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Uber den Antrag des VERWALTUNGSGERICHTES WIEN, § 38a Abs. 6 zweiter Satz
SPG, BGBI. 566/1991, idF BGBI. | 152/2013, in eventu § 38a Abs. 6 zweiter und
dritter Satz SPG, BGBI. 566/1991, idF BGBI. | 152/2013 als verfassungswidrig
aufzuheben, in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung gemaR Art. 140 B-VG zu
Recht erkannt:

Der Antrag wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde
I. Antrag

Mit dem vorliegenden, auf Art. 140 Abs.1 Z1 lit.a B-VG gestltzten Antrag
begehrt das Verwaltungsgericht Wien, § 38a Abs. 6 zweiter Satz des Bundesge-
setzes Uber die Organisation der Sicherheitsverwaltung und die Auslibung der
Sicherheitspolizei (Sicherheitspolizeigesetz — SPG), BGBI. 566/1991, idF BGBI. |
152/2013, in eventu § 38a Abs. 6 zweiter und dritter Satz SPG, BGBI. 566/1991,
idF BGBI. | 152/2013 als verfassungswidrig aufzuheben.

Il. Rechtslage

1. § 38a des Bundesgesetzes Uber die Organisation der Sicherheitsverwaltung
und die Auslibung der Sicherheitspolizei (Sicherheitspolizeigesetz — SPG), BGBI.
566/1991, idF BGBI. 1 61/2016 lautet:

"Betretungsverbot und Wegweisung zum Schutz vor Gewalt
§ 38a. (1) Die Organe des oOffentlichen Sicherheitsdienstes sind ermachtigt,
einem Menschen, von dem auf Grund bestimmter Tatsachen, insbesondere
wegen eines vorangegangenen gefahrlichen Angriffs, anzunehmen ist, dass er
einen gefahrlichen Angriff auf Leben, Gesundheit oder Freiheit begehen werde
(Gefahrder),
1. das Betreten einer Wohnung, in der ein Gefdahrdeter wohnt, und deren unmit-
telbarer Umgebung oder
2. sofern es sich bei dem Gefdahrdeten um einen unmindigen Minderjdhrigen
handelt, das Betreten
a) einer vom gefahrdeten Unmiindigen zur Erfiillung der allgemeinen Schulpflicht
im Sinne des Schulpflichtgesetzes 1985, BGBI. Nr. 76/1985, besuchten Schule
oder
b) einer von ihm besuchten institutionellen Kinderbetreuungseinrichtung oder



c) eines von ihm besuchten Horts

samt eines Bereichs im Umkreis von flinfzig Metern,

zu untersagen.

(2) Bei Anordnung eines Betretungsverbotes haben die Organe des 6ffentlichen
Sicherheitsdienstes

1. dem Gefahrder den raumlichen Bereich, auf den sich das Betretungsverbot
bezieht, zur Kenntnis zu bringen, wobei der Geltungsbereich des Betretungsver-
botes nach Abs. 1 Z 1 nach MaRgabe der Erfordernisse eines wirkungsvollen
vorbeugenden Schutzes zu bestimmen ist,

2. ihn, im Falle einer Weigerung, den vom Betretungsverbot nach Abs. 1 umfass-
ten Bereich zu verlassen, wegzuweisen,

3. dem Gefahrder alle in seiner Gewahrsame befindlichen Schllssel zur Wohnung
gemal Abs. 1Z 1 abzunehmen,

4. ihm Gelegenheit zu geben, dringend bendtigte Gegenstdnde des personlichen
Bedarfs mitzunehmen und sich dariber zu informieren, welche Maoglichkeiten er
hat, unterzukommen.

Bei einem Verbot, in die eigene Wohnung zurlickzukehren, ist besonders darauf
Bedacht zu nehmen, dass dieser Eingriff in das Privatleben des Betroffenen die
VerhaltnismaRigkeit (§ 29) wahrt. Sofern sich die Notwendigkeit ergibt, dass der
Betroffene die Wohnung oder eine Einrichtung nach Abs. 1 Z 2, deren Betreten
ihm untersagt ist, aufsucht, darf er dies nur in Gegenwart eines Organs des
offentlichen Sicherheitsdienstes tun.

(3) Die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes sind verpflichtet, vom Ge-
fahrder die Bekanntgabe einer Abgabestelle fir Zwecke der Zustellung der
Aufhebung des Betretungsverbotes, der Ladung zu einer praventiven Rechtsauf-
klarung (Abs. 6a) oder einer einstweiligen Verfligung nach §§ 382b und 382e EO
zu verlangen. Unterlasst er dies, kann die Zustellung solcher Schriftstiicke so
lange durch Hinterlegung ohne vorausgehenden Zustellversuch erfolgen, bis eine
Bekanntgabe erfolgt; darauf ist der Gefahrder hinzuweisen.

(4) Die Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes sind weiters verpflichtet,

1. den Gefdahrdeten von der Moglichkeit einer einstweiligen Verfligung nach
§§ 382b und 382e EO und von geeigneten Opferschutzeinrichtungen (§ 25 Abs.
3) und

2. sofern Unmiindige gefahrdet sind, unverziiglich

a. den ortlich zustandigen Kinder- und Jugendhilfetrager gemall § 37 Bundes-
Kinder- und Jugendhilfegesetz 2013 (B-KJHG 2013), BGBI. | Nr. 69, und

b. den Leiter einer Einrichtung gemal Abs. 1 Z 2 fiir die das Betretungsverbot
verhangt wurde

zu informieren.

(5) Bei der Dokumentation der Anordnung eines Betretungsverbotes ist nicht
blofR} auf die fiir das Einschreiten maligeblichen Umstande, sondern auch auf jene
Bedacht zu nehmen, die fir ein Verfahren nach §§ 382b und 382e EO oder fir
eine Gefdahrdungsabklarung im Sinne des § 22 B-KJHG 2013 durch den zustdndi-
gen Kinder- und Jugendhilfetrager von Bedeutung sein kénnen.

