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Verwaltungsgerichtshof 18. August 2023

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin
Mag. Dr. Zehetner sowie die Hofrate Dr. Schwarz und Dr. Terlitza als
Richterin und Richter, unter Mitwirkung der Schriftfuhrerin Mag. Kovacs, tber
die Revision der Niederosterreichischen Landesregierung, vertreten durch die
Urbanek Lind Schmied Reisch Rechtsanwalte OG in 3100 St. Polten,
Domgasse 2, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichtes
Niederdsterreich vom 11. Mai 2021, LVwG-M-2/007-2019, betreffend
MaRnahmenbeschwerde in einer Angelegenheit nach dem

NO Grundversorgungsgesetz (mitbeteiligte Partei: S F, vertreten durch

Mag. Clemens Lahner, Rechtsanwalt in 1070 Wien, Burggasse 116), zu Recht
erkannt:

I. den Beschluss gefasst:

Die Revision wird, soweit sie sich gegen die Beurteilung der Verbringung des
Mitbeteiligten nach D am 26. November 2018 als rechtswidrig richtet,
zurlickgewiesen.

Il. zu Recht erkannt;:

Im Ubrigen wird das angefochtene Erkenntnis, soweit es die Unterbringung des
Mitbeteiligten in der Betreuungseinrichtung D vom 26. November 2018 bis

30. November 2018 als rechtswidrig erklarte, wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben.

Entscheidungsgriinde:

Der im Jahr 2002 geborene Mitbeteiligte, ein Staatsangehériger Ghanas, wurde
aufgrund seines Antrages auf internationalen Schutz vom 10. Februar 2018 in
die Grundversorgung des Landes Niederdsterreich aufgenommen und war
gemaB § 5 Abs. 1 Z 1 NO Grundversorgungsgesetz bis zum

26. November 2018 in einer Betreuungseinrichtung fir Asylwerber in K
untergebracht. Am 26. November 2018 wurde der zu diesem Zeitpunkt
minderjéhrige Mitbeteiligte mit weiteren Jugendlichen aus dieser
Betreuungseinrichtung in die Betreuungseinrichtung D gebracht.
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Mit Schriftsatz vom 4. Janner 2019 brachte der Mitbeteiligte eine
Mafnahmenbeschwerde einerseits gegen die Verbringung in die und
andererseits gegen die Unterbringung in der Betreuungseinrichtung D beim
Landesverwaltungsgericht Niederosterreich ein. Der Mitbeteiligte brachte vor,
am 26. November 2018 gegen seinen Willen von seiner Unterkunft in K nach
D gebracht und dort von 26. November 2018 bis 30. November 2018 gegen
seinen Willen angehalten worden zu sein. Sowohl bei der Festnahme als auch
bei der Anhaltung des Mitbeteiligten handle es sich um Akte unmittelbarer
verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt. In D sei der
Mitbeteiligte gemeinsam mit anderen Jugendlichen in Rdumen angehalten
worden, deren Fenster nicht gedffnet hatten werden kdnnen. Das Verlassen des
Gebaudes bzw. des Geléndes sei ihnen grundsétzlich untersagt und nur zu
bestimmten Zeiten jeweils maximal eine Stunde pro Tag und nur unter
Begleitung von Security-Mitarbeiter*innen gestattet worden, sodass es sich um
eine Anhaltung gehandelt habe.

Nach Durchftihrung von drei mindlichen Verhandlungen wurde die
Beschwerde mit Beschluss vom 28. Juli 2020 als unzuldssig zurtiickgewiesen.

Dagegen erhob der Mitbeteiligte Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof.
Mit Erkenntnis vom 10. Méarz 2021, E 2735/2020-22, behob der
Verfassungsgerichtshof den Beschluss des Verwaltungsgerichtes und stellte
fest, dass der Mitbeteiligte durch den angefochtenen Beschluss hinsichtlich der
Verbringung in die Betreuungseinrichtung D im verfassungsgesetzlich
gewadhrleisteten Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter gemaR
Art. 83 Abs. 2 B-VG verletzt worden ist (Spruchpunkt 1.) und der Mitbeteiligte
durch den angefochtenen Beschluss zudem hinsichtlich der Unterbringung in
der Betreuungseinrichtung D im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht
auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander (Art. | BVG zur
Durchfiihrung des internationalen Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller
Formen rassischer Diskriminierung) verletzt worden ist (Spruchpunkt I1.).
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In seinen Erwdgungen (unter I11.) fihrte der Verfassungsgerichtshof
(auszugsweise) aus:

,,1.2. Mit angefochtenem Beschluss hat das Landesverwaltungsgericht
Niederosterreich die vom nunmehrigen Beschwerdeflhrer erhobene
MaRnahmenbeschwerde mit der Begriindung als unzuldssig zuriickgewiesen,
dass der gegenstandliche VVorgang (Verbringung in die sowie Unterbringung in
der Betreuungseinrichtung D) nicht als Akt unmittelbarer
verwaltungsbehdordlicher Befehls- und Zwangsgewalt zu qualifizieren sei.

