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Betrifft:
Gesamtandernder Abanderungsantrag betreffend ein Bundesgesetz, mit dem das Asylgesetz
2005, das Fremdenpolizeigesetz 2005 und das BFA-Verfahrensgesetz gedndert werden

Stellungnahme des Ludwig Boltzmann Instituts fiir Menschenrechte
im Begutachtungsverfahren

Die geplante Anderung des Asylgesetzes, die entgegen ersten Ankiindigungen nun doch in eine —
wenngleich angesichts der damit verbundenen grund- und menschenrechtlichen und rechtsstaatli-
chen Bedenken demokratiepolitisch skandalds kurze — Begutachtung von einer Woche gegangen ist,
ruft aus mehreren Griinden Widerspruch hervor:

1. Einleitende Anmerkungen

Ein Notverordnungsrecht der Bundesregierung, wenn auch im Einvernehmen mit dem Hauptaus-
schuss des Nationalrats, in einem grundrechtlich sensiblen Bereich, in dem es um das Recht auf Asyl
bzw. um das Recht auf internationalen Schutz geht, ist aus demokratiepolitischer und rechtsstaatli-
cher Sicht hochst bedenklich. Alleine die umfangreichen Erlauterungen zum Entwurf zeigen, wie her-
ausfordernd die Auslegung der hier zur Disposition stehenden europa- und volkerrechtlichen Bestim-
mungen ist, die auch Auswirkungen auf die gesamte EU haben kénnte. Sollte Osterreich ndmlich we-
gen einer behaupteten Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung und zum Schutz der inneren Sicherheit
unter Berufung auf den Vertrag liber die Arbeitsweise der EU (AEUV) das einschlagige EU-Recht nicht
mehr anwenden und Schnellverfahren an der Grenze einfiihren, kdnnte dies andere EU-Mitgliedstaa-
ten zu dahnlichen MalRnahmen verleiten, die hochstwahrscheinlich EU-Recht widersprechen. Die Folge
ware auch eine Gefahrdung verpflichtender menschenrechtlicher Standards im Asylbereich, die
durch die Genfer Fliichtlingskonvention, die EU-Grundrechtecharta und die Europadische Menschen-
rechtskonvention vorgegeben sind.

2. Zu Artikel 72 AEUV und zur Frage, ob Osterreich daraus die Kompetenz ableiten kann, vom EU-
Recht abweichende Regelungen zu erlassen

2.1. Die Erlauterungen beziehen sich maligeblich auf ein von Walter Obwexer und Bernd-Christian
Funk erstelltes Gutachten. Dieses stiitzt die Kompetenz, abweichend von EU-Recht Sonderregelungen
zu erlassen, auf Artikel 72 AEUV, der bestimmt, dass die EU-Bestimmungen (iber den ,Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts” nicht ,die Wahrnehmung der Zustandigkeiten des Mitgliedstaa-
ten fiir die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit” be-
rihren. Richtig ist, dass es zu Artikel 72 AEUV bisher keine Rechtsprechung des EuGH gibt, dieser



aber letztlich zustandig ist dartiber zu entscheiden, wie diese Bestimmung zu verstehen und auszule-
gen ist. Anlass konnte ein Vertragsverletzungsverfahren sein, das von der Kommission oder einem
anderen Mitgliedstaat gegen Osterreich eingebracht wird oder ein Vorabentscheidungsverfahren,
das von einem mitgliedstaatlichen Gericht in einem Einzelfall an den EuGH herangetragen wird. Sollte
ein solches Verfahren von einem mitgliedstaatlichen Gericht in einem Fall angestrengt werden, in
dem der abgewiesene Asylbewerber/nicht zur Antragstellung zugelassene Asylbewerber sich in Haft
befindet und ein Dringlichkeitsverfahren beantragt und genehmigt wird, misste der EUGH innerhalb
von drei Monaten entscheiden. Die Zuverldssigkeit der Aussagen im Gutachten kénnten daher relativ
zeitnah auf die Probe gestellt werden.

