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ERKENNTNIS

Der Unabhéngige Verwaltungssenat des Landes Oberdsterreich hat durch sein Mit-
glied Dr. Grof Uber die Beschwerden des L. C., Hiutten 2, D-23055 Hamburg, sowie
des N. C. und der Y. K., beide wohnhatt in Latri Kunda / Gambia, alle vertreten durch
RA Dr. Helmut Blum, Mozartstr. 11, 4020 Linz, wegen Rechtswidrigkeit der Anhal-
tung seines Bruders bzw. ihres Sohnes Y. C. in Schubhaft dem Grunde nach sowie
hinsichtlich deren Art und Weise durch die Bundespolizeidirektion Linz vom 12.
September bis zum 4. Oktober 2005, zu Recht erkannt:

|. Den Beschwerden des L. C. wird stattgegeben und festgestellt,

a) dass die Anhaltung seines Bruders Y. C. in Schubhaft dem Grunde nach
rechtswidrig war und

b) diesen hinsichtlich ihrer Art und Weise in seinem gemafR Art. 3 EMRK
verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Recht auf Schutz vor unmensch-
licher Behandlung verletzte.

Il. Die Beschwerden des N. C. und der Y. K. werden mangels erwiesener
Prozesslegitimation als unzuléssig zurtickgewiesen.



lll. Der Bund (Verfahrenspartei: Bundespolizeidirektion Linz) hat dem
Erstbeschwerdefiihrer einen Aufwand in Hoéhe von insgesamt 2.173,60 Euro
binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

IV. Die Zweit- und Drittbeschwerdefihrer N. C. und Y. K. haben dem
Bund (Verfahrenspartei: Bundespolizeidirektion Linz) einen Aufwand in Hb6he
von insgesamt 715,90 Euro binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu erset-
zen.

Rechtsgrundlage:
§ 73 FrG und § 88 Abs. 2 SPG, jeweils i.V.m. § 67c Abs. 3 AVG.

Entscheidungsgrinde:

1.1. Der am 2. Méarz 1987 geborene — und demnach zum Vorfallszeitpunkt ca. 18%/5
Jahre alte, d.h. sowohl im Hinblick auf 8 9 AVG i.V.m. § 21 Abs. 2 ABGB als auch auf
8§ 95 i.V.m. § 66 Abs. 1 bzw. § 68 Abs. 2 und 3 des Fremdengesetzes, BGBI.Nr.
75/1997, in der hier, namlich aus der Sicht einer ex post durchzufihrenden Recht-
maRigkeitskontrolle (vgl. z.B. VWGH v. 21. Dezember 1994, ZI. 94/03/0268) mal3-
geblichen Fassung BGBIL.Nr. 1 151/2004 (im Folgenden: FrG), voll rechts- und
handlungsféahige — Bruder des Erstbeschwerdeflhrers, ein Staatsangehdriger von
Gambia, ist am 11. Méarz 2004 ohne giltige Reisedokumente von lItalien aus kom-
mend mit dem Zug in das Bundesgebiet eingereist und hat am nachsten Tag beim
Bundesasylamt (Aussenstelle Wien) einen Asylantrag gestellt.

Am 15. Marz 2004 wurde er als Asylwerber in die Bundesbetreuung aufgenommen.

1.2. Mit Urteil des LG Wien vom 4. April 2005, ZI. 162 HV 45/05 h, wurde er wegen
zwei Ubertretungen des Suchtmittelgesetzes zu einer unbedingten Freiheitsstrafe in
der Dauer von 7 Monaten verurteilt und zu deren VerblRung zunachst in der JA
Wien-Josefstadt angehalten. Am 2. Mai 2005 wurde er in die JA Linz verlegt.

1.3. Mit Bescheid des Bundesasylamtes (AufR3enstelle Wien) vom 6. Juni 2005, ZI.
0404243, wurde die Ausweisung des Bruders des Rechtsmittelwerbers verfugt; die-
ser Ausweisungsbescheid ist am 5. Juli 2005 in Rechtskraft erwachsen.



1.4. Mit Beschluss des LG Linz vom 6. September 2005, ZI. 20 BE 384/05 z, wurde
er per 12. September 2005 bedingt aus der Strafhaft entlassen (Probezeit: 3 Jahre).

1.5. Mit Bescheid der BPD Linz vom 8. September 2009, ZI. 1051899/FRB, wurde
Uber ihn jedoch zur zwangsweisen Durchsetzung der Ausweisung im Wege der Ab-
schiebung in seinen Heimatstaat die Schubhaft verhangt und diese durch unmittelba-
re Uberstellung von der JA Linz in das Polizeianhaltezentrum Linz am 12. September
2005 vollzogen.

Begriindend wurde dazu ausgefihrt, dass angenommen werden misse, dass sich
der Bruder des Erstbeschwerdeflhrers zum Zeitpunkt der beabsichtigten Abschie-
bung nicht freiwillig zur Verfigung halten werde. AulRerdem verfiige er weder Uber
einen ordentlichen Wohnsitz noch tber die erforderlichen Reisedokumente, sodass
bei der Vertretungsbehérde seines Heimatstaates ein Heimreisezertifikat urgiert und
dessen Eintreffen abgewartet werden misse.

1.6. Mit Schriftsatz vom 12. September 2005, ZI. 1051899/FRB, hat die BPD Linz bei
der Botschaft der Republik Gambia in Wien um die Ausstellung eines Heimreisezerti-
fikates ersucht.

1.7. Wie aus der "Meldung" des Stadtpolizeikommandos (PAZ) Linz vom 4. Oktober
2005 (ohne Aktenzahl) hervorgeht, ist der Schubhaftling am 28. September 2005
"ohne Angabe von Grinden" in den Hungerstreik getreten. Darauf hin seien ihm
Merkblatter Uber die Folgen eines Hungerstreiks in seiner Muttersprache ausgefolgt
worden und hétten Vertreterinnen des Vereines "Menschenrechte Osterreich" mehre-
re Betreuungsgesprache mit ihm gefihrt.

Im "Hungerstreik-Formular" des Stadtpolizeikommandos Linz ist dem gegenulber als
Grund fur den Hungerstreik angefuhrt, dass der Bruder des Rechtsmittelwerbers
"unbedingt wieder in die Schlafzelle 36" — aus der er infolge von dort mit anderen
Mithaftlingen getatigten Fluchtvorbereitungsmalinahmen verwiesen worden war —
"zuriickverlegt werden" wollte. In diesem Formular fehlt zwar eine Angabe lber die
KorpergroRe des Schubhéftlings — sie lag laut Aufnahmeuntersuchung am 12. Sep-
tember 2005 bei 1,70 m und sein damaliges Gewicht bei 76,5 kg —, doch wurde darin
als Korpergewicht am ersten Tag des Hungerstreiks (28. September 2005) ein Wert
von 67 kg und als "Individuelles kritisches Gewicht" ein Wert von 54 kg festgehalten,
der am 4. Oktober 2005 (59 kg nach einem kontinuierlichem Gewichtsverlust von
insgesamt 17,2 kg Uber die 22 Tage dauernde Schubhaft hinweg) noch nicht erreicht



war. Weiters finden sich Anmerkungen dariber, dass die Zunge des Haftlings (mit
Ausnahme am 2. Oktober 2005) stets feucht, aber (am 3. Oktober 2005) seine "Lip-
pen borckig" (gemeint wohl: borkig) waren bzw. dass er Widerstand geleistet oder
simuliert habe ("spielt hinfallig", "verweigert die Untersuchung"”, "muss von anderen
Haftlingen getragen werden", "lauft von Waage zum Sessel", "kippt demonstrativ vom
Sessel").