2. Damit ist das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich nicht im Recht:

2.1. Voraussetzung fir die Qualifizierung einer verwaltungsbehdérdlichen
Anordnung als Akt unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt ist nach
standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes ein unmittelbarer
Befolgungsanspruch. Das bedeutet, dass dem Befehlsadressaten bei
Nichtbefolgung des Befehls unverzuglich eine physische Sanktion droht

(vgl zB V{Slg 10.020/1984, 10.420/1985 und 10.662/1985). Liegt ein
derartiger Befolgungsanspruch (objektiv) nicht vor, so kommt es darauf an, ob
aus der Sicht des Betroffenen der Eindruck entstehen musste, dass bei
Nichtbefolgung der behdrdlichen Anordnung mit ihrer unmittelbaren
zwangsweisen Durchsetzung zu rechnen ist (vgl VfSlg 10.976/1986).

2.2. Der vorliegende Sachverhalt ist im Wege einer Gesamtbetrachtung zu
beurteilen (vgl VfSlg 11.656/1988, 18.836/2008).

Unter Zugrundelegung des Beschwerdevorbringens sowie unter
Berlcksichtigung der in den miindlichen Verhandlungen vor dem
Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich getatigten Zeugenaussagen ist der
Auffassung des Landesverwaltungsgerichtes nicht zu folgen. Aus dem
Protokoll zur ¢ffentlichen mindlichen Beschwerdeverhandlung am

9. April 2019 ergibt sich aus einer Zeugenaussage, dass Polizeibeamte bei der
Verbringung in die Betreuungseinrichtung D anwesend waren (S 15).

Dies bestatigt auch der Beschwerdefuihrer in seiner Aussage (S 20). Die
AuRerung des Beschwerdefiihrers in der miindlichen Verhandlung: ,Davor
hatte ich Angst. Die Polizei hat gesagt, ich muss gehen. Deswegen habe ich
diesem Transfer zugestimmt.© spricht gegen die Annahme einer freiwilligen
Verbringung in eine neue Betreuungseinrichtung. Uberdies spricht aber auch
der Umstand gegen die Annahme der Freiwilligkeit, dass die Behorde den
Termin - ohne vorherige Ankiindigung und einseitig - festgelegt sowie die
Sicherheitsorgane hinzugezogen hat (vgl VfSlg 18.836/2008). In diesem
Zusammenhang ist auch zu bertcksichtigen, dass es sich bei dem Betroffenen
zum Zeitpunkt der Verbringung in eine andere Betreuungseinrichtung um einen
minderjéhrigen Asylwerber handelte, aus dessen Sicht die Anwesenheit von
uniformierten Sicherheitsorganen den Eindruck verstarkt auszulosen vermag,
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dass bei Nichtbefolgung der behdrdlichen Anordnung mit ihrer unmittelbaren
zwangsweisen Durchsetzung zu rechnen ist.

2.3. Das Landesverwaltungsgericht Niederosterreich hat insofern den konkreten
Vorfall aber auch aktenwidrig beurteilt, wenn es in seinem Beschluss - ohne die
Aussagen der Zeugen in der mindlichen Verhandlung entsprechend zu
wirdigen - davon ausgeht, dass bei der Verbringung in die
Betreuungseinrichtung D keine Polizeibeamten anwesend gewesen seien.

2.4. Dadurch, dass das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich das
Vorliegen eines Aktes unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt hinsichtlich der Verbringung verneint hat, obwohl bei einer
Gesamtbetrachtung des Geschehens aus Sicht des Beschwerdeflhrers von der
Pflicht des Beschwerdefuihrers zur Befolgung, widrigenfalls er mit der
zwangsweisen Durchsetzung zu rechnen gehabt hétte, auszugehen gewesen
waére, wurde er in seinem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter verletzt.

3. Im Hinblick auf die Unterbringung des Beschwerdefthrers in der
Betreuungseinrichtung D von 26. November bis 30. November 2018 ist der
Beschluss des Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich mit Willkir
belastet:

3.2. Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich hat seinen Beschluss [...]
mit so schweren Fehlern belastet, dass seine Erlassung als objektive Willkir zu
werten ist:

3.3. Die fir die bekampfte Entscheidung maligeblichen Erwagungen missen
aus der Begriindung der Entscheidung hervorgehen, da nur auf diese Weise die
rechtsstaatlich gebotene Kontrolle durch den Verfassungsgerichtshof méglich
ist (vgl VfSlg 17.901/2006, 18.000/2006).

