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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Blaschek und die Hofrate Dr. Kleiser,
Dr. Fasching, Mag. Brand| sowie die Hofratin Mag. Liebhart-Mutzl als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin
Mag.a Strasser, Uber die Revision der Landespolizeidirektion Oberdsterreich gegen Spruchpunkt Il. des Erkenntnisses
des Landesverwaltungsgerichts Oberdsterreich vom 24. September 2016, ZI. LVwG-480003/14/Gf/MSch/DC/Mu, LVwG-
480004/14/Gf/MSch/DC/Mu, betreffend Personendurchsuchung nach 8 40 Abs. 2 SPG (mitbeteiligte Partei: N S in L,
vertreten durch Dr. Gunter Schmid, Rechtsanwalt in 4020 Linz, HafferlstraBe 7/2. Stock), zu Recht erkannt:
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Spruch

Spruchpunkt . des angefochtenen Erkenntnisses wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
Begriindung

Angefochtenes Erkenntnis

1 Mit Spruchpunkt Il. des angefochtenen Erkenntnisses wurde Uber MaBnahmenbeschwerde der Mitbeteiligten
festgestellt, dass die Mitbeteiligte (aus Anlass einer nach dem Glicksspielgesetz [GSpG] durchgefuhrten Lokalkontrolle
am 22. Juni 2016) durch die von Organen der belangten Behtérde vorgenommene Durchsuchung ihrer Kleidung und
Handtasche sowie ihrer Person in unbekleidetem Zustand, ,wobei sie sich nackt nach vorne beugen musste”, in ihrem
Grundrecht auf Menschenwtrde (Art. 1 GRC) und auf Nichtvornahme einer erniedrigenden Behandlung (Art. 4 GRC
und Art. 3 EMRK) verletzt worden sei.

2 Begriindend stellte das Verwaltungsgericht fest, dass Beamte der belangten Behorde
(LPD OO - Polizeikommissariat W) und der Finanzpolizei am 22. Juni 2016 in einem ndher bezeichneten Lokal eine
Kontrolle wegen des Verdachtes einer Ubertretung des GSpG durchgefiihrt hatten.

3 Ausgehend davon, dass damit gerechnet worden sei, dass die Einsatzkrafte nicht freiwillig ins Lokal eingelassen
wlrden und im Gebdude mehrere mit Riegeln und Querbalken versperrbare Turen vorhanden seien, habe der
Einsatzleiter entschieden, das Einsatzkommando ,Cobra” beizuziehen.

4 Im Zuge der Einsatzbesprechung habe sich ergeben, dass in Betracht gezogen werden misse, dass von den im
Lokal aufgestellten Geraten moglicherweise Reizgas verspriht und ein solcher Effekt mittels Funkfernbedienung
ausgelost werden konne.

5 Nachdem der Eingang durch die (zu diesem Zeitpunkt) fur das Lokal verantwortliche Mitbeteiligte nicht freiwillig
geodffnet worden sei und die Eingangstire (mit einer Ramme und einem Winkelschleifer) gewaltsam aufgebrochen
habe werden mussen, sei im Keller die Mitbeteiligte betreten und von mehreren Polizeibeamtinnen nach einem

Funkfernausloser durchsucht worden.

6 Zu diesem Zweck sei sie zunachst am Korper abgetastet worden. Sodann sei sie aufgefordert worden, ihre
Kleidung vollstandig abzulegen und sich unbekleidet nach vorne zu bucken. Ein Eingriff in Kérpertffnungen sei nicht
erfolgt. In der Folge sei auch ihre Handtasche durchsucht und ihr das Mobiltelefon abgenommen worden. Eine

Fernbedienung sei dabei und im weiteren Verlauf der Lokalkontrolle nicht aufgefunden worden.

7 Die Mitbeteiligte habe sich zwar unkooperativ, aber nicht aggressiv verhalten. Sie habe sich fast eine Stunde in
der Gewahrsame der Polizeibeamtinnen befunden, wobei ihr langere Zeit untersagt worden sei, Wasser zu sich zu
nehmen, obwohl die Mitbeteiligte einen Schwacheanfall erlitten und sich insgesamt sechs Zahnkronen ausgebissen
habe.

8 Beweiswurdigend fuhrte das Verwaltungsgericht (lapidar) aus, die Feststellungen grindeten sich auf den

Akteninhalt und auf die vom Vertreter der Mitbeteiligten vorgelegten schriftlichen Unterlagen.

9 In rechtlicher Hinsicht fihrte das Verwaltungsgericht zu Spruchpunkt Il. aus, in der Einsatzbesprechung sei in
Betracht gezogen worden, dass im Lokal ein Spielautomat aufgestellt sein kénnte, von dem mittels Fernbedienung
Reizgas verspruht werden koénne. Daher solle bei diesem Einsatz darauf geachtet werden, dass sich die
Lokalverantwortlichen wahrend der Kontrolle jeweils im selben Raum wie die Inspektionsorgane aufhielten, da Erstere

in diesem Fall wohl kaum einen Reisgasaustritt auslésen wirden.