Am 4. Oktober 2005 sei er daher nach der vorangefiihrten "Meldung" des Stadtpoli-
zeikommandos Uber Veranlassung eines Polizeiarztes zwecks Abklarung seines All-
gemeinzustandes ("Gibt sich hinféallig, muss von 2 Personen gestitzt werden, Ge-
wichtskontrolle daher nicht genau moéglich. Zunge trocken, Lippen bor[c]lkig. Ambu-
lante facharztliche Begutachtung erb. Event. Blutkontrolle, Jonogramm® erb.") und
der Frage der weiteren Haftfahigkeit aus facharztlicher Sicht um 9.30 Uhr ambulant
in das AKH Linz Uberstellt worden.

Da er sich dieser Untersuchung habe widersetzen wollen und u.a. mit den FiRRen
gegen eine Krankenschwester getreten habe, hatten ihm Hand- und Ful3fesseln an-
gelegt werden missen. Laut Untersuchungsbefund der Ambulanz des AKH Linz (INT
[I-A vom 4. Oktober 2005) sei die "Flussigkeitszufuhr nicht eruierbar" und die "Kom-
munikation schwierig" gewesen, weil der Patient nicht Deutsch gesprochen habe.
AulRerdem habe er "trockene Lippen" und die "Augen stets geschlossen" gehalten
gehabt. Insgesamt habe sich der "Patient unkooperativ" erwiesen, doch "mit Fih-
rung" scheine ein "Gehen mdglich". "Bei Verschlechterung des Allgemeinzustandes”
sei jedoch eine "Zwangserndhrung (Psychiatrie )" erforderlich, denn der "Patient
schlagt zeitweise um sich", weshalb die schliel3lich doch durchgefuhrte "Blutabnah-
me schwierig bzw. riskant" gewesen sei.

Auf Grund dieses Befundes und Verhaltens bzw. auch deshalb, weil sich in seiner
Zelle ein weiterer hungerstreikender Schubhéftling befand, habe er nach seiner
Ruckkehr in das PAZ um 11.00 Uhr (nicht in der Schlafzelle, sondern) in der "Siche-
rungszelle Nr. 1" untergebracht werden missen, wobei ihm zuvor die Fesseln abge-
nommen worden seien. Dort sei er in Abstdnden zwischen 15 und 30 Minuten kon-
trolliert worden. Bei der Kontrolle um 12.30 Uhr habe er jedenfalls auf das Offnen der
Zellentlr noch reagiert.

Um 12.50 Uhr sei jedoch festgestellt worden, dass der Schubhaftling nicht mehr ge-
atmet habe und auch kein Puls mehr wahrnehmbar sei. Die verstandigte Notéarztin

! lonogramm = grafische Darstellung der Konzentration von lonen im Blut.



und die hinzu gekommenen Polizeiarzte hatten um 13.10 Uhr nur mehr dessen Tod
feststellen konnen.

1.8. Aus dem "Obduktionsprotokoll" der Gerichtsmedizin Salzburg-Linz GmbH vom
5. Oktober 2005, ZI. L-051264/Ha/Lei, geht hervor, dass nach dem aulReren Erschei-
nungsbild des Verstorbenen keine "wesentliche akute Unterernahrung" vorliege und
prima vista auch keine Anzeichen einer "klassischen Austrocknung" feststellbar seien
(Ausserer Befund, S. 4, und Gutachten, S. 9). Weiters ergibt sich aus dem diesem
angeschlossenen — tatsachlich aber wohl erst nach diesem Datum erstellten, well
auch spatere Befunde? einbeziehenden — "Arztlichen Sachverstandigengutach-
ten" vom 5. Oktober 2005, ZI. L-051264/Ha/Lei, dass nach dem &uf3eren Erschei-
nungsbild und den klinischen Befunden bis zum 4. Oktober 2005 eine lebensbedroh-
liche Situation nicht zwingend erkennbar gewesen sei. Nachdem Gewalteinwirkung,
Alkohol oder Drogen als Todesursache mangels irgendwelcher diesbezuglicher Indi-
zien von vornherein ausgeschlossen werden konnten, habe sich die letztlich zum
Tod fuhrende Entgleisung im Elektrolytsystem namlich nicht schlagartig entwickeln
kénnen, sondern es musse sich um eine Uber mehrere Tage fortschreitende diesbe-
zugliche Stérung gehandelt haben, die rein funktionell noch lange Zeit habe kompen-
siert werden konnen. Letztlich sei es jedoch plétzlich — vermutlich auf Grund einer
akuten Herzrhytmusstérung — zum Herztod gekommen, wobei dieses Geschehen nur
dann hatte verhindert werden kénnen, wenn schon frihzeitig eine Laboruntersu-
chung vorgenommen worden ware. Dazu habe es zwar in (bloRBer) Kenntnis des
"Hungerstreikprotokolls" keine zwingende Veranlassung gegeben, doch héatte der im
AKH Linz erhobene Laborbefund — der u.a. erh6hte Kaliumwerte auswies und damit
eine Verschiebung im Elektrolytsystem habe vermuten lassen — offenkundig einer
entsprechenden Uberpriifung bedurft, wozu es jedoch auf Grund des plotzlichen le-
talen Geschehens nicht mehr gekommen sei (S. 6). Eine dem entsprechend post-
mortal durchgefiihrte klinische Laboruntersuchung habe eine erblich determinierte
Stérung im blutbildenden System (sog. "Sichelzellenanamie™) ergeben, die zu Leb-
zeiten des Verstorbenen jedoch — wie haufig bei Personen schwarzer Hautfarbe —
nur latent vorhanden gewesen sei (sog. "Sichelzellenanlage™). Diese hatte ex ante
nur im Wege eines Sichelzellentests (Hamoglobinelektrophorese-Untersuchung) ent-
deckt werden kénnen und habe bei Hinzutreten schadigender Ereignisse (wie z.B.
Sauerstoff- oder Flussigkeitsmangel 0.4.; Exsikkation®) Symptome entwickeln kon-
nen, die fallweise auch todliche Folgen nach sich ziehen (S 7 ff). Infolge der durch
den Hungerstreik eingeschrankten Nahrungs-, insbesondere der verminderten Flis-

% Insbesondere das Ergebnis der vom KH der Barmherzigen Schwestern durchgefiihrten Hamoglobi-
nelektrophorese vom 12. Oktober 2005.

® Exsikkose = Austrocknung; Abnahme des Gesamtkorperwassers durch inadaquaten Ersatz der
Wasserverluste.



sigkeitszufuhr sei es unter diesen Voraussetzungen zu einer Konglomeration der ro-
ten Blutzellen und zu Durchblutungsstérungen in den verschiedenen Organsystemen
sowie zu einem Blutzellzerfall gekommen. Das Zusammenwirken von Sichelzellen-
anlage und Flussigkeitsmangel habe sohin eine permanent fortschreitende Stdérung
im Elektrolythaushalt zur Folge gehabt, die zwar vorerst auf Grund der an sich guten
korperlichen Konstitution des Schubhaftlings noch habe kompensiert werden kénnen,
letzlich jedoch zum Todeseintritt durch akutes Herzversagen gefihrt habe (S. 10 ff).

1.9. Am 15. November 2005 — und damit rechtzeitig i.S.d. 8§ 73 Abs. 2 i.V.m. § 67c
Abs. 1 AVG - haben der Bruder und die Eltern des Verstorbenen im Wege von zwei
Schriftsétzen beim O6. Verwaltungssenat per Telefax einen — einerseits als "Schub-
haftbeschwerde"”, anderseits als "MalRnahmenbeschwerde" bezeichneten — Rechts-
behelf beim O6. Verwaltungssenat eingebracht, in dem der Sache nach sowohl die
RechtmaRigkeit der Anhaltung in Schubhaft an sich als auch die Art und Weise von
deren Vollzug bestritten wird.

