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Verwaltungsgerichtshof

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident

Dr. Bachler, den Hofrat Mag. Eder, die Hofrdtinnen Mag. Hainz-Sator und
Dr. Leonhartsberger sowie den Hofrat Dr. Schwarz als Richter, unter
Mitwirkung des Schriftfiihrers Mag. Mitter, in der Rechtssache betreffend die
Revision des H H, vertreten durch Mag. Ronald Frithwirth, Rechtsanwalt in
8020 Graz, Grieskai 48, gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts
vom 8.5.2017, Z1. W168 2146185-1/14E, betreffend Zuriickweisung eines
Antrages auf internationalen Schutz nach dem AsylG 2005 und Anordnung
einer Auf3erlandesbringung nach dem FPG (belangte Behorde vor dem

Verwaltungsgericht: Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl), den

Beschluss
gefasst:

Dem Gerichtshof der Europédischen Union werden nach Art. 267 AEUV

folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Fiihrt die Versdumung der Frist gemél Art. 5 Abs. 2

der Verordnung 1560/2003 (Durchfiihrungsverordnung) zur Entgegnung
(Remonstration) im Falle der fristgerechten Ablehnung eines
Aufnahmegesuchs gemall Art. 21 Abs. 1 der Verordnung 604/2013

(Dublin III-VO) durch den ersuchten Mitgliedstaat zu einem
Zustandigkeitsilibergang auf den ersuchenden Mitgliedstaat, wenn der
ersuchende Mitgliedstaat zunédchst fristgerecht ein Aufnahmegesuch im Sinne
des Art. 21 Abs. 1 Unterabsatz 1 der Dublin III-VO gestellt hat und aufgrund
(nachtriaglicher) Ermittlungen der ersuchte Mitgliedstaat als der nach den
Kriterien des Kapitels III der Dublin III-VO zustédndige Mitgliedstaat feststeht?

2. Kann der ersuchte - und nach den Kriterien des Kapitels III der

Dublin III-VO zusténdige - Mitgliedstaat dem Aufnahmegesuch nach Art. 21
Abs. 1 Dublin III-VO auch dann noch wirksam zustimmen, wenn die in Art. 22
Abs. 7 Dublin III-VO festgelegte Antwortfrist bereits abgelaufen ist und der
ersuchte Mitgliedstaat das Aufnahmegesuch zuvor fristgerecht abgelehnt hat?
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Begriindung:

I. Sachverhalt und Ausgangsverfahren:

Der Revisionswerber, ein Staatsangehoriger Somalias, stellte am 5.8.2016
einen Antrag auf internationalen Schutz nach dem Asylgesetz 2005

(AsylG 2005). Eine Eurodac-Treffermeldung vom 5.8.2016 ergab eine
erkennungsdienstliche Behandlung des Revisionswerbers in Italien vom
23.7.2016. Mit Schreiben eines Rontgeninstitutes vom 17.8.2016 wurde dem
Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl (BFA) mitgeteilt, dass beim
Revisionswerber eine Bestimmung des Knochenalters der linken Hand erfolgt

sei, die darauf schlielen lasse, dass dieser volljahrig sei.

Aufgrund dieser Information stellte das BFA am 20.8.2016 ein auf

Art. 13 Abs. 1 Dublin [II-VO gestiitztes Aufnahmegesuch gemal3

Art. 21 Dublin III-VO an die italienischen Behorden. Unter einem wies es die
italienischen Behorden darauf hin, dass die Angaben des Revisionswerbers
beziiglich seiner Minderjéhrigkeit aufgrund der Ergebnisse einer ersten

medizinischen Untersuchung unglaubwiirdig seien.

Mit Schreiben vom 31.8.2016 verweigerten die italienischen Behorden die
Riickiibernahme des Revisionswerbers mit der Begriindung und dem Hinweis
auf Art. 8 Abs. 4 Dublin III-VO, wonach der Revisionswerber erklart habe,
dass er ein unbegleiteter Minderjéhriger sei und in Italien keinen Antrag auf

internationalen Schutz gestellt habe.

