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@ Veroffentlicht am 30.09.1991

Beachte

Zur Frage der Kosten und der anzuwendenden Norm wird auf das Erkenntnis des VerwGH vom 17.2.1992, ZI
91/19/0327 hingewiesen. Spruch

Der Beschwerde wird gemaR 867c Abs3 AVG stattgegeben.

Es wird festgestellt, dall die Beschwerdefiihrerin am 9.2.1991 um 04.15 Uhr durch ein Organ der
Bezirkshauptmannschaft xx rechtswidrigerweise festgenommen und bis 07.00 Uhr rechtswidrigerweise angehalten
wurde.

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin gemdfR§79a AVG iVm859 Abs2 AVG die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Kosten in Hohe von S 8.397,60 bei sonstiger Exekution binnen zwei Wochen zu
ersetzen.

Das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.

Text
l.

Mit der auf 867a Abs1 Ziff2 AVG gestlitzten Beschwerde behauptet die Beschwerdefiihrerin eine Verletzung des
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf personliche Freiheit ("Art8 StGG und Art5 MRK") und bringt im
wesentlichen vor, am 9.2.1991 um 04.15 Uhr in AuslUbung ihrer Tatigkeit als selbststandiges Fotomodell bei einer
Intervention eines Beamten der Bezirkshauptmannschaft xx unter Assistenzleistung der ortlichen Gendarmerie in xx
im Haus xx wegen angeblichen Verstol3es gegen die GewO und der Weigerung, eine Strafe in H6he von S 1.000,-- zu
bezahlen, festgenommen und bis 07.00 Uhr widerrechtlich angehalten worden zu sein.

Die belangte Behdrde hat eine Stellungnahme abgegeben und die Amtshandlung durch Vorlage des
Verwaltungsstrafaktes dokumentiert. Im Haus xx, xx werde unter der Bezeichnung "xx" ein illegales Bordell betrieben,
die Beschwerdefuhrerin sei kein Fotomodell, sondern stehe im Verdacht, die Prostitution auszulben.

Unter anderem aus der Art des Inventars: Theke, Barhocker, Tische und diverse Sitzgelegenheiten, einer typischen
Nachtlokalatmosphare, des Vorhandenseins eines Getrankelagers und des Umstandes, dall mehrere Gaste vor sich
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auf den Tischen Getranke stehen gehabt hatten, sei fur das einschreitende Organ der Tatbestand der unerlaubten

Gewerbeaustbung in der Betriebsart Barbetrieb gegeben gewesen.

Man habe aufgrund friherer Informationen und des bei der Amtshandlung am 9.2.1991 gewonnenen Eindrucks auf
eine erwerbswirtschaftliche Absicht schlieBen kénnen, die Beschwerdefihrerin demnach also bei der Austbung einer
Verwaltungsubertretung nach der GewO 1973 auf frischer Tat betreten. Dem Aktenvermerk vom 11.2.1991 zufolge sei
der Erlag einer Sicherheitsleistung nach 837 VStG abgelehnt worden. Es entspreche den Erfahrungswerten des
taglichen Lebens, dal3 Prostituierte haufig den Wohnsitz wechseln bzw unangemeldet als "U-Boote" leben, um sich
behordlichen Zugriffen oder der Strafverfolgung zu entziehen. Es sei deshalb gemal3 835 bzw 837a VStG 1950 die
Festnahme und Vorfuhrung zur Behorde erfolgt. Nach Ausfolgung der Strafverfigung sei die Festnahme aufgehoben

worden.

In der Stellungnahme vom 28.4. wird dazu erganzend und berichtigend ausgefiihrt, es sei Gendarmerieorganen zum
Zweck der Durchfuhrung eines Verwaltungsstrafverfahrens vor der Behorde die Festnahme gemaR 8§35 litb VStG 1991
aufgetragen worden. Es sei aber auch noch der Festnahmegrund nach 835 litc VStG 1991 gegeben gewesen, weil die
Beschwerdefiihrerin die Fortsetzung ihrer Tatigkeit in Aussicht gestellt habe.

