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Betrifft: Fremdenpolizeigesetz 1990;
Begutachtungsverfahren

Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst ibermittelt in der
Anlage 25 Ausfertigungen seiner Stellungnahme zum Entwurf fir
ein Fremdenpolizeigesetz 1990.

19. November 1990
Fir den Bundesminister fir
Gesundheit und éffentlicher Dienst:
HOLZINGER
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112 777/39-I/7/90
18.10.1990

Betrifft: Fremdenpolizeigesetz 1990;
Begutachtungsverfahren

Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst teilt zu dem mit der oz.
Note Ubermittelten Gesetzentwurf folgendes mit:

Der vorliegende Entwurf orientiert sich weitgehend am geltenden
Recht bzw. an einem von einer Arbeitsgruppe im
Bundesministerium fir Inneres erstellten Entwurf fur ein
Bundesgesetz betreffend den Aufenthalt von Auslandern, an der
auch das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst beteiligt war. Im
Hinblick darauf gibt der vorliegende Entwurf zu folgenden
Bemerkﬁngen AnlaB:

A. Aus legistischer Sicht:

1. Im Hinblick auf die mit der Verwendung des Wortes
"sinngemdB" verbundene Unschdrfe wdre es wiunschenswert, im
vorliegenden Entwurf auf diesen Begriff grundsatzlich zu
verzichten und entsprechend andere Formulierungen zu wahlen
(vgl. Punkt 59 der Legistischen Richtlinien 1990). Das Wort
"sinngemdB" kommt etwa in den §§ 6 Abs. 3, 11 Abs. 3, 14
Abs. 2, 17 Abs. 3, 25 Abs. 3, 27 Abs. 1, 36 Abs. 6, 37
Abs. 4, 43 Abs. 3 vor.
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2. Bei Aufzahlungen, wie sie aus § 2 Abs. 3 oder § 3 Abs. 2 des
Entwurfs ersichtlich sind, sollte klargestellt werden, ob
die dort genannten Bedingungen alternativ oder kumulativ zum
Tragen kommen sollen (vgl. Punkt 24 ff der Legistischen
Richtlinieq 1990).

3. Der Entwurﬁ enthdlt eine Reihe von Regelungen, die
Abweichungen von den Verwaltungsverfahrensgesetzen im Sinne
des Art. 11 Abs. 2 B-VG vorsehen. In den Erlauterungen zu
derartigen Bestimmungen sollte noch klarer dargelegt werden,
daB diese zur Regelung des aus dem Entwurf ersichtlichen
Gegenstandsbereiches erforderlich sind.

4. Im Hinblick auf den mehrfach verwendeten Ausdruck "Fremder"

wird auf Punkt 10 der Legistischen Richtlinien 1990

verwiesen.
B. Zu den einzelnen Bestimmungen:
Zu 2
Die aus Abs. 4 ersichtliche Formulierung: "in begrindeten
Fallen auf Verlangen" sollte im Lichte des Art. 18 B-VG durch

eine prazisere Formulierung ersetzt werden.

Zu 7

Die in Abs. 2 verwendete Formulierung "aus wichtigen
6ffentlichen oder privaten Grunden" folgt zwar dem von der
Arbeitsgruppe erarbeiteten Entwurf (vgl. § 35), eine prazisere
Fassung wirde hber dem Determinierungsgebot gemdBf Art. 18 B-VG
eher entsprecﬂen.

Zu 12:

In den Erlauterungen zu Abs. 2 sollte dargelegt werden, daB mit
dieser Regelung keine Strafen wegen illegaler Einreise oder

www.parlament.gv.at
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Anwesenheit Uber Flichtlinge vorgesehen werden (vgl. Art. 31
der Konvention Uber die Rechtsstellung der Fluchtlinge,
BGBl.Nr. 55/1955).

Zu 14:

In Erganzung 2zu Abs. 2 sollte vorgesehen werden, daB ein
derartiger Abschiebungsaufschub einen rechtmafigen Aufenthalt
in Osterreich bis zur Beendigung des Abschiebungsaufschubes
bewirkt.