Am 5.9.2016 richtete das BFA ein Schreiben an die italienischen Behoérden mit
dem Inhalt, dass die Ablehnung zur Kenntnis genommen werde und sich die
Osterreichischen Behorden bei Erhalt neuer Ermittlungsergebnisse betreffend
das Alter des Revisionswerbers wieder an die italienischen Behdrden wenden

wirden.

Aufgrund eines gerichtsmedizinischen Gutachtens vom 20.10.2016 ergab sich

die Volljahrigkeit des Revisionswerbers zum Zeitpunkt der Antragstellung.
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Am 12.11.2016 wurden die Ergebnisse der Altersfeststellung mit dem Hinwesis,
dass der Revisionswerber zum Antragszeitpunkt zumindest 18 Jahre alt

gewesen sei, den italienischen Behdrden libermittelt.

Mit Schreiben vom 14.11.2016 stimmte Italien dem Aufnahmegesuch gemal3
Art. 13 Abs. 1 Dublin III-Verordnung ausdriicklich zu.

Mit Bescheid vom 11.1.2017 wurde der Antrag des Revisionswerbers auf
internationalen Schutz geméal § 5 Abs. 1 AsylG 2005 als unzuldssig
zuriickgewiesen und ausgesprochen, dass fiir die Behandlung dieses Antrages
Italien gemdl Art. 13 Abs. 1 Dublin III-VO zustindig sei, weiters wurde gemél
§ 61 Abs. 1 Fremdenpolizeigesetz 2005 (FPG) die AuBlerlandesbringung

angeordnet und festgestellt, dass die Abschiebung nach Italien zuldssig sei.

Am 23.2.2017 wurde der Revisionswerber auf dem Luftweg nach Italien
iberstellt.

Das Bundesverwaltungsgericht (BVwG) wies die Beschwerde mit Erkenntnis
vom 8.5.2017 als unbegriindet ab. Begriindend fiihrte das BVwG unter
anderem aus, dass Italien seine Zustindigkeit ausdriicklich anerkannt habe und
es fiir die Zusténdigkeit eines anderen Mitgliedstaates keine Anhaltspunkte
gebe. Die Revision wurde vom BVwG gemél Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht

zugelassen.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die an den Verwaltungsgerichtshof

(VwGH) gerichtete auBlerordentliche Revision.

In der Revision wird vorgebracht, dem Erkenntnis des BVwG liege die Ansicht
zugrunde, dass sich die Zustidndigkeit Italiens aus Art. 13 Abs. 1 Dublin III-VO
ergebe. Es stelle sich die Frage, ob von einer Zustdndigkeit Italiens auszugehen
sei, wenn Italien zuerst das Aufnahmegesuch innerhalb der Zwei-Monatsfrist
ablehne und die Zustimmung - nach Einleitung eines Remonstrationsverfahrens
gemil Art. 5 Abs. 2 der Durchfiihrungsverordnung zur

Dublin IlI-Verordnung - nach Ablauf der in Art. 22 Abs. 1 Dublin III-VO
normierten Zwei-Monatsfrist erteile. Das BVwG gehe hierbei davon aus, dass

Art. 5 Abs. 2 der Durchfiihrungsverordnung eine Verlédngerung der in Art. 22
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Abs. 1 Dublin III-VO normierten Frist fiir die Antwort auf ein
Aufnahmegesuch vorsehe. Zur Frage, ob sich aus dem
Remonstrationsverfahren oder einer sonstigen Rechtsgrundlage die
Verldngerung der Frist nach Art. 22 Abs. 1 Dublin III-VO ergebe, fehle
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes.

