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Verwaltungsgerichtshof 26. Novermnber 2020

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident

Dr. Pelant sowie die Hofréte Dr. Sulzbacher und Dr. Pfiel, die Hofré&tin

Dr. Julcher und den Hofrat Dr. Schwarz als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfihrerin Mag.? Eraslan, Giber die Revision des A S (alias O S) in W,
vertreten durch Mag. Erhard Donhoffer, Rechtsanwalt in 1030 Wien,
Ungargasse 4/11, gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts vom
27. Janner 2020, W140 2224161-2/2E, betreffend Schubhaft (belangte Behorde
vor dem Verwaltungsgericht: Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl), zu
Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Héhe von € 1.106,40
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Uber den Revisionswerber, einen marokkanischen Staatsangehdrigen, wurde
mit Bescheid des Bundesamtes fir Fremdenwesen und Asyl (BFA) vom

27. September 2019 gemal § 76 Abs. 2 Z 2 FPG die Schubhaft zum Zweck der
Sicherung der Abschiebung angeordnet. Der Bescheid wurde am

1. Oktober 2019 im Anschluss an die Entlassung des Revisionswerbers aus der
Strafhaft in Vollzug gesetzt.

Die gegen den genannten Bescheid und die darauf gegriindete Anhaltung in
Schubhaft erhobene Beschwerde wies das Bundesverwaltungsgericht mit
mundlich verkindetem Erkenntnis vom 14. Oktober 2019 (schriftliche
Ausfertigung am 9. Dezember 2019) als unbegriindet ab. GeméR § 22a
Abs. 3 BFA-VG stellte es fest, dass zum Zeitpunkt der Entscheidung die
Voraussetzungen flr die weitere Anhaltung in Schubhaft vorlagen.

Mit Schriftsatz vom 21. Janner 2020 tbermittelte das BFA dem
Bundesverwaltungsgericht die Verwaltungsakten zum Zweck der Uberpriifung
der Verhéltnismaligkeit der Anhaltung gemal § 22a Abs. 4 BFA-VG. In seiner
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Stellungnahme flihrte das BFA nach Darstellung der Grunde fur einen
(weiterhin bestehenden) Sicherungsbedarf aus, dass ,,unmittelbar nach
Rechtskraft® im (zweiten) Asylverfahren des Revisionswerbers die
notwendigen Schritte zur Erlangung eines Heimreisezertifikats gesetzt worden
seien. Es seien ,,wiederholt und bis dato fortlaufend* Urgenzen in diesem
Verfahren erfolgt. Eine Beschleunigung des Verfahrens und eine damit
verbundene Verkiirzung der Anhaltedauer sei ,,auch in der Person [des
Revisionswerbers] gelegen®, indem er bei der Erlangung eines
Ersatzreisedokuments mitwirke bzw. selbstindig Schritte ,,zur Erlangung

solcher* setzen konne.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis vom 27. Janner 2020 stellte das
Bundesverwaltungsgericht geméaR § 22a Abs. 4 BFA-VG fest, dass zum
Zeitpunkt der Entscheidung die fur die Fortsetzung der Schubhaft
mafgeblichen Voraussetzungen vorlagen und die Aufrechterhaltung der
Schubhaft verhaltnisméaRig sei.

Zur Begrundung gab das Bundesverwaltungsgericht zunachst den groten Teil
der schriftlichen Ausfertigung des Erkenntnisses vom 14. Oktober 2019 sowie
die Stellungnahme des BFA vom 21. Janner 2020 wortlich wieder. Es traf
sodann folgende ,,Feststellungen®:

,Der angeflihrte Verfahrensgang sowie die zitierten Entscheidungsgriinde des
Vorerkenntnisses werden tibernommen und zu Feststellungen in der
gegensténdlichen Entscheidung erhoben; ebenso die von der
Verwaltungsbehorde in ihrer Stellungnahme anlésslich der Aktenvorlage

angefihrten Ausfiihrungen u.a. betreffend Bemiihungen zur Erlangung eines
Heimreisezertifikates.

Auf der Tatsacheneben liegt keine Anderung - die Fluchtgefahr
betreffend - vor.

Der [Revisionswerber] ist haftfahig, es sind keine Umsténde hervorgekommen,
dass die weitere Inschubhaftnahme unverhiltnismaBig wére.*

In der ,,Beweiswiirdigung* fiihrte das Bundesverwaltungsgericht aus, die
Entscheidungsgriinde des VVorerkenntnisses wirden der gegenstandlichen

Entscheidung zugrunde gelegt. Das Bundesverwaltungsgericht hétte sich nach
Durchfiihrung einer Verhandlung umfassend mit dem damaligen
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Beschwerdevorbringen auseinandergesetzt. Daher habe auf Grund des
vorgelegten Aktes, des Verfahrensgangs und der Beschwerde von der
Anberaumung einer miindlichen Verhandlung wegen geklarten Sachverhalts
abgesehen werden konnen. Im Besonderen sei hervorzuheben, dass die
Behorde dargetan habe, dass sie sich im vorliegenden Fall um die Ausstellung
eines Heimreisezertifikats bemuhe. Eine Person, die den Aliasdaten des
Revisionswerbers zugeordnet werden kdnne, sei durch Interpol Rabat
identifiziert worden. ,,Nach den Erfahrungswerten* sei davon auszugehen, dass
ein Heimreisezertifikat von der marokkanischen Botschaft erlangt werden
konne.