(6) Die Anordnung eines Betretungsverbotes ist der Sicherheitsbehérde unver-
zlglich bekanntzugeben und von dieser binnen 48 Stunden zu Uberprifen. Stellt
die Sicherheitsbehorde fest, dass das Betretungsverbot nicht hatte angeordnet
werden dirfen, so hat sie dieses dem Gefahrder gegeniiber unverziglich aufzu-

G 414/2017-10
25.09.2018

3von 15



G 414/2017-10
25.09.2018

4 von 15

heben; der Gefdahrdete ist unverziiglich dariiber zu informieren, dass das Betre-
tungsverbot aufgehoben werde; die Aufhebung des Betretungsverbotes sowie
die Information des Gefdahrdeten haben nach Mdglichkeit mindlich oder schrift-
lich durch personliche Ubergabe zu erfolgen. Die nach Abs. 2 abgenommenen
Schlissel sind mit Aufhebung des Betretungsverbotes dem Gefahrder auszufol-
gen, im Falle eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung nach
§§ 382b und 382e EO beim ordentlichen Gericht zu erlegen.

(6a) Ist das Betretungsverbot nach Abs. 6 nicht aufzuheben, so kann der Gefahr-
der von der Sicherheitsbehdrde wahrend eines aufrechten Betretungsverbots
(Abs. 8) vorgeladen werden, um Uber rechtskonformes Verhalten nachweislich
belehrt zu werden, wenn dies wegen der Personlichkeit des Gefahrders oder der
Umstande beim Einschreiten erforderlich erscheint (praventive Rechtsaufkla-
rung). § 19 AVG gilt.

(7) Soweit ein Betretungsverbot nach Abs. 1 Z 2 gemeinsam mit einem Betre-
tungsverbot nach Abs. 1 Z 1 verhangt wird, kann ersteres auch fir den 6rtlichen
Wirkungsbereich einer anderen Sicherheitsbehorde (§§ 8 und 9) angeordnet
werden; diese ist unverziiglich zu verstindigen. Der (ber die Uberpriifung des
Betretungsverbotes (Abs. 6) hinausgehende Vollzug obliegt der jeweils oOrtlich
zustandigen Sicherheitsbehorde.

(8) Die Einhaltung eines Betretungsverbotes ist zumindest einmal wahrend der
ersten drei Tage seiner Geltung durch Organe des offentlichen Sicherheitsdiens-
tes zu Uberprifen. Das Betretungsverbot endet zwei Wochen nach seiner Anord-
nung.Wird die Sicherheitsbehérde binnen dieser Frist vom ordentlichen Gericht
Uber die Einbringung eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung
nach §§ 382b und 382e EO informiert, so verlangert sich das Betretungsverbot
bis zum Zeitpunkt der Zustellung der Entscheidung des ordentlichen Gerichts an
den Antragsgegner, langstens jedoch auf vier Wochen ab Anordnung. Im Falle
einer Zurlickziehung des Antrages endet das Betretungsverbot zwei Wochen
nach seiner Anordnung, bei Zuriickziehung des Antrags nach Eintritt der Verlan-
gerung des Betretungsverbotes, sobald die Sicherheitsbehdrde von der Zurlick-
ziehung durch Mitteilung des ordentlichen Gerichts Kenntnis erlangt.

(9) Das ordentliche Gericht hat die ortlich zustéandige Sicherheitsbehdrde von der
Einbringung eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung nach
§§ 382b und 382e EO und dessen Umfang sowie von einer allfalligen Zurlickzie-
hung unverziiglich in Kenntnis zu setzen."

2. § 38a des Bundesgesetzes Uber die Organisation der Sicherheitsverwaltung
und die Auslibung der Sicherheitspolizei (Sicherheitspolizeigesetz — SPG), BGBI.
566/1991, idF BGBI. | 152/2013, lautet auszugsweise (die angefochtenen bzw. in
eventu angefochtenen (Teil-)Bestimmungen sind hervorgehoben):

"Betretungsverbot und Wegweisung zum Schutz vor Gewalt
§ 38a. (1) - (5) [...]
(6) Die Anordnung eines Betretungsverbotes ist der Sicherheitsbehdrde unver-
ziiglich bekanntzugeben und von dieser binnen 48 Stunden zu Uberprifen. Stellt
die Sicherheitsbehorde fest, dass das Betretungsverbot nicht hatte angeordnet




werden dirfen, so hat sie dieses dem Gefdhrder gegeniiber unverziiglich aufzu-
heben; der Gefdhrdete ist unverziglich dariiber zu informieren, dass das Betre-
tungsverbot aufgehoben werde; die Aufhebung des Betretungsverbotes sowie
die Information des Gefdhrdeten haben nach Maoglichkeit miindlich oder schrift-
lich durch persénliche Ubergabe zu erfolgen. Die nach Abs. 2 abgenommenen
Schlissel sind mit Aufhebung des Betretungsverbotes dem Gefdhrder auszufol-
gen, im Falle eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung nach
§8§ 382b und 382e EO bei Gericht zu erlegen.

(7)=(9) [..]"

lll. Antragsvorbringen und Vorverfahren

1. Beim Verwaltungsgericht Wien ist eine Beschwerde anhangig, die sich gegen
die Verhangung von Betretungsverboten gemall § 38a SPG durch Organe der
Landespolizeidirektion Wien richtet. In diesem Verfahren sind beim antragstel-
lenden Gericht Bedenken ob der Verfassungskonformitat des § 38a Abs. 6 zwei-
ter Satz SPG entstanden.

