlich ist.

C. Rechtliche Beurteilung

1. Zu Spruchpunkt I:

1.1. Gesetzliche Grundlage:

Der mit "Schubhaft" betitelte § 76 FPG idgF lautet:

"(1) Fremde kénnen festgenommen und angehalten werden (Schubhaft), sofern der Zweck der Schubhaft nicht durch
ein gelinderes Mittel (8 77) erreicht werden kann. Unmuindige Minderjahrige dirfen nicht in Schubhaft angehalten

werden.
(2) Die Schubhaft darf nur angeordnet werden, wenn

1. dies zur Sicherung des Verfahrens Uber einen Antrag auf internationalen Schutz im Hinblick auf die Erlassung einer
aufenthaltsbeendenden MalBnahme notwendig ist, sofern der Aufenthalt des Fremden die 6ffentliche Ordnung oder
Sicherheit gemal 8 67 gefahrdet, Fluchtgefahr vorliegt und die Schubhaft verhaltnismaRig ist,

2. dies zur Sicherung des Verfahrens zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MalRnahme nach dem 8. Hauptsttick
oder der Abschiebung notwendig ist, sofern jeweils Fluchtgefahr vorliegt und die Schubhaft verhaltnismalig ist, oder
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3. die Voraussetzungen des Art. 28 Abs. 1 und 2 Dublin-Verordnung vorliegen.

Bedarf es der Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MalRnahme deshalb nicht, weil bereits eine aufrechte
rechtskraftige Ruckkehrentscheidung vorliegt (8 59 Abs. 5), so steht dies der Anwendung der Z 1 nicht entgegen. In den
Fallen des 8 40 Abs. 5 BFA-VG gilt Z 1 mit der Mal3gabe, dass die Anordnung der Schubhaft eine vom Aufenthalt des
Fremden ausgehende Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit nicht voraussetzt.

(2a) Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung (Abs. 2 und Art. 28 Abs. 1 und 2 Dublin-Verordnung) ist auch ein
allfalliges strafrechtlich relevantes Fehlverhalten des Fremden in Betracht zu ziehen, insbesondere ob unter
Berlcksichtigung der Schwere der Straftaten das o6ffentliche Interesse an einer baldigen Durchsetzung einer
Abschiebung den Schutz der personlichen Freiheit des Fremden Gberwiegt.

(3) Eine Fluchtgefahr im Sinne des Abs. 2 Z 1 oder 2 oder im Sinne des Art. 2 lit n Dublin-Verordnung liegt vor, wenn
bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich der Fremde dem Verfahren oder der Abschiebung
entziehen wird oder dass der Fremde die Abschiebung wesentlich erschweren wird. Dabei ist insbesondere zu

berucksichtigen,

1. ob der Fremde an dem Verfahren zur Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MalRnahme mitwirkt oder die

Ruckkehr oder Abschiebung umgeht oder behindert;

1a. ob der Fremde eine Verpflichtung gemall 8 46 Abs. 2 oder 2a verletzt hat, insbesondere, wenn ihm diese
Verpflichtung mit Bescheid gemal3 8 46 Abs. 2b auferlegt worden ist, er diesem Bescheid nicht Folge geleistet hat und
deshalb gegen ihn Zwangsstrafen (8 3 Abs. 3 BFA-VG) angeordnet worden sind;

2. ob der Fremde entgegen einem aufrechten Einreiseverbot, einem aufrechten Aufenthaltsverbot oder wahrend einer

aufrechten Anordnung zur AulRerlandesbringung neuerlich in das Bundesgebiet eingereist ist;

3. ob eine durchsetzbare aufenthaltsbeendende MalRnahme besteht oder der Fremde sich dem Verfahren zur
Erlassung einer aufenthaltsbeendenden MalBnahme oder Uber einen Antrag auf internationalen Schutz bereits

entzogen hat;

4. ob der faktische Abschiebeschutz bei einem Folgeantrag (8 2 Abs. 1 Z 23 AsylG 2005) aufgehoben wurde oder dieser

dem Fremden nicht zukommt;