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich hat jede Auseinandersetzung
mit dem Beschwerdevorbringen mit dem Hinweis unterlassen, die
Unterbringung auf Grund des NO Grundversorgungsgesetzes erfolge
,notorisch® im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung; dem fuigt es noch bei,
dass ,kein der belangten Behorde zurechenbares Organ [...] nicht in die
konkrete Ausgestaltung der Unterbringung vor Ort involviert war [...]¢. (S 8,
das kursiv hervorgehobene Wort bewirkt anscheinend ungewollt eine doppelte
Verneinung).

Unbestrittener Weise handelt es sich bei der Unterbringung nach dem

NO Grundversorgungsgesetz um eine ¢ffentliche Aufgabe, zu der die
Niederosterreichische Landesregierung durch die gesetzlichen Vorschriften
verpflichtet ist. Ob diese Aufgabe im konkreten Fall mit Mitteln der
Privatwirtschaftsverwaltung besorgt wurde oder (allenfalls rechtswidrig) mit
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solchen der Hoheitsverwaltung, bedarf tatsachlicher Feststellungen, die das
Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich géanzlich unterlassen hat.

Nach den Beschwerdebehauptungen kénnte das Geschehen bei einer
Gesamtbetrachtung im Falle des Zutreffens der Behauptungen als Austibung
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt gewertet
werden. Erst auf Grund entsprechender Erhebungen im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren und deren Aufnahme in die Begriindung
sowie einer in der Begriindung zu gebenden Beweiswiirdigung, kénnte die
rechtliche Beurteilung dahin vorgenommen werden, ob das inkriminierte
Vorgehen gegentber dem Beschwerdefuhrer im konkreten Fall ein einseitig
hoheitliches (obrigkeitliches) Verwaltungshandeln, insbesondere eine
Ausubung von unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt bildete, oder eine Vollziehung mit Mitteln der
Privatwirtschaftsverwaltung erfolgte oder aber gar kein Verwaltungshandeln
stattfand.

Es hatte solcher Feststellungen bedurft, um dariber entscheiden zu kénnen, ob
das Verhalten der tatig gewordenen Personen dem ,Amt der
Niederosterreichischen Landesregierung® (gemeint wohl: ,der
Niederosterreichische Landesregierung®) zuzurechnen ist oder - wie anfangs
der Entscheidung ohne jede Begriindung ,.festgestellt” wird - nicht.

Insofern fehlen im angefochtenen Beschluss jegliche Elemente einer
Begrundung, die dem Verfassungsgerichtshof eine Nachpriifung seiner
RechtméBigkeit ermdglichen wiirde, sodass er willkdirlich ist.*

Mit dem nunmehr (vor dem Verwaltungsgerichtshof) angefochtenen Erkenntnis
vom 11. Mai 2021 sprach das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich aus,
dass die Uberstellung des Mitbeteiligten, seine Verbringung und seine
Unterbringung in der Betreuungseinrichtung D im Zeitraum vom

26. bis 30. November 2018 ohne entsprechende gesetzliche Grundlage erfolgt
seien und sich diese Akte unmittelbarer behérdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt wegen des VerstoRes gegen Art. 1 Abs. 2 des
Bundesverfassungsgesetzes uber den Schutz der personlichen Freiheit sowie
gegen Art. 5 Abs. 1 EMRK als rechtswidrig erwiesen. Zudem sprach das
Verwaltungsgericht aus, dass eine Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht
zulassig sei.
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Nach einer duRerst knappen Darstellung des Verfahrensganges fuhrte das
Verwaltungsgericht in seiner Begriindung (auszugsweise) wortlich aus:

,»Aus den Entscheidungsgriinden und der geduRerten Rechtsauffassung des
Hochstgerichtes erhellt zweifelsfrei, dass die Rechtsfrage des Vorliegens eines
der Erhebung einer MalRnahmenbeschwerde zugangigen hoheitlichen
individuellen Aktes im Wege einer Gesamtbetrachtung - bezogen auf den
vorliegenden Sachverhalt - zu beurteilen ist und auch nicht von der im Rahmen
der Beweiswurdigung ausgegangenen Annahme einer freiwilligen Verbringung
in die neue Betreuungseinrichtung nach D ausgegangen werden kdnne,
entgegen der Rechtsansicht des Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich
es sich bei der Unterbringung nach dem NO Grundversorgungsgesetz
unbestrittener Weise in Teilbereichen um eine 6ffentliche Aufgabe gehandelt
habe, zu der die Niedergsterreichische Landesregierung durch die gesetzlichen
Vorschriften verpflichtet sei.