2. Das Verwaltungsgericht Wien legt die Bedenken, die es zur Antragstellung
beim Verfassungsgerichtshof bestimmt haben, auszugsweise wie folgt dar (ohne
die im Original enthaltenen Hervorhebungen):

"Zur alten Rechtslage war der damalige UVS Wien in mehreren Entscheidungen
davon ausgegangen, dass an die Verhangung einer Wegweisung oder eines
Betretungsverbots durch einschreitende Organe und an ihre Bestatigung gemal
§ 38a Abs. 6 aF SPG durch die Behorde unterschiedliche MaRstdabe anzulegen
seien: zum einen seien bei der Behorde juristische Kenntnisse vorauszusetzen,
die von Organen der Sicherheitsexekutive nicht in vollem Umfang erwartet
werden kénnen; zum anderen biete die Frist von 48 Stunden der Behorde Gele-
genheit, entscheidende Beweismittel erganzend heranzuziehen, welche den
einschreitenden Organen aufgrund des Handlungsdrucks nicht mehr rechtzeitig
zur Verfligung gestanden waren.

[...] In derartigen Fallen hat der UVS Wien die Betretungsverbote erst ab der — sie
aufrecht erhaltenden — Uberpriifung durch die Behdrde fiir rechtswidrig erklirt,
ihre urspriingliche Anordnung (mangels entsprechender Moglichkeiten der von
Zweck und Ziel des Gesetzes zur raschen Entscheidung verhaltenen Beamten)
dagegen nicht.

[Im] Anlassfall ist unter anderem zu beurteilen, ob die der belangten Behoérde
bzw. ihren Organen vorliegenden Informationen ausreichten, um iSd § 38a Abs. 1
SPG von einer Gefdahrdung des Sohnes [...] durch die Beschwerdefiihrerin, seine
Mutter, vertretbarer Weise ausgehen zu kénnen. Sollte dies wenigstens ur-
spriinglich der Fall gewesen sein, so ist aber auch zu beurteilen, wie lange sich
die Behorde bzw ihre Organe auf die sehr rudimentdren (weil vom Horensagen
stammenden) und einseitigen (ausschlieBlich vom getrennt lebenden und um
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den Sohn rivalisierenden Kindesvater gedullerten) Informationen stiitzen durf-
ten, um die obsorgeberechtigte Beschwerdefiihrerin in ihrem Recht auf Achtung
ihres Privat- und Familienlebens zu beschranken, ohne zumutbare erganzende
Erhebungen zu pflegen.

Die aktuelle, seit BGBI. | Nr. 152/2013 geltende Fassung des § 38a Abs. 6 SPG
ermoglicht die in der bisherigen Rechtsprechung vorgenommene Differenzierung
nicht mehr. Die (iberprifende Behérde wird weder zur Einbringung ihrer (im
Vergleich mit den einschreitenden Organen) zusatzlichen Kenntnisse und Fahig-
keiten verpflichtet, noch zur Durchfiihrung jener erganzenden Erhebungen, die
ihr innerhalb der gegebenen Frist von 48 Stunden leicht moéglich waren. Vielmehr
hat sie (ex tunc und offenbar im Vorgriff auf die Entscheidung des zustdandigen
Verwaltungsgerichts!) die Korrektheit der bereits erfolgten Anordnung ihrer
Beamten zu Uberprifen, und dabei deren Wissensstand und deren Moglichkei-
ten im Zeitpunkt der Anordnung zu Grunde zu legen. Der zweite (und moglicher-
weise auch der dritte) Satz des § 38a Abs. 6 schlielt — anders als der erste Satz
dieser Bestimmung — eine Uberpriifung der gemaR Abs. 1 getroffenen Anord-
nung ex nunc nach den gegebenen Moglichkeiten der Behérde aus, und ist daher
prajudiziell.

3. Bedenken gegen die Verfassungsmaligkeit

3.1. im Hinblick auf Art. 8 EMRK

3.1.1. Das offenkundige Ziel dieser Gesetzesanderung besteht darin, die Behérde
von jedem zusatzlichen Aufwand zu entlasten, wenn die zurlickliegende Anord-
nung ihrer Organe — obwohl unter Zeitdruck und mit beschriankten Moglichkei-
ten getroffen — wenigstens damals aus dem Blickwinkel der Organe vertretbar
war. Dafiir wird ein erheblich schwerer wiegender Eingriff in die Rechte (insbe-
sondere gemaR Art. 8 EMRK) des prasumptiven Gefahrders in Kauf genommen,
welcher nunmehr auch dann in seinen Rechten beschrankt bleibt, wenn die
gegen ihn gestellte Gefahrdungsprognose mit den Moglichkeiten der Behorde
innerhalb von 48 Stunden leicht entkraftet werden kdnnte.

Eine andere Intention kann der Anderung des § 38a Abs. 6 SPG nicht zu Grunde
liegen, zumal einerseits dem Gesetzgeber der Novelle BGBI. | Nr. 152/2013 nicht
unterstellt werden kann, er hatte mit der doch sehr klaren Umformulierung
keine Anderung des Inhalts bezweckt, und die Materialien (RV 2434 BIgNR
XXIV.GP, S.10) andererseits zwar das Abgehen vom bisherigen Wortlaut nicht
begrinden ('Wie bisher ...'), aber in der Folge eindeutig auf die 'rechtlichen
Voraussetzungen zum Zeitpunkt des Einschreitens' abstellen. Zusatzlich wird
ausgefiuhrt: 'Die Durchfiihrung einer neuerlichen Gefahrdungsprognose durch die
Sicherheitsbehorde binnen 48 Stunden ist grundsatzlich nicht vorgesehen, ...".
Die folgende Relativierung, die Sicherheitsbehérde habe 'das Betretungsverbot
von sich aus aufzuheben, sobald sie von Tatsachen Kenntnis erlangt, deren
amtswegige Prifung die UnverhéltnismaRigkeit der MalRnahme im Sinne des
§ 29 ergibt', anerkennt zwar die Moglichkeit einer Reaktion der Behorde auf
nachtraglich bekannt werdende Tatsachen, verschleiert aber gleichzeitig, dass
die Behorde schon nach dem vorangegangenen Halbsatz der EB (und dem Geset-
zeswortlaut) zum Bekanntwerden solcher Tatsachen nichts mehr beitragen kann,
und hierin eine rein passive Rolle spielt. Bereits der gednderte Gesetzeswortlaut
schliel3t ein aktives Vorgehen zur Evaluierung ex nunc jedenfalls aus; damit wird