5. ob gegen den Fremden zum Zeitpunkt der Stellung eines Antrages auf internationalen Schutz eine durchsetzbare
aufenthaltsbeendende MalRnahme bestand, insbesondere, wenn er sich zu diesem Zeitpunkt bereits in Schubhaft
befand oder aufgrund § 34 Abs. 3 Z 1 bis 3 BFA-VG angehalten wurde;

6. ob aufgrund des Ergebnisses der Befragung, der Durchsuchung oder der erkennungsdienstlichen Behandlung

anzunehmen ist, dass ein anderer Mitgliedstaat nach der Dublin-Verordnung zustandig ist, insbesondere sofern

a. der Fremde bereits mehrere Antrage auf internationalen Schutz in den Mitgliedstaaten gestellt hat oder der Fremde

falsche Angaben hiertiber gemacht hat,
b. der Fremde versucht hat, in einen dritten Mitgliedstaat weiterzureisen, oder

c. es aufgrund der Ergebnisse der Befragung, der Durchsuchung, der erkennungsdienstlichen Behandlung oder des
bisherigen Verhaltens des Fremden wahrscheinlich ist, dass der Fremde die Weiterreise in einen dritten Mitgliedstaat
beabsichtigt;

7. ob der Fremde seiner Verpflichtung aus dem gelinderen Mittel nicht nachkommt;

8. ob Auflagen, Mitwirkungspflichten, Gebietsbeschrankungen, Meldeverpflichtungen oder Anordnungen der
Unterkunftnahme gemaR 88 52a, 56, 57 oder 71 FPG, § 38b SPG, § 13 Abs. 2 BFA-VG oder 88 15a oder 15b AsylG 2005
verletzt wurden, insbesondere bei Vorliegen einer aktuell oder zum Zeitpunkt der Stellung eines Antrags auf

internationalen Schutzes durchsetzbaren aufenthaltsbeendenden MalRnahme;

9. der Grad der sozialen Verankerung in Osterreich, insbesondere das Bestehen familidrer Beziehungen, das Auslben
einer legalen Erwerbstatigkeit beziehungsweise das Vorhandensein ausreichender Existenzmittel sowie die Existenz

eines gesicherten Wohnsitzes.
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(4) Die Schubhaft ist schriftlich mit Bescheid anzuordnen; dieser ist gemal3§ 57 AVG zu erlassen, es sei denn, der
Fremde befande sich bei Einleitung des Verfahrens zu seiner Erlassung aus anderem Grund nicht bloR kurzfristig in
Haft. Nicht vollstreckte Schubhaftbescheide gemal 8 57 AVG gelten 14 Tage nach ihrer Erlassung als widerrufen.

(5) Wird eine aufenthaltsbeendende MaRnahme (Z 1 oder 2) durchsetzbar und erscheint die Uberwachung der
Ausreise des Fremden notwendig, so gilt die zur Sicherung des Verfahrens angeordnete Schubhaft ab diesem
Zeitpunkt als zur Sicherung der Abschiebung verhangt.

(6) Stellt ein Fremder wahrend einer Anhaltung in Schubhaft einen Antrag auf internationalen Schutz, so kann diese
aufrechterhalten werden, wenn Grinde zur Annahme bestehen, dass der Antrag zur Verzégerung der Vollstreckung
einer aufenthaltsbeendenden MalBnahme gestellt wurde. Das Vorliegen der Voraussetzungen ist mit Aktenvermerk

festzuhalten; dieser ist dem Fremden zur Kenntnis zu bringen. § 11 Abs. 8 und § 12 Abs. 1 BFA-VG gelten sinngemalR."
1.2. Auf Grund des festgestellten Sachverhaltes ergibt sich Folgendes:

Dem Beschwerdefihrer kam gemal? § 12 Abs. 1 AsylG 2005 aufgrund seines Asylfolgeantrags ab dem Zeitpunkt seiner
Wiedereinreise nach Osterreich faktischer Abschiebeschutz zu, der gemaR § 12a Abs. 2 AsylG 2005 bei Vorliegen der
dort genannten Voraussetzungen vom BFA mit Bescheid hatte aufgehoben werden kénnen. Ein solcher Bescheid ist im
gegenstandlichen Fall bis zur Zulassung des Asylverfahrens und daraus folgender Entlassung des Beschwerdefuhrers

aus der Schubhaft nicht ergangen.