Daruber hinaus bedirfe es nachvollziehbarer Feststellungen dergestalt, um
dartiber entscheiden zu kdnnen, ob das Verhalten der tatig gewordenen
Personen der Niederosterreichischen Landesregierung zuzurechnen sei.

Dahingehend hat nunmehr - ausgehend von vorliegender - obig auszugsweise
der Begriindung nach zitierter Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes das
Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich, unter Wertung und Wurdigung des
gesamten Akteninhaltes, auch unter Bedachtnahme des Umstandes, dass der
Beschwerdefiihrer nicht mehr in Osterreich aufhéltig und fir die Behdrde oder
das Landesverwaltungsgericht fiir eine Ladung nicht greifbar ist, unter
Abstandnahme der Anberaumung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung
gemaR der Bestimmung des spruchzitierten § 24 VwGVG, unter
Zugrundelegung der aktenkundigen Ergebnisse des Beweisverfahrens, erwogen
wie folgt:

Vorliegende MalRnahmenbeschwerde erweist sich als berechtigt.

Unter Wertung und Wirdigung des im Zuge des Beweisverfahrens erhobenen
Sachverhaltes, der eingeholten Zeugenaussagen, den eigenen Angaben des
Beschwerdefiihrers sowie des Umstandes der Beiziehung von
Sicherheitsorganen vom einseitig seitens der Behorde kurzfristig, ohne
Ankundigung, geplanten Termins der Verbringung des minderjéhrigen
Beschwerdefiihrers in die Betreuungseinrichtung D, musste objektiv aus der
Sicht des Betroffenen der Eindruck entstehen, dass bei Nichtbefolgung der
behordlichen Anordnung durch ihn mit unmittelbarer zwangsweisen
Durchsetzung zu rechnen ist (vgl. VfSlg. 10.976/1986 u.a.).
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Die gegenstandlich einseitig, kurzfristig angeordnete, im Beisein zweier
uniformierter Polizeibeamten gegen den Willen des Beschwerdefiihrers erfolgte
Verlegung in die Betreuungseinrichtung D erweist sich somit als rechtswidrig.

Die vorliegende Verbringung Jugendlicher, unter denen sich auch der
Beschwerdefiihrer befand, in ein Geb&dude, das von einem Zaun mit
Stacheldraht-Bewehrung umgeben war, mit strikten, zeitlich rigiden
Ausgangsbeschrankungen, mit mangelhaften hygienischen und sanitaren
Zustanden, wie sie auch seitens der Niederosterreichischen Kinder- und
Jugendanwaltschaft aktenkundig als solche mangelhaft beschrieben sind, die
Verbringung in eine solch genannte Betreuungseinrichtung, die ganz
offensichtlich lediglich auf einer Anordnung des zustandigen Landesrates der
NO Landesregierung beruht, dieses Vorgehen, die Art und die konkreten
Umsténde der Verbringung nach D, welche einer anzuwendenden gesetzlichen
Grundlage entbehrt, war sohin als behordliches Handeln betreffend den
Beschwerdefiihrer vom Zeitpunkt des Inkenntnissetzens der Verlegung mit
dem objektiv nachvollziehbaren Eindruck eines Befolgungsanspruches sowie
der Art der Anhaltung und Unterbringung nach als Austibung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt rechtlich zu qualifizieren.

Auch unter Bedachtnahme auf die Feststellungen und der statuierten
Rechtsansicht des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes vom 10.03.2021
erfolgte gegenstandliches, in Zusammenschau der belangten Behorde
zurechenbares Handeln ohne taugliche gesetzliche Grundlage, lediglich
basierend auf Weisung und Wunsch des zustdndigen Landesrates.

Unbestrittener Weise handelt es sich bei der Unterbringung nach dem

NO Grundversorgungsgesetz um eine 6ffentliche Aufgabe, zu der die
Niederosterreichische Landesregierung durch die gesetzlichen Vorschriften
verpflichtet ist (vgl. VFGH vom 10.03.2021, E 2735/2020-22).

Auch wenn gegenstandlich die Niederosterreichische Landesregierung fir die
Erfullung der Leistungen aus der Grundversorgung sich entsprechend der
Bestimmung des § 1 Abs 4 NO GVS-G privater Einrichtung bediente, ist
rechtlich zu wiirdigen, dass der Vollzug des NO Grundversorgungsgesetzes,
auf Basis dessen die Unterbringung von Asylwerbern erfolgt, obwohl groRiteils
als Teil der Privatwirtschaftsverwaltung erfolgt, diese gesetzliche Bestimmung
nach § 17 Abs 2 NO GVS-G - Ausnahmetatbestande - normiert, die hoheitlich
vollzogen werden und sohin als mit MalRnahmenbeschwerde bekampfbare
hoheitliche Akte zu qualifizieren sind.