Im Wesentlichen wird darin — jeweils weitgehend inhaltsgleich — vorgebracht, dass
der Schubhéaftling im Asylverfahren als Minderjahriger durch den Magistrat Wien als
zustandige Jugendwonhlfahrtsbehérde vertreten und diesem jedenfalls seine Identitét
in vollem Umfang bekannt gewesen sei, sodass insoweit kein tauglicher Schubhaft-
grund vorgelegen sei. AulRerdem hatten gelindere Mittel wie z.B. die Verpflichtung
zur Unterkunftnahme in von der Behorde bestimmten Raumen hingereicht. Dartber
hinaus sei auch nicht nachvollziehbar, inwieweit realistischer Weise zu erwarten ge-
wesen sei, dass der Bruder des Rechtsmittelwerbers innerhalb der gesetzlichen Ma-
ximaldauer der Schubhaft von sechs Monaten tatsachlich in seinen Heimatstaat hatte
abgeschoben werden koénnen. Im Ubrigen hatte er auch deshalb nicht in Schubhaft
angehalten werden durfen, weil seine Haftfahigkeit nicht zweifelsfrei festgestanden
sei. Aul3erdem sei die Anhaltung nicht in der durch die Anhalteordnung vorgesehe-
nen Weise — im Besonderen unter Verletzung von deren § 3 Abs. 2 (fehlende medi-
zinische Betreuung), 8 5 (grundlose Anhaltung in einer Sicherungszelle), § 7 (Nicht-
aufhebung der Haft trotz Haftunfahigkeit) und 8 10 Abs. 4 (Nichtanhaltung in einer
Krankenzelle) — erfolgt.

Aus allen diesen Grunden wird die kostenpflichtige Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Anhaltung beantragt.

1.10. Die belangte Behorde hat den Bezug habenden Akt zu ZI. 1051899/FRB vor-
gelegt und eine Gegenschrift erstattet, mit der die Abweisung der Beschwerde bean-
tragt wird.



Begriindend wird dazu im Wesentlichen ausgefihrt, dass der Bruder des Erstbe-
schwerdefiihrers Uber keinen aufrechten Wohnsitz verflgt habe, weshalb insbeson-
dere auch anhand der durch die Ubertretungen des Suchtmittelgesetzes erwiesenen
kriminellen Energie habe geschlossen werden kénnen, dass er sich zum Zeitpunkt
der Abschiebung nicht den Behdrden zur Verfigung halten wiirde.

AulRerdem wird vorweg bestritten, dass es sich bei den Beschwerdefuhrern tatséch-
lich um leibliche Verwandte des verstorbenen Schubhaftlings handelt und der ein-
schreitende Rechtsanwalt Uber eine aufrechte Prozessvollmacht verflgt.

Daher wird die kostenpflichtige Zurickweisung, in eventu die Abweisung der Be-
schwerde beantragt.

1.11. Die Staatsanwaltschaft Linz hat am 9. Februar 2005 den do. Akt zu ZI. 31 UT
15/05p sowie den Akt des LG Linz u ZI. 29 Ur 261/05m tbermittelt.

Das bisher Dargestellte erganzend ergibt sich zunéchst aus der darin enthaltenen
Aussage des den Schubhéftling im Rahmen seiner Vorfihrung ins AKH Linz — und
damit wenige Stunden vor dessen Tode — behandelnden Arztes, dass der Puls, die
Atmung, der Herzschlag und die Haut des Patienten jeweils ohne Auffalligkeiten ge-
wesen seien; insbesondere sei der Hautturgor® erhalten gewesen und hatten sich
keine stehenden Hautfalten gezeigt. Abgesehen von trockenen Lippen habe er auch
keine Austrocknungserscheinungen aufgewiesen. Er habe sich jedoch bei der Unter-
suchung ausserst unkooperativ und sogar aggressiv verhalten, insbesondere zeit-
weise um sich geschlagen, was auch von den assisstierenden Krankenschwesten
bestétigt werde. In einem Aktenvermerk der Staatsanwaltschaft Linz vom 12. Okto-
ber 2005, ZI. 31 UT 17/05p, findet sich hiezu der Hinweis, dass diese aul3ergewdhn-
liche, einem delirischen Zustand vergleichbare Aggressivitat nach Meinung des ge-
richtsmedizinischen Sachverstéandigen durch die infolge Flussigkeitsmangel bereits
so weit fortgeschrittene Krankheit, dass es zum Zerfall von Blutzellen gekommen
war, bedingt gewesen sei. Aus dem (undatierten) Ambulanzbericht des AKH Linz, ZI.
2005154796, geht in diesem Zusammenhang Uberdies hervor, dass die Lippen und
Zunge des Patienten zwar trocken gewirkt hatten, es aber keinen Hinweis flr eine
sich entwickelnde lebensbedrohliche Situation gegeben habe. Der nachtraglich ein-
gelangte Laborbefund zeige Hinweise auf einen durch den Hungerstreik bedingten
Flissigkeitsmangel sowie erhdhte Kreatinin- und Natriumwerte, wahrend der erhdhte

4 Turgor = Spannungszustand, Flissigkeitsdruck in einem Gewebe.



Kaliumwert auf Grund der bei der Probe eingetretenen Hamolyse® nicht habe ver-
wertet werden kdnnen.

Nach den Aussagen der Mitarbeiterinnen des Vereines "Menschenrechte Oster-
reich”, die den Verstorbenen wahrend seiner Anhaltung in Schubhaft mehrmals be-
sucht hatten, habe dieser auch nach einer Woche des Hungerstreiks noch "das glei-
che, runde Gesicht" gehabt und nie Folter- oder Misshandlungsvorwirfe erhoben.
Auch die in der Folge seitens mancher Medien erhobenen Vorwirfe einer bewussten
Uberheizung der Sicherungszellen seien fiir sie nicht nachvollziehbar.

Nach der Aussage jenes Schubhéftlings, der gemeinsam mit dem Verstorbenen in
den Hungerstreik getreten ist und mit ihm bis zu dessen Vorfuhrung in das AKH in
derselben Haftzelle aufhaltig war, habe der Verstorbene wahrend des 12-tdgigen
Hungerstreiks keinerlei Nahrung oder Flissigkeit zu sich genommen, sondern diese
stets entweder dem dritten noch in dieser Zelle befindlichen Mithéftling Ubergeben
oder dem Wachpersonal zuriickgestellt.

Zusammenfassend habe jedoch die Einvernahme samtlicher Personen, mit denen
der Bruder des Erstbeschwerdefiihrers bis zu seinem Ableben in Kontakt stand, er-
geben, dass dieser weder krank noch schwach, sondern im Gegenteil sogar noch am
4. Oktober 2005 athletisch und kréftig wirkte, was sich auch anhand der unmittelbar
nach dem Todeseintritt angefertigten Lichtbilder erweise.

In der "Sicherungszelle Nr. 1", in der der Bruder des Rechtsmittelwerbers nach seiner
Ruckkehr aus dem AKH Linz bis zu seinem Tod — also fir ca. 2 Stunden — unterge-
bracht war, befand sich — im Gegensatz zu den Schlafzellen — keine fir die Entnah-
me von Wasser bestimmte Vorrichtung; theoretisch hétte jedoch im Falle eines zwin-
genden Bedirfnisses der dort befindlichen WC-Anlage Wasser entnommen werden
kdnnen, ganz abgesehen davon, dass jeder Haftling Uber entsprechendes Verlangen
(das jederzeit Uber die Klingelanlage geltend gemacht werden kann) vom Wachper-
sonal eine 1'/,-Liter-PET-Wasserflasche ausgehandigt bekommit.

2.1. Der O6. Verwaltungssenat hat Beweis erhoben durch Einsichtnahme in den Akt
der BPD Linz zu ZI. 1051899/FRB und den Akt des LG Linz zu ZI. 31 UT 17/05 p,
aus denen der unter Pkt. 1 dargestellte entscheidungswesentliche Sachverhalt fest-
gestellt werden konnte.

® = Blutzellenzerfalll.