10 Keiner der einschreitenden Beamten, auch nicht jene des Einsatzkommandos Cobra, hatten vorbeugend eine
Gasmaske 0.3. getragen. Daran zeige sich, dass seitens der Einsatzleitung nicht mit einer diesbeztiglich akuten
Gefédhrdung gerechnet, sondern dieser Aspekt lediglich als eine ,vielleicht doch nicht ganzlich auszuschlieBende
Gefédhrdung” in Erwagung gezogen worden sei.

" Der dementsprechende Verdacht habe vor dem Beginn des behdrdlichen Einschreitens auf einem
Zeitungsbericht beruht. Nach diesem sei bei einer GSpG-Kontrolle in Wien mit einem Gerat per Funk ein Reizgasaustritt
veranlasst worden. Ein Gerat mit derselben Typenbezeichnung sei im vorliegenden Lokal (bei einer vorangegangenen



Kontrolle) wahrgenommen worden. Nach dem gewaltsamen Eindringen in das Lokal sei im Zuge der anschlieend
durchgefiihrten Begutachtung der Spielapparate folgender Aufkleber auf dem Gerat wahrgenommen worden:

JAchtung! - Unbefugtes Offnen bewirkt folgende Reaktion: 1.) Stiller Alarm wird ausgeldst; 2.) Sie werden mit
kiinstlicher DNA markiert; 3.) Paralysierendes Gas wird zur sofortigen Abwehr in groBen Mengen freigesetzt;
4.) Nebelgranate wird geziindet”

12 Davon ausgehend habe sich die Durchsuchung der Mitbeteiligten sowie ihrer Kleidung und Behdltnisse nicht auf
8 40 Sicherheitspolizeigesetz (SPG) stutzen kénnen:

13§40 Abs. 1 SPG sei nicht in Betracht gekommen, da keine Festnahme der Mitbeteiligten erfolgt sei.

14 Von der Mitbeteiligten sei - was von den Vertretern der belangten Behdrde (in der mindlichen Verhandlung vor
dem Verwaltungsgericht) ,gar nicht” in Abrede gestellt worden sei - zu keinem Zeitpunkt ein gefahrlicher Angriff
iSd § 40 Abs. 2 SPG ausgegangen. Diese habe sich lediglich unkooperativ, aber nicht aggressiv verhalten.

15 SchlieBlich habe auch - seitens der Vertreter der belangten Behdrde unbestritten - keinerlei Grund fur die
Annahme bestanden, dass die Mitbeteiligte den vermeintlich gesuchten Gegenstand, eine Fernbedienung, in einer
Kérperoffnung verborgen gehabt hatte, weshalb sich die einschreitenden Polizeibeamtinnen auch auf eine
Besichtigung des unbekleideten Koérpers der Mitbeteiligten beschrankt und keine Durchsuchung gemald 8§ 40
Abs. 4 SPG vorgenommen hatten.

16 Eine andere Rechtsgrundlage fur die Vornahme einer ,mit Blick auf die konkreten Umstande des vorliegenden
Falles” zuldassigen Personendurchsuchung sei nicht erkennbar. Schon deshalb erweise sich die Durchsuchung der
Mitbeteiligten als rechtswidrig.

17 Dazu komme im Hinblick auf die Art. 1 und 4 GRC bzw. Art. 3 EMRK, dass es ,mehr als seltsam anmuten” musse,
dass die Mitbeteiligte nach den Umstanden des vorliegenden Falles aufgefordert worden sei, ihre Kleidung vollstandig
abzulegen, um eine Besichtigung ihres unbekleideten Kdrpers vornehmen zu kdnnen. ,Vollig unverstandlich” sei der
von den Polizeibeamtinnen zusatzlich ergangene Befehl, sich in nacktem Zustand nach vorne bicken zu missen.

18 So sei die Mitbeteiligte in einem abgesonderten Raum, den sie nicht verlassen habe durfen, zunachst durch
Abtasten des bekleideten Korpers zu dem Zweck, einen vermuteten Funkfernausléser zu finden, durchsucht worden.
Soweit nicht bereits auf Grund ihrer enganliegenden Kleidung klar gewesen sei, dass die Mitbeteiligte keine
Funkfernbedienung bei sich getragen habe, hatten jedenfalls nach dem Abtasten ihres Korpers jegliche Zweifel
beseitigt sein mussen, es sei denn, die Polizeibeamtinnen hatten vermutet, die Mitbeteiligte verberge ein solches Gerat
in einer ihrer Kérperéffnungen. Dies habe jedoch selbst nach dem Vorbringen des Vertreters der belangten Behoérde
(in der Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht) nicht zugetroffen.

19 Schon der Umstand, sich in einem abgesonderten Raum allein einer Mehrheit von uniformierten und
bewaffneten Exekutivbeamten gegenlberzusehen, sei geeignet, ,bei jedem durchschnittlichen Blrger den
nachhaltigen Eindruck der Minderwertigkeit und des schutzlosen Ausgeliefertseins gegenliber den Vertretern der
offentlichen Gewalt zu erzeugen”.