II. Die maB3gebenden Bestimmungen des nationalen Rechts:
§ 5 AsylG 2005 lautet:

»Zustandigkeit eines anderen Staates

(1) Ein nicht gemil §§ 4 oder 4a erledigter Antrag auf internationalen Schutz
ist als unzuléssig zuriickzuweisen, wenn ein anderer Staat vertraglich oder auf
Grund der Dublin - Verordnung zur Priifung des Asylantrages oder des
Antrages auf internationalen Schutz zustindig ist. Mit der
Zuriickweisungsentscheidung ist auch festzustellen, welcher Staat zustdndig ist.
Eine Zurlickweisung des Antrages hat zu unterbleiben, wenn im Rahmen einer
Priifung des § 9 Abs. 2 BFA-VG festgestellt wird, dass eine mit der
Zuriickweisung verbundene Anordnung zur Auf3erlandesbringung zu einer
Verletzung von Art. § EMRK fiihren wiirde.

(13

III. Die maBBgebenden Bestimmungen des Unionsrechts:
1. Verordnung (EU) Nr. 604/2013 (Dublin [II-VO)

In den Erwégungsgriinden zur Dublin III-Verordnung heif3t es:

(o)

(4) Entsprechend den Schlussfolgerungen von Tampere sollte das GEAS auf
kurze Sicht eine klare und praktikable Formel fiir die Bestimmung des fiir die
Priifung eines Asylantrags zustindigen Mitgliedstaats umfassen.

(5) Eine solche Formel sollte auf objektiven und fiir die Mitgliedstaaten und die
Betroffenen gerechten Kriterien basieren. Sie sollte insbesondere eine rasche
Bestimmung des zusténdigen Mitgliedstaats ermdglichen, um den effektiven
Zugang zu den Verfahren zur Gewiahrung des internationalen Schutzes zu
gewihrleisten und das Ziel einer ziigigen Bearbeitung der Antrége auf
internationalen Schutz nicht zu gefahrden. (...)*
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Artikel 3 Dublin III-VO lautet auszugsweise:
,Verfahren zur Priifung eines Antrags auf internationalen Schutz

(1) Die Mitgliedstaaten priifen jeden Antrag auf internationalen Schutz, den ein
Drittstaatsangehoriger oder Staatenloser im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
einschlieBlich an der Grenze oder in den Transitzonen stellt. Der Antrag wird
von einem einzigen Mitgliedstaat gepriift, der nach den Kriterien des

Kapitels III als zustédndiger Staat bestimmt wird.

(2) Lasst sich anhand der Kriterien dieser Verordnung der zustdndige
Mitgliedstaat nicht bestimmen, so ist der erste Mitgliedstaat, in dem der Antrag
auf internationalen Schutz gestellt wurde, fiir dessen Priifung zustiandig. ...*

Artikel 13 Abs. 1 Dublin [II-VO lautet:

,,Einreise und/oder Aufenthalt

Wird auf der Grundlage von Beweismitteln oder Indizien gemil3 den beiden in
Artikel 22 Absatz 3 dieser Verordnung genannten Verzeichnissen,
einschlieBlich der Daten nach der Verordnung (EU) Nr. 603/2013 festgestellt,
dass ein Antragsteller aus einem Drittstaat kommend die Land-, See- oder
Luftgrenze eines Mitgliedstaats illegal iiberschritten hat, so ist dieser
Mitgliedstaat fiir die Priifung des Antrags auf internationalen Schutz zusténdig.
Die Zusténdigkeit endet zwolf Monate nach dem Tag des illegalen
Grenziibertritts.

Artikel 17 Dublin III-VO lautet auszugsweise:
,,Ermessensklauseln

(1) Abweichend von Artikel 3 Absatz 1 kann jeder Mitgliedstaat beschlief3en,
einen bei thm von einem Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen gestellten
Antrag auf internationalen Schutz zu priifen, auch wenn er nach den in dieser
Verordnung festgelegten Kriterien nicht fiir die Priifung zustindig ist. ...