2.2. Mangels Rechtsprechung des EuGH kénnen hilfsweise die in der wissenschaftlichen Literatur ver-
tretenen Ansichten herangezogen werden, die aber fiir den EuGH nicht bindend sind. Tatsachlich fin-
det sich in den vom Gutachten zitierten wissenschaftlichen Kommentaren — aber auch dariiber hin-
aus — eine Mehrheit von Stimmen, die in Art 72 AEUV eine Ermachtigung der Mitgliedstaaten sehen,
im Falle einer Beeintrachtigung der 6ffentlichen Ordnung und zum Schutz der inneren Sicherheit vom
geltenden Sekundarrecht abzuweichen. Auffallig am Gutachten ist allerdings, dass Minderheitspositi-
onen nicht zitiert werden oder die Positionen der Kommentatoren nicht vollstandig zitiert werden.
Nicht zitiert wird zB Thym?, der darauf hinweist, dass im Unterschied zu Art 36 AEUV Art 72 AEUV
nicht ausdriicklich vorsieht, dass die Mitgliedstaaten vom geltenden Recht abweichen dirfen. Er
sieht in Art 72 AEUV eine Norm, die eine Auslegungshilfe fiir den Umfang der EU-Kompetenzen sowie
fir den moglichen Inhalt von Sekundarrecht sein will und die auch operative Mallnhahmen von EU-
Organen ausschlieRt. Nicht zitiert wird auch Feik?, der zwar auch meint, dass unter auRergewdhnli-
chen Umstanden die Mitgliedstaaten vom Sekundarrecht abweichen diirfen, dass aber Art 72 AEUV
vorwiegend als Norm zu sehen ist, die eine Kompetenzabgrenzung zu Lasten der Union vornehmen
will. Auch die im Gutachten zitierten Autoren Breitenmoser/Weyeneth? stellen die im Gutachten ver-
wendete Position selbst wieder in Frage, wenn sie (im Gutachten nicht zitiert) selbst darauf hinwei-
sen, dass es sich bei Art 72 AEUV auch nur um eine Schranke fiir die EU-Kompetenzen handeln
kénnte und nicht um eine Befugnisnorm fiir die Mitgliedstaaten. Einige der Autoren, die eine solche
Befugnis beflirworten, legen die Schwelle aber wesentlich héher als es das Gutachten tut und verlan-
gen beispielsweise, dass es um den Bestand des Staates, seiner Einrichtungen und wichtigen Dienste
gehen muss und nicht nur um eine Funktionsbeeintrachtigung.® Die wissenschaftliche Literatur ist da-
her bei weitem nicht so einhellig und eindeutig, wie vom Gutachten dargestellt.

2.3. Fur die Auslegung als Kompetenzausiibungsnorm, die die EU-Kompetenzen beschranken will,
und nicht als Befugnisnorm, sprechen der Wortlaut und systematische Gegebenheiten: Eine Befugnis
der Mitgliedstaaten, vom geltenden Unionsrecht abzuweichen, ist im Art 72 AEUV explizit nicht ver-
ankert. Dies steht im Unterschied zu anderen Bestimmungen des Primarrechts, die Abweichungen
jeweils explizit vorsehen und mit Auflagen versehen. So sieht Art 36 AEUV ausdriicklich Beschrankun-
gen des freien Warenverkehrs durch die Mitgliedstaaten vor, beschreibt diese (Einfuhr-, Ausfuhr- und
Durchfuhrverbote) und verfiigt Auflagen (keine willkiirliche Diskriminierung, keine verschleierten
Handelsbeschrankungen). Wenn Art 72 AEUV als Befugnisnorm gedacht war, dann ware zu erwarten
gewesen, dass der Primarrechtsgesetzgeber dies explizit macht, spezifiziert und mit prazisen Aufla-
gen versieht. Anderenfalls hatte er damit alle Bestimmungen, die dem Ziel der Schaffung eines

1 Beck’scher Online Kommentar, Art 72 AEUV Rn 1

2 \n Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV, Art 72 Rn 1 f.

