DSK Bescheid vom 26.6.2013, K121.956/0009-DSK/2013 - !
Erkennungsdi enstliche Lichtbildherstellung b e

Fundstelle: juslT 2013/67, 148 (Konig) = MR 2013, 272 (Thiele)

1. Die erkennungsdienstliche Behandlung einer natirliche Person nach § 64 Abs 2 SPG (hier:
Anfertigung eines Personenbildnisses zu | dentifikationszwecken) ohne dass ein Auftrag der
Staatsanwaltschaft oder eines Gerichtes an die Organe der Sicherheitspolizei besteht,
unterliegt der datenschutzrechtlichen Nachprifung durch die DSK nach § 90 SPG.

2. Weigert sich ein Mensch, sich ener erkennungsdienstlichen Behandlung trotz
Aufforderung zu unterziehen, so kann die Sicher heitsbehdrde ihm diese Ver pflichtung gemaf
8 77 Abs 2 SPG bescheidméllig auferlegen. Fertigen Polizelbeamten ein Lichtbild der
einzuvernehmenden Person an, ohne deren Einwilligung und ohne den Anordnungsbescheid
abzuwarten, verletzt diese polizeiliche ErmittlungsmafRnahme das Recht auf Geheimhaltung

desAbgebildeten.
Leitsdtze verfasst von Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Die Datenschutzkommission hat unter dem Vorsitz von Dr. SPENLING und in Anwesenheit der
Mitglieder Dr. SOUHRADA-KIRCHMAYER, Dr. ROSENMAY R-KLEMENZ, Dr. BLAHA, Mag.
ZIMMER und Dr. GUNDACKER sowie des Schriftftihrers Dr. SCHMIDL inihrer Sitzung vom 26.
Juni 2013 folgenden Beschluss gefasst:

Spruch

Uber die Beschwerde des M. N. (Beschwerdefiihrer), vertreten durch W***
Rechtsanwaltspartnerschaft, vom 11. Méarz 2013 gegen die Bezirkshauptmannschaft Leibnitz als
Sicherheitsbehdrde (Beschwerdegegnerin), wegen Verletzung im Recht auf Geheimhaltung in Folge
Anfertigung eines Lichtbildes (Frontalansicht) des Beschwerdefihrers im Rahmen einer
Vernehmung wird entschieden:

Der Beschwerde wird stattgegeben und festgestellt, dass die Beschwerdegegnerin den
Beschwerdefthrer durch Anfertigung eines Lichtbildes (Frontalansicht) im Rahmen der
Vernehmung des Beschwerdeflihrers as Beschuldigten in einem kriminalpolizeilichen
Ermittlungsverfahren in den Raumlichkeiten der Polizeiinspektion X*** am 16. Februar 2013 in
seinem Grundrecht auf Geheilmhaltung schutzwirdiger personenbezogener Daten verletzt hat.

Rechtsgrundlagen: 88 1 Abs. 1 und 2, 31 Abs. 2 des Datenschutzgesetzes 2000 — DSG 2000, BGBI.
| Nr. 165/1999 idgF; 88 16 Abs. 1 und 2, 22 Abs. 3, 64, 65Abs. 1, 4und 5, 71 Abs. 3Z 3, 77 Abs. 1
und 2, 90 des Sicherheitspolizeigesetzes — SPG, BGBI. Nr. 566/1991, idgF.

Begrindung
A. Vorbringen

1. In seiner am 15. Mé&z 2013 bei der Datenschutzkommission eingelangten Beschwerde, Uber
Aufforderung ergénzt mit Eingabe vom 25. Marz 2013, bringt der Beschwerdefihrer vor, am 16.
Februar 2013 aufgrund einer Vorladung vom 4. Februar 2013 bei der Polizeiinspektion X*** zu
einer polizeilichen Anhorung erschienen zu sein. Der die Amtshandlung durchfiihrende Polizist
habe vom Beschwerdefihrer verlangt, dass er sich fotografieren lasse, was der Beschwerdefthrer
verweigert habe. Schliefdlich habe der Polizist gegen den Willen des Beschwerdefiihrers en
Lichtbild (Frontalansicht) des Beschwerdefihrers angefertigt. Fur diese Handlung gebe es keine
Rechtsgrundlage, die Voraussetzungen fir eine Identitétsfeststellung gemad 8§ 118 der



