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B-VG Art129a Abs1 Z2;

SPG 1991 877 Abs2;

SPG 1991 877 Abs4;

SPG 1991 §78;

SPG 1991 890;

VWGG 842 Abs2 Z71;
1. B-VG Art. 129a gultig von 01.01.2006 bis 31.12.2013aufgehoben durch BGBI. | Nr. 51/2012
2. B-VG Art. 129a gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
3. B-VG Art. 129a gultig von 01.01.1991 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 685/1988

VWGG 8 42 heute

VWGG § 42 gultig ab 01.01.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013

VWGG § 42 gultig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
VWGG 8 42 gliltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008
VWGG 8 42 gliltig von 01.01.1991 bis 30.06.2008zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990
VWGG 8 42 gliltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990
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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Giendl und die Hofrate Dr. Pallitsch und
Dr. Hinterwirth als Richter, im Beisein des SchriftfiUhrers Mag. Zykan, Uber die Beschwerde des S K in D, vertreten
durch Winkler - Heinzle Rechtsanwaltspartnerschaft, in 6900 Bregenz, Gerberstralle 4, gegen den Bescheid der
Datenschutzkommission vom 30. Juni 2005, ZI. K120.939/0015-DSK/2005, betreffend erkennungsdienstliche
Behandlung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.286,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
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Begriindung

Der Beschwerdefiihrer wurde am 28. November 2003 wahrend einer Anhaltung durch die Sicherheitsexekutive wegen
des Verdachts, groBe Mengen Cannabis in Verkehr gesetzt zu haben, sicherheitsbehérdlich befragt. Wahrend der
Anhaltung wurde er erkennungsdienstlich behandelt. Es wurden von ihm Lichtbilder angefertigt, Fingerabdrucke
genommen und ein Mundhdéhlenabstrich hergestellt.

Mit Schriftsatz vom 27. Janner 2004 wandte sich der Beschwerdefuhrer an die belangte Behdrde mit dem Antrag, die
Vornahme eines Mundhdhlenabstriches im Rahmen der erkennungsdienstlichen Behandlung am 28. November 2003
far rechtswidrig zu erklaren und die rechtswidrig erlangte Information zu vernichten. Dies begrindete er damit, dass
die Beamten erklart hatten, es sei auch erforderlich, dass er dulde, dass von ihm ein Mundhéhlenabstrich hergestellt
werde, was er auf Grund der Anordnung Uber sich habe ergehen lassen. Bei der Durchfihrung der
erkennungsdienstlichen Behandlung sei er in seinen Rechten verletzt worden. Die Voraussetzungen fiur die
Durchfihrung einer erkennungsdienstlichen Behandlung seien nicht vorgelegen.

Nach Durchfuhrung eines Ermittlungsverfahrens wies die belangte Behdrde die Beschwerde des Beschwerdefiihrers
gemald § 77 Abs. 2 und 4, § 78 und 90 des Sicherheitspolizeigesetzes (SPG) in Verbindung mit 8 6 Abs. 1 AVG zuruck.
Der Beschwerdeflhrer sei nach seinen eigenen Angaben am 28. November 2003 im den Rdumen der Stadtpolizei
Dornbirn angehalten worden. Damit seien gemaR 88 77 Abs. 2 und 4 sowie 78 SPG die Voraussetzungen vorgelegen,
eine erkennungsdienstliche Behandlung ohne Erlassung eines Bescheides durch Austbung unmittelbarer
verwaltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt vorzunehmen. In seiner AuRerung vom 14. Marz 2005 habe der
Beschwerdefiihrer dieses Vorbringen bestatigt und angegeben, im Rahmen der Anhaltung keinesfalls freiwillig der
Abnahme seiner erkennungsdienstlichen Daten zugestimmt zu haben. Damit sei die Beurteilung des Sache gemaR § 90
zweiter Satz SPG der Zustandigkeit der Datenschutzkommission entzogen und falle vielmehr gemaR § 129a Abs. 1
Z 2 B-VG in Verbindung mit § 88 Abs. 1 SPG in die drtliche Zustandigkeit des Unabhangigen Verwaltungssenates des
Landes Vorarlberg.Nach Durchfihrung eines Ermittlungsverfahrens wies die belangte Behorde die Beschwerde des
Beschwerdefiihrers gemaR Paragraph 77, Absatz 2 und 4, Paragraph 78 und 90 des Sicherheitspolizeigesetzes (SPG) in
Verbindung mit Paragraph 6, Absatz eins, AVG zurlick. Der Beschwerdeflhrer sei nach seinen eigenen Angaben am
28. November 2003 im den Raumen der Stadtpolizei Dornbirn angehalten worden. Damit seien gemald Paragraphen
77, Absatz 2 und 4 sowie 78 SPG die Voraussetzungen vorgelegen, eine erkennungsdienstliche Behandlung ohne
Erlassung eines Bescheides durch Austbung unmittelbarer verwaltungsbehdérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt
vorzunehmen. In seiner AuRerung vom 14. Mérz 2005 habe der Beschwerdefiihrer dieses Vorbringen bestatigt und
angegeben, im Rahmen der Anhaltung keinesfalls freiwillig der Abnahme seiner erkennungsdienstlichen Daten
zugestimmt zu haben. Damit sei die Beurteilung des Sache gemal Paragraph 90, zweiter Satz SPG der Zustandigkeit
der Datenschutzkommission entzogen und falle vielmehr gemaR Paragraph 129 a, Absatz eins, Ziffer 2, B-VG in
Verbindung mit Paragraph 88, Absatz eins, SPG in die ortliche Zustandigkeit des Unabhangigen Verwaltungssenates
des Landes Vorarlberg.