Nach Uberstellung der Festgenommenen auf den Gendarmerieposten xx und Aushdndigung einer SV sei die
Entlassung, entgegenkommenderweise auch die Zurtckstellung zum Festnahmeort verfligt worden.

Il. Der Unabhangige Verwaltungssenat stellt zundchst fest:

Der Art8 StGG vom 21.12.1867, RGBI Nr 142, Gber die allgemeinen Rechte der Staatsburger fir die im Reichsrate
vertretenen Konigreiche und Lander sowie das Gesetz vom 27.10.1862 RGBI Nr 87 zum Schutz der personlichen
Freiheit sind einschlief3lich ihrer Erwahnung in Art149 Abs1 B-VG aufgehoben und durch das Bundesverfassungsgesetz
vom 29.11.1988, BGBI Nr 648, Giber den Schutz der personlichen Freiheit ersetzt.

Die Anfuhrung dieser nicht mehr in Geltung stehenden Rechtsvorschriften durch den Rechtsvertreter der
Beschwerdefiihrerin wird jedoch als unbeachtlich gewertet, hat sich doch die Beschwerdefuhrerin entsprechend der
seit 1.1.1991 geltenden Rechtslage richtigerweise an den ortlichen zustandigen Unabhdngigen Verwaltungssenat im
Land NO gewendet (Art129a Abs1 Ziff2 BGBI Nr 1988/685) und dabei ausdriicklich auf §67a Abs1 Ziff2 AVG gestiitzt.

Das gleiche gilt fur die Zitierung der von der belangten Behdrde zur Begrindung der Zuladssigkeit der Festnahme
herangezogenen Gesetzesstellen.

Gemal’ ArtVl des Abschnittes A der Kundmachung des Bundeskanzlers mit der das Verwaltungsstrafgesetz wieder
verlautbart wird (BGBI Nr 51/1991) lautet die richtige Zitierweise entweder Verwaltungsstrafgesetz 1991 oder VStG
(nicht: VStG 1991) und gemall dem ArtV Ziffl0 der zitierten Kundmachung wurde die Bezeichnung der
Gliederungseinheit mit Kleinbuchstaben durch solche mit arabischen Ziffern ersetzt, sodaR statt §35 litb und litc VStG
1991 835 Ziff2 und Ziff3 VStG zu zitieren gewesen ware.

Ill. Der Unabhangige Verwaltungssenat hat erwogen:

Gemald Art129a Abs1 Ziff2 B-VG erkennen die unabhdngigen Verwaltungssenate in den Landern Uber Beschwerden
von Personen, die behaupten, durch Austibung unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt in
ihren Rechten verletzt zu sein. Darunter fallen Verwaltungsakte, die nach der standigen Rechtsprechung des VfGH als
sogenannte faktische Amtshandlungen bekampfbar waren, wie dies fir eine Festnahme gemal3 835 VStG und eine
anschlieBende Anhaltung einer Person zutrifft.
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Art2 des Bundesverfassungsgesetzes Uber den Schutz der personlichen Freiheit gewahrt - ebenso wie Art5 MRK -
Schutz gegen gesetzwidrige "Verhaftungen".

Es bestimmt in seinem Art2 Abs2 Ziff3, dalR einem Menschen die personliche Freiheit nur auf die gesetzlich
vorgeschriebene Weise und nur zum Zweck der Vorfuhrung vor die zustandige Behorde wegen des Verdachtes einer
Verwaltungsubertretung, bei der er auf frischer Tat betreten wird, sofern die Sicherung der Strafverfolgung oder die
Verhinderung weiteren gleichartigen strafbaren Handelns erforderlich ist, entzogen werden darf.

Die belangte Behorde stutzt die Festnahme auf835 VStG.