Strafprozessordnung — StPO bzw. gemdald 8 65 Abs. 1 SPG selen nicht gegeben gewesen. Zur
Zusténdigkeit der Datenschutzkommission wurde ausgefiihrt, dass das Anfertigen des Lichtbildes
eine Angelegenheit der Sicherheitsverwaltung Dbetreffe.  Fir ein  kriminalpolizeiliches
Ermittlungsverfahren gemald 88 117 ff StPO habe es mangels Vorliegen eines konkreten
Tatverdachts keinen Anlass gegeben. Eine Zustéandigkeit der Datenschutzkommission gemal3 § 90
SPG sei daher gegeben. Es werde beantragt festzustellen, dass der BeschwerdefUhrer durch die
Anfertigung eines Lichtbildes gegen seinen Willen am 16. Februar 2013 durch einen Beamten der
Polizeiinspektion Leibnitz in seinem Recht auf Geheimhaltung personenbezogener Daten verletzt
worden sai.

Der Eingabe vom 25. M&z 2013 beigeschlossen ist die an den Beschwerdefihrer adressierte
»,Ladung des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren* vom 4. Februar 2013, ausgestellt durch einen
Polizeibeamten der Polizeiinspektion X***, wegen ,,8 27 ff Suchtmittelgesetz“, mit welcher der
Beschwerdefthrer aufgefordert wurde, am 13. Februar 2013 von 10:00 Uhr bis voraussichtlich
11:00 Uhr in der Polizeiinspektion X*** zu erscheinen. Als Gegenstand der Vernehmung wird ,,Ihre
Suchtmittelaktivitaten” angegeben. Als Sicherheitsbehtrde wird die Beschwerdegegnerin genannt.
2. Die Beschwerdegegnerin brachte in ihrer Stellungnahme vom 15. April 2013 vor, dass gegen den
Beschwerdefthrer von der Polizeiinspektion X*** im Frihjahr 2013 unter der Zahl B*** ein
kriminalpolizeiliches Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts eines Vergehens nach dem
Suchtmittelgesetz durchgefiihrt worden wére. Der Beschwerdefiihrer sei im Zuge umfangreicher
Ermittlungen a's Suchtmittelabnehmer ausgeforscht worden. Weiters sei der Beschwerdefiihrer von
mehreren Personen beschuldigt worden, Suchtgift an Minderjdhrige weitergegeben zu haben. Zur
Befragung des Beschwerdefiihrers as Beschuldigten sei dieser gemél3 § 153 StPO geladen worden,
wobe er dieser Ladung am 16. Februar 2013 nachgekommen sei. Im Zuge der Befragung sei der
Beschwerdefthrer aufgefordert worden, sich einem Urintest bzw. einer erkennungsdienstlichen
Behandlung zu unterziehen. Beides habe er verweigert. Nach der Befragung sei von einem Organ
der Polizeiinspektion X*** ein Lichtbild des Beschwerdefiihrers mit der Absicht, sich die Identitat
des Beschwerdefiihrers bestétigen zu lassen, angefertigt worden. Im gegenstandlichen Fall sel
dieses Lichtbild einem weiteren, namentlich ndher genannten Beschuldigten gezeigt worden. Am
25. Mérz 2013 sai der Abschlussbericht an die Staatsanwaltschaft Graz erstattet worden. Noch vor
der Ubermittlung des Abschlussberichts sei die Beschwerdegegnerin von der Polizeiinspektion
X*** am 16. Februar 2013 ersucht worden, dem Beschwerdefiihrer die erkennungsdienstliche
Behandlung bescheidmaliig vorzuschreiben. Das Anfertigten des Lichtbildes im vorliegenden Fall
stelle elne erkennungsdienstliche Behandlung dar, die dazu gedient habe, das Lichtbild geméal3 § 71
Abs. 3 Z 3 SPG dlfdligen Tatzeugen zu zeigen und dadurch die Wiedererkennung des
Beschwerdefthrers zu ermdglichen. Das Lichtbild sei nicht in der erkennungsdienstlichen Evidenz
gespeichert und ausschliefflich Tatzeugen gezeigt worden. Die auf § 65 Abs. 1 SPG gestiitzte
erkennungsdienstliche Behandlung sei somit gesetzmaldig und gerechtfertigt gewesen, weshab eine
Verletzung im Recht auf Geheimhaltung schutzwirdiger personenbezogener Daten nicht festgestellt
werden konne.