20 Es bedeute ,fraglos eine zusatzliche Degradierung”, wenn befohlen werde, sich als einzige der anwesenden
Personen seiner gesamten Kleidung zu entledigen, ,weil eine gesteigerte Form der Schutzlosigkeit nur noch im Falle
einer zusatzlichen Fesselung oder psychischen Ohnmacht vorstellbar” sei. Deshalb sei die Besichtigung des
unbekleideten Korpers fur den Bereich des Verwaltungsstrafverfahrens Gberhaupt nicht und selbst im gerichtlichen
Strafverfahren nur auf Basis einer richterlichen Bewilligung zulassig (8 117 Z 3 lit. b iVm & 102 Abs. 1 und § 122
Abs. 1 StPO).

21 Die an eine Person weiblichen Geschlechts ergehende Aufforderung, sich in ganzlich unbekleidetem Zustand
auch noch bucken zu missen, verkdrpere nicht bloR eine erniedrigende Behandlung iSd Art. 4 GRC und Art. 3 EMRK,
sondern enthalte zudem auch noch einen spezifischen Aspekt der Demutigung (Verweis auf EGMR 28.9.2015,
23380/09).

22 ,Dazu passt ins Bild, dass der Mitbeteiligten trotz erkennbarer Ubelkeit und mehrfachen Ersuchens die
Einnahme von Wasser Uber einen langen Zeitraum hinweg verweigert worden sei und sie sich auf Grund psychischer
Belastung mehrere Zahnkronen ausgebissen habe.
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23 Insoweit sei die Mitbeteiligte, eine rumanische Staatsangehodrige und damit Burgerin eines anderen
Mitgliedstaates der Europadischen Union, in ihrem gewahrleisteten Recht auf Menschenwuirde nach Art. 1 GRC sowie im
Recht auf ,Nichtunterziehung” einer erniedrigenden Behandlung nach Art. 4 GRC und Art. 3 EMRK verletzt worden.

24 Gegen diesen Spruchpunkt des Erkenntnisses richtet sich die vorliegende aulerordentliche Revision der
belangten Behorde, die vom Verwaltungsgericht gemal’ § 30a Abs. 7 VWGG unter Anschluss der Akten des Verfahrens
vorgelegt wurde. Im Hinblick auf Spruchpunkt Il. wurde die Amtsrevision zur ZI. Ra 2017/01/0373 und im Hinblick auf
die Ubrigen Spruchpunkte zur ZI. Ra 2016/17/0302 protokolliert.

25 Die Mitbeteiligte erstattete nach Einleitung des Vorverfahrens durch den Verwaltungsgerichtshof
(Ra 2016/17/0302-2) eine Revisionsbeantwortung.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Zulassigkeit

26 Die Amtsrevision wirft eine grundsatzliche Rechtsfrage im Hinblick auf § 40 Abs. 2 SPG auf. Es stelle sich die
Frage, ob eine Fernbedienung, deren Zweck es ist, bei einer behérdlichen Kontrolle eines Glicksspielapparates eine
Reizgasladung auszuldsen, einen Gegenstand im Sinne des 8 40 Abs. 2 SPG darstelle, von dem Gefahr ausgehe.
Weiters sei vom Verwaltungsgericht begrindeten Beweisantragen der belangten Behoérde nicht entsprochen und
damit das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK missachtet worden.

27  Die Revision ist zulassig.
Rechtslage

28 Die maligeblichen Bestimmungen des SPG,BGBI. Nr. 566/1991 in der FassungBGBI. | Nr. 5/2016, lauten
auszugsweise wie folgt:

+Allgemeine Gefahr; gefahrlicher Angriff; Gefahrenerforschung
§16. (1) Eine allgemeine Gefahr besteht

1. bei einem gefahrlichen Angriff (Abs. 2 und 3)

(2) Ein gefahrlicher Angriff ist die Bedrohung eines Rechtsgutes durch die rechtswidrige Verwirklichung des
Tatbestandes einer gerichtlich strafbaren Handlung, die vorsatzlich begangen und nicht blo3 auf Verlangen eines
Verletzten verfolgt wird, sofern es sich um einen Straftatbestand

1. nach dem Strafgesetzbuch (StGB),BGBI. Nr. 60/1974, ausgenommen die Tatbestande nach den 8§ 278, 278a und
278b StGB, oder ...

handelt.

(3) Ein gefahrlicher Angriff ist auch ein Verhalten, das darauf abzielt und geeignet ist, eine solche Bedrohung (Abs. 2)
vorzubereiten, sofern dieses Verhalten in engem zeitlichen Zusammenhang mit der angestrebten
Tatbestandsverwirklichung gesetzt wird.

VerhaltnismaRigkeit

§ 29. (1) Erweist sich ein Eingriff in Rechte von Menschen als erforderlich (8 28a Abs. 3), so darf er dennoch nur
geschehen, soweit er die Verhaltnismaligkeit zum Anlal3 und zum angestrebten Erfolg wahrt.