Der VWGH hat in seinem grundlegenden Erkenntnis Ro 2017/21/0009 vom 05.10.2017 klargestellt, dass§ 76 Abs. 2 Z 1
FPG nicht als Umsetzung eines Schubhaftgrundes nach Art. 8 Abs. 3 der Aufnahme-RL gedeutet werden kann. Das
macht eine auf diese innerstaatliche Bestimmung gestutzte Schubhaft in Bezug auf der Aufnahme-RL unterfallende
Asylwerber rechtswidrig. Demzufolge kann Schubhaft gegen Asylwerber auerhalb von "Dublin-Konstellationen" aber
nur verhangt werden, wenn der Fall - was gegenstandlich aber zu verneinen ist - ausnahmsweise bzw. schon der
RackfUhrungs-RL unterliegt. Fir den Beschwerdeflihrer galt nach Stellung seines Folgeantrags die Aufnahme-RL,
sodass Schubhaft nach 8 76 Abs. 2 Z 1 FPG gegen ihn nicht in Betracht kam (VwWGH Ra 2018/21/0025-7 vom 03.07.2018,
VwGH Ra 2016/21/0219 vom 14.11.2017,).

Angesichts dessen erweist sich der vom BFA vorgenommene Ausspruch, die mal3geblichen Voraussetzungen fur die
Verhdngung der Schubhaft seien nach 8 76 Abs. 2 Z 1 FPGvorgelegen, als inhaltlich rechtswidrig.

Der Beschwerde war daher gemal3 8 7 Abs. 1 Z 1 BFA-VG stattzugeben und der gegenstandliche Schubhaftbescheid flr
rechtswidrig zu erklaren.

2. Zu Spruchpunkt II:

3.1. Der VwGH hat im Erkenntnis vom 23.04.2015, ZI. Ro 2014/21/0077, ausgefuhrt, dass die Beschwerde an das BVwWG,
soweit damit die dem (gemeint: rechtswidrigen) Schubhaftbescheid nachfolgende Anhaltung bekampft wird, eine
Beschwerde gegen die behauptete Austibung unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt
darstellt, weshalb auch8 35 VwGVG zur Anwendung kommt, und zwar zumindest insoweit, als er einem
Beschwerdefiihrer vor dem Verwaltungsgericht im Falle des Obsiegens in einem Beschwerdeverfahren wegen
behaupteter Ausubung unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt Kostenersatz einrdumt.

§ 35 VWGVG lautet:

"(1) Die im Verfahren Uber Beschwerden wegen AusUbung unmittelbarer verwaltungsbehoérdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt (Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG) obsiegende Partei hat Anspruch auf Ersatz ihrer Aufwendungen durch die
unterlegene Partei.

(2) Wenn die angefochtene Austbung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt fur
rechtswidrig erklart wird, dann ist der Beschwerdefihrer die obsiegende und die Behdrde die unterlegene Partei.

(3) Wenn die Beschwerde zurtickgewiesen oder abgewiesen wird oder vom Beschwerdefiihrer vor der Entscheidung
durch das Verwaltungsgericht zurtickgezogen wird, dann ist die Behérde die obsiegende und der Beschwerdefuhrer
die unterlegene Partei.

(4) Als Aufwendungen gemal Abs. 1 gelten:

1. die Kommissionsgebihren sowie die Barauslagen, fur die der Beschwerdefuhrer aufzukommen hat,
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2. die Fahrtkosten, die mit der Wahrnehmung seiner Parteirechte in Verhandlungen vor dem Verwaltungsgericht

verbunden waren, sowie

3. die durch Verordnung des Bundeskanzlers festzusetzenden Pauschalbetrage fur den Schriftsatz-, den Verhandlungs-
und den Vorlageaufwand.

(5) Die Hohe des Schriftsatz- und des Verhandlungsaufwands hat den durchschnittlichen Kosten der Vertretung bzw.
der Einbringung des Schriftsatzes durch einen Rechtsanwalt zu entsprechen. FiUr den Ersatz der den Behdrden
erwachsenden Kosten ist ein Pauschalbetrag festzusetzen, der dem durchschnittlichen Vorlage-, Schriftsatz- und
Verhandlungsaufwand der Behérden entspricht.