Der Stellungnahme der Beschwerdegegnerin bei geschl ossen sind — soweit verfahrensrel evant —

a) der Bericht der Polizeiinspektion X*** vom 16. Februar 2013 an die Beschwerdegegnerin;

b) der Abschlussbericht der Polizeiinspektion X*** an die Staatsanwaltschaft Graz vom 25. Méarz
2013;

c) das Vernehmungsprotokoll des Beschwerdefihrers vom 16. Februar 2013 sowie die
Vernehmungsprotokolle anderer Personen;

d) die Niederschrift der Beschwerdegegnerin vom 15. April 2013 mit dem Polizeibeamten, der die
Vernehmung am 16. Februar 2013 durchfhrte.

3. Die Stellungnahme der Beschwerdegegnerin wurde dem Beschwerdefthrer mit der Moglichkeit
zur Stellungnahme innerhalb von zwel Wochen ab Erhalt Gbermittelt und von diesem nach Auswels
des Rickscheines am 23. April 2013 nachweidlich tbernommen. Eine Stellungnahme langte binnen
der gestellten Frist bei der Datenschutzkommission nicht ein.



B. Beschwer degegenstand

Auf Grund des Vorbringens des Beschwerdeflihrers ergibt sich, dass Beschwerdegegenstand die
Frage ist, ob der Beschwerdefuhrer durch die von einem Organ der Beschwerdegegnerin im
Rahmen der Vernehmung am 16. Februar 2013 gegen seinen Willen durchgefiihrte Anfertigung
eines Lichtbildes in seinem Grundrecht auf Geheimhaltung verletzt wurde.

C. Sachverhaltsfeststellungen

Ausgehend vom Beschwerdegegenstand wird der folgende Sachverhalt festgestellt:

Die Polizeiingpektion X*** fihrte im Fruhjahr 2013 ein kriminal polizeiliches Ermittlungsverfahren
gegen den Beschwerdefiihrer wegen des Verdachts der Ubertretung des Suchtmittel gesetzes durch.
Im Zuge dieses Ermittlungsverfahrens wurde der Beschwerdefiihrer mit Ladung vom 4. Februar
2013 zur Vernehmung als Beschuldigter in Bezug auf seine Suchtmittelaktivitdten fur den 13.
Februar 2013 in die Polizeiinspektion X*** geladen.

Beweiswirdigung: Diese Feststellungen beruhen auf den unbestrittenen Angaben in der
Sellungnahme der Beschwerdegegnerin sowie auf der vom Beschwerdefiihrer vorgelegten Ladung.

Der Beschwerdefiihrer erschien am 16. Februar 2013 zur Vernehmung in der Polizeiinspektion
X*** Er wurde vom vernehmenden Polizeibeamten aufgefordert, sich einem Urintest und einer
erkennungsdienstlichen Behandlung zu unterziehen, was der Beschwerdeflhrer verweigerte. Nach
Abschluss der Vernehmung fertigte der einvernehmende Beamte gegen den Willen des
Beschwerdefiihrers ein Lichtbild (Frontalansicht) des Beschwerdefihrers an und speicherte dieses
vorubergehend auf seinem Arbeitsplatz, um es in Folge potentiellen Tatzeugen zu zeigen. Das
Lichtbild wurde X.Y. im Rahmen von dessen Zeugenvernehmung gezeigt, wobel X.Y. den
BeschwerdefUhrer eindeutig erkannte.

Beweiswirdigung: Diese Feststellungen beruhen auf den unbestrittenen Angaben in der
Beschwerde sowie in der Sellungnahme der Beschwerdegegnerin und auf dem von der
Beschwerdegegnerin vorgelegten Zeugenvernehmungsprotokoll des X.Y., weiters auf der von der
Beschwerdegegnerin vorgel egten Nieder schrift vom 15. April 2013.