3In Von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg), Art 72 Rn 20.

4 ZB Rossi in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV, Art 72 AEUV Rn 4. Vgl in diesem Zusammenhang auch den Not-
standsbegriff des Art 15 EMRK.



Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (RFSR) dienen, selbst mit einem generellen Vorbe-
halt versehen.

2.4. Den Mangel einer expliziten Ermachtigung der Mitgliedstaaten kompensiert das Gutachten mit
der Annahme einer impliziten Erméachtigung. Diese sei ua deshalb gegeben, weil anderenfalls Art 72
AEUV nur eine Verdoppelung des Art 4 Abs 2 EUV ware, und eine solche kénne dem Primarrechtsge-
setzgeber nicht unterstellt werden kann (Gutachten S 17). Dazu ist festzustellen, dass sich solche Ver-
doppelungen im Primarrecht mehrfach finden, zB im Hinblick auf die Geltung der Grundrechte in Art
6 EUV und in Art 67 AEUV. Sie geben den politischen Wunsch wieder, ohne rechtliche Notwendigkeit
gewisse Anliegen mehrfach zu betonen. Den Mitgliedstaaten war es immer schon wichtig, ihre Sou-
veranitatssensibilitdten gerade dann im Primarrecht abgebildet zu sehen, wenn sie gleichzeitig einer
Ubertragung von Kompetenzen an die Union zustimmen.

2.5. Dem Art 72 AEUV kommt eine Uber Art 4 Abs 2 EUV hinausgehende Bedeutung durchaus auch
dann zu, wenn man ihn als Schranke fiir die Ausiibung der EU-Kompetenzen im Bereich des RFSR
sieht. Er verpflichtet den Unionsgesetzgeber insbesondere im Bereich des RFSR, die Wahrnehmung
der Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten fir die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den
Schutz der inneren Sicherheit zu ermoéglichen und den EU-Einrichtungen in diesem Bereich keine ope-
rativen Befugnisse zu lbertragen. Beides hat im bisher bestehenden Sekundarrecht durchaus Nieder-
schlag gefunden. Dies gilt fir Bestimmungen wie Art 23 Schengener Grenzkodex, Art 21 und 24 der
RL 2004/83 und Art 7 Abs 4 der RL 2008/115. Fiir diese speziellen Bestimmungen zur Wahrung der
offentlichen Ordnung und zum Schutz der nationalen Sicherheit bildet Art 72 AEUV eine materielle
Rechtsgrundlage, auf die sich die Mitgliedstaaten im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses berufen
kénnen und bei deren Missachtung die Mitgliedstaaten den EuGH im Wege der Nichtigkeitsklage an-
rufen konnten. Die Existenz dieser sekundarrechtlichen ,,ordre public Klauseln“ belegt hingegen auch,
dass Art 72 AEUV auch vom Gesetzgeber der Union nicht so verstanden wird, dass er die Notwendig-
keit spezieller ,,ordre public Klauseln“ ersetzen kénnte, und sich die Mitgliedstaaten in Abwesenheit
solcher spezieller Klauseln auf Art 72 AEUV direkt berufen kdnnten. Diese speziellen Klauseln sehen
gewisse Auflagen vor, oder auch, wie Art 23 des Schengener Grenzkodex, die Einhaltung gewisser
Verfahren und Befristungen. Flr das Asylwesen sieht das Unionsrecht zusatzlich zu den in individuel-
len Fillen anwendbaren Art 21 und 24 der RL 2004/83 spezielle Bestimmungen in Art 78 Abs 3 AEUV
und in der MassenzustromRL (2001/55) vor. Selbst wenn man in Art 72 AEUV eine Befugnisnorm
sieht, misste man davon ausgehen, dass ein Mitgliedstaat zunachst vergeblich versucht hat, die in
diesen Bestimmungen vorgesehenen Mechanismen vorzuschlagen (siehe dazu Punkt 3).