2.2. Ergéanzend wurde am 13. Februar 2006 eine offentliche Verhandlung durchge-
fuhrt, zu der als Parteien der Erstbeschwerdeflhrer L. C. und dessen Vertreter RA
Dr. Helmut Blum sowie Dr. K. W. und Dr. A. N. als Vertreter der BPD Linz und die
Zeugen H. C., Polizeiarzt Dr. F. G., BI F. M., GI N. H., GI R. A. und GI M. B. erschie-
nen sind.

Diese glaubwirdigen und im Wesentlichen Ubereinstimmenden und Aussagen der
einvernommenen Zeugen haben den anhand des Akteninhalts festgestellten Sach-
verhalt bestatigt.

Entscheidungsrelevante Abweichungen ergaben sich nur

2.2.1. hinsichtlich der Frage des Verwandtschaftsverhaltnisses des Erstbeschwer-
defuhrers zu dem verstorbenen Schubhaftling:

Diesbeziiglich befindet sich im Akt der BPD Linz die Kopie eines Reisepasses, des-
sen Echtheit von der belangten Behdrde bestatigt wurde. Das darin enthaltene Licht-
bild zeigt unstrittig den zur Verhandlung erschienenen Beschwerdefiihrer und die
Personaldaten stimmen mit den Daten seiner von ihm in der Verhandlung im Original
vorgelegten Geburtsurkunde Uberein. Abgesehen von der Namensgleichheit spricht
auch der Umstand dafirr, dass er nunmehr schon zum wiederholten Mal die weite
Reise von seinem Wohnsitz in Hamburg und die nicht unbetrachtlichen finanziellen
Aufwandungen auf sich genommen hat, um die Angelegenheiten des Verstorbenen
zu regeln, sodass kein Interesse erkennbar ist, warum sich der Beschwerdefihrer
bloR mutwillig als ein Verwandter ausgeben sollte. Dem gegeniber konnte den bei-
den einzigen Bedenken der belangten Behdrde dahin, dass der Verstorbene im Zuge
seiner Einvernahme durch das Bundesasylamt keinen Bruder mit dem Vornamen
des Erstbeschwerdefiihrers (sondern nur einen anderen, und zwar als einzigen) er-
wahnt hat und der Rechtsmittelwerber anlasslich eines Telefonats das Geburtsjahr
seines Bruders anstatt mit "1987" unrichtigerweise mit "1981" angegeben haben soll,
schon deshalb kein besonderes Gewicht beigemessen werden, weil in beiden Fallen
offenkundig nicht unerhebliche Sprachschwierigkeiten bestanden.

Der O0. Verwaltungssenat nimmt es daher als erwiesen an, dass der Erstbeschwer-
defuhrer der Bruder des verstorbenen Schubhaftlings ist.

2.2.2. hinsichtlich der Frage der Dauer des Flussigkeitsentzugs beim verstorbenen
Schubhaftling:
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Diesbeziiglich versicherte der als Zeuge befragte Mithaftling zwar mehrfach, dass
der Bruder des Erstbeschwerdefuhrers wahrend des gesamten zwdlftagigen Hunger-
streiks keinerlei Flussigkeit oder Nahrung zu sich genommen hatte. Dem widerspre-
chen jedoch die Aussagen samtlicher Arzte, die den Verstorbenen medizinisch be-
handelten und keine Anzeichen fur einen derart massiven Flussigkeitsverlust fest-
stellen konnten. Auch die Feststellungen im Arztlichen Sachverstandigengutachten
der Gerichtsmedizin Salzburg-Linz GmbH vom 5. Oktober 2005, wonach u.a. "Stuhl-
knollen ..... bis zum Enddarm feststellbar" waren, lassen sich damit nicht in Einklang
bringen.

Unter dem Aspekt, dass der Zeuge den Verstorbenen nicht Uber zwélf Tage lang lik-
kenlkos beobachten konnte — insbhesondere jedenfalls nicht wahrend jener Zeit, in
der er selbst schlief —, nimmt der O06. Verwaltungssenat daher vielmehr als erwiesen
an, dass der Bruder des Erstbeschwerdeflhrers zumindest gelegentlich etwas Flus-
sigkeit und wohl auch etwas Nahrung zu sich genommen hat.

2.2.3. Von der diesbeziglichen Unglaubwirdigkeit der Zeugenaussage des Mithaft-
lings ausgehend sowie auch auf Grund des Umstandes, dass es sich insoweit schon
von vornherein nicht um ein Entgegentreten auf gleicher fachlicher Ebene — wie dies
vom Verwaltungsgerichtshof in standiger Judikatur gefordert wird — handelt, war so-
hin auch die essentiell auf der Annahme, "dass Flussigkeits- und Kalorienzufuhr lan-
ger als die behauptete Zeit ab 27. bzw. 28.9. vollstdndig eingestellt gewesen sein
muss", fulende, vom Vertreter des Erstbeschwerdefiihrers in der offentlichen Ver-
handlung vorgelegte Stellungnahme eines Arztes fur Allgemeinmedizin und Ernéh-
rungsmedizin nicht in dem Sinne zu bericksichtigen, dass diese geeignet ware, das
Arztliche Sachverstandigengutachten der Gerichtsmedizin Salzburg-Linz GmbH vom
5. Oktober 2005, ZI. L-051264/Ha/Lei, in Frage zu stellen.

3. In der Sache selbst hat der O6. Verwaltungssenat erwogen:

3.1. Zur mal3geblichen Rechtslage

3.1.1. Art. 1 der in Osterreich im Verfassungsrang (vgl. Art. Il Z. 7 des BVG, BGBI.Nr.
59/1964) stehenden (Europaischen) Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten, BGBI.Nr. 210/1958, zuletzt gedndert durch BGBI.Nr. 1l
179/2002 (im Folgenden: EMRK), legt zunéchst allgemein fest, dass die Vertrags-
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staaten die in den Art. 2 bis 18 normierten Rechte und Freiheiten allen ihrer Jurisdik-
tion unterstehenden Personen zugestehen.

In Art. 3 EMRK wird im Wege einer schrankenlosen — d.h. schon durch den natio-
nalen Gesetzgeber nicht mehr néher determinierbaren, damit aber auch auf allen
Ebenen des Rechtsvollzuges unmittelbar und jeweils in vollem Umfang mafgebli-
chen — Gewahrleistung u.a. angeordnet, dass niemand einer unmenschlichen
Behandlung unterworfen werden darf.

Art. 5 Abs. 1 lit. f EMRK normiert sodann im Besonderen, dass einem Menschen die
Freiheit u.a. auch dann auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise entzogen wer-
den darf, wenn er rechtmaRig festgenommen worden ist oder angehalten® wird, weil
er von einem gegen ihn schwebenden Ausweisungsverfahren betroffen ist. In diesem
Fall hat der Betroffene jedoch nach Art. 5 Abs. 4 EMRK das Recht, ein Verfahren zu
beantragen, in dem von einem Gericht ehetunlich Gber die RechtmaRigkeit der Haft
entschieden und im Falle der Widerrechtlichkeit seine Entlassung angeordnet wird.

3.1.2. Diese auch (und sogar vornehmlich) vélkerrechtlich verbindliche Rechts-
quelle (bloR) erganzend’ legt das Bundesverfassungsgesetz (iber den Schutz der
personlichen Freiheit, BGBI.Nr. 684/1988 (im Folgenden: PersFrSchG), in Art. 2
Abs. 1 Z. 7 fest, dass einem Menschen die personliche Freiheit nur dann und nur auf
die gesetzlich vorgeschriebene Weise entzogen werden darf, wenn dies notwendig
ist, um eine beabsichtigte Auslieferung zu sichern. Nach Art. 6 PersFrSchG hat je-
dermann, der festgenommen oder angehalten wird, das Recht auf ein Verfahren, in
dem durch ein Gericht oder durch eine andere unabhangige Behdrde Uber die
RechtmaRigkeit des Freiheitsentzuges entschieden und im Falle der Rechtswidrigkeit
seine Freilassung angeordnet wird, wobei diese Entscheidung — sofern die Anhaltung
nicht vorher endete — binnen einer Woche zu ergehen hat.