Die Festnahme durch Organe des o6ffentlichen Sicherheitsdienstes gemaR835 VStG setzt hinsichtlich samtlicher
Tatbestande (Ziff1 bis 3) voraus, dal} die festzunehmende Person auf frischer Tat betreten wird und der Behorde
vorgefuhrt werden soll. Das einschreitende Organ hat in der Villa xx eine Situation vorgefunden, die es als
wahrscheinlich hat erscheinen lassen, dall die Beschwerdefihrerin und ihre Kolleginnen bei einer
Verwaltungsubertretung nach der Gewerbeordnung auf frischer Tat betreten worden sind.

Die Uberstellung auf den Gendarmerieposten ist jedoch dann nicht als zum Zweck der Vorfiihrung vor die Behérde
erfolgt anzusehen, wenn sich - wie im vorliegenden Fall - das Behdrdenorgan selbst unter Assistenzleistung der
Gendarmerie zum Einsatzort begeben hat und die Vorfiihrung nicht zur Bezirkshauptmannschaft oder allenfalls einer

AuBenstelle erfolgt und lberdies nichts anderes als die Aushandigung einer Strafverfigung bezwecken soll.

Die Strafverfliigung mit blo3 6 Zeilen Text in Maschinschrift hatte zumutbarer Weise auch handschriftlich am

Betretungsort ausgefertigt bzw am Postweg zugestellt werden kénnen.

Der angefochtene Verwaltungsakt war somit bereits deshalb rechtswidrig, weil die Festnahme nicht zum Zweck der
Vorflhrung vor die Behérde erfolgte.

Die belangte Behorde fuhrt in der Stellungnahme vom 18. April aus, es seien Gendarmeriebeamte beauftragt worden,
"die Beschuldigte gemaR 8§35 litb VStG 1991 festzunehmen und der Behorde vorzufiihren". Begrindet wird dies mit
dem Hinweis dal3 es "dem Erfahrungsschatz von Strafbehdrden entspricht, daR Prostituierte haufig den Wohnsitz
wechseln bzw unangemeldet als "U-Boote" leben, um sich behérdlichen Zugriffen oder der Strafverfolgung zu
entziehen".

Dieser Rechtsansicht jedoch kann sich der Unabhangige Verwaltungssenat im Land Niederdsterreich nicht
anschlieBen. Wie der VfGH in Bezug auf den Festnahmegrund des 835 litb VStG 1950 bereits in seinem Erkenntnis Slg
3154/1957 ausgesprochen und in mehreren Entscheidungen nachdricklich beibehalten hat, rechtfertigt nicht einmal
der Umstand, dal3 ein auf frischer Tat Betretener keinen inlandischen Wohnsitz hat, die Annahme eines begrindeten
Verdachtes, dal3 er sich der Strafverfolgung zu entziehen suchen werde. Auch die aus den ermittelten
Lebensumstanden der Betretenen allenfalls ableitbare Moglichkeit eines Wohnsitzwechsels 133t blo8 den SchlufR auf
zu erwartende Schwierigkeiten bei der Strafverfolgung zu (vgl VWGH Erk vom 23.2.1984, B 461, 462/80, VfSlg
3154/1957, 7060/1973).

Selbst wenn die Festnahme zum Zweck der Vorfihrung vor die Behdrde erfolgt ware, fehlte es an einem
Festnahmegrund nach 8§35 Ziff2 VStG, dem zusatzlich erforderlichen begrindeten Verdacht die Strafverfolgung

vereiteln zu wollen.

Die belangte Behorde griindet die Festnahme daruberhinaus noch auf§35 litc VStG 1991 (richtig §35 Ziff3 VStG), da

mehrere Festgenommene, die Beschwerdeflhrerin eingeschlossen, eindeutig verlauten lieBen, mit der inkriminierten
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Tatigkeit - gemeint ist offensichtlich die Verabreichung von Getranken, die Ubertr der GewO - weiter fortfahren zu

wollen.

Gemald 835 Ziff3 VStG ist eine Festnahme unter den oben naher ausgefuhrten Bedingungen zum Zwecke der
Vorfuihrung vor die Behdérde nur dann statthaft, wenn der Betretene trotz Abmahnung in der Fortsetzung der
strafbaren Handlung verharrt oder sie zu wiederholen sucht.