auch die fortlaufende Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes, insbe-
sondere iSd § 29 Abs. 2 Z 4 und 5 SPG, von vornherein ausgeschlossen.
Demgegeniiber hielt der Gesetzgeber der Urfassung des Gesetzes zum Schutz vor
Gewalt in der Familie (GeSchG), BGBI. Nr. 759/1996, es noch fir erforderlich, den
§ 29 SPG durch die wesentlich weiterreichende Formulierung des § 38a aF SPG
umzusetzen und mit Leben zu erfiillen (EB zur RV 252 BIgNR XX.GP): 'Die Ver-
pflichtung zur Bekanntgabe eines Riickkehrverbotes an die Sicherheitsbehérde
und dessen Uberpriifung binnen 48 Stunden sollen eine rasche und effektive
innerorganisatorische Kontrolle der Ausibung dieser Befugnis gewahrleisten.
Dies ist eine Ausformung der allgemeinen Regelung des § 29 Abs. 2 Z 5 SPG, der
zufolge die Auslibung von Befehls- und Zwangsgewalt ,zu beenden' ist, ohne dass
hierflr eine bestimmte Form vorgesehen ware. [...] Die Sicherheitsbehorde ist
verpflichtet, das Riickkehrverbot aufzuheben, wenn die Voraussetzungen dafir
nicht (mehr) vorliegen; [...] Erforderlichenfalls kann die Sicherheitsbehorde im
Rahmen der Uberpriifung des Riickkehrverbotes die fachliche Meinung anderer
(6ffentlicher und privater) Stellen einholen und erfragen, ob diese Gber maligeb-
liche Informationen verfligen.' Davon ist in der aktuellen Fassung des § 38a Abs.
6 SPG und den EB dazu keine Rede mehr: nach den obzitierten EB ist nur mehr
eine, sich ohne eigenes Zutun herausstellende 'UnverhaltnismaRigkeit' iSd § 29
SPG (somit dessen Abs. 1) zu bericksichtigen. Die Notwendigkeit, die Ausiibung
von Befehls- und Zwangsgewalt bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 29 Abs.
2 Z 5 SPG zu beenden, spielt demnach keine Rolle, ebensowenig die Bedacht-
nahme auf die Schonung der Rechte und schutzwiirdigen Interessen der Be-
troffenen 'auch wahrend der Auslibung von Befehls- und Zwangsgewalt' (Z 4 leg.
cit.) oder die Bedachtnahme iSd Z 2 leg. cit.

3.1.2. Im gegenwartigen Anlassfall ist es nicht auszuschlieBen, dass aufgrund der
bisherigen Beweisergebnisse und der noch aufzunehmenden Beweise (insbeson-
dere der zeugenschaftlichen Vernehmung der weiteren eingeschrittenen Polizei-
beamten) trotz der Einseitigkeit und Mittelbarkeit der vorliegenden Gefdhr-
dungshinweise die vorgenommene Gefahrdungsprognose als — zum Zeitpunkt
des Einschreitens — vertretbar zu beurteilen sein wird. (Allerdings ware davor
noch rechtlich zu klaren, ob aufgrund der gedanderten Gesetzeslage nicht von
vornherein ein strengerer MaRstab an die Erstellung dieser Prognose anzulegen
sein wird, weil den einschreitenden Beamten ja bekannt sein muss, dass das
bisherige Korrektiv der behérdlichen Uberpriifung mangels Einbeziehung zusétz-
licher Kenntnisse oder Ermittlungsergebnisse praktisch wegfallt).

Im Falle einer Beurteilung der von den einschreitenden Organen gestellten
Gefahrdungsprognose als urspriinglich vertretbar scheint aber die Gesetzeslage,
welche eine ex-nunc-Beurteilung des verhangten Betretungsverbots binnen 48
Stunden durch die Behorde — mit deren Expertise und zumindest nach einem
Versuch der Befragung der gefdahrdeten Person zu den Vorfallen — ausschlieft,
dem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Achtung des Familienle-
bens zu widersprechen, zumal es sich im Anlassfall bei der prasumptiven Gefdhr-
derin um die obsorgeberechtigte Mutter handelt. Das angerufene Gericht hatte
dann nicht die Wahl, die der Ingerenz ihrer Organe folgende Untatigkeit der
belangten Behorde zu sanktionieren, da diese von Gesetzes wegen nicht ver-
pflichtet und mangels gesetzlicher Grundlage nicht einmal in der Lage war, ihren
rudimentaren Informationsstand aktiv aufzubessern. Es misste somit gleich die
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gesamte Auslibung von Befehls- und Zwangsgewalt bis zum gesetzlichen AuBer-
krafttreten des Betretungsverbots fiir rechtens befinden, wenn nur die Verhan-
gung ursprunglich vertretbar war.