Die Polizelinspektion X*** erstattete am 16. Februar 2013 einen Bericht an die
Beschwerdegegnerin, wonach  der Beschwerdefihrer ~ die  Durchfihrung  einer
erkennungsdienstlichen Behandlung verweigert hatte und ersuchte die Beschwerdegegnerin, dem
Beschwerdefuhrer gemai3 8 77 Abs. 2 und 3 SPG mit Bescheid die Verpflichtung zur Mitwirkungen
an der erkennungsdienstlichen Behandlung fur den 1. Mé&rz 2013 aufzuerlegen.

Beweiswirdigung: Diese Feststellungen beruhen auf dem von der Beschwerdegegnerin vorgelegten
Bericht der Polizeiinspektion X*** vom 16. Februar 2013.

Die Polizeiinspektion X*** erstattete am 25. Marz 2013 einen Abschlussbericht gemél3 § 100 Abs.
2 Z 4 SPO an die Staatsanwatschaft Graz, welchem u.a. die Vernehmungsprotokolle des
Beschwerdeflhrers sowie des X.Y. begeschlossen waren, wobel der Beschwerdefihrer
verschiedener Suchtmittelaktivitdten — unter anderem der Weitergabe von Suchtmittel an andere —
beschuldigt wurde. Hingewiesen wurde auch darauf, dass der Beschwerdefihrer nicht gesténdig sel
und die Durchfuhrung eines Urintests und einer erkennungsdienstlichen Behandlung verweigert
habe.

Beweiswirdigung: Diese Feststellungen beruhen auf dem von der Beschwerdegegnerin vorgelegten
Abschlussbericht der Polizeiinspektion X*** an die Saatsanwaltschaft Graz vom 25. Marz 2013.

D. In rechtlicher Hinsicht folgt daraus:



1. anzuwendende Rechtsvorschriften
Die Verfassungsbestimmung des § 1 Abs. 1 und 2 DSG 2000 lautet samt Uberschrift:
,»Grundrecht auf Datenschutz

8 1. (1) Jedermann hat, insbesondere auch im Hinblick auf die Achtung seines Privat- und
Familienlebens, Anspruch auf Geheimhaltung der ihn betreffenden personenbezogenen Daten,
soweit ein schutzwirdiges Interesse daran besteht. Das Bestehen eines solchen Interesses ist
ausgeschlossen, wenn Daten infolge ihrer allgemeinen Verfligbarkeit oder wegen ihrer mangelnden
Ruckfuhrbarkeit auf den Betroffenen einem Gehei mhaltungsanspruch nicht zuganglich sind.
(2) Soweit die Verwendung von personenbezogenen Daten nicht im lebenswichtigen Interesse des
Betroffenen oder mit seiner Zustimmung erfolgt, sind Beschrénkungen des Anspruchs auf
Geheimhaltung nur zur Wahrung Uberwiegender berechtigter Interessen eines anderen zulssig, und
zwar bel Eingriffen einer staatlichen Behdrde nur auf Grund von Gesetzen, die aus den in Art. 8
Abs. 2 der Europdischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK), BGBI. Nr. 210/1958, genannten Griinden notwendig sind. Derartige Gesetze dirfen die
Verwendung von Daten, die ihrer Art nach besonders schutzwirdig sind, nur zur Wahrung wichtiger
oOffentlicher Interessen vorsehen und missen gleichzeitig angemessene Garantien fur den Schutz der
Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen festlegen. Auch im Falle zulassiger Beschrankungen darf
der Eingriff in das Grundrecht jewells nur in der gelindesten, zum Ziel fihrenden Art vorgenommen
werden.*
§ 31 Abs. 2 DSG 2000 lautet samt Uberschrift:

»Beschwerde an die Datenschutzkommission
8§31
[...]
(2) Die Datenschutzkommission erkennt weiters Uber Beschwerden von Personen oder
Personengemeinschaften, die behaupten, in ihrem Recht auf Geheimhaltung (8 1 Abs. 1) oder in
ihrem Recht auf Richtigstellung oder auf Loschung (88 27 und 28) verletzt zu sein, sofern der
Anspruch nicht nach § 32 Abs. 1 vor einem Gericht geltend zu machen ist oder sich gegen ein
Organ im Dienste der Gesetzgebung oder der Gerichtsbarkeit richtet.”