3.1.3. Als Zwischenergebnis ist somit zu konstatieren, dass aus verfassungsrecht-
licher Sicht eine Anhaltung, die nur zu dem Zweck erfolgt, die beabsichtigte Ab-
schiebung eines Fremden zu sichern, — sofern dieser nicht gleichzeitig auch straffal-
lig geworden ist — nicht als eine "Haft" im klassischen Sinn (namlich: Unrechtsfolge
einer strafbaren Handlung), sondern vielmehr als eine "Bewegungsbeschrankung”
im Sinne einer (bloRen) Begrenzung der korperlichen Mobilitat mit dem Ziel, zu ei-

® Der Text der deutschen Ubersetzung ("in Haft gehalten”) entspricht insoweit nicht der — primar manR-
geblichen — authentischen englischen bzw. franzdsischen Fassung, wo terminologisch stets zwischen
Haft ("arrest" bzw. "arrestation") und Anhaltung ("detention” bzw. "détention") unterschieden wird.
"Vgl. Art. 8 Abs. 3 PersFrSchG: "Die Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten, BGBI.Nr. 210/1958, bleibt unberihrt."
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nem bestimmten Zeitpunkt die zwangsweise Verbringung eines Fremden ins Ausland
auch faktisch, und zwar — unter Bedachtnahme darauf, dass die Abschiebung von
Fremden in aussereuropdische Staaten in der Regel im Wege der antizipatorisch-
verbindlichen Buchung eines Tickets bei einem privaten Flugunternehmen erfolgt —
mit einem kostenmaRig wie organisatorisch vertretbaren Verwaltungsaufwand
bewerkstelligen zu kdnnen, zu qualifizieren ist.

3.1.4. Ungeachtet dieses essentiellen Unterschiedes hat der Gesetzgeber In Aus-
fuhrung der verfassungsmaRigen Ermachtigungen des Art. 5 Abs. 1 lit. f EMRK bzw.
des Art. 2 Abs. 1 Z. 7 PersFrSchG (arg. "auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise")
die eine beabsichtigte Abschiebung sichernden bewegungseinschrankenden Mal3-
nahmen im Fremdengesetz dezidiert als Schub"haft" deklariert (vgl. 8 61 und 88 67 ff
FrG) und diese durch undifferenzierte Einbeziehung in die Anhalteordnung (im
gegenstandlichen Fall maf3geblich in der Stammfassung BGBI.Nr. Il 128/1999, im
Folgenden: AnhO) der Anhaltung von Untersuchungs-(Verwahrungs-) und Verwal-
tungsstrafhaftlingen gleichgestellt (vgl. 8 4 Abs. 3 AnhO sowie den Erlass des BMI
vom 23. April 1999, ZI. 64610/154-11/20/99, abgedr. bei A. Hauer — R. Keplinger, Si-
cherheitspolizeigesetz-Kommentar, 3. Aufl., Wien 2005, S. 1028).

3.1.4.1. Davon ausgehend konnten Fremde gemaf 8 61 Abs. 1 FrG u.a. festgenom-
men und angehalten werden (Schubhaft), sofern dies notwendig war, um das Verfah-
ren zur Erlassung eines Aufenthaltsverbotes oder — wie hier — einer Ausweisung bis
zum Eintritt ihrer Durchsetzbarkeit oder um deren Abschiebung zu sichern. Nach
8§66 Abs. 1 und 2 FrG konnte die Behorde von der Anordnung der Schubhaft Ab-
stand nehmen, wenn sie Grund zur Annahme hatte, dass deren Zweck auch durch
gelindere Mittel erreicht werden kann, wobei in diesem Zusammenhang insbeson-
dere die Anordnung in Betracht kam, in gewissen von der Behdrde bestimmten
Raumen Unterkunft zu nehmen. Gemal § 72 Abs. 1 FrG hatte ein Fremder, der un-
ter Berufung auf das FrG angehalten wurde, u.a. das Recht, den Unabhangigen
Verwaltungssenat mit der Behauptung der Rechtswidrigkeit dieser Anhaltung anzu-
rufen. Der Unabhangige Verwaltungssenat hatte — wenn die Anhaltung nicht schon
frher endete — nach 8§ 73 Abs. 2 Z. 2 FrG uber eine derartige Beschwerde binnen
einer Woche zu entscheiden.

3.1.4.2. Gemal} der nach § 68 Abs. 1 FrG fur den Vollzug der Schubhaft maRgebli-
chen Bestimmung des 8§ 51c Abs. 1 bis 5 VStG und der auf Grund des § 68 Abs. 4
FrG erlassenen AnhO war eine Sonderbehandlung von Schubhéaftlingen — im Sinne
einer deutlichen Trennung von Verwahrungs-(Untersuchungs-) und Verwaltungs-
strafhaftlingen — (von unmal3geblichen Ausnahmen abgesehen) nicht institutionali-
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siert. Insbesondere sahen aber § 7 AnhO generell eine arztliche Untersuchung der
Haftfahigkeit und 8§ 10 AnhO ein Recht aller Haftlinge auf die notwendige arztliche
Betreuung vor. Nach § 10 Abs. 4 AnhO waren Haftlinge, die in Hungerstreik traten,
ohne unndtigen Aufschub dem Arzt vorzufihren. Dieser hatte das medizinisch Ge-
botene festzustellen und die Haftlinge dartber in Kenntnis zu setzen, wobei insbhe-
sondere zu entscheiden war, ob der Haftling fur die Dauer des Hungerstreiks in einer
Krankenzelle in Einzelhaft anzuhalten ist.

3.1.4.3. Nach 8§ 88 Abs. 2 des Sicherheitspolizeigesetzes, BGBI.Nr. 566/1991, i.d.F.
BGBI.Nr. 1 151/2004 (im Folgenden: SPG), entscheiden die Unabhangigen Verwal-
tungssenate Uber Beschwerden von Menschen, die behaupten, durch die Besorgung
der Sicherheitsverwaltung — wozu nach § 2 Abs. 2 SPG auch die fremdenpolizei-
lichen Verfahren zahlen — in ihren Rechten verletzt worden zu sein.

Ergadnzend zu der in 8§ 73 FrG geregelten Schubhaftbeschwerde, der eine Be-
schwerdemdglichkeit dem Grunde nach — namlich hinsichtlich Zulassigkeit und
Dauer — normiert, sieht sohin § 88 Abs. 2 SPG insbesondere fiir Schubhéftlinge eine
Rechtsmittelbefugnis hinsichtlich der Art und Weise ihrer Anhaltung (sog. "Polizei-
beschwerde"®) vor. SchlieRlich kénnte der Angehaltene — gesondert oder in Kombi-
nation mit den beiden vorgenannten Rechtsbehelfen — unter Beachtung des Grund-
satzes der Subsidiaritat’ auch noch eine auf Art. 129a Abs. 1 Z. 2 B-VG i.V.m. § 88
Abs. 1 SPG gestltzte Beschwerde erheben, wenn er sich durch die Austibung von
physischer Gewalt in seinen Rechten verletzt erachtet (sog. "MalRhahmenbe-

schwerde").
3.2. Rechtliche Beurteilung

3.2.1. Wenn es ein Staat unternimmt, seine Organe und Organwalter dazu zu er-
machtigen, die Freiheit von Personen in einer Art und Weise zu beschranken, dass
diese nicht mehr in vollem Umfang aus eigenem fir sich selbst sorgen kénnen, dann
Ubernimmt er damit, sofern es sich um einen liberalen und sozialen, rechtlich den
Garantien der EMRK verpflichteten Rechtsstaat handelt, grundsatzlich — vergleichbar
der strafrechtlichen Rechtsfigur der Garantenstellung bei Unterlassungsdelikten —
gleichzeitig die Pflicht, diesen Menschen jene Bedurfnisse zu erfillen, die nicht in
einem unmittelbaren Widerspruch zum Zweck der Freiheitseinschrdnkung stehen.
Unmittelbarer Ausfluss dieses Gedankens ist Art. 1 Abs. 3 PersFrSchG, wonach die

8 Vgl. zum Begriff A. Grof, in: R. Machacek, Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof und vor dem
Verwaltungsgerichtshof, 5. Aufl., Wien 2004, 322.
°vgl. A. Grof, a.a.O., 306.
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personliche Freiheit jeweils nur entzogen werden darf, wenn und soweit dies nicht
zum Zweck der Malinahme aul3er Verhéltnis steht.