Der Beschwerdeflhrer erhob gegen diesen Bescheid Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, welcher mit
Beschluss vom 12. Dezember 2007; B 944/05-13, die Behandlung der Beschwerde ablehnte und sie dem
Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abtrat.

In der Uber Aufforderung des Verwaltungsgerichtshofs erganzten Beschwerde wird Rechtswidrigkeit des Inhaltes
geltend gemacht. Der Beschwerdefiihrer erachtet sich in Recht auf Entscheidung durch die zustéandige Behorde
verletzt.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und eine Gegenschrift samt Antrag auf kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaRR &8 12 Abs. 1 Z 2 VwGG gebildeten Senat erwogenDer
Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaR Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, VwGG gebildeten Senat erwogen:

Die im vorliegenden Fall durch die belangte Behorde tragend vertretene Auffassung, dass eine im Rahmen einer
Anhaltung vorgenommene erkennungsdienstliche Behandlung ohne Erlassung eines Bescheides jedenfalls als
Ausubung unmittelbarer verwaltungsbehodrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt zu qualifizieren ist, ist - wie dies der
Verwaltungsgerichtshof in dem hg. Erkenntnis vom 19. September 2006, ZI.2005/06/0018 ausgesprochen hat -
rechtswidrig. Auf die Begrindung dieses Erkenntnisses kann daher gemafld § 43 Abs. 2 zweiter Satz VWGG verwiesen
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werden.Die im vorliegenden Fall durch die belangte Behorde tragend vertretene Auffassung, dass eine im Rahmen
einer Anhaltung vorgenommene erkennungsdienstliche Behandlung ohne Erlassung eines Bescheides jedenfalls als
Ausubung unmittelbarer verwaltungsbehodrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt zu qualifizieren ist, ist - wie dies der
Verwaltungsgerichtshof in dem hg. Erkenntnis vom 19. September 2006, ZI. 2005/06/0018 ausgesprochen hat -
rechtswidrig. Auf die Begriindung dieses Erkenntnisses kann daher gemal Paragraph 43, Absatz 2, zweiter Satz VWGG

verwiesen werden.

In dem angefiihrten Erkenntnis wurde unter Berufung auf einschlagige Vorjudikatur dargelegt, dass die Austibung
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt nur dann vorliegt, wenn physischer Zwang
ausgeubt wird oder die unmittelbare Austibung physischen Zwangs bei Nichtbefolgung eines Befehls droht. Es muss
ein Verhalten vorliegen, das als "Zwangsgewalt", zumindest aber als spezifisch verstandene Austbung von
"Befehlsgewalt" gedeutet werden kann. Im Falle eines Befehles ist dann die Ausibung unmittelbarer Befehlsgewalt
anzunehmen, wenn dem Befehlsadressaten eine bei Nichtbefolgung unverziglich einsetzende physische Sanktion
angedroht wird. Schon der Fall, dass sich der Betroffene weigert, der Aufforderung zur Durchfuhrung einer
erkennungsdienstlichen Behandlung Folge zu leisten und ihm darauf angedroht wird, dass er gemaR 8 77 Abs. 4 SPG
zu einer solchen Behandlung vorgefuhrt wird, stellt die Ausibung unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt dar.In dem angefihrten Erkenntnis wurde unter Berufung auf einschlagige Vorjudikatur dargelegt, dass
die Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt nur dann vorliegt, wenn physischer
Zwang ausgeulbt wird oder die unmittelbare Austubung physischen Zwangs bei Nichtbefolgung eines Befehls droht. Es
muss ein Verhalten vorliegen, das als "Zwangsgewalt", zumindest aber als spezifisch verstandene Auslibung von
"Befehlsgewalt" gedeutet werden kann. Im Falle eines Befehles ist dann die Austibung unmittelbarer Befehlsgewalt
anzunehmen, wenn dem Befehlsadressaten eine bei Nichtbefolgung unverziglich einsetzende physische Sanktion
angedroht wird. Schon der Fall, dass sich der Betroffene weigert, der Aufforderung zur Durchfuhrung einer
erkennungsdienstlichen Behandlung Folge zu leisten und ihm darauf angedroht wird, dass er gemal} Paragraph 77,
Absatz 4, SPG zu einer solchen Behandlung vorgefiihrt wird, stellt die Ausibung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt dar.