(2) Insbesondere haben die Sicherheitsbehérden und die Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes

1. von mehreren zielfUhrenden Befugnissen jene auszuwahlen, die voraussichtlich die Betroffenen am wenigsten

beeintrachtigt;

2. darauf Bedacht zu nehmen, ob sich die Malinahme gegen einen Unbeteiligten oder gegen denjenigen richtet, von
dem die Gefahr ausgeht oder dem sie zuzurechnen ist;
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3. darauf Bedacht zu nehmen, dal3 der angestrebte Erfolg in einem vertretbaren Verhaltnis zu den voraussichtlich
bewirkten Schaden und Gefahrdungen steht;

4. auch wahrend der Ausibung von Befehls- und Zwangsgewalt auf die Schonung der Rechte und schutzwurdigen
Interessen der Betroffenen Bedacht zu nehmen;

5. die Ausubung der Befehls- und Zwangsgewalt zu beenden, sobald der angestrebte Erfolg erreicht wurde oder sich
zeigt, dal? er auf diesem Wege nicht erreicht werden kann.

Durchsuchung von Menschen

8 40. (1) Die Organe des o6ffentlichen Sicherheitsdienstes sind ermachtigt, Menschen, die festgenommen worden sind,
zu durchsuchen, um sicherzustellen, dal3 diese wahrend ihrer Anhaltung weder ihre eigene korperliche Sicherheit
noch die anderer gefahrden und nicht fliichten.

(2) Die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes sind auRerdem ermachtigt, Menschen zu durchsuchen, wenn auf
Grund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, diese stinden mit einem gegen Leben, Gesundheit, Freiheit oder
Eigentum gerichteten gefahrlichen Angriff in Zusammenhang und hatten einen Gegenstand bei sich, von dem Gefahr
ausgeht.

(3) Die den Organen des offentlichen Sicherheitsdienstes in den Abs. 1 und 2 eingerdumten Befugnisse gelten auch fur
das Offnen und das Durchsuchen von Behéltnissen (zB Koffer oder Taschen), die der Betroffene bei sich hat.

(4) Bei Durchsuchungen gemaf3 Abs. 1 und 2 haben sich die Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes auf eine
Durchsuchung der Kleidung und eine Besichtigung des Korpers zu beschranken, es sei denn, es ware auf Grund
bestimmter Tatsachen anzunehmen, der Betroffene habe einen Gegenstand in seinem Koérper versteckt; in solchen
Fallen ist mit der Durchsuchung ein Arzt zu betrauen.” (BGBI. Nr. 566/1991)

Zur Personenuntersuchung nach 8 40 Abs. 2 SPG
Grundsatzlich

29 Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes setzt die Durchsuchungsbefugnis nach 8§ 40 Abs. 1 SPG
- anders als die nicht auf festgenommene Personen beschrankte Regelung nach Abs. 2 - nicht das Vorliegen
bestimmter Tatsachen voraus, aufgrund derer zu vermuten sei, der in einem Zusammenhang mit einem gefahrlichen
Angriff stehende Betreffende, hatte ,einen Gegenstand bei sich, von dem Gefahr ausgeht”. Sie ist vielmehr in jedem
Fall einer Festnahme zulassig, allerdings ausschlieBBlich zu dem Zweck sicherzustellen, dass die festgenommene Person
wahrend ihrer Anhaltung weder ihre eigene korperliche Sicherheit, noch die von anderen gefdhrdet und dass sie nicht
fluchten kann. An diesem Zweck ist die Intensitat der Durchsuchung zu messen, was unter Umstanden - wenn etwa zu
vermuten ware, die zu durchsuchende Person habe unmittelbar an ihrem Korper sicherheitsgefahrdende oder
fluchtbeglinstigende Gegenstande befestigt - auch ein volliges Entkleiden der festgenommenen Person rechtfertigen
kann. Grundsatzlich haben sich gemal3 8 40 Abs. 4 erster Halbsatz SPG - auller bei Vorliegen der in Abs. 4 zweiter
Halbsatz genannten Voraussetzungen - Durchsuchungen nach § 40 SPG auf die Durchsuchung der Kleidung und eine
Besichtigung des Korpers zu beschranken (VwGH 30.3.2017, Ra 2015/03/0076, mwN).

30 Auch die Inaugenscheinnahme des blolRen, entkleideten Korpers eines Menschen kann eine
Personendurchsuchung sein. 8 40 Abs. 4 SPG unterscheidet flir die Personendurchsuchung zwischen der
Durchsuchung der Kleidung und der Besichtigung des Kérpers des Menschen und darlber hinaus der Durchsuchung
des Inneren dieses Korpers (vgl. VwGH 7.10.2003, 2001/01/0311).