Der zum Zeitpunkt der gesetzter behdrdlichen Malinahmen minderjéhrige
Beschwerdefiihrer war zu diesem Zeitpunkt im Stand des offenen, noch nicht
rechtskréftig abgeschlossenen Asylverfahrens.
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Der am [...] geborene A war zum Zeitpunkt seiner Verbringung und
Unterbringung in D Asylwerber und sohin Fremder ab Einbringung eines
Antrages auf internationalen Schutz oder eines Asylantrages bis zum
rechtskraftigen Abschluss zur Einstellung oder zur Gegenstandslosigkeit des
Asylverfahrens, dies unter Berticksichtigung der Bestimmung des § 17

Abs 2 NO GVS-G - bescheidmaRige Entscheidung - somit hoheitlich
unterworfen - betreffend der diesen Personen grundsétzlich zustehenden,
gemal 8 4 Abs 2 Z 1 leg. cit. taxativ aufgelisteten, zustehenden Leistungen.

Gleichfalls unter Berlicksichtigung der Rechtsansicht des
Verfassungsgerichtshofes, der Ergebnisse des Beweisverfahrens in
gegenstandlicher Verwaltungssache, stellt das Landesverwaltungsgericht
Niederosterreich fest, dass das NO Grundversorgungsgesetz nicht bloR
privatwirtschaftlich vollzogen wird, sondern auch hoheitliche, mit
MaRnahmenbeschwerde bekampfbare, Elemente ausbildet, gegenstandlich
relevant die konkrete Ausgestaltung der Unterbringung, die Verbringung von
Jugendlichen in die Einrichtung nach einem durch Weisungen von Mitarbeitern
der NO Landesregierung vorgegebenen Auftrages.

In Zusammenschau mit den im Zuge des Beweisverfahrens, unter
Wabhrheitspflicht getétigten zeugenschaftlichen Angaben, Aussagen von
Auskunftspersonen, medialer, der Richtigkeit nach unwidersprochener
Berichterstattung in Hinblick auf das politische Agieren des zustandigen
Landesrates, dessen Anordnungen, ist davon auszugehen und rechtlich zu
wirdigen, dass die mit der Verlegung und der darauffolgenden Unterbringung
des, damals im offenen Asylverfahren befindlichen minderjéhrigen
Beschwerdefihrers, die gesetzten MaRnahmen - beruhend offensichtlich auf
Anordnung des zustandigen Mitgliedes der NO Landesregierung - hoheitliche
MaRnahmen sind, die der NO Landesregierung zuzurechnen sind, insbesondere
die Teilaspekte der Uberstellung, Verbringung und Unterbringung
Minderjahriger in gegenstandlichem, ausgewahlten Geb&ude, welches von der
AuRenwelt durch einen errichteten Stacheldrahtzaun abgegrenzt war und dort
beschéftigte Security-Mitarbeiter rigide Ausgangsbeschréankungen hinsichtlich
deren Befolgung kontrollierten.

Es war sohin einerseits von bekdmpfbarer unmittelbarer behoérdlicher

Befehls- und Zwangsgewalt zu sprechen, die rechtswidrig seitens von der
belangten Behorde zuzurechnenden Organen gesetzt wurde, die Tatigkeiten auf
Anordnung und Weisung des zustandigen Landesrates beruhten, und im Spruch
gegenstandlichen Umfang als hoheitliches Handeln zu qualifizieren sind, dies
insbesondere unter Beriicksichtigung obzitierter Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofes.

Es war daher vorliegender Beschwerde im spruchgenannten Umfang zu
folgen.*
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Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aul3erordentliche
Amtsrevision der Niedergsterreichischen Landesregierung.

Uber die Revision hat der Verwaltungsgerichtshof nach Durchfiihrung eines
Vorverfahrens, in dessen Rahmen keine Revisionsbeantwortung erstattet
wurde, erwogen:

Hat das VVerwaltungsgericht - wie vorliegend - ausgesprochen, dass die
Revision gemal} Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig ist, hat die Revision
gemal § 28 Abs. 3 VWGG auch gesondert die Griinde zu enthalten, aus denen
die Revision entgegen dem Ausspruch des Verwaltungsgerichtes fir zuléssig
erachtet wird. Die Zul&ssigkeit einer auBerordentlichen Revision gemaR

Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof dann im Rahmen dieser
vorgebrachten Griinde zu tberprifen (8§ 34 Abs. 1a zweiter Satz VWGG).