2.6. Wenn sich das Gutachten darauf beruft, dass die Kommission in ihrer Mitteilung zur 6sterreichi-
schen Absicht, voriibergehend wieder Grenzkontrollen an den Binnengrenzen einzufiihren, Oster-
reich zubillige, dass eine Gefahr flr die 6ffentliche und die staatliche Sicherheit drohe, dann tut sie
dies exakt im Rahmen der Bestimmungen des Art 23 Schengen Grenzkodex und ausschlieRlich fiir die
Zwecke dieser Bestimmungen. Daraus kann nicht abgeleitet werden, dass die Kommission Osterreich
ermdchtigt hat, andere MalRnahmen als die notifizierten Grenzkontrollen zu ergreifen und sich fur
dariberhinausgehende MaRnahmen auf Art 72 AEUV berufen zu kénnen.

2.7. Unrichtig ist schlieRlich die Annahme des Gutachtens (S 42), dass der EuGH aus ,der 6ffentlichen
Ordnung und der inneren Sicherheit” des Art 72 AEUV den Grundsatz des ,finanziellen Gleichge-
wichts der Sys-teme der sozialen Sicherheit” abgeleitet habe und damit Einschrankungen fir Sozial-
leistungen ge-rechtfertigt habe. In dem als Beleg angefiihrten Urteil in der Rs Garcia — Nieto geht es
um Sozialleis-tungen fiir Unionsbtirger, fir die die Richtlinie 2004/38 ausdriickliche Beschriankungen



vorsieht. Zur Rechtfertigung zieht der EuGH den 10. Erwagungsgrund der Richtlinie und nicht eine
ordre public Klausel heran.

3. Stellt die vom EU-Recht abweichende Regelung zudem eine iiberschieBende, unverhaltnisma-
Bige MaRBnahme dar?

3.1. Betreffend das Asylwesen sieht Artikel 78 Absatz 3 AEUV, der auch als eine MalRnahme iSd Art 9
der Genfer Flichtlingskonvention verstanden werden kénnte, vor: Befinden sich Mitgliedstaaten auf-
grund eines plotzlichen Zustroms von Flichtlingen in einer Notlage, so kann der Rat auf Vorschlag der
Kommission und nach Anhorung des Europaischen Parlaments vorlaufige Mallnahmen erlassen. Dazu
zahlt auch die ,Massenzustrom-RL” 2001, die unverstandlicherweise bisher nicht angewendet wurde
(Antrage kénnen auch von den Mitgliedstaaten gestellt werden). Sie ist fir den Fall eines Massenzu-
stroms von Fliichtlingen gedacht, die aus Gebieten vertrieben oder evakuiert wurden, in denen ,ein
bewaffneter Konflikt oder dauernde Gewalt herrscht” oder die , ernsthaft von systematischen oder
weit verbreiteten Menschenrechtsverletzungen bedroht waren oder Opfer solcher geworden sind”“,
und deshalb nicht sicher und dauerhaft zuriickkehren kénnen. Das sehr flexible Instrument gewahrt
flr drei Jahre eine sofortige, aber eben voribergehende Aufnahme dann, wenn die Gefahr besteht,
,dass das Asylsystem diesen Zustrom nicht ohne Beeintrachtigung seiner Funktionsweise und ohne
Nachteile fir die um Schutz nachsuchende Personen auffangen kann®. Ohne das Recht auf einen
Asylantrag zu beeintrachtigen, ist das Ziel der Richtlinie die Riickfiihrung von Vertriebenen, sofern
sich die Situation im Heimatstaat stabilisiert hat. Sowohl aus EU-rechtlicher als auch aus menschen-
rechtlicher Sicht erhebt sich demnach die Frage, ob Osterreich (so wie die anderen Mitgliedstaaten,
die vom EU-Recht abweichende MalRnahmen treffen) nicht verpflichtet gewesen wiére, die Anwen-
dung dieses genau fiir solche Situationen geschaffene Instrument als — im Verhaltnis zur geplanten
Novelle — moglicherweise verhaltnismaligere MafRnahme zu beantragen.