31 Die Durchsuchung auf Basis des 8 40 SPG ist nur dann rechtmaRig, wenn auf Grund bestimmter Tatsachen
anzunehmen ist, dass die Person mit einem gegen Leben, Gesundheit, Freiheit oder Eigentum gerichteten gefahrlichen
Angriff in Zusammenhang steht und einen Gegenstand bei sich hat, von dem Gefahr ausgeht (VwGH 30.1.2001,
2000/01/0018, zur Durchsuchung eines Plastiksacks).

32 Prift man die notwendige Intensitat der Personendurchsuchung, so ist eineex ante Betrachtung aus dem
Blickwinkel der einschreitenden Exekutivbeamten geboten (VWGH 29.7.1998, 97/01/0102; vgl. zu diesem Mal3stab bei
der Beendigung eines gefdhrlichen Angriffs nach § 21 Abs. 2 SPG VwGH 8.3.1999, 98/01/0096, mwN; beim
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Waffengebrauch nach WaffGG VwGH 18.11.2010, 2006/01/0083, 2.3.1., mwN; bei der Wegweisung nach § 38a SPG
VWGH 15.12.2015, Ra 2015/01/0241, mwN, und bei der Festnahme nach der StPO VwGH 15.3.2012, 2012/01/0004).

33  Aus dieser Rechtsprechung des VWGH lassen sich folgende Grundsatze fur die - in der vorliegenden Rechtssache
malgebliche - Personendurchsuchung nach 8 40 Abs. 2 SPG ableiten:

Die Durchsuchungsbefugnis nach § 40 Abs. 2 SPG setzt das Vorliegen bestimmter Tatsachen voraus, aufgrund derer zu
vermuten ist, dass die Person mit einem gefdhrlichen Angriff in Zusammenhang steht und einen Gegenstand bei sich
hat, von dem Gefahr ausgeht.

Unter Umstanden - wenn etwa zu vermuten ware, die zu durchsuchende Person habe unmittelbar an ihrem Kérper
sicherheitsgefahrdende Gegenstande befestigt - kann auch ein vélliges Entkleiden der zu durchsuchenden Person
gerechtfertigt sein. Die Inaugenscheinnahme des bloBBen, entkleideten Korpers eines Menschen kann somit eine
Personendurchsuchung sein.

Die RechtmaRigkeit einer Personendurchsuchung ist im Wege einerex ante Betrachtung aus dem Blickwinkel der
einschreitenden Exekutivbeamten zu Uberprtfen.

Gegenstand, von dem Gefahr ausgeht

34 Eine der Tatbestandsvoraussetzungen des 8 40 Abs. 2 SPG ist, dass die Person einen Gegenstand bei sich hat,
von dem Gefahr ausgeht.

35 Nach dem SPG (8 16) besteht eine allgemeine Gefahr (unter anderem) bei einem gefahrlichen Angriff (8 16
Abs. 1 Z 1). Ein gefahrlicher Angriff ist die Bedrohung eines Rechtsgutes durch die rechtswidrige Verwirklichung des
Tatbestandes einer gerichtlich strafbaren Handlung, die vorsatzlich begangen und nicht blo3 auf Verlangen eines
Verletzten verfolgt wird, sofern es sich um einen Straftatbestand (unter anderem) nach dem Strafgesetzbuch (StGB),
BGBI. Nr. 60/1974 (ausgenommen die Tatbestande nach den 88 278, 278a und 278b StGB), handelt (8 16 Abs. 2 Z 1). Ein
gefahrlicher Angriff ist auch ein Verhalten, das darauf abzielt und geeignet ist, eine solche Bedrohung (Abs. 2)
vorzubereiten, sofern dieses Verhalten in engem zeitlichen Zusammenhang mit der angestrebten
Tatbestandsverwirklichung gesetzt wird (§ 16 Abs. 3).

36 Eine Fernbedienung, deren Zweck es ist, bei einer behordlichen Kontrolle eines Glucksspielapparates eine
Reizgasladung auszuldsen, ist nach diesem MaRstab ohne Zweifel ein Gegenstand im Sinne des § 40 Abs. 2 SPG, von
dem Gefahr ausgeht.

37 So weist die Amtsrevision zutreffend darauf hin, dass die Auslésung einer Reizgasladung insbesondere im
Hinblick auf die gerichtlich strafbaren Tatbestdnde des § 83 und § 84 StGB einen gefahrlichen Angriff nach
§ 16 Abs. 2 SPG darstellen kann. Dies umso mehr, als in der vorliegenden Rechtssache aus dem Blickwinkel der
einschreitenden Exekutivbeamten konkrete Anhaltspunkte bestanden, dass seitens des Gerates paralysierendes
(d.h. [ahmendes bzw. handlungsunfahig machendes) Gas sofort in groRen Mengen freigesetzt werden kdnnte.

Fallbezogene Anwendung
38  Ubertragen auf den Revisionsfall bedeutet dies Folgendes:

39 Das Verwaltungsgericht hat bei seiner Prifung nach § 40 Abs. 2 SPG nicht verneint, dass eine Fernbedienung,
deren Zweck es ist, bei einer behdérdlichen Kontrolle eines Glicksspielapparates eine Reizgasladung auszuldsen, ein
Gegenstand im Sinne des § 40 Abs. 2 SPG sei.