Die Revision bringt zu ihrer Zulassigkeit zusammengefasst vor, das
Verwaltungsgericht habe entgegen dem ,,eindeutigen Auftrag des
Verfassungsgerichtshofes* in seinem Erkenntnis keine Erhebungen
durchgefuhrt und keine Feststellungen - unter Darlegung der
beweiswiirdigenden Uberlegungen - getroffen, sodass keine Beurteilung
dahingehend vorgenommen werden konnte, ob bzw. dass eine Austibung von
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt vorgelegen
hatte.

Gemal} § 87 Abs. 2 VIGG sind, wenn der Verfassungsgerichtshof einer
Beschwerde stattgegeben hat, die Verwaltungsgerichte und die
Verwaltungsbehdrden verpflichtet, in der betreffenden Rechtssache mit den
ihnen zu Gebote stehenden rechtlichen Mitteln unverziiglich den der
Rechtsanschauung des Verfassungsgerichtshofes entsprechenden
Rechtszustand herzustellen.

Da 8 87 Abs. 2 VIGG kein verfassungsgesetzlich gewéhrleistetes Recht
einrdumt, hat der Verwaltungsgerichtshof zu prifen, ob die vom
Verwaltungsgericht im fortgesetzten Verfahren erlassene Entscheidung dem
gemal 8 87 Abs. 2 VIGG erteilten Auftrag entspricht (vgl. VwWGH 28.3.2023,
Ra 2021/18/0122, mwN).
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Zu Spruchpunkt I.:

In Bezug auf die Verbringung des Mitbeteiligten in die Betreuungseinrichtung
D am 28. November 2018 hat der Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis vom
10. Marz 2021, E 2735/2020-22, unter Pkt. 111.2.4. klargestellt, dass bei einer
Gesamtbetrachtung des Geschehens aus Sicht des Mitbeteiligten von der Pflicht
des Mitbeteiligten zur Befolgung, widrigenfalls er mit der zwangsweisen
Durchsetzung zu rechnen gehabt héatte, auszugehen gewesen ware und somit
ein Akt unmittelbarer verwaltungsbehdérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt
vorgelegen sei.

Inwiefern fir die Beurteilung der Rechtswidrigkeit dieser Malinahme noch
weitere Erhebungen, insbesondere die Durchfiihrung einer mundlichen
Verhandlung, notwendig gewesen waren, zeigt die Revision nicht auf.

Soweit sich die Revision daher gegen die Beurteilung des
Verwaltungsgerichtes betreffend die Verbringung des Mitbeteiligten nach D
am 26. November 2018 als rechtswidrig richtet, war sie gemaR § 34 Abs. 1
und 3 VWGG als unzuléssig zuriickzuweisen.

Zu Spruchpunkt I1.:

Vorauszuschicken ist zunachst, dass nur ein im Bereich der Hoheitsverwaltung
gesetzter Akt mittels MaRnahmebeschwerde bekampfbar sein kann. Dazu ist
zum einen abstrakt die Befugnis notwendig, Hoheitsakte setzen zu dirfen, zum
anderen muss tatsdachlich Befehls- oder Zwangsgewalt ausgeiibt werden

(vgl. Eisenberger/Enndckl/Helm, Die MaRnahmenbeschwerde [2016] 13).

Hoheitliche Verwaltung liegt vor, wenn die Verwaltungsorgane mit
L~imperium*®, also unter Einsatz spezifischer staatlicher Befehls- und
Zwangsgewalt auftreten. Sie handeln dabei in jenen Rechtssatzformen, die das
offentliche Recht fiir die Austibung von behordlichen Befugnissen zur
Verfligung stellt. Auf die Motive und den Zweck der Tatigkeit kommt es nicht
an, entscheidend ist vielmehr, welche rechtstechnischen Mittel die
Gesetzgebung zur Verwirklichung der zu erfiillenden Aufgaben bereitstellt. Hat
der Gesetzgeber den Verwaltungstrager mit keinen Zwangsbefugnissen
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ausgestattet, so liegt keine Hoheitsverwaltung, sondern
Privatwirtschaftsverwaltung vor (vgl. schon VwWGH 22.5.2001, 99/05/0102).