3.2. In diesem Kontext ist auch darauf hinzuweisen, dass die vom Gutachten ins Treffen gefiihrte
Rolle eines Mitgliedstaats, bei einem Unionsversagen gleichsam fiir die Union als Stellvertreter einzu-
springen, wohl nur dann eine vertretbare Position darstellt, wenn es sich um die Herstellung eines
unionsrechtskonformen Zustands handelt und nicht um die Herstellung eines unionsrechtswidrigen
Zustands oder eines fur die Zukunft gewiinschten Zustands (Verteilung nach einer Quote) des Uni-
onsrechts.

4. Ist das in der Novelle zum Asylgesetz vorgesehene , Notverordnungsrecht” verfassungsrechtlich
zulassig?

4.1. Der VfGH hat in seiner bisherigen Rechtsprechung klar zum Ausdruck gebracht, dass der Verord-
nungsgeber auch dann, wenn er im Einvernehmen mit dem Hauptausschuss des Nationalrates tatig
wird, vollumfanglich an das Legalititsprinzip gebunden ist.® Er hat dies konkret im Zusammenhang
mit der Frage einer sog. ,formalgesetzlichen Delegation” getan: Eine solche liegt dann vor, wenn sich
der Gesetzgeber seiner von der Verfassung vorgegebenen Aufgabe entledigt und diese auf die Voll-
ziehung lbertragt. Der VfGH hat dazu judiziert, dass der Nationalrat eine ihm durch die Bundesver-
fassung eingerdaumte Zustandigkeit ohne besondere Ermachtigung des Verfassungsgesetzgebers we-
der Ubertragen noch auf sie verzichten kann. Er kann sie ohne verfassungsgesetzliche Erméachtigung
weder einschranken noch ausdehnen.®

5 VfSlg 12.947/1991; siehe auch schon VfSlg 5994/1969.
5 VfSlg 4340/1962.



4.2. Misst man § 36 AsylG-Entwurf an den Aussagen in den genannten Erkenntnissen, so finden sich
die dort relevanten Problempunkte bestatigt: Der Gesetzgeber raumt der Vollziehung hier ,vollkom-
men freie Hand“ ein, dartiber zu bestimmen, ob ,,die Aufrechterhaltung der éffentlichen Ordnung
und der Schutz der inneren Sicherheit gefahrdet sind”. Hier kann auch nicht das Gegenargument grei-
fen, dass diese Begriffe nicht unbestimmt, sondern —da Art 72 AEUV entnommen — unionsrechtlich
determiniert seien. Denn wie auch in der Lehre trefflich hervorgestrichen wird: ,Hinsichtlich des im
Einzelfall erforderlichen Schutzes der innerstaatlichen 6ffentlichen Ordnung und inneren Sicherheit
genieRen die Mitgliedstaaten einen weiten Einschitzungsspielraum®.® Dieser groRe Spielraum wird
sogar in den Gesetzesmaterialien zu 36 AsylG-Entwurf umfassend belegt.’ Dennoch erfolgt nicht ein-
mal der Versuch einer Begriindung, warum es trotzdem nicht der demokratisch legitimierte Gesetz-
geber sein soll, der im Hinblick auf eine konkrete Gefahrdungslage auch die konkret erforderlichen
Regelungen trifft, auch nicht, warum der Gesetzgeber hier nicht einmal Richtlinien vorgibt, wann eine
solche Gefihrdungslage vorliegt.?