40 Es hat bei seiner rechtlichen Beurteilung dagegen entscheidend darauf abgestellt, dass von der Mitbeteiligten
kein gefahrlicher Angriff iSd § 40 Abs. 2 SPG ausgegangen sei, sondern sich diese lediglich unkooperativ verhalten
habe.

41 Mit dieser Auffassung verkennt das Verwaltungsgericht, dass es gemal § 40 Abs. 2 SPG bereits ausreicht, dass
die Person ,in einem Zusammenhang” mit einem gefahrlichen Angriff steht. Ein solcher Zusammenhang durfte nach
der gebotenen ex ante Betrachtungsweise aus dem Blickwinkel der einschreitenden Beamten angenommen werden:

42 Das Verwaltungsgericht hat festgestellt, dass von den Einsatzkraften zu Beginn in Betracht gezogen werden
musste, dass sich in dem Lokal ein Gerat befand, mit dem bei einer Kontrolle ein Reizgasaustritt veranlasst werden
kann. Im Zuge des Einsatzes wurde den Einsatzkraften ein Hinweis auf dem Gerat bekannt, wonach paralysierendes
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Gas ,zur sofortigen Abwehr in grol3en Mengen freigesetzt” werde. Die Mitbeteiligte war nach den Feststellungen des
Verwaltungsgerichtes (zum Zeitpunkt der Kontrolle) die fur das Lokal Verantwortliche und beginnend mit ihrer
Weigerung, das Lokal zu 6ffnen, unkooperativ.

43 Diese konkreten Anhaltspunkte sind nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes ausreichend, eine
Personendurchsuchung der Mitbeteiligten nach § 40 Abs. 2 SPG zu rechtfertigen.

44 Die dagegen sprechenden Argumente des Verwaltungsgerichtes sind nicht Uberzeugend: So ist der Umstand,
dass bei der Personendurchsuchung eine Fernbedienung nicht aufgefunden worden sei, nach der gebotenen ex ante
Betrachtungsweise rechtlich ohne Bedeutung. Das Argument des Verwaltungsgerichts, die Bedrohung durch Reizgas
sei durch die einschreitenden Beamten nicht ernstlich in Erwagung gezogen worden, weil diese keine Gasmasken
getragen hatten, wird durch die Amtsrevision widerlegt. Diese weist darauf hin, dass nicht damit gerechnet worden sei,
dass der gesamte Raum beim Betreten bereits mit Reizgas gefullt gewesen sei, sondern das Reizgas nach den
bestehenden Anhaltspunkten erst dann ausgeldst werde, wenn das Gerat naher untersucht werde. Diese Annahme
wurde durch die im Zuge des Einsatzes wahrgenommene Aufschrift bestatigt.

Zur VerhaltnismaRigkeit der Personenuntersuchung nach & 29 Abs. 1 SPG

45 Das Verwaltungsgericht wertete die vorgenommene Personendurchsuchung auch deshalb als rechtswidrig, weil
sie Art. 3 EMRK und Art. 4 GRC verletzt habe. Diese Auffassung stutzte das Verwaltungsgericht tragend auf die - auch
im Spruchpunkt Il. festgehaltene - Feststellung, die Mitbeteiligte sei in (vollig) unbekleidetem Zustand untersucht
worden, ,wobei sie sich nackt nach vorne beugen musste”.

46 Zu dieser Auffassung ist zunachst darauf hinzuweisen, dass unter Umstanden - wenn etwa zu vermuten ware,
die zu durchsuchende Person habe unmittelbar an ihrem Kérper sicherheitsgefahrdende Gegenstande befestigt - auch
ein volliges Entkleiden der zu durchsuchenden Person gerechtfertigt sein kann (vgl. oben Rn. 32).

47 Prift man die notwendige Intensitdt der Personendurchsuchung, so ist eineex ante Betrachtung aus dem
Blickwinkel der einschreitenden Exekutivbeamten geboten (VWGH 29.7.1998, 97/01/0102). In welcher Intensitat eine
Personendurchsuchung nach & 40 SPG notwendig ist, ist nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beurteilen.
So sind Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes gemaR § 29 SPG gehalten, den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
zu beachten (vgl. VWGH 15.3.2012, 2012/01/0004, mwN). GemaR § 29 Abs. 1 SPG darf ein erforderlicher Eingriff in
Rechte von Menschen nur geschehen, soweit er die VerhaltnismaRigkeit zum Anlass und zum angestrebten Erfolg
wahrt (vgl. zur VerhaltnismaRigkeit nach dem SPG VfGH 12.3.2013, VfSlg. 19738, Rn. 26, und VfGH 5.12.2007,
VfSlg. 18302).

48 In diesem Zusammenhang bringt die Amtsrevision vor, es sei bei der Personendurchsuchung der Mitbeteiligten
entgegen den Feststellungen des Verwaltungsgerichtes weder ein vollstandiges Entkleiden noch ein ,Nach-vorne-
Bucken” erfolgt. Auch bestiinden erhebliche Zweifel an den Angaben der Mitbeteiligten in ihrer
MalRnahmenbeschwerde, es sei ihr langere Zeit untersagt worden, Wasser zu sich zu nehmen, obwohl sie einen
Schwacheanfall erlitten und sich insgesamt sechs Zahnkronen ausgebissen habe. Das Verwaltungsgericht habe diese
Angaben ungeprift Gbernommen und die Beweisantrage des Vertreters der belangten Behdrde tbergangen. Dieser
habe wahrend der mindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht darauf hingewiesen, dass zur Klarung des
Sachverhalts jedenfalls Zeugen notwendig seien, insbesondere die Mitbeteiligte und die beteiligten Polizeibeamtinnen.
Seitens des Richters sei die Ansicht vertreten worden, dass mit der eidesstaatlichen Erklarung der Mitbeteiligten das
Auslangen zu finden sei. Dies sei eine unzuldssige antizipierende Beweiswirdigung.

49 Die Mitbeteiligte bringt in ihrer Gegenschrift hiezu vor, die belangte Behdrde bringe einen ,eigenen Sachverhalt”
vor, den sie vor dem Verwaltungsgericht nicht vorgebracht habe. Vielmehr seien die entscheidenden
Sachverhaltselemente auRRer Streit gestellt worden.

50 Das Vorbringen der Amtsrevision wird durch die dem Verwaltungsgerichtshof vorgelegte Aktenlage nicht
bestatigt:
51 In der Gegenschrift der belangten Behdrde an das Verwaltungsgericht finden sich keine Ausfihrungen zur

Personenuntersuchung der Mitbeteiligten. In dem von der belangten Behérde dem Verwaltungsgericht nachtraglich
Ubermittelten Aktenvermerk (Uber den Ablauf der Amtshandlung) wird die Untersuchung der Mitbeteiligten ,im
Hinblick auf einen moglichen Fernausldser” sowie § 40 Abs. 2 SPG als Rechtsgrundlage erwdhnt, die naheren
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Umstande der Untersuchung aber nicht dargestellt. In der mindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht
wurde vom Vertreter der belangten Behorde nicht bestritten, dass sich die Mitbeteiligte entkleiden musste. Weiters
wurde vorgebracht, dass sich dem Vertreter der belangten Behérde, der Sinn, warum sich die Mitbeteiligte nach vorne
blcken musste, nicht erschliel3bar sei. Aul3er Streit gestellt wurde, dass die Mitbeteiligte aufgefordert worden seij, sich
vollstandig zu entkleiden und sich nackt nach vorne zu bucken.

52 Dagegen wurde nach der Aktenlage das nunmehrige Sachverhaltsvorbringen der Amtsrevision im Verfahren vor
dem Verwaltungsgericht nicht erstattet. Auch die von der Amtsrevision behaupteten Beweisantrage wurden nach
Ausweis der Verhandlungsschrift nicht gestellt.

53 Ausgehend von diesem Sachverhalt ist die Auffassung des Verwaltungsgerichtes, die vorliegende Untersuchung
der Mitbeteiligten sei rechtswidrig gewesen, im Ergebnis unbedenklich, da die Personenuntersuchung aufgrund ihrer
Intensitat durch § 40 Abs. 2 SPG nicht gedeckt war.

Zur festgestellten Rechtsverletzung

54 Das Verwaltungsgericht hat jedoch in Spruchpunkt Il. des angefochtenen Erkenntnisses festgestellt, dass die
Mitbeteiligte in ihrem Grundrecht auf Menschenwdirde (Art. 1 GRC) und auf Nichtvornahme einer erniedrigenden
Behandlung (Art. 4 GRC und Art. 3 EMRK) verletzt wurde.

55 In diesem Zusammenhang soll zunachst auf Folgendes hingewiesen werden: Gemaf3 Art. 3 EMRK darf niemand
der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung unterworfen werden (vgl. etwa
VWGH 25.3.2015, Ra 2014/20/0085). Zwischen den Begriffen der ,erniedrigenden” Behandlung und der Achtung der
+Wirde" besteht ein enger Zusammenhang (vgl. EGMR (GrofRe Kammer) 28.9.2015, Bouyid/Belgien, 23380/09, Z 90).
Eine Aufforderung, sich im entkleideten Zustand zu blicken und solcherart besichtigen zu lassen, wird daher streng
(auf ihre VerhaltnismaRigkeit) zu prifen sein (vgl. idS Eisenberger/Ennockl/Helm, Die Malinahmenbeschwerde2, 134
und 150).

56  Der Ausspruch des Verwaltungsgerichtes leidet jedoch aus folgenden Griinden an inhaltlicher Rechtswidrigkeit:

57 Der Verwaltungsgerichtshof hat zur MaBnahmenbeschwerde nach § 67c Abs. 3 AVG festgehalten, dass einer
Person, die behauptet, durch Austbung verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt verletzt zu sein, kein
subjektivéffentliches Recht dergestalt eingeraumt worden ist, dass sie Anspruch auf Feststellung erhalte, in welchen
einzelnen Rechten sie verletzt wurde. Das subjektiv-6ffentliche Recht besteht nur darin, dass der angefochtene
Verwaltungsakt fir rechtswidrig erklart wird. Stellt die belangte Behorde die Rechtswidrigkeit - gleichglltig aus
welchem Grund auch immer - fest, so braucht sie sich nicht mehr damit auseinander zu setzen, ob die
Beschwerdefiihrerin allenfalls in weiteren Rechten verletzt ware und der angefochtene Verwaltungsakt auch aus
diesen Rechtsverletzungen rechtswidrig ware (vgl. VWGH 22.10.2002, 2000/01/0389, mwN). Die Frage, aus welcher
Rechtsverletzung sich der angefochtene Verwaltungsakt als rechtswidrig darstellt, ist eine Frage der rechtlichen
Beurteilung (vgl. VWGH 15.5.2008, 2008/09/0063, mwN).

58 Die Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte zur Entscheidung Uber eine MaBnahmenbeschwerde entspricht der
(bis zur Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, BGBI. | Nr. 51/2012) bestandenen Zustandigkeit der unabhangigen
Verwaltungssenate, nach Art. 129a Abs. 1 Z 2 B-VG Uber Mallnahmenbeschwerden zu entscheiden
(vgl. VWGH 22.4. 2015, Ra 2014/04/0046 bis 0051, mit Verweis auf die Erlduterungen in RV 1618 BlgNR 24. GP, 13, und
Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit (2013), Rz. 15 zu Art. 130 B-VG). In diesem Sinne entspricht § 28 Abs. 6 VWGVG im
Wesentlichen der Vorgangerregelung des § 67c Abs. 3 AVG (arg.: ,so hat das Verwaltungsgericht die Austbung
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt fUr rechtswidrig zu erkldren’), sodass die
bisherige Rechtsprechung zu § 67c Abs. 3 AVG auf §8 28 Abs. 6 VWGVG Ubertragen werden kann (vgl. idS zur
Kostenregelung im MaRRnahmenbeschwerdeverfahren VwWGH 16.3.2016, Ra 2015/05/0090). So ist auch der
Prozessgegenstand des Verfahrens Uber eine Malnahmenbeschwerde die Rechtmalligkeit des angefochtenen
Verwaltungsaktes (vgl. VwGH 24.11.2015, Ra 2015/05/0063, mwN).

59 Das subjektiv-6ffentliche Recht eines MaBnahmenbeschwerdefiihrers besteht somit alleine darin, dass der
angefochtene Verwaltungsakt fur rechtswidrig erklart wird. Die Grinde der Rechtswidrigkeit haben sich dagegen aus
der Begrindung der Entscheidung des Verwaltungsgerichtes zu ergeben (vgl. auch Eisenberger/Enndckl/Helm, Die
MalRnahmenbechwerde? [2016], 59.
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60 Der Amtsrevisionswerberin kommt hingegen ein Anspruch auf rechtsrichtige Entscheidung durch das
Verwaltungsgericht zu (vgl. VwGH 6.4.2016, Fr 2015/03/0011, mwN).

61 Aus diesem Grund ist die mit Spruchpunkt Il. getroffene Feststellung UberschieBend und mit Rechtswidrigkeit
ihres Inhaltes belastet.

62 Fir das fortgesetzte Verfahren ist darauf hinzuweisen, dass das Verwaltungsgericht die von ihm angenommene
Verletzung von Art. 3 EMRK und Art. 1 und 4 GRC tragend auch auf die Feststellung gestutzt hat, dass der
Mitbeteiligten die Einnahme von Wasser Uber einen langen Zeitraum hinweg verweigert worden sei und sie sich auf
Grund psychischer Belastung mehrere Zahnkronen ausgebissen habe. Zu dieser Feststellung ist jedoch der
Verhandlungsschrift ein Beweisantrag des Vertreters der belangten Behdrde zu entnehmen, der sich auf die
zeugenschaftliche Befragung eines Polizeibeamten richtete (der nach dem Vorbringen der Mitbeteiligten die
Verweigerung der Wassereinnahme angeordnet habe). Diesem Beweisantrag wurde ohne nachvollziehbare

Begrindung nicht gefolgt. Dieser Fehler wird im fortgesetzten Verfahren zu bereinigen sein.
Ergebnis

63 Spruchpunkt Il. des angefochtenen Erkenntnisses war daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemal3 § 42
Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben.

64 Von der (durch die Mitbeteiligte) beantragten muindlichen Verhandlung konnte gemaR 8 39 Abs. 2 Z 6 VWGG
abgesehen werden, weil das Verwaltungsgericht - ein Tribunal im Sinne des Art. 6 MRK und ein Gericht im Sinne des
Art. 47 GRC - eine mundliche Verhandlung durchgefihrt hat.

Wien, am 5. Dezember 2017
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