In Lehre und Rechtsprechung besteht aber Einigkeit dariber, dass bestimmte
Formen der Auslibung von Befehls- oder Zwangsgewalt als fortdauernd anzuse-
hen sind, wenn der dadurch bewirkte Eingriff in subjektive Rechte erst durch
einen contrarius actus (wie die Freilassung nach Anhaltung, oder die Freigabe
nach Beschlagnahme) beendet werden kann. Der Gesetzgeber des GeSchG geht
zu Recht davon aus, dass dies auch fir Betretungsverbote (friiher: Riickkehrver-
bote) gilt, wie dies den EB zu § 38a Abs. 6 aF SPG (252 BIgNR XX. GP, [vgl.] das
obige Zitat) zu entnehmen ist. Wenn nun anstelle der friheren Gesetzeslage, die
eine wenigstens einmalige Uberpriifung von Betretungsverboten durch die
Behorde ex nunc innerhalb von 48 Stunden vorsah, dieser Eingriff regelmaRig
Uber die gesamte Dauer von zwei Wochen aufrechterhalten wird, nur weil die
urspriinglich eingeschrittenen Organe eine, mit ihren eingeschrankten Méglich-
keiten und unter Zeitdruck, gerade noch vertretbare Gefahrdungsprognose
gestellt haben, so entspricht diese erweiterte Einschrankung des Rechts auf
Achtung des Familienlebens nach Auffassung des antragstellenden Gerichts nicht
den Voraussetzungen des Art. 8 Abs. 2 EMRK. Dass eine so weitgehende Ein-
schrankung in einer demokratischen Gesellschaft weder zur Verhinderung von
strafbaren Handlungen noch zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer
notwendig ist, ergibt sich nicht zuletzt aus der alten Fassung des § 38a Abs. 6
SPG, die ersichtlich denselben Schutzumfang gewahrte, ohne im selben Malie in
das Recht nach Art. 8 EMRK einzugreifen.

3.2. unter Heranziehung des Sachlichkeitsgebots (Art. 2 StGG bzw. Art. 7 B-VG)
Wie bereits erwdhnt, begriindet eine Festnahme einen fortdauernden (als
'‘Anhaltung' bezeichneten) Eingriff in das Grundrecht auf personliche Freiheit,
welcher erst mit der Entlassung aus der Haft endet (abgesehen von Fillen der
faktischen Beendigung zB durch Flucht). Ebenso lange besteht eine Pflicht der
Behorde zur laufenden Priifung, ob die Anhaltung in Haft noch zu rechtfertigen
ist (und nicht etwa nur, ob die anfangliche Festnahme vertretbar war). Ist dies
nicht mehr der Fall, so ist der Angehaltene unverziiglich freizulassen. Dazu
besteht eine umfangreiche Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes [...].
Auch die vorlaufige Beschlagnahme durch behérdliche Organe endet erst mit der
Freigabe des beschlagnahmten Gegenstandes oder mit der bescheidmaRigen
Verfiigung (Beschlagnahme oder Verfall) iber diesen. Laut VfSlg. 16.563/1988
dauert bei einer vorlaufigen Beschlagnahme der von der Behorde zwangsweise
und unmittelbar verfligte Eigentumseingriff bis zum Erlass eines Bescheides
darliber oder bis zur Riickstellung der beschlagnahmten Gegenstinde an. Der
durch die vorlaufige Beschlagnahme bewirkte unmittelbare behérdliche Zugriff
wird rechtswidrig und verletzt das Eigentumsrecht, wenn nicht unverziglich, das
heiRt so rasch wie moglich, von der zustandigen Behorde ein Bescheid gemal
§ 39 Abs. 1 VStG erlassen oder der beschlagnahmte Gegenstand zurlickgestellt
wird. Die Dauer bis zur Bescheiderlassung oder Zurlickstellung ist dabei Gegen-
stand der Prifung im Rahmen einer MalRnahmenbeschwerde (vgl. neben dem
genannten E auch VfSlg. 11820/1988 sowie VWGH 10.5.2001, 98/15/0180).

Bei der Verhdngung eines Betretungsverbotes liegt die Schwere des Eingriffs
typischer Weise in der Mitte zwischen den beiden genannten Fallen: eine Anhal-



tung wiegt als Eingriff in die persdnliche Freiheit idR schwerer, eine vorlaufige
Beschlagnahme als Eigentumsbeschrankung idR weniger schwer als der nach
§ 38a SPG vorgesehene Eingriff in die Privatsphare und das Familienleben. Es
wurde gezeigt, dass die Behérde nach stRsp in beiden genannten Fallen ver-
pflichtet ist, die Dauer der Auslibung unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt
unter Ausschopfung ihrer Moglichkeiten gering zu halten. Die Neuregelung des
§ 38a Abs. 6 SPG idF BGBI. | Nr. 152/2013 beschrankt aber diese Verpflichtung in
den Fallen der Wegweisung und der Verhangung eines Betretungsverbots, ohne
dass dafiir eine sachliche Rechtfertigung erkennbar ware. Nach Auffassung del[s]
antragstellenden Gerichts verstoRt sie daher gegen das verfassungsmafige
Gebot an den Gesetzgeber, gleichartige Sachverhalte gleich zu behandeln."

3. Die Bundesregierung hat eine AuRerung erstattet, in der sie den im Antrag
erhobenen Bedenken wie folgt entgegentritt (ohne die im Original enthaltenen
Hervorhebungen):

"[Zur Zulassigkeit:]

1.[...]

2. Gegenstand des Anlassverfahrens bildet eine beim antragstellenden Gericht
anhadngige Beschwerde gemald Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG, welche sich gegen die
Verhangung mehrerer Betretungsverbote gemald § 38a SPG durch Organe der
Landespolizeidirektion Wien richtet.