Die 88 16, 22, 64 f, 71, 77 und 90 SPG lauten auszugswei se:
»Allgemeine Gefahr; geféhrlicher Angriff; Gefahrenerforschung

§ 16. (1) Eine allgemeine Gefahr besteht
1. bei einem gefahrlichen Angriff (Abs. 2 und 3)
oder
2. sobald sich drei oder mehr Menschen mit dem Vorsatz verbinden, fortgesetzt gerichtlich strafbare
Handlungen zu begehen (kriminelle Verbindung).
(2) Ein gefdhrlicher Angriff ist die Bedrohung eines Rechtsgutes durch die rechtswidrige
Verwirklichung des Tatbestandes einer gerichtlich strafbaren Handlung, die vorsétzlich begangen
und nicht blof3 auf Begehren eines Betelligten verfolgt wird, sofern es sich um einen Straftatbestand
1. nach dem Strafgesetzbuch (StGB), BGBI. Nr. 60/1974, ausgenommen die Tatbesténde nach den
88§ 278, 278aund 278b SIGB, oder

2. nach dem Verbotsgesetz, StGBI. Nr. 13/1945, oder

3. nach dem Fremdenpolizeigesetz 2005 (FPG), BGBI. | Nr. 100, oder

4. nach dem Suchtmittelgesetz (SMG), BGBI. | Nr. 112/1997, ausgenommen der
Erwerb oder Besitz von Suchtmitteln zum ausschliefdlichen personlichen Gebrauch (88 27 Abs. 2,
30Abs. 2 SMG), oder

5. nach dem Anti-Doping-Bundesgesetz 2007 (ADBG 2007), BGBI. I Nr. 30, handelt.”
»Vorbeugender Schutz von Rechtsgitern
8§22.1...]
(3) Nach einem gefahrlichen Angriff haben die Sicherheitsbehtrden, unbeschadet ihrer Aufgaben
nach der Strafprozefdordnung 1975 (StPO), BGBI. Nr. 631/1975, die mal3gebenden Umstande,
einschliefdlich der Identitét des daftr Verantwortlichen, zu kldren, soweit dies zur Vorbeugung



weiterer gefahrlicher Angriffe erforderlich ist. Sobald ein bestimmter Mensch der strafbaren
Handlung verdachtig ist, gelten ausschliefflich die Bestimmungen der StPO; die 88 53 Abs. 1, 53a
Abs. 2 bis 4 und 6, 57, 58 und 58a bis d, sowie die Bestimmungen Uber den Erkennungsdienst
bleiben jedoch unberihrt.”
»Erkennungsdienst
Begriffsbestimmungen
8 64. (1) Erkennungsdienst ist das Ermitteln personenbezogener Daten durch erkennungsdienstliche
MalRnahmen sowie das weitere Verarbeiten und Ubermitteln dieser Daten.
(2) Erkennungsdienstliche Mal3nahmen sind technische Verfahren zur Feststellung von Merkmalen
eines Menschen, die seine Wiedererkennung ermdglichen, wie insbesondere die Abnahme von
Papillarlinienabdriicken, die Vornahme von Mundhohlenabstrichen, die Herstellung von
Abbildungen, die Feststellung aul3erlicher korperlicher Merkmale, die Vornahme von Messungen
oder die Erhebung von Stimm- oder Schriftproben.
(3) Erkennungsdienstliche Behandlung ist das Ermitteln personenbezogener Daten durch
erkennungsdienstliche Mal3nahmen, an dem der Betroffene mitzuwirken hat.
(4) Erkennungsdienstliche Daten sind personenbezogene Daten, die durch erkennungsdienstliche
Mal3nahmen ermittelt worden sind.
(5) Personsfeststellung ist eine abgesi cherte und plausible Zuordnung erkennungsdienstlicher Daten
zu Namen, Geschlecht, Geburtsdatum, Geburtsort und Namen der Eltern eines Menschen.
(6) Soweit die Zulassigkeit einer Maltnahme nach diesem Hauptstiick vom Verdacht abhéngt, der
Betroffene habe einen gefahrlichen Angriff begangen, bleibt diese Voraussetzung auch nach einer
rechtskraftigen Verurteilung wegen der entsprechenden gerichtlich strafbaren Handlung (8 16 Abs.
2) bestehen.*
»Erkennungsdienstliche Behandlung
8 65. (1) Die Sicherheitsbehdrden sind erméchtigt, einen Menschen, der im Verdacht steht, eine mit
Strafe bedrohte Handlung begangen zu haben, erkennungsdienstlich zu behandeln, wenn er im
Rahmen einer kriminellen Verbindung tétig wurde oder dies wegen der Art oder Ausfihrung der Tat
oder der Personlichkeit des Betroffenen zur Vorbeugung gefahrlicher Angriffe erforderlich scheint.
[...]
(4) Wer erkennungsdienstlich zu behandeln ist, hat an den dafir erforderlichen Handlungen
mitzuwirken.
(5) Die Sicherheitsbehdrden haben jeden, den sie erkennungsdienstlich behandeln, schriftlich
darliber in Kenntnis zu setzen, wie lange erkennungsdienstliche Daten aufbewahrt werden und
welche Moglichkeiten vorzeitiger Loschung (88 73 und 74) bestehen. In den Féllen des 8 75 Abs. 1
letzter Satz ist der Betroffene Uber die Verarbeitung seiner Daten in einer den Umstanden
entsprechenden Weise in Kenntnis zu setzen.*

