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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Dr. Riedinger,
Dr. Holeschofsky, Dr. Beck und Dr. Bachler als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Schlegel, Uber die
Beschwerde des JA (dzt.) in Wien, geboren 1984, vertreten durch Dr. Michael Bereis, Rechtsanwalt in 1050 Wien,
Pilgramgasse 22/7, gegen den Bescheid der Sicherheitsdirektion fir das Bundesland Tirol vom 7. September 2001,
ZI. Il 4033-86/01, betreffend Zurlckweisung einer Berufung als unzuldssig in Angelegenheit Anordnung eines
gelinderen Mittels gemald 8 66 Fremdengesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdeflhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 908-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Bezirkshauptmannschaft Innsbruck verfigte mit Bescheid vom 22. Juni 2000 gemal3 § 66 Abs. 1, 2 und 3
Fremdengesetz 1997 Uber den 1984 geborenen Beschwerdefiihrer zur Sicherung des Verfahrens zur Erlassung eines
Aufenthaltsverbotes bzw. Ausweisung bis zum Eintritt der Durchsetzbarkeit und zur Sicherung der Abschiebung die
Anordnung der Unterkunft an der Adresse Axams, I-StralRe (gelinderes Mittel).

Die gegen diesen Bescheid erhobene Berufung wurde von der belangten Behérde mit dem angefochtenen Bescheid
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vom 7. September 2001 "gemal’ 8 66 Abs. 4 AVG" mit folgender Begriindung als unzuldssig zurtckgewiesen:

"Die Rechtsmittelbelehrung des angefochtenen Bescheides, mit dem die Bezirkshauptmannschaft Innsbruck in Bezug
auf Ihre Person das gelindere Mittel gemaRR 8 66 FrG angewendet hat, ist falsch. Sie musste richtig lauten, dass
dagegen gemald 8 94 Abs. 5 FrG weder eine Vorstellung noch eine Berufung zulassig ist, jedoch gemaR 8 61 Abs. 4
i.V.m. 8 72 FrG Beschwerde an den unabhangigen Verwaltungssenat, da die Anwendung des gelinderen Mittels
voraussetzt, dass die Voraussetzung zur Erlassung eines Schubhaftbescheides vorliegen und das gelindere Mittel eine
Nebenbestimmung des Spruches Uber die Verhdngung der Schubhaft darstellt. Durch eine falsche
Rechtsmittelbelehrung kann ein gesetzlich nicht bestehendes Rechtsmittel nicht geschaffen werden. Die Berufung ist
daher unzulassig."

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

8 94 FrG 1997 lautet:

"Instanzenzug

§ 94. (1) Uber Berufungen gegen Bescheide nach diesem Bundesgesetz entscheidet, sofern nicht anderes bestimmt ist,
die Sicherheitsdirektion in letzter Instanz.

(5) Gegen die Versagung oder den Widerruf eines Durchsetzungsaufschubes, eines Abschiebungsaufschubes oder
einer Wiedereinreisebewilligung sowie gegen die Versagung der Ausstellung oder die Entziehung eines
Lichtbildausweises fur Fremde ist eine Berufung nicht zuldssig. Gegen die Anordnung der Schubhaft ist weder eine
Vorstellung noch eine Berufung zulassig.

(6) Uber Berufungen gegen die Entscheidung einer dsterreichischen Vertretungsbehérde nach dem 7. Hauptstiick
entscheidet der Bundesminister flr Inneres. Dieser ist fur diesen Bereich auch die sachlich in Betracht kommende
Oberbehorde."

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits ausgesprochen, "dass der Gesetzgeber gelindere Mittel von der Schubhaft
unterschieden wissen wollte"; die Anordnung, in von der Behorde bestimmten Rdumen Unterkunft zu nehmen ist
"jedenfalls nicht mit der Schubhaft gleichzusetzen" (vgl. das hg. Erkenntnis vom 26. Janner 2001, Zlen. 2000/02/0340 bis
0348). Damit wurde klargestellt, dass die Ausnahme des 8 94 Abs. 5 zweiter Satz FrG 1997 bei der Anordnung eines
gelinderen Mittels gemaR 8 66 FrG 1997 nicht gegeben ist, weil es sich bei dieser Anordnung um keine Schubhaft
handelt.

In diesem Erkenntnis wurde auf Grund der Rechtskraft der das gelindere Mittel anordnenden Bescheide zum Zeitpunkt
der Beschwerdeerhebung an den unabhangigen Verwaltungssenat lediglich die Frage offen gelassen, ob die dortigen
Beschwerdefiihrer gegen den Bescheid, mit dem ihnen die Anordnung erteilt wurde, in von der Behérde bestimmten
Radumen Unterkunft zu nehmen, Rechtsmittel legitimiert gewesen waren und an welche Behorde sie ihr allfalliges
Rechtsmittel zu richten gehabt hatten.

Gemald § 63 Abs. 1 AVG richtet sich der Instanzenzug und das Recht zur Einbringung der Berufung und sonstiger
Rechtsmittel (Vorstellung), abgesehen von den im AVG besonders geregelten Fallen, nach den
Verwaltungsvorschriften.

§ 94 Abs. 1 FrG 1997geht von einer grundsatzlichen Zulassigkeit von Berufungen gegen Bescheide nach dem FrG 1997
aus. Keine Bestimmung dieses Gesetzes schliel3t die Berufung gegen einen Bescheid aus, mit dem ein gelinderes Mittel
gemal § 66 FrG 1997 angeordnet wurde. Da auch die anderen Ausnahmen des § 94 FrG 1997 als der bereits
behandelte § 94 Abs. 5 zweiter Satz FrG 1997 von der grundsatzlichen Entscheidungsbefugnis der Sicherheitsdirektion
Uber Berufungen gegen Bescheide nach dem FrG 1997 nicht gegeben sind, hatte die belangte Behorde inhaltlich Gber
die Berufung zu entscheiden gehabt. Dass bei der Anordnung gelinderer Mittel (§8 66 Abs. 1 FrG 1997) die
Voraussetzungen fir die Anordnung der Schubhaft nach & 61 Abs. 1 FrG gegeben sein missen, andert daran
- entgegen der Ansicht der belangten Behdrde - nichts.

Der angefochtene Bescheid erweist sich daher mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet, weshalb er gemal3
842 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben war.
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Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 501/2001.

Wien, am 28. Juni 2002
Schlagworte
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