Das antragstellende Verwaltungsgericht hat im Anlassverfahren also lediglich zu
beurteilen, ob die einschreitenden Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes
ihre Befugnis zur Anordnung eines Betretungsverbotes rechtmallig ausgelibt
haben. Dabei hat es —im Wege einer ex-ante-Betrachtung — zu beurteilen, ob die
Voraussetzungen des § 38a Abs. 1 SPG vorgelegen sind und das VerhaltnismaBig-
keitsprinzip eingehalten worden ist. Kein Gegenstand des Anlassverfahrens ist
hingegen die Uberpriifung der Anordnung des Betretungsverbotes durch die
Sicherheitsbehorde. Die Beschwerdefiihrerin des Anlassverfahrens hat weder
eine rechtswidrige Durchfiihrung der behérdlichen Uberpriifung behauptet, noch
eine Unterlassung der Uberpriifung geriigt. Aus dem Antrag geht auch nicht
hervor, dass die Beschwerdefiihrerin geltend gemacht hatte, durch die Sicher-
heitsbehoérde in ihrem Recht auf Aufhebung des Betretungsverbotes wegen des
Wegfalls der Voraussetzungen fiir die Anordnung eines Betretungsverbotes
verletzt worden zu sein.

3. Der angefochtene § 38a Abs. 6 zweiter (und dritter) Satz SPG regelt nicht die
Befugnis der Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes zur Anordnung eines
Betretungsverbotes, sondern die nachfolgende behdordliche Uberpriifung einer
solchen MalRnahme (und die Folgen der Entscheidung der Sicherheitsbehorde).
Angesichts des — durch den Beschwerdeinhalt begrenzten — Gegenstandes des
Anlassverfahrens ist es demnach ausgeschlossen, dass die angefochtene Be-
stimmung eine Voraussetzung der Entscheidung des Verwaltungsgerichts Wien
bildet.

4. Die Bundesregierung ist daher der Auffassung, dass der Antrag mangels
Prajudizialitat zur Ganze unzulassig ist.
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5. Nur der Vollstandigkeit halber weist die Bundesregierung darauf hin, dass die
Aufhebung des § 38a Abs. 6 zweiter Satz erster Halbsatz SPG ('Stellt [...] aufzuhe-
ben;') alleine zur Beseitigung der vom antragstellenden Verwaltungsgericht
behaupteten Verfassungswidrigkeit ausreichen wiirde. Die Ubrigen mitangefoch-
tenen Teile des § 38a Abs. 6 SPG stehen in keinem untrennbaren Zusammenhang
mit dem § 38a Abs. 6 zweiter Satz erster Halbsatz SPG, als dessen Aufhebung
keinen sprachlich unverstandlichen Torso zur Folge hatte, der inhaltsleer und
unanwendbar ware. Nachdem das antragstellende Gericht keine eigenstandigen
Bedenken gegen die dariber hinaus angefochtenen Teile des § 38a Abs. 6 SPG
vorbringt, erweist sich der Antrag auch insofern als unzulassig.

[In der Sache:]

[...]

1. Zu den Bedenken im Hinblick auf Art. 8 EMRK:

1.1. Das Verwaltungsgericht Wien bringt vor, § 38a Abs. 6 zweiter Satz SPG
verstoRe gegen Art. 8 EMRK, da die Behdrde bei der Uberpriifung des angeord-
neten Betretungsverbotes auf die Uberpriifung der RechtmaiRigkeit der ur-
springlichen Anordnung beschrankt und mangels gesetzlicher Grundlage nicht in
der Lage sei, fuir ihre Uberpriifung zusatzliche Informationen zu ermitteln. Eine
'ex nunc'-Beurteilung des Betretungsverbotes binnen 48 Stunden durch die
Sicherheitsbehdrde werde durch die geltende Fassung des §& 38a Abs. 6 SPG
untersagt; damit werde auch die fortlaufende Anwendung des VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatzes, insbesondere des § 29 Abs. 2 Z 4 und 5 SPG, 'von vornherein
ausgeschlossen.' Das antragstellende Gericht erblickt in der angefochtenen
Bestimmung offenbar auch eine Beschrankung des gerichtlichen Rechtsschutzes:
Das mittels Beschwerde angerufene Verwaltungsgericht misse 'gleich die ge-
samte Auslibung von Befehls- und Zwangsgewalt bis zum gesetzlichen Auller-
krafttreten des Betretungsverbots fiir rechtens befinden, wenn nur die Verhan-
gung urspringlich vertretbar war' (Antrag S 9).

1.2. Nach Ansicht der Bundesregierung gehen die vom antragstellenden Verwal-
tungsgericht geduBerten Bedenken schon deshalb ins Leere, weil es von einem
unzutreffenden Verstandnis der Rechtslage ausgeht:

1.2.1. Wie oben ausfiihrlich dargelegt [...], gilt flir jede Befugnisausiibung durch
die Sicherheitsbehtrden und die Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes der
in § 29 SPG normierte VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz. Dieser wird durch § 38a
Abs. 6 SPG weder verdrangt noch geschmalert, sondern gelangt erganzend zu
§ 38a Abs. 6 SPG zur Anwendung.

Ein Betretungsverbot muss daher nicht nur im Zeitpunkt seiner Anordnung,
sondern wahrend seiner gesamten Geltungsdauer dem VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz gemaR § 29 SPG entsprechen. Die Sicherheitsbehoérde ist demnach —
sowohl innerhalb der ersten 48 Stunden als auch danach — verpflichtet, das
Betretungsverbot von Amts wegen aufzuheben, sobald sich ergibt, dass die
Voraussetzungen des § 38a Abs. 1 SPG nicht mehr vorliegen oder das Betre-
tungsverbot nicht mehr verhaltnismaRig ist. Entgegen der Auffassung des antrag-
stellenden Verwaltungsgerichtes folgt aus § 38a Abs. 6 zweiter Satz SPG keine
wie auch immer geartete 'Immunisierung' eines urspriinglich rechtmaRig ange-
ordneten Betretungsverbotes.



1.2.2. Wie oben bereits dargelegt [...], ist die Sicherheitsbehdrde auch nach
geltender Rechtslage ermachtigt, fiir die Evaluierung eines Betretungsverbotes
maRgebliche Informationen zu ermitteln und Auskiinfte von anderen Einrichtun-
gen und Stellen einzuholen.