»,Ubermittlung erkennungsdienstlicher Daten
8§71.1...]
(3) AufZer in den Fallen des Abs. 1 diirfen erkennungsdienstliche Daten, die gemal3 8 65 Abs. 1 oder
3 oder gemal3 8 66 Abs. 1 ermittelt wurden, nur unter folgenden Voraussetzungen tbermittelt
werden:
[...]
3. bel Vorliegen der Voraussetzungen des 8§ 65 Abs. 1 an Tatzeugen, sofern anzunehmen ist, sie
wurden anhang der Daten zur Identifikation des Taters beitragen;*

»Vverfahren
§ 77. (1) Die Behorde hat einen Menschen, den sie einer erkennungsdienstlichen Behandlung zu
unterziehen hat, unter Bekanntgabe des mal3geblichen Grundes formlos hiezu aufzufordern.
(2) Kommt der Betroffene der Aufforderung gemal3 Abs. 1 nicht nach, so ist ihm die Verpflichtung
geméald § 65 Abs. 4 bescheildmaldig aufzuerlegen; dagegen ist eine Berufung nicht zuldssig. Eines
Bescheides bedarf es dann nicht, wenn der Betroffene auch aus dem fur die erkennungsdienstliche



Behandlung maligeblichen Grunde angehalten wird.*

,Beschwerden wegen Verletzung der Bestimmungen tiber den Datenschutz
§ 90. Die Datenschutzkommission entscheidet gemél3 8 31 des Datenschutzgesetzes 2000 Uber
Beschwerden wegen Verletzung von Rechten durch Verwenden personenbezogener Daten in
Angelegenheiten der Sicherheitsverwaltung entgegen den Bestimmungen des Datenschutzgesetzes.
Davon ausgenommen ist die Beurtellung der Rechtmaldigkeit der Ermittlung von Daten durch die
Auslbung verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt.*

2. Rechtliche Schlussfolgerungen:
Die Beschwerde hat sich als berechtigt erwiesen.
2.1. Zur Zustandigkeit der Datenschutzkommission

2.1.1. 8 90 SPG sieht eine Zustandigkeit der Datenschutzkommission in Angelegenheiten der
Sicherheitsverwaltung vor. Die Datenschutzkommission stellte unter Punkt B. fest, dass gegen den
Beschwerdefthrer kriminalpolizeiliche Ermittlungen durchgefihrt wurden, was gemal3 § 22 Abs. 3
SPG zur grundsétzlichen Unanwendbarkeit des SPG — und damit zur Unzustéandigkeit der
Datenschutzkommission — fihren wiirde.