4.3. § 36 AsylG-Entwurf legt auch keine Frist, vor allem keine Maximalfrist fiir das Bestehen einer
,Notverordnung” und damit den Zeitraum der Geltung der Asyl-Sonderbestimmungen fest. Dass die
Frist nicht unverhaltnismaRig lange sein darf, wird nur in den Erlduterungen erwihnt,!! aber ebenso,
dass auch eine Verlangerung moglich ist. Wenn dort auch auf die MalRgeblichkeit der Existenz einer
Verordnung des BMI gemaR & 10 Abs 2 GrekoG hingewiesen wird, so stellt dies ebenfalls keine ge-
setzgeberische Determinante fiir die Glltigkeitsdauer der Verordnung dar. Auch dieser Aspekt des §
36 AsylG-Entwurf stellt fiir sich eine formalgesetzliche Delegation dar.!? In diesem Zusammenhang
liegt es nahe, einen wertungsmaligen Vergleich zum echten Notverordnungsrecht nach Art 18 Abs 3
bis 5 und Art 97 Abs 3 und 4 B-VG vorzunehmen, das selbst fiir die dort angesprochene Extremsitua-
tion eine Befristung der Verordnungsgeltung auf maximal vier Wochen vorsieht.

4.4. Augenfallig ist auch, dass die Bundesverfassung ausdricklich vorsieht, dass diese echten Notver-
ordnungen nicht gegen die Verfassung verstoRen dirfen. Umso fragwirdiger ist es, wenn in den Er-

lauterungen zu § 36 AsylG-Entwurf die Auffassung vertreten wird, dass der Verordnungsgeber sogar
vom Unionsrecht abweichende Regelungen in Kraft setzen diirfe.l

4.5. WertungsmaRig ist letztlich auch auf VfSlg 16.327/2001 zu verweisen, wo es zu einer Aufhebung
einer die umfassende Suspendierung der Bundesverfassung fiir landesgesetzliche Vorschriften iber
die Organisation und Zustandigkeit von Vergabekontrolleinrichtungen bewirkenden Verfassungsbe-
stimmung des Bundesvergabegesetzes kam, weil dies dem rechtsstaatlichen und dem demokrati-
schen Prinzip widersprach. Denn genauso wenig wie der Verfassungsgesetzgeber eine umfassende
Suspendierung von Verfassungsrecht vornehmen darf, darf dies der Asylgesetzgeber fir Bestimmun-
gen des Asylrechts tun.

4.6. Im Lichte der bisherigen hochstgerichtlichen Rechtsprechung ist daher von einer Aufhebung des
§ 36 AsylG-Entwurfs, sollte er tatsachlich beschlossen werden, durch den VfGH auszugehen.

7 VfSlg 4340/1962.

8 Rében, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, 57. EL August 2015, Art 72 AEUV, Rn
12.

% bid, 15 f.

10 yfSlg 5994/1969.

11 Rében (Fn 8), 27.

12 yfSlg 4340/1962.

13 Rében (Fn 8), insb 26.



5. Menschenrechtliche Bedenken

5.1. Selbst wenn Osterreich tatsichlich von sekundarrechtlichen Bestimmungen des Unionsrechtes
abweichen dirfte, missen, so auch die Gesetzesmaterialen, menschenrechtliche Garantien gewahrt
bleiben (S. 17). Art. 46 iVm Art 43 der Verfahrens-Richtlinie sichern Garantien fiir die Umsetzung des
in Artikel 13 EMRK und Artikel 47 EU-Grundrechtecharta (GRC) genannten Rechtes auf einen wirksa-
men Rechtsbehelf und Recht auf ein faires Verfahren auch im Schnellverfahren.