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes erkennen
die Verwaltungsgerichte nach Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG liber Beschwerden
gegen die Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehdérdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt. Die Erhebung einer solchen MaRRnahmenbeschwerde ist dann
zulassig, wenn ein Verwaltungsorgan im Rahmen der Hoheitsverwaltung
einseitig einen Befehl erteilt oder Zwang ausubt und dieser Akt gegen
individuell bestimmte Adressaten gerichtet ist. Eine Malinahmenbeschwerde an
das Verwaltungsgericht kann sich demnach nur gegen die Ausiibung von
Befehls- und Zwangsgewalt durch Verwaltungsbehorden oder durch Organe in
ihrem Dienst richten. Das Recht auf Erhebung einer MalRnahmenbeschwerde
setzt jedoch nicht das Handeln eines Verwaltungsorgans im organisatorischen
Sinn voraus. Fir die Zulassigkeit der MalRnahmenbeschwerde genlgt vielmehr
die funktionelle Zuordnung des handelnden Organs zur Hoheitsverwaltung. In
diesem Sinne kommen auch Akte von Organen beliehener oder in Dienst (in
Pflicht) genommener privater Rechtstrager als Anfechtungsgegenstand nach
Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG in Betracht (vgl. VWGH 27.6.2022,

Ro 2022/03/0039, mwN).

Unter Beleihung versteht man die Betrauung nattrlicher oder juristischer
Personen privaten Rechts mit der Zustandigkeit zur Setzung von Hoheitsakten
in eigener Organkompetenz und Verantwortung. Beleihungen erfolgen durch
Gesetz oder durch hoheitlichen Verwaltungsakt. Sie begriinden eine
Organfunktion des Beliehenen im Bereich der Hoheitsverwaltung. Die
Funktion des Beliehenen geht dabei tber die unselbstandige Stellung eines
Verwaltungshelfers hinaus und umfasst (unbeschadet der Moglichkeit einer
Weisungsgebundenheit des Beliehenen) die Kompetenz zur selbstandigen
Entscheidung tiber die Erlassung und den Inhalt von Hoheitsakten (vgl. zu all
dem VWGH 16.5.2018, Ro 2016/04/0002, mwN).

Unter Indienstnahme (Inpflichtnahme) werden verschiedene Formen der
Mitwirkung Privater an der Erfullung von Aufgaben o6ffentlicher VVerwaltung,
auch der Hoheitsverwaltung, zusammengefasst. Im Unterschied zur Beleihung
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geht es dabei um blof3 unterstiitzende und verwaltungsentlastende Tatigkeiten;
eine Kompetenz zur selbstdndigen Entscheidung tber die Setzung von
Hoheitsakten ist damit nicht verbunden (vgl. erneut VwWGH 16.5.2018,

Ro 2016/04/0002; 13.9.2016, Ro 2014/03/0062, jeweils mwN; vgl. zur
Abgrenzung verschiedener Formen der Mitwirkung Privater an der
Hoheitsverwaltung auch VwGH 16.6.2020, Ra 2018/01/0287, mwN).

In Bezug auf die Unterbringung des Mitbeteiligten in der
Betreuungseinrichtung D vom 26. bis 30. November 2018 fiihrte der
Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis vom 10. Mérz 2021, E 2735/2020, unter
Pkt. 111.3.3. aus, dass erst auf Grund entsprechender Erhebungen im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren und deren Aufnahme in die Begriindung
sowie einer in der Begriindung zu gebenden Beweiswiirdigung, die rechtliche
Beurteilung dahin vorgenommen werden konnte, ob das inkriminierte
Vorgehen gegentber dem Mitbeteiligten im konkreten Fall ein einseitig
hoheitliches (obrigkeitliches) Verwaltungshandeln, insbesondere eine
Ausiibung von unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt bildete, oder eine Vollziehung mit Mitteln der
Privatwirtschaftsverwaltung erfolgte oder aber gar kein Verwaltungshandeln
stattfand. Zunédchst ware das Verwaltungsgericht daher verpflichtet gewesen,
konkret - im Hinblick auf das Beschwerdevorbringen und auf der Grundlage
einer entsprechenden Beweiswirdigung - festzustellen, welchen Drohungen
bzw. ZwangsmalRnahmen der Mitbeteiligte tatsachlich ausgesetzt gewesen ist.

Das Verwaltungsgericht hat demgegenuber auch in dem im

zweiten Rechtsgang ergangenen Erkenntnis keine diesbeztiglichen, auf
beweiswiirdigenden Uberlegungen beruhenden Feststellungen getroffen,
sondern lediglich auf nicht konkretisierte ,,zeugenschaftliche Angaben®,
»Aussagen von Auskunftspersonen® und ,,der Richtigkeit nach,
unwidersprochene mediale Berichterstattung® verwiesen, ohne diese
darzulegen sowie mit anderen Beweismitteln - insbesondere weiteren
Erhebungen - einer Beweiswirdigung zu unterziehen.
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Im vorliegenden Erkenntnis finden sich keine, die Entscheidung tragenden
Uberlegungen zum maBgeblichen Sachverhalt, zur Beweiswiirdigung oder zur
rechtlichen Beurteilung.

