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Rechtssatz

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits in mehreren Entscheidungen die Zulassigkeit einer Beschwerdeerhebung
gegen eine Vorfuhrung eines Fremden vor eine Botschaft bestatigt. Er erachtete die Vorfuhrung vor die Botschaft als
eine selbstandig anfechtbare MaRnahme in Ausibung verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt (VWGH 28
02 1997, 96/02/0405; VWGH 20 12 1996,95/02/0572). Der Verwaltungsgerichtshof sieht dabei einen engen Konnex zur
Vornahme und Vorbereitung einer Abschiebung, was im Ubrigen nunmehr durch§ 46 Abs 2 FPG deutlich zum
Ausdruck kommt.

Nach der neueren Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ist die Abschiebung nach § 36 FrG 1992 (nunmehr8 46 FPG)
nicht eine bloR tatsachliche MaBnahme der Vollstreckung vorangegangener Bescheide, sondern als selbstandige
Ausubung unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt anzusehen (vgl VwWGH 23 9 1994,
94/02/0139; VWGH 24 2 1995,94/02/0410; VwWGH 8 9 1995,95/02/0197; VwGH 17 11 1995,95/02/0217; anders
allerdings der VfGH 01 10 1994,B 75/94 und 28 11 1994, B 178/94). Hingegen war nach Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofes die Abschiebung nach § 13 FrPolG (alt) eine blof3e VollstreckungsmaRnahme und keine
anfechtbare AustUbung unmittelbarer verwaltungsbehdordlicher Befehls- und Zwangsgewalt (vgl VwWGH 14 4 1993,
93/18/0062, 93/18/0108 und 93/18/0113; VWGH 11 11 1993,93/18/0456; VWGH 22 4 1994,94/02/0009; VwWGH 30 5
1995, 92/18/0275). Der Verfassungsgerichtshof blieb hingegen in seiner jungsten Entscheidung vom 28 09 2005,
Z 1B 1324/04, bei seiner bisherigen Meinung, dass die Abschiebung nach &8 56 FrG 1997 (nunmehr§ 46 FPG) als
VollstreckungsmalRinahme eines Aufenthaltsverbotes oder einer Ausweisung grundsatzlich nicht mit
MalRnahmenbeschwerde bekampfbar ist, stellte jedoch fest, dass eine Abschiebung allerdings unter bestimmten
Umstanden als bekampfbare AuslUbung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt
angesehen werden kann. Eine Anwendung von "Befehls- und Zwangsgewalt" zwecks Abschiebung iSd 8 56 FrG 1997,
die nicht bloR der Vollstreckung einer Ausweisung oder eines Aufenthaltsverbotes diente, erachtete der
Verfassungsgerichtshof namlich als gemall Art 129a Abs 1 Z 2 B-VG beim unabhdngigen Verwaltungssenat
bekampfbare Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehdérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt. Dies war etwa dann der
Fall, wenn der Fremde - entgegen eines gesetzlich normierten Abschiebungsverbotes - abgeschoben wurde, da eine
solche Abschiebung nicht blof3 als zulassige Vollstreckung vorangegangener Bescheide gewertet werden konnte, weil
ihre Zulassigkeit noch gar nicht fests tand (VfSlg 13885/1994). Wurde beispielsweise ein Asylwerber abgeschoben,
noch ehe die Ausweisung durchsetzbar ist und obwohl eine Abschiebung nach 8 56 FrG 1997 die Durchsetzbarkeit des
Ausweisungsbescheides voraussetzte, stellte sich eine solche Abschiebung nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes
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nicht blof3 als zuldssige Vollstreckung der Ausweisung dar; sie wurde unter diesen Voraussetzungen jedenfalls als
Ausubung unmittelbarer verwaltungsbehoérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt qualifiziert, die vor dem unabhangigen
Verwaltungssenat bekampft werden kann.

Als Ergebnis ist daher festzuhalten, dass der unabhangige Verwaltungssenat nach der Meinung beider Gerichtshofe
jedenfalls die begehrte Uberprifung einer Abschiebung - und sohin auch die mittels Befehls- und Zwangsgewalt
getroffenen VorbereitungsmalRnahmen - durchzufiihren hat. Stellt sich heraus, dass Rechtswidrigkeit nicht gegeben ist,
so fuhren die jeweiligen Meinungen der Gerichtshéfe des o6ffentlichen Rechtes zu folgendem unterschiedlichen
Ergebnis:

Da nach Meinung des VfGH nur die nicht der Vollstreckung dienende Abschiebung mit MaBnahmenbeschwerde
bekampfbar ist, ware eine Beschwerde gegen eine tatsachlich rechtmaRig durchgeflhrte, der Vollstreckung eines
Aufenthaltsverbots oder einer Ausweisung dienende Abschiebung zurickzuweisen. Folgt man der Meinung des VwGH
ware im Falle der Rechtmaligkeit der Abschiebung mit Antragsabweisung vorzugehen. Nichts anderes dann kann fur
die Beurteilung der RechtmaRigkeit einer VorfUhrung eines Fremden vor die Botschaft zur Erlangung eines
Passersatzdokumentes gelten. Stellt sich die Vorflihrung zwecks Erlangung eines Heimreisezertifikates, das fur die
Durchfihrung einer Abschiebung bendétigt wird. als rechtmaRig dar, so ware diese Handlung - folgt man der
Auffassung des VfGH - als nicht gesondert anfechtbare Vorbereitung der VollstreckungsmaBnahme ?Abschiebung?
anzusehen und die Beschwerde (im Ergebnis im Sinne der Ansicht des UVS Wien, wobei die Unzulassigkeit aber nicht
auf eine - zuldssige - Anhaltung in Schubhaft, sondern auf die nicht gesondert anfechtbare Abschiebung
zurlckzufUhren ware) als unzuldssig anzusehen und zurlckzuweisen. Folgt man hingegen der Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofes, so ware die Beschwerde als gegen eine eigenstandige MaRnahme gerichtet anzusehen und
einer inhaltlichen Behandlung zuzufiihren (aber im Falle der RechtmaRigkeit abzuweisen).

Der Unabhangige Verwaltungssenat schliet sich der Meinung des Verwaltungsgerichtshofes an, und erachtet die
Anfechtung einer Abschiebung mit Malinahmenbeschwerde als jedenfalls zulassig. Dies aus folgenden Griinden:

Das Ergebnis der unterschiedlichen Ansichten der Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechtes ist ein gradueller. Wie bereits
angemerkt, ist nach beiden Ansichten eine Uberpriifung des angefochtenen Aktes vorzunehmen, weil auch dann,
wenn man dem VfGH folgt, erst nach Feststellung der genauen Umstande der in Beschwerde gezogenen MalRnahme
festgestellt werden kann, ob eine Anwendung von "Befehls- und Zwangsgewalt" fir die Abschiebung vorgenommener
Handlungen iSd § 46 FPG, die nicht blof3 der Vollstreckung einer Ausweisung oder eines Aufenthaltsverbotes dienen,

vorliegt.

Der Gesetzgeber legt ausdricklich fest, dass eine Abschiebung von Organen des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes im
Auftrag der Fremdenpolizeibehérde durchzufihren ist (8 46 Abs 1 FPG) und die Organe des offentlichen
Sicherheitsdienstes gemafld § 13 Abs 3 FPG ermadchtigt sind, die ihnen von Fremdenpolizeibehérden erteilten Auftrage
mit unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt durchzusetzen. Nun hat der Verwaltungsgerichtshof schon zum
FrG 1992 folgendes festgehalten (vgl. statt vieler: VWGH 24 02 1995, 94/02/0410):

?Anders als nach dem Fremdenpolizeigesetz (Anm.: gemeint ist das FrPolG 1954) gibt es keinen Anhaltspunkt dafur,
daB unter der "unmittelbaren Befehls- und Zwangsgewalt" im Sinne des &8 40 FrG die Anwendung unmittelbaren
Zwanges im Sinne des § 7 VVG zu verstehen sei; die Rechtswidrigkeit der Abschiebung als solcher kann daher nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes trotz Vorliegens durchsetzbarer Bescheide betreffend
Aufenthaltsverbot oder Ausweisung mit MaBnahmenbeschwerde nach Art 129a Abs 1 Z 2 B-VG iVm § 67c AVG geltend
gemacht werden, sodal die Zurlckweisung der Beschwerde durch die belangte Behdrde nicht der (neuen)
Gesetzeslage nach dem Fremdengesetz entsprochen hat (vgl das hg Erkenntnis vom 23 September 1994, ZI|
94/02/0139).? Ausdricklich fuhrte der Verwaltungsgerichtshof an, dass er seine frihere zum FrPolG 1954 ergangene
Judikatur infolge Anderung der gesetzlichen Bestimmungen nicht weiter aufrechterhalte. Die fir den 23 02 2006
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heranzuziehende Rechtslage nach dem FPG sah vergleichbare Vorschriften wie das FrG 1992 und das FrG 1997 tber
die Anwendung von unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt vor.

Weiters spricht fUr eine eigenstandige Malinahme verwaltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt, dass den
Organen des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes bei der Auswahl der Mittel zur Durchfihrung des behordlichen Auftrages
zur Abschiebung weitreichendes Ermessen eingeraumt ist und daruber hinaus im Falle der Anwendung unmittelbarer
Zwangsgewalt die Geltung des Waffengebrauchsgesetzes angeordnet wurde (§ 13 Abs 4 FPG).

Die Ausfuhrungen zur Anfechtbarkeit einer Abschiebung gelten nach Ansicht des Unabhangigen Verwaltungssenates
Burgenland aufgrund des engen Zusammenhanges mit der Abschiebung auch fiir die Vorfihrung eines Fremden vor
die Botschaft zwecks Erlangung eines Heimreisezertifikates.
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Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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