5.2. Das Non-Refoulement-Gebot iVm dem Recht auf eine wirksame Beschwerde verlangen den Zu-
gang zu einem Rechtmittel gegen eine Ausweisung oder Zuriickweisung, dem aufschiebende Wirkung
zukommt, wenn eine Verletzung von Art 3 EMRK droht. Die Erlduterungen gehen aber davon aus,
dass einem Rechtsmittel nicht in allen Fallen eine aufschiebende Wirkung zukommen muss, namlich
,im Falle einer Aus- oder Zuriickweisung in einen Staat, in dem keine Verletzung von Art 3 EMRK
droht” (S 17). Betroffenen miisse dann lediglich das Recht eingerdumt werden, gegen die Aus- oder
Zurickweisung eine wirksame Beschwerde (vom Drittstaat aus) erheben zu kénnen. Dies nimmt der
Entwurf scheinbar fiir alle Nachbarstaaten Osterreichs an.

5.3. Diese Auffassung ist aber mit der standigen Rechtsprechung des EGMR zu Art 13 iVm Art 3 EMRK
und Entscheidungen des EuGH zu Art 47 GRC in dhnlich gelagerten Fallen (Dublin) nicht vereinbar. Im
Fall Mohammed gegen Osterreich hat der EGMR festgestellt, dass aufgrund der schwerwiegenden
und irreversiblen Natur von Verletzungen des Art 3 EMRK einem Rechtsmittel gegen negative Ent-
scheidungen zum Vorliegen von Non-Refoulement-Tatbestanden jedenfalls aufschiebende Wirkung
zukommen muss.* Weiters entspricht das im §§ 38 ff AsylG-Entwurf vorgesehene Verfahren wohl
kaum der Anforderung des EGMR einer ,unabhdngigen und griindlichen Untersuchung” eines Schutz-
antrages.’® Eine formlose Zuriickweisung geniigt dem jedenfalls nicht.®

5.4. Ebenso hat der Gerichtshof der Europdaischen Union jlingst festgestellt, dass einem Bescheid, der
unmittelbar zur Zuriickweisung fiihren kann, aufschiebende Wirkung zukommen muss, um Art 47
GRC iVm Art 13 EMRK nicht zu verletzen."’

5.5. Dies entspricht auch der Rechtsprechung des VfGH zur Verfassungswidrigkeit eines generellen
Ausschlusses der aufschiebenden Wirkung von Rechtsmitteln. Dies wiirde den ,Berufungswerber in
verfassungsrechtlich verbotener Weise einseitig mit den Folgen einer potentiell unrichtigen Entschei-
dung belasten”.’® Ebenso hat der VfGH schon 1995 erkannt, ,,dass die faktische Méglichkeit der Riick-
kehr nicht die effektive Rechtsschutzgewéhr substituieren kann”.2 Bei Folgeantrigen hingegen hat
der VfGH eine verkiirzte aufschiebende Wirkung fiir verfassungskonform erklart, da das Asylgesetz in
diesem Falle eine automatische nochmalige Uberpriifung des Refoulement-Schutzes vor Aufhebung
des faktischen Abschiebeschutzes vorsieht.?°

14 EGMR 06.06.2013, Mohammed gegen Osterreich, 2283/12, § 72, unter Verweis ua auf EGMR 5.2.2002, Conka
gegen Belgien, 51564/99, §§ 81-83; EGMR 21.1.2011, M.S.S. gegen Belgien und Griechenland, 30696/09, §§
290-293.

15 EGMR 06.06.2013, Mohammed gegen Osterreich, 2283/12, § 72.

16 EGMR 23.02.2012, Hirsi Jamaa gegen Italien, 27765/09, §§ 197-200.

17 EuGH 17.12.2015, Abdoulaye Amadou Tall gegen Centre public d’action sociale de Huy, C-239/14, § 58; siehe
auch EuGH 18.12.2014, Centre public d’action sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve gegen Moussa Abdida,
C-562/13, § 63.