Artikel 21 Abs. 1 Dublin [II-VO lautet:
»Aufnahmegesuch

Halt der Mitgliedstaat, in dem ein Antrag auf internationalen Schutz gestellt
wurde, einen anderen Mitgliedstaat fiir die Priifung des Antrags fiir zustindig,
so kann er so bald wie mdglich, auf jeden Fall aber innerhalb von drei Monaten
nach Antragstellung im Sinne von Artikel 20 Absatz 2, diesen anderen
Mitgliedstaat ersuchen, den Antragsteller aufzunehmen.
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Abweichend von Unterabsatz 1 wird im Fall einer Eurodac- Treffermeldung im
Zusammenhang mit Daten gemil3 Artikel 14 der

Verordnung (EU) Nr. 603/2013 dieses Gesuch innerhalb von zwei Monaten
nach Erhalt der Treffermeldung gemall Artikel 15 Absatz 2 jener Verordnung
gestellt.

Wird das Gesuch um Aufnahme eines Antragstellers nicht innerhalb der in
Unterabsitzen 1 und 2 niedergelegten Frist unterbreitet, so ist der Mitgliedstaat,
in dem der Antrag auf internationalen Schutz gestellt wurde, fiir die Priifung
des Antrags zustindig.*

Artikel 22 Dublin ITI-VO lautet auszugsweise:
»Antwort auf ein Aufnahmegesuch

(1) Der ersuchte Mitgliedstaat nimmt die erforderlichen Uberpriifungen vor und
entscheidet tiber das Gesuch um Aufnahme eines Antragstellers innerhalb von
zwel Monaten, nach Erhalt des Gesuchs.

(..)

(7) Wird innerhalb der Frist von zwei Monaten gemil3 Absatz 1 bzw. der Frist
von einem Monat geméll Absatz 6 keine Antwort erteilt, ist davon auszugehen,
dass dem Aufnahmegesuch stattgegeben wird, was die Verpflichtung nach sich
zieht, die Person aufzunehmen und angemessene Vorkehrungen fiir die
Ankunft zu treffen.*

2. Verordnung (EG) Nr. 1560/2003 (Durchfithrungsverordnung):
Art. 5 lautet:

,,2Ablehnende Antwort

(1) Vertritt der ersuchte Mitgliedstaat nach Priifung der Unterlagen die
Auffassung, dass sich aus ihnen nicht seine Zustandigkeit ableiten lésst,
erldutert er in seiner ablehnenden Antwort an den ersuchenden Mitgliedstaat
ausfiihrlich simtliche Griinde, die zu der Ablehnung gefiihrt haben.

(2) Vertritt der ersuchende Mitgliedstaat die Auffassung, dass die Ablehnung
auf einem Irrtum beruht, oder kann er sich auf weitere Unterlagen berufen, ist
er berechtigt, eine neuerliche Priifung seines Gesuchs zu verlangen. Diese
Moglichkeit muss binnen drei Wochen nach Erhalt der ablehnenden Antwort in
Anspruch genommen werden. Der ersuchte Mitgliedstaat erteilt binnen

zwei Wochen eine Antwort. Durch dieses zusétzliche Verfahren dndern sich in
keinem Fall die in Artikel 18 Absétze 1 und 6 und Artikel 20 Absatz 1
Buchstabe b) der Verordnung (EG) Nr. 343/2003 vorgesehenen Fristen.*
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IV. Zur Vorlageberechtigung

Der VwGH ist ein Gericht im Sinne des Art. 267 AEUYV, dessen
Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen

Rechts angefochten werden konnen.

Der VwGH vertritt die Auffassung, dass sich bei der Entscheidung der von ihm
zu beurteilenden Revisionssache die im gegenstindlichen Ersuchen um
Vorabentscheidung angefiihrten und im Folgenden néher erorterten Fragen der

Auslegung des Unionsrechts stellen.
V. Erlduterungen zu den Vorlagefragen

V.1. Das gegenstandliche Vorabentscheidungsersuchen bezieht sich auf die
Auslegung von Art. 21 Dublin III-VO und Art. 5 Durchfiihrungsverordnung.

Vorauszuschicken ist, dass im vorliegenden Verfahren die Zustandigkeit
Italiens nach den Kriterien des Kapitels III der Dublin III-Verordnung nicht
zweifelhaft ist. Auch das Vorabentscheidungsersuchen legt daher diese

Annahme zugrunde.