Im Besondern folgt daraus, dass der Staat z.B. dazu verpflichtet ist'®, jedenfalls sol-
chen Menschen, die nur deshalb angehalten werden, um unter unmittelbarer behord-
licher Aufsicht darauf zu warten, dass sie (wenn auch gegen ihren Willen) in ihren
Heimatstaat verbracht werden — die sich also nicht wegen eines gerichtlich oder be-
hordlich strafbaren Tatbestandes in Haft befinden —, eine solche medizinische Be-
treuung zukommen zu lassen, wie sie Ublicherweise dem Standard seines Wohl-
fahrtssystems entspricht. Andernfalls lage namlich eine "unmenschliche Behandlung”
und damit eine Verletzung des Art. 3 EMRK vor'.

In welcher Weise nun fur eine effektive Realisierung dieses Anspruches Sorge ge-
tragen wird — namlich: ob im vollen Umfang schon auf der Ebene des Gesetzes, der
Rechtsverordnung, verwaltungsinterner Erlasse oder Dienstanweisungen, etc. ent-
sprechende Anordnungen getroffen werden oder ob dies durch ein wechselseitiges
Zusammenspiel aller oder einzelner dieser Teilbereiche, allenfalls auch in Verbin-
dung mit einem effektiven systemimmanenten Kontrollsystem, bewerkstelligt wird —,
liegt im Ermessen der jeweils zustandigen und handelnden staatlichen Organe. Fest
steht jedoch, dass ein der EMRK verpflichteter Staat jeweils in verschiedener Form
rechtlich dafiir einzustehen hat, wenn sich im Einzelfall ergibt, dass die der Frei-
heitsbeschrankung korrelierende Firsorgepflicht im Ergebnis nicht in ausrei-
chendem Ausmalf realisiert wurde, und zwar einerlei, ob auf Grund eines kol-
lektiven oder individuell vorwerfbaren Fehlverhaltens.

3.2.2. Mit besonderem Blick auf die im gegenstandlichen Fall relevante Frage der
unter dem Aspekt des Art. 3 EMRK ausreichenden medizinischen Versorgung
darf daher schon grundsatzlich bezweifelt werden, ob allein die Festlegung des 8§ 10
Abs. 4 AnhO - also nicht einmal eine gesetzliche Vorschrift, sondern eine Norm blof3
auf Verordnungsebene — eine hinreichende Gewahr daflr bieten konnte, im Falle
eines Hungerstreiks den damit in der Regel verbundenen negativen Konsequenzen
auch effektiv vorzubeugen™?.

Wie sich im vorliegenden Zusammenhang aus dem vorangefiihrten Arztlichen Sach-
verstandigengutachten (vgl. oben, 1.8.) zweifelsfrei ergibt, litt der Bruder des

1% vgl. zu dieser "positive obligation” zuletzt EGMR v. 20. Dezember 2004, 50385/99, m.w.N. Dies war
auch den Sicherheitbehtérden durchaus bewusst, wie schon der Erlass des BMI vom 28. Oktober
2002, ZI. 50590/189-11/A/3/02, belegt.

1vgl. z.B. EGMR v. 10. Mai 2001, 25781/94.

'2 Gleiches gilt im Ubrigen hinsichtlich der aktuellen, durch BGBLNr. Il 439/2005 modifizierten Fas-
sung der AnhO.
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Rechtsmittelwerbers an einer bis zu seinem Tod unerkannt geblieben, latenten Si-
chelzellenanamie®®, die sich ex ante — nur, immerhin aber doch — im Wege prophy-
laktischer Tests hatte feststellen lassen kénnen. Derartige Vorsorgeuntersuchun-
gen unter gleichzeitiger Wahrung der arztlichen Schweigepflicht durchzufiihren
(néamlich: in Form eines Suchtests auf Grund eines Blutabstriches [sog. Hdmoglobi-
nelektrophorese]), ist aber in Bezug auf Schubhéftlinge weder durch generelle
noch durch individuelle Rechtsvorschriften geboten oder vorgesehen, obwohl
diese ebenso wie AIDS-Tests nicht besonders kostenintensiv sind — diesbeztgli-
che Erhebungen des O0. Verwaltungssenates in den Laborabteilungen der Linzer
Krankenh&user haben ergeben, dass die Kosten fir eine Hamoglobinelektrophorese
derzeit bei ca. 40 Euro und fur einen AIDS-Test bei ca. 25 Euro liegen — und es je-
denfalls unter fir den speziell mit Gesundheitsfragen befassten Stellen seit gerau-
mer zum Allgemeingut gehoért'* bzw. gehéren misste, dass die Sichelzellen-
anamie eine nahezu ausschlie3lich bei Schwarzafrikanern (und dort wiederum in
einem nicht zu vernachlassigenden AusmaR®®) vorkommende Erbkrankheit ist, so-

¥ von gr. "Ovopog” = blutlos.

1 Vgl. hiezu unter dem Stichwort "Sichelzell(en)anamie" schon aus der friheren einschlagigen Lite-
ratur beispielsweise M. Eder - P. Gedigk (Hrsg.), Lehrbuch der allgemeinen Pathologie und der pa-
thologischen Anatomie, 32. Aufl., Berlin 1986, S. 298 ("Die Erkrankung ist erblich bei Negern. Die
Mutation betrifft das fur die Hamoglobinsynthese verantwortliche DNS-Molekill, in dem ..... an 6. Stelle
der sich bildenden Hamoglobinkette Valin anstelle der Glutaminsaure auftritt. Daraus folgt eine Ver-
schiebung des isoelektrischen Punktes des Hamoglobinmolekiils und Verringerung seiner Léslichkeit
im reduzierten Zustand. ..... Im heterozygoten Zustand liegen nur 25-40% des Hamoglobins als HbS
vor. Bei normaler Sauerstoffspannung sind die Erythrozyten nicht verformt, wohl aber wirkt sich dieser
niedrige HbS-Anteil bei niedriger Sauerstoffspannung aus, so dass solche Personen z.B. bei einer
Herzinsuffizienz mit vendser Stauung und herabgesetzter Sauerstoffspannung im venésen Stromteil
hier eine Sichelzellverformung der Erythrozyten entwickeln kdnnen mit nachfolgenden Thrombosen
z.B. an den unteren Extremitaten oder der Milz, Infarkten usw."); Sharp & Dome GmbH (Hrsg.), MSD-
Manual der Diagnostik und Therapie, 4. Aufl., Miinchen 1988, S. 530 ("Sichelzellanamie: nur bei Ne-
gern”) und S. 559 f. ("Eine chronisch hamolytische* [Hamolyse = vermehrter Abbau] ,,Andmie, die fast
ausschlieRlich bei Negern vorkommt und durch sichelférmige rote Blutkérperchen gekennzeichnet ist.
Zugrunde liegt eine homozygot“ [homozygot = reinerbig, d.h., wo gleichartige mutterliche und vaterli-
che Erbanlagen zusammentreffen] ,vererbte Hamoglobin-Anamie. ..... Im HB-S steht anstelle der
Glutaminsaure, der sechsten Aminosaure der 3-Kette, Valin. Dadurch &ndert sich die elektrische La-
dung, das Hb-S wandert in der Papier- und Zonenelektrophorese langsamer als das Hb-A. Im Ver-
gleich zu reduziertem Hb-A ist reduziertes Hb-S viel weniger I6slich. Es blidet ein semisolides Gel aus
stébchenformigen Strukturen, was zur 'Sichelung' der Erythrozyten bei niedrigem Sauerstoffpar-
tialdruck fuhrt. Die verformten und inflexiblen Erythrozyten verschliel3en kleine Arteriolen und Kapilla-
ren, was zur Okklusion und Infarzierung fiihrt. Da die Sichelzellen so fragil sind, dass sie der mecha-
nischen Beanspruchung in der Zirkulation nicht standhalten, hamolysieren sie, wenn sie in den Blut-
kreislauf gelangen."); W. Pschyrembel - Ch. Zink, Klinisches Worterbuch, 256. Aufl., Berlin 1990, S.
1542 ("fast ausschlie3lich bei Schwarzen vork., wahrscheinl. autosomal-kodominant erbl., nur bei
Homozygotie sich klin. manifestierende Hamoglobinopathie mit Austausch einer Aminosaure in Positi-
on 6 der Beta-Kette ..... unter Bildung des sog. Sichelzellenhdmoglobins (Hb-S). Die dieses abnorme
Hamoglobin enthaltenden Erythrozyten nehmen bei absinkender Sauerstoffspannung eine gestreckte
(sichelférmige) Form an (sog. Sichelzellen), was zu Verdnderungen der Blutviskositat u. durch Stase
des Bluts in den kleinen GeféaRen zu Infarzierung ..... u.a. Organschaden fuhrt. Der Anteil des Hb-S
betragt bei Homozygotie ca. 70-99%; heterozygote Trager der Sichelzellenanlage sind meist sym-
ptomfrei (Anteil des Hb-S unter 50%, Sichelzellenbildung in vitro nachweisbar, nur gelegentlich tritt
Hamarturie" [= pathologische Ausscheidung von Erythrozyten, v.a. im Harn] "auf").