Das Verwaltungsgericht beschrénkte sich hinsichtlich der Unterbringung des
Mitbeteiligten in D vom 26. bis 30. November 2018 darauf, die gesetzlichen
Normen (§ 1 Abs. 4 und § 17 Abs. 2 NO Grundversorgungsgesetz)
dahingehend zu interpretieren, dass eben keine Privatwirtschaftsverwaltung
vorliege, und einzig aufgrund dessen bejahte es seine Zustandigkeit und
beurteilte die Unterbringung als rechtswidrig.

Damit wird es den Auftragen des Verfassungsgerichtshofes auch im
angefochtenen Erkenntnis nicht gerecht:

GemaR § 1 Abs. 4 NO Grundversorgungsgesetz, LGBI. Nr. 9240,

idF LGBI. Nr. 90/2020, kann sich das Land zur Erbringung von
Grundversorgungsleistungen (wozu geméall § 5 Abs. 1

Z 1 NO Grundversorgungsgesetz auch die Unterbringung in geeigneten
Unterkinften gehort) und zur Schaffung und Erhaltung der daftir notwendigen
Infrastruktur humanitarer, kirchlicher oder privater Einrichtungen bedienen.
Diese werden fir die Behorde tatig und haben dieser tber Aufforderung oder
bei sonstiger Notwendigkeit zu berichten und sind an die Weisungen der
Behdrde gebunden.

Dem Verwaltungsgericht ist darin zuzustimmen, dass es sich bei der
Unterbringung nach dem NO Grundversorgungsgesetz um eine ¢ffentliche
Aufgabe handelt. Dabei stellt sich jedoch die Frage, ob vorliegendenfalls diese
Aufgabe (ausschlieRlich oder teilweise) mit Mitteln aus der
Privatwirtschaftsverwaltung oder (allenfalls rechtswidrig) mit Mitteln der
Hoheitsverwaltung erfolgt ist. Der Verfassungsgerichtshof hat dem
Verwaltungsgericht in diesem Zusammenhang aufgetragen, Feststellungen zu
treffen, die einer entsprechenden Beurteilung der in Rede stehenden
Mafnahmen zugrunde zulegen sind. Das Verwaltungsgericht hat aber neuerlich
keine konkreten Feststellungen getroffen, die eine Beurteilung im obigen Sinne
erlauben. Es ist auch nicht ersichtlich, ob und in welchem Umfang verbunden

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



T Ra 2021/17/0104-12
erwaltungsgericnisnc 18. August 2023

14 von 14

mit welchen inhaltlichen VVorgaben die genannte 6ffentliche Aufgabe an eine
private Einrichtung tbertragen wurde bzw. sich das Land zur Erflllung dieser
Aufgabe einer privaten Einrichtung bedient hat. Solche Feststellungen waren
allerdings notwendig gewesen, um gemal der oben angefuhrten
Rechtsprechung beurteilen zu kdnnen, ob hoheitliche Akte von Organen
beliehener oder in Dienst (in Pflicht) genommener privater Rechtstréger gesetzt
wurden, zumal der Mitbeteiligte (ua.) eine Anhaltung bzw. Einschrankung
seiner Bewegungsfreiheit durch ,,Security-Mitarbeiter*innen* geltend macht.

Das Verwaltungsgericht wére gemaR § 87 Abs. 2 VFGG verpflichtet gewesen,
mit den ihm zu Gebote stehenden rechtlichen Mitteln unverziglich den der
Rechtsanschauung des Verfassungsgerichtshofes entsprechenden
Rechtszustand herzustellen und die fiur die Beantwortung der zunéchst
mafgeblichen Rechtsfrage - ndmlich ob ein einseitig hoheitliches
(obrigkeitliches) Verwaltungshandeln vorliege - erforderlichen Ermittlungen
anzustellen und in der Folge rechtlich begrindet tber die
MaRnahmebeschwerde des Mitbeteiligten betreffend seine Unterbringung in D
zu entscheiden.

Mit der insoweit getroffenen Entscheidung kommt das VwG dieser aus 8§ 87
Abs. 2 VIGG folgenden gesetzlichen Verpflichtung in keiner Weise nach.

Das angefochtene Erkenntnis war daher, soweit es die Unterbringung des
Mitbeteiligten in der Betreuungseinrichtung D vom 26. bis 30. November 2018
als rechtswidrig erklérte, - in einem gemal § 12 Abs. 1 Z 2 VwGG gebildeten
Senat - gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

Wien, am 18. August 2023
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