Mit Urteil vom 26.7.2017, C-670/16 (Mengesteab gegen Deutschland) hat der
Gerichtshof der Européischen Union (EuGH) zu Recht erkannt:

»Art. 27 Abs. 1 der Verordnung (EU) Nr. 604/2013 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 zur Festlegung der Kriterien und
Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von
einem Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat
gestellten Antrags auf internationalen Schutz zustiandig ist, ist im Licht des
19. Erwégungsgrundes dieser Verordnung dahin auszulegen, dass sich eine
Person, die internationalen Schutz beantragt, im Rahmen eines Rechtsbehelfs
gegen eine ihr gegeniiber ergangene Uberstellungsentscheidung auf den Ablauf
einer in Art. 21 Abs. 1 der Verordnung genannten Frist berufen kann, wobei
dies auch dann gilt, wenn der ersuchte Mitgliedstaat bereit ist, diese Person
aufzunehmen.*

V.2. Zur ersten Vorlagefrage:

Fallbezogen hat das BFA ausgehend vom Datum der positiven

Eurodac-Treffermeldung am 5.8.2016 zunéchst rechtzeitig innerhalb der in
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Art. 21 Unterabsatz 2 Dublin III-VO vorgesehenen Frist von zwei Monaten am
20.8.2016 ein Aufnahmegesuch an Italien gestellt. Ein Zustandigkeitsiibergang
kann daher nicht unmittelbar auf Art. 21 Unterabsatz 3 Dublin III-VO gestiitzt

werden.

Die italienischen Behdrden haben dieses Gesuch innerhalb der Frist von
zwei Monaten gemil3 Art. 22 Abs. 1 Dublin III-VO am 31.8.2016 unter
Hinweis auf die behauptete Minderjdhrigkeit des Revisionswerbers abgelehnt.

Diese Ablehnung blieb seitens Osterreichs zunichst unwidersprochen.

Ein Remonstrationsschreiben im Sinn des

Art. 5 Abs. 2 Durchfithrungsverordnung samt Unterlagen zum Nachweis der
Volljihrigkeit des Revisionswerbers und eine Ubersendung der die Ergebnisse
der Altersuntersuchungen betreffenden Unterlagen wurde seitens Osterreichs
am 12.11.2016 tibermittelt.

Diese Ubermittlung erfolgte daher nach Ablauf der Frist von zwei Monaten ab
der in Art. 21 Abs. 1 Unterabsatz 2 Dublin III-VO vorgesehen Frist - diese
endete ausgehend von der Eurodac-Treffermeldung am 5.10.2016 - als auch
nach Ablauf der dreiwdchigen Frist des

Art. 5 Abs. 2 Durchfiihrungsverordnung. Letztere Frist lief ab der Ablehnung
seitens Italiens seit 31.8.2016.

Wihrend jedoch an die Versdumung der Fristen fiir das Stellen eines
Aufnahmegesuchs im Sinn des Art. 21 Abs. 1 Dublin III-VO sowie auch fiir die
Antwort auf ein solches klare Rechtsfolgen gekniipft sind, geht aus der

Dublin III-VO nicht hervor, welche Folgen es hat, wenn der ersuchende
Mitgliedstaat erst nach Ablauf der dreiwdchigen Frist des

Art. 5 Abs. 2 Durchfithrungsverordnung ein Remonstrationsschreiben an den

- nach den Kriterien des Kapitels III der Dublin III-Verordnung zustindigen -
Mitgliedstaat richtet. Eine vergleichbare, ausdriickliche Regelung wie jene des
Art. 21 Abs. 1 Unterabsatz 3 Dublin III-VO, der im Falle der Versdumung der
Frist zur Stellung des Aufnahmegesuchs den ersuchenden Mitgliedstaat als den

zustiandigen bestimmt, ist fiir den Fall der Versdumung der Frist des
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Art. 5 Abs. 2 Durchfithrungsverordnung weder der Dublin III-VO noch der

Durchfiihrungsverordnung zu entnehmen.