1.3. Art. 8 EMRK enthalt keine Verpflichtung, Gberhaupt eine innerorganisatori-
sche Kontrolle der Befugnisausiibung durch Organe des 6ffentlichen Sicherheits-
dienstes, die dem Rechtsschutz durch Gerichte vorgelagert ist, vorzusehen. Bei
einer zusatzlichen 'Kontrollschleife', wie sie § 38a Abs. 6 SPG in Gestalt einer
Uberpriifung der Anordnung eines Betretungsverbotes durch die Sicherheitsbe-
horde vorsieht, handelt es sich sohin von vornherein um einen verfassungsrecht-
lich nicht gebotenen, zusatzlichen Rechtsschutzmechanismus. Wie die Gesetzge-
bung eine solche Regelung im Detail ausgestaltet, liegt in ihrem rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum (vgl. hinsichtlich eines gerichtlichen Provisorialverfahrens
VFfGH 21.9.2017, G 88/2017). Es steht ihr insbesondere auch frei, eine solche
Regelung im Laufe der Zeit zu modifizieren.

1.4. Insoweit das antragstellende Verwaltungsgericht offenbar davon ausgeht,
dass infolge der von ihm angenommenen Beschriankung der Uberpriifungsbefug-
nis der Sicherheitsbehorde auf die RechtsmaBigkeit der Anordnung eines Betre-
tungsverbotes auch der Prifungsumfang eines mit Beschwerde angerufenen
Verwaltungsgerichts beschrankt sei, ist ihm Folgendes zu entgegnen:

Weder § 38a Abs. 6 SPG noch eine andere Bestimmung enthalt — von § 88 Abs. 2
SPG abgesehen — eine besondere Regelung liber den Beschwerdegegenstand,
den Prifungsumfang oder die Entscheidungsbefugnis der Verwaltungsgerichte
im Hinblick auf die Kontrolle eines Betretungsverbotes (vgl. hingegen die beson-
deren Verfahrensbestimmungen betreffend die Schubhaftbeschwerde in § 22a
BFA-VG). MaRgeblich sind daher die allgemeinen Bestimmungen der Art. 130 ff
B-VG und des VWGVG.

Die Bundesregierung geht vor diesem Hintergrund zunachst davon aus, dass
nicht nur die Anordnung eines Betretungsverbotes einen Akt unmittelbarer
Befehls- und Zwangsgewalt darstellt, sondern auch dessen Aufrechterhaltung. In
vergleichbarer Weise geht namlich der Verfassungsgerichtshof etwa davon aus,
dass der gegen eine Person durch die Festnahme ausgelibte Zwang fir die
gesamte Dauer ihrer Anhaltung anhalt, sodass es sich auch bei der Anhaltung um
die Auslbung unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsge-
walt handelt (zB VfSlg. 16.638/2002 mwN; auch der Antrag, S 10, beruft sich auf
diese Rechtsprechung).

Der Gefahrder kann daher gemaR Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG nicht nur gegen die
Anordnung, sondern auch gegen die Aufrechterhaltung eines Betretungsverbotes
Beschwerde an das Verwaltungsgericht erheben. Dabei kann er geltend machen,
in seinem Recht auf Aufhebung des Betretungsverbotes bei Wegfall der gesetzli-
chen Voraussetzung fiir dessen Anordnung verletzt worden zu sein. Ist eine
solche Beschwerde zuldssig und begriindet, hat das Verwaltungsgericht die
Auslibung unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt fiir rechtswidrig zu erklaren
und gegebenenfalls aufzuheben; dauert die fiir rechtswidrig erklarte Auslibung
unmittelbare Befehls- und Zwangsgewalt noch an, hat die belangte Behorde den
der Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtes entsprechenden Zustand
herzustellen (§ 28 Abs. 6 VWGVG) — im konkreten Fall also ein angeordnetes
Betretungsverbot aufzuheben.
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Die Bedenken des antragstellenden Verwaltungsgerichtes gehen daher auch
insoweit ins Leere.

Der Vollstandigkeit halber weist die Bundesregierung schlieflich darauf hin, dass
auch das Unterlassen einer Uberpriifung nach & 38a Abs. 6 SPG als solches
mittels Beschwerde nach § 88 Abs. 2 SPG bekdampft werden kann (s. VwWGH
24. Februar 2004, 2002/01/0280; 10. Juli 2017, Ra 2017/01/0178).

1.5. Zusammenfassend geht die Bundesregierung daher davon aus, dass die
angefochtene Bestimmung nicht gegen Art. 8 EMRK verstoft.

2. Zu den Bedenken im Hinblick auf das Sachlichkeitsgebot:

2.1. Das antragstellende Verwaltungsgericht Wien beruft sich auf Rechtspre-
chung des Verfassungsgerichtshofes, wonach bei einer Anhaltung auf Grund
einer Festnahme und bei einer vorlaufigen Beschlagnahme die Behorde ver-
pflichtet sei, 'die Dauer der Ausliibung unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt
[...] gering zu halten' (Antrag S 11). Durch die angefochtene Bestimmung sei
'diese Verpflichtung in den Fallen der Wegweisung und der Verhdangung eines
Betretungsverbotes [beschrankt]' (Antrag S 11), wodurch gleichartige Sachver-
halte ungleich behandelt wiirden.

2.2. Auch diesem Vorbringen liegt eine unzutreffende Annahme von der Rechts-
lage zu Grunde: Wie bereits mehrfach ausgefiihrt, ist die Sicherheitsbehorde
wahrend der gesamten Dauer eines aufrechten Betretungsverbotes verpflichtet,
dieses bei Wegfall der Voraussetzungen fiir seine Anordnung aufzuheben oder
einzuschranken. Das Vorbringen des antragstellenden Verwaltungsgerichts geht
daher von vornherein ins Leere.