Die Frage, ob die Datenermittlung durch Ausibung unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt erfolgt, muss jeweils an
Hand der konkreten Vorgangsweise der amtshandelnden Beamten und des Verhaltens des Betroffenen dabei
beantwortet werden. Dies gilt auch im Falle einer durch die Sicherheitsbehérden vorgenommenen Anhaltung wegen
eines strafrechtlichen Tatverdachtes nach dem SMG, wahrend der es zu einer erkennungsdienstlichen Behandlung des
Verdachtigen kommt. Es kann - entgegen der von der belangten Behdrde in der Gegenschrift geduRerten
Ansicht - nicht dahingestellt bleiben, ob der Verdachtige tatsachlich zwangsweise, d. h. unter Androhung oder
Anwendung physischer Gewalt, erkennungsdienstlich behandelt wurde oder der Aufforderung zur Mitwirkung Folge
geleistet hat (vgl. dazu auch die sachverhaltsmaRig ahnliche Falle betreffenden hg. Erkenntnisse vom 23. Janner 2007,
Z|.2005/06/0254, und vom 21. Februar 2007, ZI.2005/06/0275).Die Frage, ob die Datenermittlung durch Ausibung
unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt erfolgt, muss jeweils an Hand der konkreten Vorgangsweise der
amtshandelnden Beamten und des Verhaltens des Betroffenen dabei beantwortet werden. Dies gilt auch im Falle einer
durch die Sicherheitsbehdérden vorgenommenen Anhaltung wegen eines strafrechtlichen Tatverdachtes nach dem
SMG, wahrend der es zu einer erkennungsdienstlichen Behandlung des Verdachtigen kommt. Es kann - entgegen der
von der belangten Behdrde in der Gegenschrift geduRerten Ansicht - nicht dahingestellt bleiben, ob der Verdachtige
tatsachlich zwangsweise, d. h. unter Androhung oder Anwendung physischer Gewalt, erkennungsdienstlich behandelt
wurde oder der Aufforderung zur Mitwirkung Folge geleistet hat vergleiche , dazu auch die sachverhaltsmaRig ahnliche
Falle betreffenden hg. Erkenntnisse vom 23. Janner 2007, ZI.2005/06/0254, und vom 21. Februar 2007,
ZI. 2005/06/0275).

Im vorliegenden Fall unterliel3 die belangte Behoérde aber auf Grund ihrer unrichtigen Rechtsansicht in der Begrindung
ihres Bescheides nahere Feststellungen Uber die Vorgangsweise der Beamten und das Verhalten des
Beschwerdefiihrers vor der verfahrensgegenstandlichen erkennungsdienstlichen Behandlung, sodass nicht beurteilt
werden kann, ob sie zur Behandlung der vorliegenden Beschwerde zustandig war.

Der im angefochtenen Bescheid als Begrindung fir das Vorliegen unmittelbarer behordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt zu findende Hinweis auf eine AuRerung des Beschwerdefilhrers am 14. Marz 2005, wonach dieser "im
Rahmen der Anhaltung keinesfalls freiwillig der Abnahme seiner erkennungsdienstlichen Taten zugestimmt habe,"
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reicht allein jedenfalls noch nicht fur die Annahme aus, dem Beschwerdefihrer sei bei Nichtbefolgung eine
unverzlglich einsetzende physische Sanktion angedroht worden. Die weiteren diesbeziglichen Ausfuhrungen in der
Gegenschrift vermdgen das Fehlen entsprechender Feststellungen und eine darauf aufbauende Begriindung des
angefochtenen Bescheides nicht zu ersetzen.

Der angefochtene Bescheid war daher gemall § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war daher gemall Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 455/2008.Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die Paragraphen 47, ff VWGG in
Verbindung mit der Verordnung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.
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