Es stellt sich daher die Frage, ob und aufgrund welcher Bestimmung der
ersuchende Mitgliedstaat zustdndig werden kann, zumal wenn - wie hier - der
ersuchte Mitgliedstaat als der nach den Kriterien des Kapitels I1I der

Dublin III-VO zustidndige Mitgliedstaat feststeht.

V.3. Zur zweiten Vorlagefrage:

Den hier maligebenden Verordnungen ist auch nicht zu entnehmen, welche
Folgen es hat, wenn der ersuchte - und nach den Kriterien des Kapitels III der
Dublin ITI-Verordnung zusténdige - Mitgliedstaat die Aufnahme zunéchst zwar
fristgerecht abgelehnt hat, jedoch nach Ablauf der in Art. 22

Abs. 7 Dublin III-VO vorgesehenen Antwortfrist der Aufnahme doch

zustimmt.

Keine Vorschrift der Dublin III-VO schlieBt explizit die Moglichkeit aus, dass
ein nach den Kriterien des Kapitels III der Dublin III-Verordnung zustandiger
und um Aufnahme ersuchter Mitgliedstaat, der eine Aufnahme zunéchst
abgelehnt hat, zu einem spéteren Zeitpunkt seine Rechtsmeinung iiberdenken

und einem Aufnhahmeersuchen doch noch wirksam zustimmen kann.

Die Erwagungsgriinde der Dublin I1I-VO deuten demgegeniiber darauf hin,
dass der raschen Bestimmung des fiir die Priifung zustdndigen Mitgliedstaats
innerhalb des Dublin-Systems hohe Bedeutung beigemessen und in diesem
Zusammenhang auch akzeptiert wird, dass der Antrag auf internationalen
Schutz in bestimmten Fallkonstellationen eben nicht von jenem Mitgliedstaat,
der nach den Kriterien des Kapitels III der Dublin I1I-Verordnung zusténdig

wire, gepriift wird.

Auch stellt der EuGH in seinem Urteil vom 26. Juli 2017, Rs C-670/16,
Mengesteab, Rn 49, klar:

»Auch wenn die Anwendung der Dublin III-Verordnung im Wesentlichen auf
der Durchfiihrung eines Verfahrens zur Bestimmung des zusténdigen
Mitgliedstaats beruht, der anhand der in Kapitel I1I der Verordnung
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festgelegten Kriterien ermittelt wird (Urteile vom 7. Juni 2016, Ghezelbash,
C-63/15, Rn 41, und vom 7. Juni 2016, Karim, C-155/15, Rn 23), ist insoweit
jedoch hervorzuheben, dass dieser Prozess einen Aspekt der Aufnahme- und
Wiederaufnahmeverfahren darstellt, die obligatorisch im Einklang mit den
insbesondere in Kapitel VI der Verordnung genannten Regeln durchgefiihrt
werden miissen.*

Andererseits sehen die Bestimmungen betreffend die Ausiibung des
Selbsteintrittsrechts geméal Art. 17 Abs. 1 Dublin III-Verordnung fiir die
Ausiibung des Selbsteintrittsrechts keine Fristen vor, binnen derer der
Mitgliedstaat, der sich an sich nicht fiir zustdndig hilt, beschlieBen kann, die
Priifung des Antrags auf internationalen Schutz selbst durchzufiihren. Es
erscheint daher nicht ausgeschlossen, dem an sich zustdndigen Mitgliedstaat
noch nach Ablauf der entsprechenden Antwortfristen die Moglichkeit
einzurdumen, der Wiederaufnahme wirksam zustimmen zu kénnen und so
sicherzustellen, dass der Antrag tatsdchlich von ihm als dem Mitgliedstaat, der
nach den Kriterien des Kapitels III der Dublin III-Verordnung zusténdig ist,
gepriift wird.

V.4. Da die richtige Anwendung des Unionsrechts nicht derart offenkundig
erscheint, dass fiir einen verniinftigen Zweifel kein Raum bleibt, werden die
eingangs formulierten Vorlagefragen gemif Art. 267 AEUV mit dem Ersuchen

um Vorabentscheidung vorgelegt.

Wien, am 14. November 2017
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