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I ndex
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AVG 845 Abs2; AVG §60; StPO 1975 8175 Absl Z1; StPO 1975 8175 Abs:
Z2; StPO 1975 8175 Absl Z3; StPO 1975 8175 Absl Z4; St PO 1975 §17!
Abs1; StPC 1975 8177 Absl Z2; StPC 1975 8177 Absl; StPC
1975 8177; StPO 1975 8180 Abs3
Betreff

Der Verwal tungsgeri chtshof hat durch den Vorsitzenden
Senat sprasi dent Dr. Kreml a und die Hofrate Dr. Nowakowski ,
Dr. Pelant, Dr. Mairinger und Dr. Koller als Richter, imBeisein
der Schriftfihrerin Mag. Schinetits, Uber die Beschwerde des
RW H, zuletzt in W vertreten durch Dr. Wl fgang Rai ner
Recht sanwalt in 1010 Wen, Schwedenplatz 2/74, gegen den Bescheid
des Unabhéngi gen Verwal t ungssenates i mLand N ederdsterreich vom
15. Mai 2000, ZI. Senat-B-00-039, betreffend Ausubung
unm ttel barer verwal tungsbehdrdlicher Befehls und Zwangsgewal t
(weitere Partei: Bundesm nister fir Inneres), zu Recht erkannt:
Spruch

Der angefochtene Bescheidw rd wegen Rechtsw dri gkeit seines
I nhal t es auf gehoben

Der Bund hat dem Beschwer def ihrer Aufwendungen in der Hohe
von S 12.500,-- (EUR 908, 41) binnen zwei Wchen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.
Begr tindung

Der Beschwerdef dhrer brachte am 12. J&nner 1999 beim
Unabhé&ngi gen Verwal t ungssenat im Land N ederdsterreich (der
bel angt en Behdrde) eine Beschwerde nach §67a Abs. 1 Z 2 AVG ein.
Darin brachte er vor, dass er sich am 7. Dezenber 1998 um
23.30 Uhr von der Sl owakei komrend bei der Grenzubertittstelle
Berg mit seinem PKWin Begleitung zwei er sl owaki scher Staatsburger
der Einreisekontrolle gestellt habe. Weil er nach Ansicht der
Kontrol | organe bereits ofter mt Jugendlichen ein und ausgerei st
ware, seien seine Mtreisenden einer Befragung untezogen worden.
Dabei habe sich ergeben, dass es zwi schen i hm und dem am
1. Juli 1981 geborenen M K in Bratislava und in der Folge im
Novemnber 1998 auch in Wen zu gl ei chgeschl echtlichen Handl ungen
gekommen ware. I n der Folge sei er (der Beschwerdefihrej am
8. Dezenber 1998 um 01. 00 Uhr ohne Ei nholung eines richterlichen
Bef ehl s festgenomen worden, erst um 05.30Uhr dessel ben Tages se
ein (richterlicher) Haftbefehl erlassen worden. Die Festnahnme se
auf § 177 St PO gestitzt worden, doch habe weder eineBetretung auf
frischer Tat noch Gefahr in Verzug vorgel egen. |nsbesondere wére
es - so der Beschwerdefihrer in einer ergénzenden Stell ungnahne
vom 8. Marz 1999 - ndglich gewesen, nach der ersten Ei nvernahne
des M K. und spatestens zeitgleich mt der Anfoderung der zur
Prazi si erung von dessen Angaben notwendi gen Dol netscherin nmit dem
zust andi gen Unt er suchungsri chter zwecks Ei nhol ung ei nes
Haf t bef ehl s Kont akt aufzunehmen und nicht bis zum beabsichti gten
Ver| assen der Dienststelle durch den Beschwerdef threrbe



Eintreffen der Dol netscherin um 01. 00Uhr zuzuwarten. Es werde
daher die Feststellung beantragt, dass die Festnahnme des
Beschwer def thrers am 8. Dezenber 1998 um 01. 00 Uhr und die
anschl i eRende Anhaltung bis 05.30Uhr rechtswi drig gewesen seien

Mt dem angefochtenen Bescheid vom 15. Mai 2000 wi es die
bel angt e Behtrde di e Beschwerde gendld §67c Abs. 3 AVG al s
unbegrindet ab. In der Begrindung di eses Beschei des werden
zunachst das Beschwerdevorbringen und der Inhalt einer
St el  ungnahnme des Bezirksgerdar meri ekommandos Bruck/ Lei t ha
wi eder gegeben. Daran schlief3t nach dem H nweis auf eine am
3. Marz 1999 abgehal tene mindl i che Verhandl ung ei ne auszugswei se
Dar st el l ung der Angaben der ei nver nonmenen
Gendar meri ebeanten F. F. und G Sch.. In weiterer Fol ge erthalt
der Bescheid eine Replik des Vertreters des Beschwerdefihrers bzw.
di e schon erwdhnte Stellungnahme vom 8. Marz 1999, ehe es nach -
unrichtiger - Darstellung des 8 177 Abs. 1 StPO wi e fol gt heil3t:

"Di e Gendarneri ebeant en haben i m gegenst andli chn
Beschwerdefal |l die vorl &ufige Verwahrung auf 8177 Abs. 1 Z 2 StPO
gegrindet: Fluchtgefahr habe vorgel egen, weil der Beschwerdef Ghrer
auf grund des Standes der Ernmittlungen bzw. der bevorstehenden
ni ederschriftlichen Aussage des Mtfahrers beflrchten hab nissen
"in Kalamtéaten' zu komren. Das Verl assen des Amt sgebdudes und das
unent deckt e Ent konmen ware wegen des Partei enauf kormmens an der
Grenzdienststelle | eicht nbglich gewesen, sogar die Autoschl isse
habe er noch gehabt."

Di ese Urstéande - so fahrt di e Beschei dbegriindung fort -
erschi enen fir die Annahme von Fl ucht gefahr ausreichend, die
Ei nhol ung ei nes mindl i chen Haftbefehls erscheine untunlich. Die
Gendarnerie habe die Ermittlungen zugig weitergefidhrt und weitere
konkrete Verdachtsnonente festgetellt. Dass die vorl aufige
Verwahrung gemal3 8§ 177 Abs. 1 St PO zum Zweck der Vorf idhrung ei nes
Ver dachti gen vor den Untersuchungsrichter zu erfol gen habe
bedeute noch nicht, dass die CGendarnerie verpflichtet sei, vor
Abschl uss der ersten Vorerhebungen sofot Kontakt mt dem
Unt er suchungsri cht er auf zunehmen, weil doch einerseits ein
nmbgl i chst gesi chertes Erhebungsergebnis und verl &ssliche Angaben
zum krimnellen Vorl eben des Taters vorzul egen seien und weil
andererseits das Gesetz hiefur ausdricklich eine 48stindige Fri st
vorsehe, die imvorliegenden Fall bei weitem nicht ausgeschopft
worden sei. Bei der nachprif enden unfassenden Kontrolle der in
Beschwer de gezogenen Amt shandl ung gel ange di e bel angte Behdrde
daher zu dem Ergebni s, dass "di e Begrindung der Fetnahme mt
Gef ahr im Verzug und dass das Zuwarten nit der Einholung eines
mindl i chen Haft befehls wegen der noch weiterzufuhrenden Erhebungen
recht ma3i g erfol gte".

Uber die gegen di esen Bescheid erhobene Beschwerde hat der
Verwal t ungsgeri cht shof erwogn:

Di e bel angte Behorde hatte sich zunachst nit der
Recht maRi gkeit der unstrittig ohne richterlichen Befehl am
8. Dezenber 1998 um 01. 00 Uhr erfol gten Festnahme des
Beschwer def Uhrers zu besché&fti gen. Das Ergebnis di eser Beurteilung
ist insofern fur de Frage der Rechtmalli gkeit der fol genden
Anhal tung von Rel evanz, als eine rechtsw drige Festnahne diese
Anhal tung bis zum Zeitpunkt erstmaligen richterlichen
Ei nschreitens ohne weiteres mt Rechtsw drigkeit bel asten wirde
(vgl. VfSlg. 6102/1969 und Mayerofer, Das Osterreichische
Strafrecht I1.4, E6a. zu 8 177 StPO).

Di e Recht naRi gkeit einer Verhaftung, die wie hier imDienst
der Strafjustiz ohne Vorliegen eines richterlichen Befehls



erfolgte, ist an § 177 Abs. 1 StPO zu nessen. Diese, von der

bel angt en Behorde durch Vernengung mt dem Text des 8175 Abs. 1
leg. cit. verfal scht w edergegebene Vorschrift lautet richtig we
fol gt:

"8 177. (1) Ausnahmswei se kann die vorl aufi ge Verwahrung des
ei nes Verbrechens oder Vergehens Verdachti gen zum Zwecke dr
Vor f Ghrung vor den Untersuchungsrichter auch durch Organe der
Si cher hei t sbhehdrden ohne schriftliche Anordnung vorgenommen
wer den:

1. in den Fallen des 8175 Abs. 1 Z 1 sow e

2. in den Fallen des 8175 Abs. 1 Z 2 bis 4 und Abs. 2, wenn
di e Ei nhol ung des richterlichen Befehls wegen Gefahr im Verzug
nicht tunlich ist.”

Die in der eben zitierten Normerwdhnten Falle des 8175
Abs. 1 StPO sind gegeben,

"wenn der Verdachtige auf frischer Tat betreten oder
unnmi ttel bar nach Begehung ei nes Vemrechens oder Vergehens
gl aubwirdi g der Taterschaft beschul digt oder mt Waffen oder
anderen Gegenst dnden betreten wird, die vom Verbrechen oder
Ver gehen herrihren oder sonst auf seine Beteiligung daran
hi nwei sen (Z 1);

wenn er flichtig ist oder sichverborgen hélt oder wenn auf
Grund bestimter Tatsachen die Gefahr besteht, er werde wegen der
G 6RBe der ihm nmutmalli ch bevorstehenden Strafe oder aus anderen
G iunden fluchten oder sich verborgen halten (Z2);

wenn er Zeugen, Sachverstandi ge oder Mtleschul digte zu
beei nfl ussen, die Spuren der Tat zu beseitigen oder sonst die
Ermttlung der Wahrheit zu erschweren versucht hat oder wenn auf
G und bestimter Tatsachen die Cefahr besteht, er werde dies
versuchen (Z 3); oder

wenn auf G und bestimmer Tat sachen anzunehmen ist, er werde
ei ne strafbare Handl ung begehen, di e gegen dassel be Recht sgut
gerichtet ist wie die i hmangel astete, oder er werde die ihm
angel astete versuchte oder angedrohte Tat (874 Z 5 StGB)
ausfiuhren (Z 4)."

Aus 8 177 Abs. 1 iVm § 175 Abs. 1 StPO fol gt, dass eine
ei genmachti ge Verhaftung durch Organe der Sicherheitsbehorden
ei nen konkreten Tatverdacht gegen den Betreffenden, weiter das
Best ehen ei nes Haftgrundes und schliefllich eine besondere
Dringlichkeit dieser MaRBnahne vorassetzt. Die Dringlichkeit
ergibt sich imFall des §175 Abs. 1 Z 1 StPO schon aus der Natur
di eses Haftgrundes, in den anderen Fallen des 8175 Abs. 1 |eg.
cit. ist sie dann gegeben, wenn zu befilrchten ist, dass der
Verdachtige in der Zeit, die nach Vorliegen des Verdachtes und des
Haf t grundes zur Ei nholung des richterlichen Haftbefehls
erforderlich ist, jene Gefahr verwirklicht, wegen der seine
Ver haftung notwendi g erscheint (Dearing, Die polizeiliche
Verwahrung nach § 177 St PO, AnwBl 1981, 441).

Dass der Beschwerdefuhrer imvorliegenden Fall der Begehung
ei nes Verbrechens (konkret der je mit Freiheitsstrafe in der Dauer
von sechs Monaten bis zu funf Jahren bedrohten Delikte des §201
Abs. 2 und 8 209 StGB) verdachtig war, stand im Verfahren vor der
bel angt en Behdrde aufBer Zweifel. Auch in der Beschwerde wird
zugest anden, dass "di e Organe nach Lage des Falles mt gutem G und
und vertretbar der - subjektiven - Auffassung sein" konnten, "dass
sich der Beschwerdefihrer sowohl nach §209 StGB als auch nach
§ 201 Abs. 1 StGB (geneint: § 201 Abs. 2 StGB; von 8§ 201 Abs. 1
leg. cit war nie die Rede) strafbar gemacht habe".

Was das Vorliegen eines Haftgrundes anl angt, so wurde seitens



des Bezirksgendar neri ekonmandos Bruck/ Leitha (AuBerung vom

24. Februar 1999) 8§ 175 Abs. 1 Z 2, 3 und 4 StPOins Treffen
gefihrt. Die bel angte Behdrde i ndes beschrankte sich auf Z2 der
genannt en Besti mmung, wozu sie nach auszugswei ser W eder gabe der
i n der mindlichen Verhandl ung abgegebenen Aussagen der

ei nschrei tenden Gendar ngi ebeanten jedoch nur ausfihrte, dass
"di ese Unstande" fir die Annahme von Fl ucht gefahr ausreichend
erschi enen (und dass di e Einhol ung ei nes nindlichen Haftbefehls
untunlich gewesen sei). Diese Begrindung vermag di e Annahne, es
sei § 175 Abs. 1 Z 2 StPO verwi rklicht gewesen, nicht zu tragen.
Zunachst ist ganz allgemei n darauf hi nzuwei sen, dass eine der
Vorschrift des 8 60 AVG gerecht werdende Beschei dbegr indung
erfordert, dass in eindeutiger, einer nachprufenden Kontrolle
zugéangl i chen Wei se dargetan wird, wn wel chen konkreten

Tat sachenf eststel | ungen di e Behtrde bei der getroffenen

Ent schei dung ausgegangen ist. Die wirtliche W edergabe von
Zeugenaussagen, die nicht erkennen | dsst, welchen Sachverhalt die
bel angt e Behorde tatsachlich als erwi esen annimm, kan die im
jeweiligen Fall erforderliche Tatsachenfeststellung nicht ersetzen
(siehe die bei Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetzel 2,
(1998), unter E75. und 78. zu 8 60 AVG w eder gegebene

hg. Judi katur).

I m konkreten Fall ist die Beschei dbegridung so deutbar, dass
von den im Beschei d w edergegebenen Angaben der bei den
ei nver nonmenen Gendar nmeri ebeant en ausgegangen werde. "Destilliert”

man dengeméll aus di esen w eder gegebenen Aussagen ei nen
Sachverhal t, so ergében sich zum Konpl ex "Fl uchtgefahr™ 6l gende
behordl i che "Feststell ungen”

Dem Beschwer def threr wurde zu Begi nn der Befragung des MK
mtgeteilt, dass Fragen an seine Mtreisenden beabsichtigt seien
und dass es i hmfreistehe, imFahrzeug oder i m Am sgebdude zu
warten. Der Beschwerdefuhrer suchte hierauf den Journal di enstraum
auf, den er jederzeit in Richtung Vorhalle und weiterhin ins Freie
hatte verl assen kdonnen. Bei der ersten Befragung des M K. gab
di eser als Zweck der Fahrt di e Durchfuhrung geschl echtlicher
Handl ungen mt dem Beschnerdef Ghrer an; diese hatten in der
Sl owakei, spater auch in Gsterreich stattgefunden. Fir eine
wei tere, genauere Befragung erschien di e Beiziehung einer
Dol nmet scherin zweckmilRi g. Di ese wurde um 00. 15Unhr angefordert und
traf um 01.00 Uhr ein. Mt dem Eintreffen der Dol metscherin wurde
dem Beschwer def ihrer (of fenbar?) bewusst, dass auf Gund der
vor | aufi gen Angaben des M K. gegen i hn Erhebungen gef thrt wirden;
"nmdgl i cherwei se" hatte er die allgeneine Information, die der
Dol met scheri n gegeben worden war, mtgehért. Jedenfalls machte er
Anstalten, die Dienststelle zu verlassen/wollte er die
Di enststelle pl6tzlich verlassen. Es bestand "Fl ucht niglichkeit
und Fluchtgefahr”. Er hatte nicht nur ungehi ndert das Ant sgebéaude
ver| assen kdnnen, sondern hatte auch not di e Autoschl isse
ei ngest eckt gehabt. Es war anzunehmen, dass er furchtete, durch
die Ermttlungsergebni sse in groBere Kalamtaten zu geraten, und
dass er z.B. beabsichtigte, die Whnung aufzusuchen, um
Bewei smateri al beiseite zu schaffen oder Leute zu erstandi gen

Di ese "Feststel lungen” bieten zunachst kei nen Anhal t spunkt
daf ir, es habe bei der ersten Befragung des M K., wahrend der der
Beschwer def ihr er unauf gefordert bei der G enzkontrollstelle
verweilte, Fluchtgefahr bestanden. Sie rechtfertigenaber auch
ni cht die Annahme, er habe bei Eintreffen der Dol netscherin bzw
als er seine Absicht erkennen liel3, die Genzkontrollstelle zu
ver| assen, fluichten wollen. Fluchtgefahr ist namich nicht schon



dann ohne weiteres anzunehnen, wenn der Betreffendeden (nach den
Worten des Beschwerdefdhrervertreters) "Ort des Geschehens™- hier
das Di enstzimer der Grenzkontrollstelle Berg- verlassen nichte
Unter Fluchtgefahr ist vielnehr die Gefahr zu verstehen, der
Verdachtige werde sich der Strafverfol gung- als sol cher -
ent zi ehen (Bertel/Venier, Strafprozessrecht6, (2000), Rz445; vgl
etwa auch 14 Os 148/98), was voraussetzt, dass aus sei nem

Ver hal ten konkret (arg.: "bestimte Tatsache") ableitbar ist, er
werde dem Strafverfahren insgesant bzw. der ihmallenfhls
drohenden Strafe zu ent kommen versuchen. Zwar ist nicht

ausgeschl ossen, dass auch das hi er gegenstandliche beabsichtigte
Ver| assen einer Sicherheitsdienststelle eine derartige Annahnme zu
begr inden vermag. Das wére etwa dann gerechtfertigt, wenn auf
Grund der Unsté&nde nmit einem "Absetzen" ins Ausland oder einem
sonsti gen "Untertauchen” zu rechnen wére. Fluchtgefahr kann jedoch
ni cht schon - wie vorliegend von der bel angten Beht6rde- allein
deshal b bej aht werden, weil dem Beschwerdef ihrer "Kal amitaten”
drohten und weil ihm ein unentdecktes "Entkomen" (blofR) aus dem
Bereich der Grenzdienststelle |eicht nbglich gewesen wire. Auch
der Unstand, dass er imH nblick auf die Information der

Dol net scherin von den gegen ihn eingel eiteten Erhebungen Kenntnis
erlangte, ist fur diese Annahme nicht hinreichend. Einerseits ist
auf die - von der bel angten Behtérde freilich nicht

Wi eder gegebene -

Aussage des Zeugen F. F. zu verwei sen, wonach der
Beschwer def Uhrer nbglicherwei se auch wegen der inzw schen
verstrichenen Zeit oder wegen der voraussichtlichen Dauer der
wei teren Antshandl ung Anstalten gemacht habe, die Dienststelle zu
verl assen. Andererseits konm es ganz wesentlich darauf an, in
wel chen Lebensverhél t ni ssen sich der Beschwerdef hrer zum
Zei t punkt seiner Verhafturg - den einschreitenden
Gendar mer i ebeant en erkennbar - befand. Eine intensive "soziale
Ver ankerung" hatte ganz massiv gegen di e Bef irchtung gesprochen
er wirde fl Uchten oder sich verborgen halten wollen. In diesem
Zusamenhang i st 8§ 180 Abs. 3 St PO von Bedeut ung, wonach
Fl ucht gef ahr jedenfalls dann nicht anzunehnen ist, wenn der
Beschul di gt e ei ner strafbaren Handl ung verdachtig ist, die nicht
strenger als mt finfjahriger Freiheitsstrafe bedroht ist, er sich
i n geordneten Lebensverhal tni ssen befindet und enen festen
Wohnsitz imlInland hat, es sei denn, dass er bereits Anstalten zur
Flucht getroffen hat. Zwar betrifft diese Vorschrift unnittel bar
nur di e Untersuchungshaft, es kann jedoch kein Zweifel daran
best ehen, dass ihr - wenn eine Ermttlung der dort genannten
Unrst ande i m Zei t punkt des Einschreitens konkret in Betracht
komt -

auch far die Beurteilung des Haftgrundes nach 8175 Abs. 1 Z 2
St PO Rel evanz bei zunessen i st. Der Voll stéandi gkeit hal ber se
erwadhnt, dass etwa die von der bel angten Behtrde w der gegebene
Annahme des Zeugen G Sch., der Beschwerdef ihrer koénnte
beabsi chti gt haben, die Whnung auf zusuchen, um Bewei smateria
bei seite zu schaffen oder Leute zu verstandigen, nichts mt
Fl ucht gef ahr zu tun hat. Gegebenenfalls | &age viel nehr
Ver dunkel ungsgef ahr vor, in welche Richtung di e bel angte Behdorde,
di e sich auf eine Beurteilung nach 8175 Abs. 1 Z 2 St PO
beschrankte, allerdings keinerlei Uberlegungen angestellt hat.
Nochmal s sei darauf hingew esen, dass nicht schon das Entfernen
von der Sicherheitsdienststelle an sich- ohne Bedacht nahne auf
di e vorgenannten Unstande - als "Flucht" verstanden werden kann

Er gi bt sich nach dem bi sher Gesagten, dass die behérdlichen



"Feststel l ungen” di e Annahne von Fluchtgefahr nicht zu begrunden
ver mbgen, so eridbrigten sich weitere Erwagungen zur Frage, ob-

Fl ucht gef ahr unterstellt - Gefahr im Verzug vorgel egen habe.
Dennoch seien zwei Annerkungen angef gt .

Zum Ei nen ist der Auffassung des Beschwerdefihrers, es héatte
spat estens bei Anforderung der Dol netscherin (gegen 00. 30 Uhr)
zwecks Einholung eines richterlichen Haftbefehls nmit dem
Journal ri chter Kontakt aufgenomen werden missen, zu entgegnen
dass zu di esem Zei t punkt Uber haupt kein Anhal t spunkt fur das
Vorliegen eines Haftgrundes (siehe oben) gegebenwar. Nur be
| &ngerem Fort best and ei nes Haftgrundes (und des Tatverdachtes)-

zu einem sol chen Fall vgl. etwa Vf Sl g. 2798/ 1955 - konnte jedoch
das vom Beschwer def Uhrer nonierte Zuwarten dem Tat best andsel enment
"Cefahr im Verzug" entgegen stehen

Zum Anderen i st darauf hinzuweisen, dass der
Ver f assungsgeri cht shof in Beachtung des Ausnahnecharakters des
§ 177 Abs. 1 St PO ausgesprochen hat, dass Verhaftungen- sofern
nicht der Fall des Betretens auf frischer Tat gegeben ist- im
Di enstraum ei nes Gendar ng i epostens regel ma3i g erst nach
(versuchter) tel efonischer Einholung eines richterlichen Befehles
dur chzuf ihren sein werden (so etwa schon Vf S| g. 3315/1958). Mt
anderen Worten: Ist nicht der Fall gegeben, dass sich das
Exekutivorgan auf Patrouille Uberrashend mt einem
Tat verdachti gen und ei nem dri ngenden Haftgrund konfrontiert sieht,
sondern ergeben sich Tatverdacht und Haftgrund dem Organ auf G und
ei ner Anzei ge oder im Verlaufe einer Vernehnmung imAnte, so wird
der Giff nach dem Tel efonhdrer in aller Regel tunlich sein
(Dearing, aaO., 515). ImHi nblick darauf kann aber- Fl uchtgefahr
unterstellt - daraus, dass der Beschwerdef ihrer Anstalten nachte,
die Dienststelle zu verlassen, nicht ohne weiteres- ohne dass er
etwa um kurzfristigen weiteren Aufenthat ersucht worden ware -
auf "Gefahr im Verzug" geschl ossen werden. Dies hat die belangte
Behorde gl ei ch den Voraussetzungen fir di e Annahne von
Fl ucht gef ahr verkannt, weshal b der bekéanpfte Bescheid gemall 8§42
Abs. 2 Z 1 WWGG wegen Rechtswi drigkeit seineslnhaltes aufzuheben
war .

Der Spruch uber den Aufwandersatz grindet sich auf die
88 47 ff WwWGG i Vm der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.

Wen, am 11. Dezenber 2001

Schl agworte

Bewei snmittel Zeugenbeweis

Bewei swiir di gung Sachver halt angenonmener gekl arter
Dokunent nunrmer
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