Nach den Erlauterungen im Bericht des Ausschusses fur innere Angelegenheiten (AB 240 dB
XVIIl. GP S. 3) ist es geradezu typisch, dass Menschen, die in den Verdacht einer gerichtlich
strafbaren Handlung geraten sind, nach den in den Bestimmungen des SPG Uber den
Erkennungsdienst festgelegten Regeln behandelt werden. Fir sie gilt somit insoweit (neben der
StPO) das SPG. Im Sinne des § 22 Abs. 3 SPG endet eine bis zur Klarung der Tat mogliche parallele
Anwendbarkeit des SPG neben der StPO mit der Klarung der Identitdt des Verdachtigen. Ab diesem
Zeitpunkt gelten ausschlieflich die Bestimmungen der StPO (vgl. dazu das Erkenntnis des
Verwal tungsgerichtshofes vom 16. Februar 2000, ZI. 99/01/0339).

Dariiber hinaus ergibt sich aus der Rechtsprechung der Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts, dass
auch im Zuge enes kriminapolizeilichen Ermittlungsverfahrens von Organen der
Sicherheitspolizei durchgefiihrte Mal3nahmen als Malinahmen der Sicherheitspolizei anzusehen
sind, wenn ein direkter Auftrag der Staatsanwaltschaft oder eines Gerichtes an die Organe der
Sicherheitspolizei nicht vorliegt und ein Bezug zum Vollzugsbereich des SPG gegeben ist (vgl. dazu
bspw. die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 16. Februar 2000, ZI. 95/01/0595, in
welchem dieser explizit auf erkennungsdienstliche Mal3nahmen Bezug nimmt, und vom 24. Méarz
2004, ZI. 98/12/0515, sowie das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 21. Dezember 2010,
V{Slg. 19.281).

2.1.2. Ein Vorbringen dahingehend, dass die in Beschwerde gezogenen Amtshandlungen der
Polizeiinspektion X*** am 16. Februar 2013 auf Anordnung einer Justizbehtrde (Gericht oder
Staatsanwaltschaft) gesetzt worden sind, liegt nicht vor, und es ist auch im Zuge des
Ermittlungsverfahrens nichts in diese Richtung deutendes hervorgekommen. Auf allen zeitlich
entsprechenden Aktenstticken ist as verantwortliche Sicherheitsbehtrde die Beschwerdegegnerin
angefuhrt. Weiters ergibt sich aus dem — unbestrittenen — Vorbringen der Beschwerdegegnerin, dass
gegen den BeschwerdefUhrer der Verdacht vorlag, er hdtte Suchmittel auch an andere weitergegeben
und dass er nicht gestandig sei, so dass der Bezug zur Abwehr eines (weiteren) gefahrlichen
Angriffs gemald 8 16 Abs. 2 Z 4iVm § 22 Abs. 3 SPG und damit zum Vollzugsbereich des SPG
gegeben war (vgl. zur erfahrungsgemald hohen Wiederholungsgefahr bei Sichtmitteldelikten auch
das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 15. Dezember 2005, ZI. 2005/18/0653).

Die Datenschutzkommission ist daher zur Entscheidung der vorliegenden Beschwerde zustandig.



2.2. In der Sache selbst

221, Gemdld der Verfassungsbestimmung des 8 1 Abs. 2 DSG 2000 sind behordliche
Beschrankungen des Anspruchs auf Geheimhaltung nur aufgrund einer gesetzlichen Erméchtigung
zuléssig. Das Anfertigen eines Lichtbildes einer Person stellt  unzwefelhaft eine
erkennungsdienstliche Mal3nahme dar, wie sich aus 8 64 Abs. 2 SPG ergibt. 8 65 Abs. 1 SPG
erméchtigt die Sicherheitsbehdrden auch, einen Verdachtigen einer erkennungsdienstlichen
Behandlung zu unterziehen. Folglich bestimmt 8 65 Abs. 4 SPG, dass der, der erkennungsdienstlich
zu behandeln ist, an den erforderlichen Handlungen mitzuwirken hat. 8 65 Abs. 5 SPG wiederum
legt den Sicherheitsbehdrden bestimmte Informationspflichten gegenlber jedem, der
erkennungsdienstlich  behandelt wird, auf. Weigert sich ein Mensch, sich ener
erkennungsdienstlichen Behandlung trotz Aufforderung zu unterziehen, so kann die
Sicherheitsbehtrde ihm diese Verpflichtung gemald 8 77 Abs. 2 SPG bescheidmdliig auferlegen.
Daten, die in Ubereinstimmung mit § 65 Abs. 1 SPG ermittelt wurden, kénnen auch an Tatzeugen
Ubermittelt werden, sofern anzunehmen ist, sie wirden anhand der Daten zur Identifikation des
Téters beitragen (8§ 71 Abs. 3 Z 3 SPG).