Auch unter der Annahme, dal3 der Erklarung der Berufungswerberin mit der inkriminierten Tatigkeit, dem Ausschank
alkoholischer Getranke, weiter fortfahren zu wollen eine Abmahnung iSd §35 Ziff3 VStG vorausgegangen ist, kann von
einem Verharren im strafbaren Verhalten, der Ubertretung der GewO, schon deshalb nicht mehr gesprochen werden,
weil gerade durch die Amtshandlung am Tatort das strafbare Verhalten abgestellt worden ist.

Der dabei von der Beschwerdefiihrerin abgegebenen Erklarung mit der Tatigkeit weiter fortfahren zu wollen mangelt
es an jeder konkreten Ausfiihrungsmaoglichkeit.

Die rein abstrakte Wiederholungsgefahr hat auch bei der Entlassung aus der Haft nach Aushandigung der
Strafverfigung noch weiterbestanden. Sie kann daher nicht nachtraglich zur Begrindung des Vorliegens des
Festnahmetatbestandes gem Ziff3 herangezogen werden, weil die belangte Behdrde in der Stellungnahme vom
21.5.1991 selbst ausgefuhrt hat, daf8 die Beschwerdefuhrerin um 06.40 Uhr "entgegenkommenderweise mit dem VW-
Bus vom Gendarmerieposten xx in die Villa xx nach xx, xx zurtickgebracht" wurde.

Hinsichtlich der nach Minuten divergierenden Zeitangaben bezlglich Beginn und Ende der Haft folgt der Unabhangige
Verwaltungssenat den genauen Angaben der Beschwerdeflhrerin. Sie stehen nicht im Widerspruch zu den ungefahren
Angaben wie sie die belangte Behdrde im Zeitdiagramm vom 21.5.1991 dargelegt hat.

Aus vorstehenden Grianden war deshalb die am 9.2.1991 um 04.15 Uhr erfolgte Festnahme und die bis 07.00 Uhr
andauernde Anhaltung fir rechtswidrig zu erklaren.

Die Abhaltung einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung konnte gemal3867d Abs1 AVG unterbleiben, weil aus der
Aktenlage bereits ersichtlich war, dal3 der angefochtene Verwaltungsakt fur rechtswidrig zu erklaren ist.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die im Spruch genannten Bestimmungen.

Der Rechtsvertreter der Beschwerdefuhrerin hat ohne nahere Aufgliederung Kosten in Héhe von S 15.240,--
verzeichnet. Sie entsprechen dem pauschalierten Kostenersatz im Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof ab
1.1.1989.

Ein Verfahren vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat jedoch kann einem Verfahren vor dem Gerichtshof des
offentlichen Rechts nicht gleichgesetzt werden, weil Bescheide der Unabhdngigen Verwaltungssenate der
nachprufenden Kontrolle dieses Héchstgerichtes unterliegen.

Gemall 88 Abs7 der Autonomen Honorar-Richtlinien (AHR) 1974 sind demnach auch im Verfahren vor dem
Unabhdngigen Verwaltungssenat (soweit nicht in Verwaltungsstrafsachen die Bestimmungen des §13 Abs1 lith AHR
anzuwenden sind) die Bestimmungen des RATG (86 AHR) anzuwenden.

Die Hohe der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten ist nach 85 Ziff38 lita auf der Basis der
Bemessungsgrundlage von S 300.000,-- wie folgt zu ermitteln:

Schriftsatz (TP 3A RATG) S 4.532,--
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50 % Einheitssatz S 2.266,--
Verdienst S 6.798,--

20 % USt S 1.359,60
Barauslagen (2 BStM zu S 120,--) S 240,

Summe S 8.397,60.

Die Kosten waren dem Bund und nicht wie beantragt dem Land NO vorzuschreiben, weil die Bezirkshauptmannschaft
xx in der Vollziehung des Bundes (Angelegenheiten des Gewerbes, Art10 Abs1 Ziff8 B-VG) tatig geworden ist.

Quelle: Unabhangige Verwaltungssenate UVS, http://www.wien.gv.at/uvs/index.html
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