1 Vgl. z.B. Sharp & Dome GmbH (Hrsg.), MSD-Manual der Diagnostik und Therapie, 4. Aufl., Min-
chen 1988, S. 559: ,Homozygote Merkmaltrager haben eine Sichelzellanamie (ca. 0,3% der Negerbe-
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dass also Schubhéftlinge aus diesen Gebieten ebenso wie im Hinblick auf AIDS eine
spezifische Risikogruppe bilden. Dies gilt in Bezug auf eine Sichelzellenanamie
insbesondere dann, wenn eine auf Grund eines Hungerstreiks drohende Exsikkose
als zusatzlicher Risikofaktor hinzutritt.

Wenn daher als Sukkus des vorerwahnten Amtsarztlichen Sachverstandigengutach-
tens resultiert, dass der Tod des Bruders des Erstbeschwerdefiihrers nur derart —
dann aber jedenfalls (!) — hatte verhindert werden kénnen, dass — davon ausgehend,
dass der Angehaltene um seine Krankheit selbst nicht wusste oder diese im Nicht-
wissen um die gravierenden Folgen im Falle eines Hungerstreiks verschwiegen hat
— jemand (d.h. ein Organ[-walter] des garantenpflichtigen Staates) auf die Idee einer
Sichelzellenerkrankung gekommen ware und in der Folge rechtzeitig, d.h. spatestens
zu Beginn des Hungerstreiks, zumindest einen Suchttest bzw. eine Hamoglobinelek-
trophorese und in der Folge eine Zwangserndhrung angeordnet (bzw. im Weige-
rungsfall den Betroffenen wenigstens aufgeklart) hatte, um den Blutzellenzerfall zu
vermeiden etc., dies aber effektiv nicht geschehen ist, dann spiegelt dies nicht allein
den verwaltungswissenschaftlich aus mannigfaltigen, teilweise sich wechselseitig
notwendig bedingenden®® Griinden gegenwartig eher kaum als optimal zu klassi-
fizierenden Zustand des Staatsapparates’’ (und zwar sowohl im Bereich der Ge-
setzgebung als auch im Bereich der dieser nachgeordneten Vollziehung, insbe-
sondere soweit es die Fachkompetenz der Trager von Schlisselpositionen betrifft)
wider:

Aus rechtlicher Sicht wurde der Bruder des Erstbeschwerdefiihrers gerade dadurch
in seinem verfassungsmalig unbeschrankt geschitzten Recht auf eine men-
schenwirdige Behandlung verletzt.

Dies hatte der O0. Verwaltungssenat gemaf3 § 88 Abs. 2 SPG — denn als eine solche
Polizeibeschwerde ist der gegenstandliche Rechtsbehelf inhaltlich (ungeachtet sei-
ner unzutreffenden Bezeichnung als ,MalRBhahmenbeschwerde® [denn eine daflr
notwendige Gewaltanwendung bringt der Rechtsmittelwerber selbst gar nicht vor]) zu
deuten — i.V.m. 8 67c Abs. 3 AVG festzustellen.

volkerung der USA), wahrend Heterozygote (8 — 13% der Negerbevolkerung) nicht anamisch sind,
aber das Sichelzellphdnomen in vitro aufweisen.”

'® personalmangel, Budgetknappheit, tiberfliissige Staatsaufgaben, unzeitgeméaRe Staatsorganisation,
Birokratie, Motivationsdefizite, politische Willkur, etc.

" vgl. in diesem Sinne auch das Urteil des LG Wien vom 31. Janner 2005, zit. nach "Der Standard"
(zum Artikel: "Bluttat in Wiener Schubhaft-Zelle"), da die Entscheidung gegenwartig noch nicht im RIS
verflgbar ist: "Die betroffenen Beamten haben das Menschenmdogliche getan. Sie trifft kein Vorwurf.
Dass man aber davon ausgeht, dass das System reibungslos und einwandfrei funktioniert, ohne die
entsprechenden Mittel zur Verfligung zu stellen, gibt zu denken. Das ist ein Systemfehler.”
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Dass die prozessuale Geltendmachung einer derartigen Rechtsverletzung in dem
Fall, dass der Betroffene — wie hier — vor Verfahrensbeginn verstorben ist, durch
dessen nahe Verwandte, also insbesondere durch seinen Bruder, erfolgen kann, ist
zwischenzeitlich durch den Verfassungsgerichtshof durch Ubernahme der entspre-
chenden Judikatur des Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte klargestellt
(vgl. z.B. VIGH v. 6. Marz 2001, B 159/00 = Vf{SIg 16109/2001).

3.2.3.1. Ausdricklich ist an diesem Punkt darauf hinzuweisen, dass das gegenstand-
liche Verfahren nicht dazu konzipiert ist, Uber eine persdnliche Zurechenbarkeit
oder einen individuellen Schuldvorwurf abzusprechen; denn eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit oder eine zivilrechtliche Haftung festzustellen, fallt vielmehr aus-
schlie3lich in die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte. Dem Wesen der hier vor-
liegenden Polizeibeschwerde entsprechend ist vielmehr ausschlief3lich zu konstatie-
ren, ob das Ergebnis eines verwaltungsbehdérdlichen Handelns — und nicht: pri-
mar das Handeln eines spezifischen Organwalters; dem Wesen des 6sterreichischen
Rechtsschutzsystems entspricht es zudem, dass die Organe der Gesetzgebung fir
ein Fehlverhalten schon von vornherein prozessual Uberhaupt nicht belangt werden
kénnen, obwohl die Vollziehung nach Art. 18 Abs. 1 B-VG einerseits in vollem Um-
fang an die Gesetze gebunden ist und andererseits ohne eine derartige Grundlage
nicht handeln kann — der Rechtsordnung entspricht oder nicht. Insoweit bildet das
Ergebnis des gegenstandlichen Verfahrens auch weder eine Vorfrage fur ein allfalli-
ges nachfolgendes Gerichtsverfahren noch entfaltet es diesbeziiglich in irgendeiner
Form eine Bindungswirkung, weshalb auch alle jene Beweisantrage, die nicht dem
unmittelbaren Zweck der Feststellung des fur das hiesige Verfahren entscheidungs-
wesentlichen Sachverhaltes dienten, als unzulassig zurickzuweisen waren.