Im Abs. 2 sollte der zweite Satz lauten: "Eine Zuriuckweisung
hat nicht zu erfolgen, soweit dies durch .zwischenstaatliche
Vereinbarung festgelegt wurde oder internationaler

Gepflogenheit entspricht."

Im Abs. 3 Z 1 sollte der Einleitungssatz heifen: "1. er zwar
zur sichtvermerksfreien Einreise in das Bundesgebiet berechtigt
ist, es aber offensichtlich ist, das ...".

Weiters ist fraglich, ob der erste Satz des Abs. 4 - der eine
Beweislastumkehr enthdlt - fir die Regelung der in diesem
Absatz enthaltenen Fragen tatsdchlich erforderlich ist.

Es wird nicht dbersehen, daB die Abs. 5 und 6 grundsatzlich dem
§ 23 Abs. 4 des Pafgesetzes 1969 in der Fassung der Novelle
1990 nachempfunden sind. Die vorliegenden Erlauterungen gehen
nun davon aus, daB bei der Vollziehung der Abs. 5 und 6 keine
als Freiheitsentzug einzustufende Konfinierung vorliegt. Nach
Auffassung des Verfassungsdienstes ist es aber fraglich, ob die
in diesen Bestimmungen vorgesehene Konfinierung im Lichte des
in den Erlauterungen zitierten Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshcfes V£Slg. 11397/1987 nicht doch als
Freiheitsentziehung im Sinne des Bundesverfassungsgesetzes uUber
den Schutz der persénlichen Freiheit, BGBl.Nr. 684/1988 bzw.

www.parlament.gv.at




6vonll

12/SN-332/ME XVII. GP - Stellungnahme (gescanntes Original)

des Staatsgrundgesetzes Uber die allgemeinen Rechte der
Staatsburger, RGBl.Nr. 142/1867, angesehen werden muf. Die aus
dem Entwurf e%sichtliche Regelung bedeutet insbesondere, daB
die im Hinblick auf den Freiheitsentzug vorgesehenen "Rechte
des Festgenommenen" (vgl. § 25) oder die Bestimmungen Uber die
"Durchfihrung |der Schubhaft" (vgl. § 27) fUr eine solche
Konfinierung nicht zum Tragen kommen.

l

Fir den Charajter einer solcher Konfinierung als

Freiheitsentzug spricht, daB man diese nicht als MaBnahme

betrachten kéﬁnen wird, deren offensichtlicher Zweck nicht in
der Freiheitsﬁeschrénkung liegt. Die Einschrankung der
Bewegungsfreiﬂeit ergibt sich bei einer solchen Konfinierung
auch nicht bl&B als sekunddre Folge einer anderen Verpflichtung

(vgl. VESlg. 5280/1966).
|

Aus den Geset%esmaterialen zum Bundesverfassungsgesetz uber den
Schutz der peﬁsénlichen Freiheit, BGBl. Nr. 684/1988, ergibt
sich weiters,fdaﬁ "Falle der Internierung und Konfinierung" als
Freiheitsentz#g anzusehen sind (vgl. den Bericht des
Verfassungsausschusses, 667 Blg NR XVII. GP, S. 3).

Letztlich verstdrken auch die Erlauterungen zur Novelle des
PaBBgesetzes die Zweifel, ob der Verfassungsgerichtshof die in
den vorliegenden Erlauterungen angesprochene Rechtsprechung
aufrecht erhént. In diesen Gesetzesmaterialen wird namlich auch
- im Hinblick auf die Rechtschutzméglichkeiten - der Fall
erdértert, daB § 23 Abs. 4 des PaBgesetzes doch als Regelung
Uber eine Freiheitsentziehung eingestuft wird.