(6) Die 88 52 bis 54 VwWGG sind auf den Anspruch auf Aufwandersatz gemal3 Abs. 1 sinngemal3 anzuwenden.

(7) Aufwandersatz ist auf Antrag der Partei zu leisten. Der Antrag kann bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung
gestellt werden."

Die HOhe der im Verfahren vor den Verwaltungsgerichten Uber Beschwerden wegen Austbung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt gemall Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG und Beschwerden wegen
Rechtswidrigkeit eines Verhaltens einer Behorde in Vollziehung der Gesetze gemal Art. 130 Abs. 2 Z 1 B-VG als
Aufwandersatz zu leistenden Pauschalbetrage wird in 8 1 der VwG-Aufwandersatzverordnung (VwG-AufwErsV), BGBI. Il
Nr. 517/2013, wie folgt festgesetzt:

"1. Ersatz des Schriftsatzaufwands des Beschwerdefuhrers als obsiegende Partei 737,60 Euro

2. Ersatz des Verhandlungsaufwands des Beschwerdefiihrers als obsiegende Partei 922,00 Euro
3. Ersatz des Vorlageaufwands der belangten Behorde als obsiegende Partei 57,40 Euro

4. Ersatz des Schriftsatzaufwands der belangten Behorde als obsiegende Partei 368,80 Euro

5. Ersatz des Verhandlungsaufwands der belangten Behdrde als obsiegende Partei 461,00 Euro

6. Ersatz des Aufwands, der fir den BeschwerdefUhrer mit dem Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens
verbunden war (Schriftsatzaufwand) 553,20 Euro

7. Ersatz des Aufwands, der fur die belangte Behdrde mit dem Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens verbunden
war (Schriftsatzaufwand) 276,60 Euro."

3.2. Im gegenstandlichen Verfahren wurde sowohl gegen den im Spruch genannten Bescheid, mit dem die Schubhaft
angeordnet wurde, als auch gegen die Anhaltung in Schubhaft Beschwerde erhoben.

Da die Anhaltung in Schubhaft, die nicht von einem Bescheid gedeckt ist, fur rechtswidrig erklart wurde, ist gemal® 35
Abs. 2 VWGVG die beschwerdefihrende Partei die obsiegende und die belangte Behdrde die unterlegene Partei.

In der Beschwerde wurde von der beschwerdefihrenden Partei beantragt, ihr Kostenersatz im Umfang der
anzuwendenden Pauschalersatzverordnung (Schriftsatz- und Verhandlungsaufwand) und der Eingabengebuhr

zuzuerkennen.

Da im gegenstandlichen Verfahren die Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung unterbleiben konnte, war der von
der belangten Behdrde als unterlege Partei zu leistende Aufwandersatz auf den Ersatz des Schriftsatzaufwandes der
beschwerdefiihrenden Partei in Héhe von 737,60 Euro zu beschranken. Fir einen Ersatz der Eingabengebihr fehlt
jedoch eine Anspruchsgrundlage.

3. Entfall einer mindlichen Verhandlung:

Da der Sachverhalt aus der Aktenlage in Verbindung mit der Beschwerde geklart erscheint, konnte gemai38 21 Abs. 7
BFA-VG eine mundliche Verhandlung unterbleiben.

Zu Spruchpunkt B. - Revision

Gemall § 25a Abs. 1 des Verwaltungsgerichtshofgesetzes 1985 hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines
Erkenntnisses oder Beschlusses auszusprechen, ob die Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch
ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig, wenn die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage
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abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, wenn die Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, wenn es an einer Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes fehlt oder wenn
die Frage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird bzw.
sonstige Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu |dsenden Rechtsfrage vorliegen.

Wie bereits ausgefuhrt sind keine Auslegungsfragen hinsichtlich der anzuwendenden Normen hervorgekommen, es
waren auch keine Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung zu |6sen. Die Revision war daher in Bezug auf beide
Spruchpunkte nicht zuzulassen. Im Hinblick auf die eindeutige Rechtslage in den Ubrigen Spruchpunkten war die
Revision gleichfalls nicht zuzulassen.
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