18 V/fSlg 17.340/2004 Abschnitt 4.7.4.3.

19 VfSlg 17.340/2004 mit Verweis auf VfSlg 14.374/1995.

20 yfSlg 19.215/2010.



5.6. Angesichts der chaotischen rechtlichen Entwicklungen und bedenklichen Aufnahmebedingungen
in vielen Mitgliedsstaaten ist eine Anwendung des sicheren Drittstaatsprinzips als Grundlage fur
Schnellverfahren ohne aufschiebende Wirkung fraglich. 2014 hat der VfGH den generellen Ausschluss
der aufschiebenden Wirkung von Rechtsmitteln im Dublin-Verfahren unter Verweis auf das bereits
zitierte Urteil des ERGMR im Fall Mohammed gegen Osterreich fiir verfassungswidrig erklart, da
»lulngeachtet des grundsatzlich hohen rechtsstaatlichen Niveaus der ,Dublin-Staaten’ [...]nicht aus-
geschlossen werden [kann], dass eine Anderung der Umsténde fiir den Fremden iSd Art 2 und Art 3
EMRK eintritt”.2! Daher ist anzunehmen, dass die Notverordnungsparagraphen des AsylG-Entwurfs
weder einer Prifung durch den EGMR und GHEU noch durch den VfGH standhalten wirden.

5.7. Auch aus Art 33 GFK ergeben sich zusatzlich Duldungspflichten betreffend die Einreise, wenn
dritte Staaten ,nicht mehr fahig oder bereit sind, vor einer Verfolgung zu beschiitzen“.?2 Zudem ver-
blrgen Art 3 EMRK bzw Art 19 GRC notstandsfeste Rechte, die auch in Zeiten eines Notstands nicht
auller Kraft gesetzt werden diirfen.

5.8. Um einer Verletzung des Verbots der Kollektivausweisung nach Art 4 des 4. Zusatzprotokolls zur
EMRK und Art 19 Abs 1 GRC vorzubeugen, muss die Einzelfallpriifung an der Grenze auch gewissen
Verfahrensgarantien entsprechen, insbesondere Ausbildung des Personals, Zugang zu Information
Uiber das Verfahren, Ubersetzung, und die Méglichkeit des Rechtsbeistandes.?

5.9. Nicht zuletzt stellt sich dadurch die Frage, ob die Durchfiihrung von Massenschnellverfahren
selbst mit den im AsylG-Entwurf vorgesehenen — und bedenklichen — Mindeststandards zu einer Ent-
lastung der 6sterreichischen Behoérden fiihren wirde. Im Gegenteil ist wohl die Massenunterbrin-
gung von Schutzsuchenden im Grenzgebiet eine kostspielige Loésung, die nach Ausbildung von Grenz-
beamten, Engagement von Ubersetzungshilfen und Rechtsbeistand die zur Durchfiihrung ordentli-
cher Asylverfahren notwendigen Ressourcen im Inland beanspruchen wiirde. Es ist daher davon aus-
zugehen, dass das Not-Verfahren keineswegs zu einer Entlastung des Systems insgesamt fihrt, son-
dern lediglich eine Umschichtung von Ressourcen zu menschenrechtlich bedenklichen MaRnahmen
mit sich bringt.

Wien, am 20. April 2016

Fiir das Ludwig Boltzmann Institut fiir Menschenrechte (BIM):
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Dr." Bettina Scholdan, Mag. Walter Suntinger, ao. Univ. Prof. Dr. Hannes Tretter

21 VfSlg 19.841/2014; weiters EuGH 21.12.2011, Gheu, N. S. gegen Secretary of State for the Home Department,
C-411/10.

22 pavy, Asyl und internationales Fliichtlingsrecht, Bd |, 1996, 138.

23 Siehe EGMR 21.10.2014, Sharifi ua gegen Italien und Frankreich, 16643/09, § 240-243; EGMR 23.02.2012,
Hirsi Jamaa gegen Italien, § 185.