Wenn man abergdie in den Abs. 5 und 6 vorgesehenen
Konfinierungen als freiheitsentziehende MaBnahmen qualifiziert,
SO ware es zwéckméﬁig, diese in § 21 Abs. 1 (Schubhaft)
entsprechend éinzuordnen.
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Zu 19:

Wenn auch eine dem Abs. 3 vergleichbare Regelung in dem Entwurf
der genannten Arbeitsgruppe vorgesehen war, so erscheint sie
dennoch nicht unbedingt erforderlich. Die in Abs. 3 genannten
Regierungsubereinkommen kénnten in dem als Entwurf vorliegenden
Gesetz jedenfalls dann eine Grundlage finden, wenn sie von
ihrem Inhalt her dadurch gedeckt werden.

Zu 20:

Der letzte Satz dieser Regelung sollte lauten: "Diese sind
ermdchtigt, ihre Anordnungen selbst durchzusetzen, es sei denn,
deren Nichtbefolgung ist mit Verwaltungsstrafe bedroht." Eine
solche Regelung knipft an ein objektives Element - namlich die
strafrechtliche Bedrohung - an, das Organ hat nicht zu
beurteilen, ob eine Nichtbefolgung tatsdchlich im konkreten
Fall als Verwaltungsibertretung zu ahnden ware.

Im Zusammenhang mit dem aus Abs. 1 ersichtlichen Begriff
"sichern" erschiene es im Lichte des Art. 18 B-VG
wunschenswert, in dieser Regelung - so wie in anderen
Regelungen, die diesen Begriff verwenden - festzulegen, aus
welchen Grunden die Sicherung erforderlich erscheint (vgl. etwa
die im §§ 175, 180 StPO aufgezadhlten Griinde wie etwa
"Fluchtgefahr"). |

Zu 22

Das aus Abs. 1 ersichtliche Wort "ausnahmsweise" kann aus
normativer Sicht entfallen.

Zu 23:

Es ware wunschenswert, in den Erlauterungen darzustellen, warum
in Abs. 2 nicht auch auf Abs. 1 Z 4 verwiesen wird.

www.parlament.gv.at
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Zu 24:

In Abs. 1 kénnte es im letzten Halbsatz heiBen: "... zu
ibernehmen, sonst ist er sofort freizulassen".

I

In Abs. 3 dritter Satz sollte es wohl heiBen: "so ist eine
weitere Freiheitsentziehung".

Zu 25

Im Lichte deszrt. 4 Abs. 7 des Bundesverfassungsgesetzes uber
den Schutz def persénlichen Freiheit, BGBl.Nr. 684,/1988,
erscheint es geboten, die Formulierung des Abs. 2 dahingehend
zu andern, daB der Festgenommene ein Recht hat, daB auf sein

Verlangen die in Z 1 genannten Personen von der Festnahme
verstandigt werden.

Zu 26:
Die Formulier;ng "unter besonderen Umstanden" in Abs. 5 sollte
im Lichte des| Art. 18 B-VG durch eine prazisere Textierung

ersetzt werden.
Zu 27

In Abs. 4 sollte die Wortgruppe "im Einvernehmen mit der
Landesregiefuhg" gestrichen werden. Dies nicht nur im Hinblick
auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes

VESlg. 6913/1972 (danach durfen oberste Organe nicht an das
Einvernehmen mit anderen Organen gebunden), sondern auch
darauf, daf im Lichte des Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofes VfSlg. 8466/1978 die aus Abs. 4
ersichtliche Regelung als eine vom Materiengesetzgeber 2zu
treffende einzustufen sein wird.
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21 29:

Im Abs. 1 sollte erganzt werden: "Die Schubhaft ist vorerst
aufzuheben und der Angehaltene ist freizulassen, wenn ...".

Zu 30:

Im Interesse der Verstandlichkeit sollte es im Abs. 5 heiBen:
",.. verpflichtet, die Beschwerde des unabhangigen
Verwaltungssenats ... vorzulegen."

Zu 31:

In den Erlauterungen zu dieser Bestimmung sollte eingehender
dargelegt werden, warum sich diese nicht auf alle Formen der
Schubhaft erstreckt.