3.2.3.2. Weiters ist nochmals mit Nachdruck darauf hinzuweisen, dass im vorlie-
genden Verfahren, in dem es um die Prifung der RechtméaRigkeit staatlichen Han-
delns zu einem bereits mehrere Monate zurtick liegenden Zeitpunkt geht, noch die
frihere Rechtslage mal3geblich war. Im Besonderen konnten daher — ohne dies in
irgendeiner Richtung werten zu wollen*® — weder die Neuerungen der am 1. Janner
2006 in Kraft getretenen Novelle zur AnhO, BGBI.Nr. 1l 439/2005, noch die Modifika-
tionen des durch das Fremdenrechtspaket, BGBI.Nr. | 100/2005, neu erlassenen,
nach langerer Legisvakanz ebenfalls erst mit Jahresbeginn wirksam gewordenen
Fremdenpolizeigesetzes bertcksichtigt werden.

'® Um kunftig die bisherige Verhaltensweise zu vermeiden, dass immer erst Extremsituationen eintre-
ten missen — im schlimmsten Fall der Tod eines Menschen —, damit im Bereich der generellen
Rechtssetzung ausreichend nachjustiert wird, sollte unter Einbeziehung des Wandels vom Obrigkeits-
zum Dienstleistungsstaat grundsétzlich insbesondere auch Uberlegt werden, die Mobilitdtsbeschran-
kung von Menschen zu dem blo3en Zweck der Verbringung in ihren Heimatstaat besser auf eine véllig
neue Basis zu stellen, allenfalls diese auch — z.B. auf NGO's — auszugliedern.
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3.3. Im vorliegenden Fall ist zwar allseits unbestritten, dass der Bruder des Erstbe-
schwerdefiihrers mit Wirksamkeit vom 5. Juli 2005 rechtskraftig ausgewiesen wurde
(s.0., 1.3.) und somit zum Verlassen des Bundesgebietes verhalten war bzw. er im
Weigerungsfall zwangsweise aus diesem abgeschoben werden durfte.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass er zu diesem Zweck jedenfalls auch in Schubhaft
hatte genommen werden dirfen. Denn die Verhangung der Schubhaft erweist sich
insbesondere dann als rechtswidrig, wenn an deren Stelle seitens der Fremdenpoli-
zeibehorde gelindere Mittel i.S.d. 8 66 Abs. 1 FrG hatten angewendet werden kon-
nen.

In diesem Zusammenhang hat der Verwaltungsgerichtshof jingst ausgefuhrt, dass
allein der Umstand eines durchsetzbaren Aufenthaltsverbotes oder einer Ausweisung
die Behorde noch nicht zur Schubhaftverhdngung berechtigt; vielmehr ist stets eine
materielle Prifung dahin, ob — z.B. wegen mangelnder beruflicher oder sozialer
Verankerung des Fremden im Inland — ein konkreter Sicherungsbedarf besteht,
durchzufiihren (vgl. VWGH v. 8. September 2005, ZI. 2005/21/0301).

Dass ein derart konkretes, nunmehr von der Behdrde zu belegendes Sicherungsbe-
dirfnis bestand, sodass insbesondere die bloRe Verpflichtung zur Unter-
kunftnahme an einem bestimmten Ort verbunden mit dem Auftrag zur taglichen
Meldung bei der Behdrde nicht i.S. einer gelinderen MalRnahme hingereicht hatte —
auch eine blofRe Zurlckschiebung nach Italien, von wo aus der Bruder der Erstbe-
schwerdefiihrers ins Bundesgebiet eingereist ist, wurde offenkundig nie erwogen —,
geht aber weder aus den von ihr vorgelegten Akten noch aus deren Gegenschrift
hervor, was aber schon deshalb naheliegend ist, weil ihr diese hodchstgerichtliche
Entscheidung zum Vorfallszeitpunkt offenkundig® noch gar nicht bekannt war.
Dies andert jedoch nichts daran, dass sie rechtlich dennoch an diese gebunden
gewesen ware.

Im Ergebnis erweist sich damit aber auch die auf das FrG gegriindete Anhaltung
des Bruders des Erstbeschwerdefuhrers (Schubhaft) als rechtswidrig, was der OG.
Verwaltungssenat gemal 8 73 Abs. 2 FrG i.V.m. 8§ 67c Abs. 3AVG festzustellen
hatte.

'° Diese mit 8. September 2005 datierte Entscheidung des VWGH ist auch beim O6. Verwaltungsse-
nat, der in diesem Verfahren sogar Prozesspartei war und damit als erste Institution davon erfahren
hat, erst am 10. Oktober 2005 — also nach dem Zeitpunkt des Todes des Schubhéftlings — eingegan-
gen.
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3.4. Hingegen waren sowohl die Polizei- als auch die Schubhaftbeschwerde der EI-
tern des Angehaltenen als unzulassig zurickzuweisen, weil deren Prozesslegitimati-
on i.S.d. 9 AVG im Verfahren nicht erwiesen werden konnte.

4.1. Bei diesem Verfahrensergebnis waren dem Erstbeschwerdefiihrer als hinsicht-
lich Pkt. 3.2.2. und Pkt. 3.3. dieser Entscheidung obsiegender Partei geméal 8 79a
Abs.1, 2 und 4 Z 1 bis 3 AVG iV.m. 8 1 Z. 1 und 2 der UVS-
Aufwandsersatzverordnung, @ BGBILNr.  334/2003 (im  Folgenden: UVS-
AufwandsersatzVO), Kosten in HOohe von insgesamt 2.173,60 Euro (Doppelter
Schriftsatzaufwand: 1.321,60; Verhandlungsaufwand: 826,00; Stempelgebuhren:
26,00 Euro) zuzusprechen.

4.2. Dem gegeniber waren dem Bund (Verfahrenspartei: Bundespolizeidirektion
Linz) als hinsichtlich Pkt. 3.4. dieser Entscheidung obsiegender Partei gemald § 79a
Abs. 1,3 und 4 Z. 3 AVG i.V.m. 8 1 Z. 3 bis 5 UVS-AufwandsersatzVO Kosten in
Hohe von insgesamt 715,90 Euro (doppelter Schriftsatzaufwand: 440,60 Euro; Ver-
handlungsaufwand: 275,30 Euro) zuzusprechen

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Bescheid ist kein ordentliches Rechtsmittel zulassig.

Hinweis:
1. Gegen diesen Bescheid kann innerhalb von sechs Wochen ab seiner Zustellung eine Beschwerde
an den Verfassungsgerichtshof und/oder an den Verwaltungsgerichtshof erhoben werden; diese muss
- von gesetzlichen Ausnahmen abgesehen - jeweils von einem Rechtsanwalt unterschrieben sein. Fir

jede dieser Beschwerden ist eine Gebihr von 180 Euro zu entrichten.

2. Im gegenstandlichen Verfahren sind Gebihren in einer H6he von 26 Euro entstanden; ein entspre-

chender Zahlschein liegt bei.

Ergeht an:

1.L.C,N.C.undY.K., alle z.Hd. RA Dr. Helmut Blum, Mozartstr. 11, 4020 Linz, vorab per e-mail (ra-
blum@liwest.at), sofort !, und zusatzlich mit Kopie von ONr. 34 (VH-Protokoll), mit RSb;

2. BPD Linz, z.ZI. 1051899/FRB, vorab per e-mail (bpdl.fremdenpolizei@polizei.gv.at), sofort !, sowie
zusatzlich mit Kopie von ONr. 34 (VH-Protokoll), mit Akt, nachweislich;
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3. StA Linz, z.ZI. 31 UT 17/05p, mit Kopie von ONr. 34 (VH-Protokoll), nachweislich z.K.

Dr. Grof

Fur die Richtigkeit
der Ausfertigung:



