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Verwaltungsgerichtshof 14. Dezember 2018

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Blaschek und die Hofréite Dr. Kleiser, Dr. Fasching, Mag. Brandl sowie die
Hofritin Mag. Liebhart-Mutzl als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin
Mag.” Kienesberger, liber die Revision des Freizeitvereins L, vertreten durch
Heinzle - Nagel Rechtsanwilte in 6900 Bregenz, Gerberstral3e 4, gegen den
Beschluss des Landesverwaltungsgerichts Vorarlberg vom 2. August 2018,

Z1. LVwG-2-14/2018-R1, betreffend Beschwerde wegen Ausiibung
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt (belangte

Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Bezirkshauptmannschaft Dornbirn), den
Beschluss
gefasst:

Die Revision wird zuriickgewiesen.

Der Antrag der belangten Behorde vor dem Verwaltungsgericht auf

Zuerkennung von Aufwandersatz wird abgewiesen.

Begriindung:

Angefochtener Beschluss

Mit dem angefochtenen Beschluss wurde die Maflnahmenbeschwerde des
revisionswerbenden Vereines (Revisionswerber) wegen behaupteter
Rechtswidrigkeit einer Hausdurchsuchung gemif3 § 28 Abs. 6 iVm

§ 31 VwGVG als unzuléssig zuriickgewiesen.

Der Revisionswerber wurde verpflichtet, einen ndher bezeichneten Betrag als

Kostenersatz der belangten Behorde zu bezahlen.
Die Revision wurde fiir zuldssig erklart.

Begriindend stellte das Verwaltungsgericht fest, mit ndher bezeichneter
Anordnung der Staatsanwaltschaft Feldkirch vom 23. Februar 2018 sei im
Ermittlungsverfahren gegen O S wegen Verdachts des Suchtgifthandels nach

§ 28a Abs. 1 Suchtmittelgesetz (SMG) die Durchsuchung des Vereinslokals des
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Revisionswerbers samt den dazugehdrigen Rdumlichkeiten und Kellerrdumen
(1.) und die ,,Sicherstellung sdmtlicher Gegenstinde, die beweisrelevant sind,
privatrechtlichen Anspriichen oder der Konfiskation, dem Verfall bzw der
Einziehung unterliegen, insbesondere Suchtgifte, Gelder und Unterlagen, die

auf Suchtgiftumtriebe hinweisen, sowie Waffen (2.) angeordnet worden.

Mit ndher bezeichnetem Beschluss des Landesgerichtes Feldkirch vom

23. Februar 2018 sei diese Anordnung der Staatsanwaltschaft auf
Durchsuchung von Orten und Gegenstidnden nach § 117 Z 2 lit. b StPO aus den
vom Offentlichen Ankléger angefiihrten Griinden bewilligt worden. Als Frist
zur Durchfithrung dieser MaBBnahmen sei der 15. April 2018 bestimmt worden.

Am 8. Mirz 2018, ab 00.05 Uhr, sei diese Hausdurchsuchung durchgefiihrt
worden. Da die Kriminalpolizei Gefahr im Verzug (Vernichtung allenfalls
vorhandenen Suchtgiftes) angenommen habe, sei weder um Einlass gebeten,
noch aufgefordert worden, die Durchsuchung zuzulassen oder das Gesuchte
freiwillig herauszugeben. Stattdessen seien die Haupteingangstiire und auch

samtliche Verbindungstiiren im Objekt ohne Vorankiindigung gedffnet worden.

In rechtlicher Hinsicht fithrte das Verwaltungsgericht nach Wiedergabe des
Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG sowie der §§ 87 Abs. 1, 106 Abs. 1, 120 Abs. 1 und
121 Abs. 1 StPO aus, auf Grund der (ndher zitierten) Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Zusténdigkeit der Behandlung einer
MaBnahmenbeschwerde sei vorliegend zu priifen, ob die Tiir6ffnung, ohne
vorher zur Offnung und zur Herausgabe des Gesuchten aufgefordert zu haben,

einen Exzess darstelle.

Aus den Erlauterungen zu § 121 StPO sei ableitbar, dass es in der Hand der
Kriminalpolizei (und nicht des handelnden Staatsanwaltes) liege, zu
entscheiden, ob im konkreten Fall wegen Gefahr in Verzug die Anwendung

von verhédltnisméBiger Gewalt gegen Sachen zuldssig sei.

Nach (ndher wiedergegebener) Kommentarliteratur zu § 106 StPO kdnne auch
dann Einspruch wegen Rechtsverletzung erhoben werden, wenn die
Kriminalpolizei bei der Durchfiihrung einer von der Staatsanwaltschaft

angeordneten MafBnahme subjektive Rechte verletze, wie etwa dem von der
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Hausdurchsuchung Betroffenen die Beiziehung einer Vertrauensperson
verweigere, dem Beschuldigten die gerichtliche Bewilligung bei der
Durchfiihrung der Festnahme nicht zustelle, ein Beamter verbale Entgleisungen
setze oder unndtiges Aufsehen errege bzw. vermeidbare Stérungen im Zuge
einer angeordneten Hausdurchsuchung vornehme. Denn in diesen Féllen liege
ein Akt der Gerichtsbarkeit vor, der mit Einspruch wegen Rechtsverletzung

bekdmpft werden konne.

Nach der Rechtsprechung des OGH (Verweis auf OGH 12.12.2012,

12 Os 152/12k) liege lediglich im Falle einer offenkundigen Uberschreitung
der staatsanwaltschaftlichen Anordnung durch die Polizei im Sinne eines
Exzesses ein der Verwaltung zuzurechnendes Organhandeln vor, wofiir es bei
der im dort gegenstdndlichen Verfahren behaupteten Verletzung des

§ 121 Abs. 2 und 3 StPO bei der Durchfiihrung der staatsanwaltschaftlichen
Durchsuchungsanordnung durch die Polizei keinen Anhaltspunkt gegeben
habe. Dies sei auch auf eine behauptete Verletzung des § 121 Abs. 1 StPO
(Durchsuchung ohne vorherige Aufforderung und damit verbundene Ausiibung

physischer Gewalt) iibertragbar.

Es sei eine notorische Tatsache, dass bei Suchtgift - im Gegensatz zu anders
beschaffenen bzw. auch groBBeren Gegenstinden - die Gefahr bestehe, dass
dieses angesichts einer unmittelbar bevorstehenden Hausdurchsuchung schnell

vernichtet werde.

Es sei vorauszusetzen, dass dieser Umstand der Staatsanwaltschaft bekannt
gewesen sei. Den Erlduterungen zu § 121 StPO folgend liege es in der Hand
der Kriminalpolizei, im konkreten Fall zu entscheiden, ob wegen Gefahr in

Verzug verhiltnisméfige Gewalt gegen Sachen anzuwenden sei.

Dabei handle es sich um eine Modalitdt und ndhere Umstinde im Zuge der

durch eine gerichtliche Anordnung gedeckten Hausdurchsuchung.

Es sei folglich nicht von einer Uberschreitung der gerichtlichen Anordnung im
Sinne eines Exzesses auszugehen. Ob Gefahr in Verzug tatsidchlich vorgelegen

sei oder nicht und die Anwendung der Gewalt gegen Sachen verhéltnismaBig
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sei, wire im Zuge eines Verfahrens nach § 87 Abs. 1 bzw. § 106 Abs. 1 StPO

zu kléren.

Daher sei die Beschwerde an das Verwaltungsgericht unzuléssig und

zuruckzuweisen.

Zur Zuléssigkeit der Revision fiihrte das Verwaltungsgericht aus, es fehle
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage, ob eine nicht
ausdriicklich im Durchsuchungsbefehl angeordnete gewaltsame Tiir6ffnung
beim Verdacht auf Suchtgiftkriminalitiit eine Uberschreitung der gerichtlichen
Anordnung im Sinn eines Exzesses darstelle und somit die Zustandigkeit des

Verwaltungsgerichtes gegeben sei.

Gegen diesen Beschluss richtet sich die vorliegende ordentliche Revision, die
vom Verwaltungsgericht gemél § 30a Abs. 6 VWGG mit der
Revisionsbeantwortung der belangten Behorde des Verfahrens vor dem
Verwaltungsgericht unter Anschluss der Akten des Verfahrens vorgelegt

wurde.

Der Revisionswerber erachtet sich (unter anderem) im Recht auf
Sachentscheidung verletzt und bringt zur Zulassigkeit der Revision vor, es
fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, ob eine nicht
ausdriicklich im Durchsuchungsbefehl angeordnete gewaltsame Tiir6ffnung bei
Verdacht auf Suchtgiftkriminalitit eine Uberschreitung der gerichtlichen
Anordnung im Sinne eines Exzesses darstelle, wenn ,,vorab eine
BetriebsschlieBung angedroht und mitgeteilt wurde, dass das Objekt jederzeit
betreten werden kann und jene Behorde, die die BetriebsschlieBung androhte
und die Mitteilung erhielt, dass das Objekt jederzeit betreten werden kann, an

der Hausdurchsuchung teilnimmt*®.

Die belangte Behorde beantragte in ihrer Revisionsbeantwortung

Aufwandersatz fiir Schriftsatzaufwand und Aktenvorlage.
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Zulissigkeit

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
die Revision zuldssig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhingt, der
grundsitzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu 16sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird. Auf Beschliisse der Verwaltungsgerichte ist Art. 133 Abs. 4 B-VG
sinngemdl anzuwenden (Art. 133 Abs. 9 B-VG).

Nach § 34 Abs. 1 VwGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne

weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung mit Beschluss zuriickzuweisen.

Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung
der Zulédssigkeit der Revision geméf Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch
des Verwaltungsgerichtes gemif § 25a Abs. 1 VwGG nicht gebunden. Die
Zuldssigkeit einer auflerordentlichen Revision geméf Art. 133 Abs. 4 B-VG hat
der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiir in der Revision
vorgebrachten Griinde (§ 28 Abs. 3 VwGG) zu tiberpriifen.

Der Revisionswerber hat auch in der ordentlichen Revision von sich aus die im
Lichte des Art. 133 Abs. 4 B-VG maligeblichen Griinde der Zuldssigkeit der
Revision (gesondert) darzulegen, sofern er der Auffassung ist, dass die
Begriindung des Verwaltungsgerichts fiir die Zuldssigkeit der Revision nicht
ausreicht oder er andere Rechtsfragen grundsétzlicher Bedeutung fiir relevant
erachtet (vgl. VwGH 17.10.2017, Ro 2016/01/0011, mwN).

Die vorliegende ordentliche Revision erweist sich aus folgenden Griinden als
unzuléssig:
Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts bei Hausdurchsuchungen

Zur Zustiandigkeitsabgrenzung zwischen Staatsanwaltschaft und
Kriminalpolizei nach der Bestimmung des § 106 Abs. 1 StPO in der Fassung
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BGBI. I Nr. 85/2015 (nach Aufhebung der Wortfolge ,,Kriminalpolizei oder*)
hat der Verwaltungsgerichtshof bereits festgehalten, dass sich diese Frage nicht
stellt, wenn die angefochtene Mallnahme durch die Kriminalpolizei erfolgt und

eine Einspruchsmoglichkeit an das (ordentliche) Gericht insoweit nicht bestand
(vgl. VwGH 21.6.2018, Ro 2017/01/0006, Rn. 11, mwN).

Der Verwaltungsgerichtshof hat auch klargestellt, dass nach § 106 Abs. 1 StPO
in der Fassung BGBI. I Nr. 85/2015 - im Gefolge der Authebung der Wortfolge
»Kriminalpolizei oder* in dieser Bestimmung durch das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes (VIGH) vom 30. Juni 2015, G 233/2014-15 va. =
V1Slg. 19.991 - seit 1. August 2016 die Einspruchsmdoglichkeit an das Gericht
gegen Behordenhandeln im Dienste der Strafjustiz (,,Kriminalpolizei) nicht
(mehr) besteht (vgl. VwWGH 28.3.2017, Ra 2017/01/0059, Rn. 12, mwN).

Nach dieser Rechtslage ist wiederum die (auch vom Verwaltungsgericht
angefiihrte) bereits bestehende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
zur Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte bei Maflnahmenbeschwerden im
Zusammenhang mit einer gerichtlich oder staatsanwaltschaftlich angeordneten
Hausdurchsuchung maBgeblich (vgl. zur Anderung der Rechtslage durch das
Strafprozessrechtsdnderungsgesetz 2013 und die davor bestehende
Zustandigkeitsabgrenzung VIGH 30.6.2015, V{Slg. 19.991, Rn. 63 f).

So hat der Verwaltungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung bereits
hinreichend geklért, dass fiir die Zusténdigkeit zur Behandlung einer
MaRBnahmenbeschwerde alleine maBgeblich ist, ob es zu einer Uberschreitung
der gerichtlichen Anordnung im Sinne eines Exzesses gekommen ist. Von
einem Exzess kann (in diesem Sinn) nur bei MaBBnahmen gesprochen werden,
die ihrem Inhalt und Umfang nach in der gerichtlichen Anordnung keine
Deckung mehr finden (vgl. VWGH 12.9.2016, Ra 2014/04/0038, Rn. 12, mwN,
vgl. auch VwGH 22.4.2015, Ra 2014/04/0046-0051, sowie zu
staatsanwaltschaftlichen Anordnungen VwGH 24.10.2013, 2013/01/0036).

Nach dieser Rechtsprechung kommt es entscheidend darauf an, ob die
gesetzten MaBnahmen durch die gerichtliche Anordnung gedeckt waren.

Ausgangspunkt einer entsprechenden Beurteilung ist der Wortlaut des
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richterlichen Befehls. Auch dessen Sinngehalt ist fiir die Auslegung von
Bedeutung. Fiir die Zustdndigkeit des Verwaltungsgerichtes zur Behandlung
der MaBBnahmenbeschwerde nach Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG ist alleine
maBgeblich, ob es zu einer Uberschreitung des Hausdurchsuchungsbefehls im
Sinne eines Exzesses gekommen ist (vgl. VwGH 22.4.2015,

Ra 2014/04/0046-0051).

Modalititen der Hausdurchsuchung

Die Zusténdigkeitsabgrenzung anhand des gerichtlichen
bzw. staatsanwaltschaftlichen Hausdurchsuchungsbefehls wird jedoch weder
vom Verwaltungsgericht noch vom Revisionswerber zum Gegenstand der

behaupteten Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung gemacht.

Vielmehr werfen sowohl das Verwaltungsgericht als auch die Revision in der
vorliegenden Rechtssache die Frage auf, ob die fallbezogen vorgenommene
gewaltsame Tiiroffnung, die als solche nicht ausdriicklich im
Hausdurchsuchungsbefehl angeordnet worden war, im Sinne der oben
angefiihrten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes einen Exzess

darstelle.

Insoweit die Revision zu dieser Rechtsfrage auf weitere Sachverhaltselemente
abstellt (vgl. das weiter oben zitierte Vorbringen), entfernt sie sich von dem
vom Verwaltungsgericht festgestellten Sachverhalt, ohne einen
Verfahrensfehler geltend zu machen. Dieses Vorbringen kann daher dahin
stehen (vgl. idS VwGH 11.5.2017, Ro 2017/04/0004, Rn. 18).

Was nun die gewaltsame Tiiroffnung anlangt, ist auf folgende - ebenso bereits

bestehende - Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hinzuweisen:

Die Modalitdten und die ndheren Umsténde, unter denen eine
Hausdurchsuchung erfolgte, sind keine vor dem Verwaltungsgericht
selbststindig bekdmpfbaren Maflnahmen. Bei einer auf Grund eines
richterlichen Befehls durchgefiihrten Hausdurchsuchung ist auch die
Vorgangsweise bei Durchsetzung des Hausdurchsuchungsbefehls dem Gericht

zuzurechnen. Auch wird die rechtliche Zurechnung des Vollzugshandelns zur
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Justizgewalt nicht schon dadurch unterbrochen, dass im Vollzug des
richterlichen Befehls Gesetzwidrigkeiten hinsichtlich der bei einem Akt zu
wahrenden Formlichkeiten unterlaufen. Durchbrochen wird der
Auftragszusammenhang des Organhandels zur richterlichen Gewalt nur durch
solche MaBBnahmen, die ihren Inhalt und Umfang nach in der gerichtlichen
Anordnung keine Deckung mehr finden (vgl. zu allem VwGH 22.4.2015,

Ra 2014/04/0046-0051).

Diese vom Verwaltungsgerichtshof bereits aufgestellten Grundsétze

bzw. Leitlinien sind im Folgenden maf3geblich.

Beurteilung des Einzelfalls

Dem Verwaltungsgerichtshof kommt im Revisionsmodell eine Leitfunktion zu.
Aufgabe des Verwaltungsgerichtshofes ist es, im Rahmen der Losung einer
Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung (erstmals) die Grundsitze

bzw. Leitlinien fiir die Entscheidung des Verwaltungsgerichts festzulegen,
welche von diesem zu beachten sind. Die Anwendung dieser Grundsitze im
Einzelfall kommt hingegen grundsitzlich dem Verwaltungsgericht zu, dem
dabei in der Regel ein gewisser Anwendungsspielraum iiberlassen ist. Ein
Aufgreifen des vom Verwaltungsgericht entschiedenen Einzelfalls durch den
Verwaltungsgerichtshof ist nur dann unausweichlich, wenn das
Verwaltungsgericht die vom Verwaltungsgerichtshof aufgestellten Leitlinien
bzw. Grundsitze nicht beachtet hat und somit seinen Anwendungsspielraum
iiberschritten oder eine krasse bzw. unvertretbare Fehlbeurteilung des
Einzelfalles vorgenommen hat. Der Verwaltungsgerichtshof ist daher nach dem
Revisionsmodell nicht dazu berufen, die Einzelfallgerechtigkeit in jedem Fall
zu sichern - diese Aufgabe obliegt den Verwaltungsgerichten

(vgl. VWGH 27.2.2018, Ra 2018/01/0052, und 25.9.2018, Ra 2018/01/0276,

jeweils mwN).

Ausgehend von dieser Rechtsprechung kann in der vorliegenden Rechtssache
keine krasse bzw. unvertretbare Beurteilung des Einzelfalles durch das

Verwaltungsgericht im Rahmen der oben dargestellten Grundsétze
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bzw. Leitlinien des Verwaltungsgerichtshofes zu den Modalititen einer

Hausdurchsuchung erkannt werden:

So konnte das Verwaltungsgericht fallbezogen davon ausgehen, dass es sich bei
der gewaltsamen Tur6éffnung lediglich um eine Modalitét der
Hausdurchsuchung gehandelt hat, welche keine vor dem Verwaltungsgericht
selbststandig bekdmpfbare Mallnahme (im Zuge einer Maflnahmenbeschwerde)
darstellte.

Im Ubrigen hat das Verwaltungsgericht in schliissiger und nachvollziehbarer
Weise darauf abgestellt, es sei notorisch, dass bei der Suche nach Suchtgift die
Gefahr bestehe, dieses werde - im Gegensatz zur anders beschaffenen

bzw. auch groBeren Gegenstinden - angesichts einer unmittelbar
bevorstehenden Hausdurchsuchung schnell vernichtet. Dagegen erscheint das
Vorbringen der Revision lebensfremd, die einschreitenden Beamten hitten
angesichts des den Hausdurchsuchungsbefehl tragenden Verdachtes des
Suchtgifthandels nach § 28a Abs. 1 SMG um Offnung der Innentiiren ersuchen

oder nach einem Schliissel fragen miissen.

Ergebnis

In der Revision werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne
des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsitzliche Bedeutung zukdme. Die Revision
war daher in einem geméB § 12 Abs. 2 VWGG gebildeten Senat

zuriickzuweisen.
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Der Ausspruch iiber den Aufwandersatz beruht auf den §§ 47 ff VwGG iVm
der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014. Das Kostenbegehren der
belangten Behorde vor dem Verwaltungsgericht war abzuweisen, weil ein
Vorlageaufwand im Gesetz nicht vorgesehen ist und Schriftsatzaufwand nur fiir
eine Revisionsbeantwortung gebiihrt. Die eingebrachte AuBerung der belangten
Behorde beschrinkte sich aber auf einen Verweis auf die Begriindung des
angefochtenen Erkenntnisses und enthielt keine auf die Revision abstellenden
Ausfithrungen, sodass kein Schriftsatzaufwand zuzusprechen ist

(vgl. VWGH 15.3.2017, Ra 2016/08/0111, mwN).

Wien, am 14. Dezember 2018

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien

www.vwgh.gv.at