Zu 33:

Abs. 4 dieser Bestimmung erscheint aus normativer Sicht nicht
erforderlich.

Zu 34:

Die in Abs. 3 verwendete Formulierung: "besonders geboten"
sollte - im Lichte des Art. 18 B-VG -~ prdaziser textiert werden.
Der aus Abs. 3 ersichtliche Zustadndigkeitsubergang "uber Antrag
der Sicherheitsdirektion" erscheint verfassungsrechtlich
problematisch. Nach Auffassung des
Bundeskanzleramtes~Verfassungsdienst kann eine solche
Zustandigkeitsibertragung nur im Wege eines Bescheides (fir
einen Einzelfall) oder einer - entsprechend kundzumachenden

- Verordnung fir eine unbestimmte Anzahl von Fdllen erfolgen,
da damit die behérdliche Zustandigkeit geregelt wird (vgl. dazu
VESlg. 7594/1975).
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Zu 45:

Im Zusammenhang mit Abs. 1 stellt sich die Frage, ob diese
Regelung bedeutet, daf vor dem 1. Janner 1991 eine
Wahlméglichkeit der zustandigen Behdrden besteht, entweder nach
dem derzeit geltenden Fremdenpolizeigesetz Bescheide zu

erlassen - die dann schon vor dem 1. Janner 1991 Bestandteile
der Rechtsordnung werden kénnen - oder Bescheide im Sinne des
im Entwurf vorliegenden Gesetzes vorzubereiten, die erst nach
dem 1. Janner 1991 als erlassen gelten kénnen. Eine klare
Determinierung eines solchen behdérdlichen Ermessens enthdlt der
vorliegende Gesetzentwurf nicht.

Weiters sollte der zweite Satz des Abs. 1 wie folgt lauten:
"Bescheide, mit denen die Schubhaft verhangt wird, darfen schon
vorher vorbereitet werden, kénnen aber frihestens mit 1. Janner

1991 erlassen werden". Der vorliegende Entwurf wirde ndmlich

in Kraft steh

}

etwa erméglicien, Bescheide, deren Rechtsgrundlage noch nicht
, zuzustellen.

In Abs. 3 sollten anstelle der Formulierung "alle dbrigen" die
betroffenen Bestimmungen im einzelnen angegeben werden.

Auf Seite 2 sLllte im zweiten Absatz im Interesse der
Vollstandigkeit nicht bloB auf das Legalitatsprinzip, sondern
auch auf Art. 8 MRK Bezug genommen werden. Dies gilt auch fur
Seite 3, letzter Absatz, im Zusammenhang mit Art. 1 des

7. Zusatzprotbkolls zur MRK.

Der letzte Satz der Erlauterungen zu § 16 erscheint
entbehrlich. In den Erlduterungen zu § 17 sollte im Interesse
der Verstdndlichkeit angegeben werden, wer diese "einhellige
Auffassung” vertritt.
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Im Interesse der Vollstdndigkeit ware es winschenswert, in den
Erlauterungen insbesondere dann auf die Judikatur der
Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechts ausfihrlicher einzugehen,
wenn einzelne Bestimmungen im Hinblick darauf formuliert wurden.

Der Vollstandigkeit halber wird darauf hingewiesen, daf die aus
dem vorliegenden Entwurf ersichtlichen datenschutzrechtlich
einschlagigen Bestimmungen mit der hiefir zustdndigen
Abteilung V/3 des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst bereits
besprochen worden sind. Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst
geht davon aus, daB das Ergebnis dieser Besprechung in dem der
Bundesregierung vorzulegenden Entwurf berucksichtigt werden

wird.

25 Ausfertigungen dieser Stellungnahme wurden u.e. dem
Prasidium des Nationalrates Ubermittelt.

19. November 1990
Fir den Bundesminister far
Gesundheit und 6ffentlicher Dienst:
HOLZINGER

/éle Richtigkéit
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