2.3. Ein Verstol3 gegen den Gleichheitssatz liegt daher nicht vor."

IV. Erwdgungen

1. Zur Zulassigkeit des Antrages

1.1. Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine Prajudizialitats-
entscheidung das antragstellende Gericht an eine bestimmte Rechtsauslegung zu
binden, weil er damit indirekt der Entscheidung dieses Gerichtes in der Haupt-
sache vorgreifen wirde. GemaR der standigen Rechtsprechung des Verfassungs-
gerichtshofes darf daher ein Antrag iSd Art. 139 Abs. 1 Z 1 B-VG bzw. des Art. 140
Abs. 1 Z 1 lit. a B-VG nur dann wegen mangelnder Prajudizialitat zurlickgewiesen
werden, wenn es offenkundig unrichtig (denkunmaglich) ist, dass die — angefoch-
tene — generelle Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des antragstellen-
den Gerichtes im Anlassfall bildet (vgl. etwa VfSlg. 10.640/1985, 12.189/1989,
15.237/1998, 16.245/2001 und 16.927/2003).



Es ist — entgegen der Auffassung der Bundesregierung — nichts hervorgekommen,
was an der Prajudizialitat des mit dem Hauptantrag des Verwaltungsgerichtes
Wien angefochtenen § 38a Abs. 6 zweiter Satz SPG zweifeln lieBe. Es ist
insbesondere denkmdglich, dass — wie das Verwaltungsgericht Wien auch
ausfiihrt — im zugrundeliegenden verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht nur
zu beurteilen ist, ob das Betretungsverbot verhangt, sondern auch, wie lange es
aufrecht erhalten werden durfte.

1.2. Die Bundesregierung erachtet den Antrag auch deshalb als unzulassig, weil
die geltend gemachte Verfassungswidrigkeit durch Aufhebung allein des § 38a
Abs. 6 zweiter Satz erster Halbsatz SPG beseitigt werden konnte und der
beantragte Aufhebungsumfang insofern zu weit gefasst sei. Vor dem Hintergrund
der dargelegten Bedenken vermag der Verfassungsgerichtshof diese Auffassung
allerdings nicht zu teilen, da die einzelnen Halbsatze des § 38a Abs. 6 zweiter
Satz SPG diesbeziiglich jedenfalls nicht trennbar iSd neueren Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes sind (vgl. zB VfGH 27.6.2018, G 30/2017).

1.3. Da auch sonst keine Prozesshindernisse hervorgekommen sind, erweist sich
der (Haupt-) Antrag daher als zuldssig, sodass auf den vom Verwaltungsgericht
Wien unter einem gestellten Eventualantrag nicht weiter einzugehen ist.

2. In der Sache

2.1. Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten
Verfahren zur Prifung der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes gemald Art. 140
B-VG auf die Erorterung der aufgeworfenen Fragen zu beschranken (vgl.
VfSlg. 12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin
ausschlieBlich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der
Begriindung des Antrages dargelegten Grinden verfassungswidrig ist
(VfSlg. 15.193/1998, 16.374/2001, 16.538/2002, 16.929/2003).

2.2. Der Antrag ist nicht begriindet.
Das Verwaltungsgericht Wien hegt auf das Wesentliche zusammengefasst das

Bedenken, dass § 38a Abs. 6 zweiter Satz SPG einer "ex-nunc-Beurteilung des
verhdngten Betretungsverbots binnen 48 Stunden durch die Behérde" entgegen-
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stehe und damit gegen das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
sowie gegen das Sachlichkeitsgebot verstoRe. Daraus, dass in § 38a Abs. 6 zwei-
ter Satz SPG in der angefochtenen Fassung im Gegensatz zur Vorgangerbestim-
mung die Aufhebung des Betretungsverbots durch die Behoérde nicht mehr
ausdriicklich vorgesehen ist, sollte festgestellt werden, dass das Betretungsver-
bot nicht hatte angeordnet werden dirfen, schliellt das Verwaltungsgericht Wien
namlich, dass dem Gesetzgeber "nicht unterstellt werden" kdnne, er wolle "mit
der doch sehr klaren Umformulierung keine Anderung des Inhalts" bezwecken.

Diese Annahme, die das Verwaltungsgericht Wien nicht aus dem Gesetzeswort-
laut, sondern allein aus der Genese des § 38a Abs. 6 zweiter Satz SPG in der
angefochtenen Fassung herleitet, ist bereits — wie die Bundesregierung im
Ergebnis auch Gberzeugend ausfiihrt — nicht zutreffend:

In den Gesetzesmaterialien zur SPG-Novelle heit es ausdricklich, dass die
zustdndige Sicherheitsbehérde nicht nur "im Rahmen ihrer Uberpriifung [der
rechtlichen Voraussetzungen fir den Ausspruch des Betretungsverbotes zum
Zeitpunkt des Einschreitens] auch andere Einrichtungen und Stellen [beiziehen
kann], sofern sie dieses fir erforderlich erachtet", sondern auch, dass sie "das
Betretungsverbot von sich aus aufzuheben [hat], sobald sie von Tatsachen
Kenntnis erlangt, deren amtswegige Prifung die Unverhaltnismaligkeit der
MalBnahme im Sinne des § 29 [SPG] ergibt" (RV 2434 BIgNR 24. GP, 10). Insofern
kann auch der Annahme des Verwaltungsgerichtes Wien, dass "auch die fortlau-
fende Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes [..] von vornherein
ausgeschlossen" sei, nicht gefolgt werden.

Die Bedenken treffen daher nicht zu.
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V. Ergebnis
1. Der Antrag ist daher abzuweisen. 17
2. Diese Entscheidung konnte gemal § 19 Abs. 4 VfGG ohne mindliche Verhand- 18
lung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.
Wien, am 25. September 2018
Die Prasidentin:
Dr. BIERLEIN 19
Schriftfihrer:
Dr. MERSCH
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