In seiner rechtlichen Beurteilung folgerte das Bundesverwaltungsgericht
sodann, dass die getroffenen Feststellungen und ihre rechtliche Wiirdigung ,,im
Hinblick auf ihre Aktualitat und ihres Zukunftsbezuges keine - die Frage der
RechtmaRigkeit der weiteren Anhaltung in Schubhaft - &ndernden Umsténde

erkennen® lief3en.

GemaR § 25a Abs. 1 VWGG sprach das Bundesverwaltungsgericht aus, dass die
Revision gemal} Art. 133 Abs. 4 B-VVG nicht zulassig sei.

Uber die gegen dieses Erkenntnis erhobene auRerordentliche Revision hat der
Verwaltungsgerichtshof nach Durchfiihrung des VVorverfahrens - eine
Revisionsbeantwortung wurde nicht erstattet - erwogen:

Der Revisionswerber macht unter dem Gesichtspunkt einer Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG - gerade noch als
»gesonderte* Darlegung im Sinn des § 28 Abs. 3 VWGG erkennbar - geltend,
dass das Bundesverwaltungsgericht von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abgewichen sei, indem es zu der aus Anlass der
Aktenvorlage erstatteten Stellungnahme des BFA kein Parteiengehor
eingerdumt habe. Wére Parteiengeh6r gewahrt worden, so hétte der
Revisionswerber zu den (vom Bundesverwaltungsgericht so bezeichneten)
,Bemiihungen der Behorde®, ein Heimreisezertfikat zu erlangen, vorbringen
konnen, dass er seit April 2019 nicht einmal der marokkanischen Botschaft
vorgefihrt worden sei. Das BFA habe bisher nicht beweisen kénnen, dass mit
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der Ausstellung eines Heimreisezertifikats innerhalb der zuldssigen
Schubhafthdchstdauer gerechnet werden kdnne. Am 24. April 2019, am

30. September 2019 und am 9. Oktober 2019 seien Einzelurgenzen bei der
marokkanischen Botschaft erfolgt; ob seither Urgenzen erfolgt seien, habe das
Bundesverwaltungsgericht nicht ermittelt. Dass die marokkanische Botschaft
nunmehr in absehbarer Zeit ein Heimreisezertifikat ausstellen wiirde, stelle sich
als hochst spekulativ dar, habe die Botschaft doch in einem Zeitraum von zwolf
Monaten weder auf schriftliche noch auf personliche Urgenzen reagiert,
obwohl seit Beantragung des Heimreisezertifikats die notwendigen Unterlagen
(Fotos, Fingerabdruckblatter, Formblatter) vorlagen. Es spréachen auch weitere
Indizien - inshesondere die Erfahrungen der ARGE Rechtsberatung in weiteren
Féllen - daftir, dass die marokkanische Botschaft seit einiger Zeit generell nicht
mehr mit dem BFA zu kooperieren scheine. Im Vergleich zu anderen Staaten
sei die durchschnittliche Schubhaftdauer marokkanischer Staatsangehoriger
sehr lang.

Die Revision ist zuldssig und berechtigt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits klargestellt, dass die im Verfahren nach
8§ 22a Abs. 4 BFA-VG vom BFA zu erstattende Stellungnahme dem
Parteiengehdr zu unterziehen ist (vgl. VwGH 27.8.2020, Ro 2020/21/0010,

Rn. 9). Das kann (zun&chst) schriftlich oder im Rahmen einer miindlichen
Verhandlung erfolgen. Jedenfalls ist dem in Schubhaft angehaltenen Fremden,
flir den mit der Aktenvorlage durch das BFA gemal § 22a Abs. 4 BFA-VG die
Beschwerde als eingebracht gilt, Gelegenheit zu geben, sich zu der
Stellungnahme und zum maRgeblichen Sachverhalt zu duRRern.

Dass das Bundesverwaltungsgericht das unterlassen hat, stellt einen
Verfahrensfehler dar, der - wie der Revisionswerber dargelegt hat - auch
(potentiell) relevant fiir den Ausgang des Verfahrens war.

Aber auch abgesehen davon war die Begriindung des
Bundesverwaltungsgerichts flr die Bejahung einer rechtzeitigen Erlangbarkeit
des Heimreisezertifikats unzureichend. Gerade diese Frage ist bei l&nger
andauernden Schubhaften, die gemal § 22a Abs. 4 BFA-VG uberprift werden,
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typischerweise entscheidend fir die (weitere) VerhaltnisméaRigkeit der
Anhaltung, was entsprechende Ermittlungen und eine fundierte
Auseinandersetzung mit den erlangten Ergebnissen erfordert. BloRe
Bemihungen der Behorde gentigen fur die Annahme einer rechtzeitigen
Erlangbarkeit des Heimreisezertifikats nicht, sie mussen vielmehr zumindest
mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit erfolgversprechend sein (wobei fur den
zu verlangenden Wahrscheinlichkeitsgrad auch die bisherige Dauer der
Schubhaft und die Schwere der Grunde fur ihre Verhangung und
Aufrechterhaltung eine Rolle spielen kdnnen). Bisherige

,Erfahrungswerte - wie vom Bundesverwaltungsgericht ins Treffen

gefuhrt - kdnnen wesentliche Anhaltspunkte fiir die vorzunehmende
Beurteilung bieten; das setzt aber voraus, dass diese Erfahrungswerte
nachvollziehbar festgestellt und nicht nur - wie hier - ohne jede
Konkretisierung behauptet werden.

Das angefochtene Erkenntnis war aus den dargestellten Griinden gemaR § 42
Abs. 2 Z 3 lit. b und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der
VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 26. November 2020
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