2.2.2. Im vorliegenden Fall wurde der Beschwerdefuhrer formlos aufgefordert, sich einer
erkennungsdienstlichen Behandlung zu unterziehen, was dieser verweigerte. Folglich wurde die
Beschwerdegegnerin von der Polizeiinspektion X*** ersucht, dem Beschwerdefihrer die
Verpflichtung zur Durchfihrung einer erkennungsdienstlichen Behandlung gemal3 8 77 Abs. 2 SPG
bescheidméldig aufzuerlegen. Statt die bescheidmaliige Anordnung abzuwarten, wurde jedoch von
dem die Vernehmung durchfiihrenden Beamten ein Lichtbild des Beschwerdefihrers angefertigt,
mit der Absicht, dieses Tatzeugen, die nach Ausweis der Akten teilweise ebenfalls am 16. Februar
2013 einvernommen wurden, zu zeigen, um so die ldentifikation des Beschwerdefiihrers
sicherzustellen. Da der handelnde Beamte im Vollzugsbereich des SPG tétig wurde, ist dessen
Verhalten der Beschwerdegegnerin zuzurechnen.

Dadurch, dass der die Vernehmung durchfihrende Beamte den BeschwerdefUihrer somit trotz dessen
Weigerung einer erkennungsdienstlichen Behandlung unterzog, obwohl die hiefir normierten
gesetzlichen Voraussetzungen nicht vorlagen, hat die Beschwerdegegnerin den Beschwerdefiihrer in
seinem Recht auf Geheimhaltung der ihn betreffenden personenbezogenen Daten verletzt.

2.3. Eswar sohin spruchgemal3 zu entscheiden.

Anmerkung

|. Das Problem

Eine Steirische Polizeiinspektion fihrte im  Frihjahr 2013 ein  kriminalpolizeiliches
Ermittlungsverfahren gegen den spiteren Beschwerdefiihrer wegen des Verdachts der Ubertretung
des Suchtmittelgesetzes. Nachdem die Polizisten den Verdéchtigen ordnungsgemald aufs Revier zur
Vernehmung geladen hatten, forderten sie ihn auf, sich einem Urintest und ener sog.
»erkennungsdienstlichen Behandlung“ zu unterziehen, was der Beschwerdeflihrer verweigerte.
Nach Abschluss der Vernehmung fertigte der einvernehmende Beamte dennoch gegen den Willen
des Beschwerdefuhrers ein Lichtbild (Frontalansicht) an und speicherte dieses voribergehend auf
seinem Arbeitsplatz, um es in Folge potentiellen Tatzeugen zu zeigen. Das Lichtbild wurde
tatsachlich bel Zeugenvernehmungen eingesetzt, wobel ein Zeuge den BeschwerdefUhrer eindeutig
erkannte.

Der Abgebildete brachte schliefflich eine Beschwerde gegen die zustdndige
Bezirkshauptmannschaft Leibnitz as Sicherheitsbehtrde (Beschwerdegegnerin) wegen Verletzung
im Recht auf Geheimhaltung in Folge Anfertigung eines Lichtbildes (Frontalansicht) im Rahmen

* RADr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Anwalt.Thiele@eurolawyer.at; Naheres unter http://www.eurolawyer.at.




eink Vernehmung ein. Die belangte Behtrde wendete die Unzustdndigkeit der
Datenschutzkommission (DSK) ebenso ein wie die Rechtmaliigkeit der Herstellung des Portaitfotos
zu Ermittlungszwecken.

Die DSK hatte daher zu entscheiden, ob der Beschwerdefiihrer durch die von einem Organ der
Beschwerdegegnerin im Rahmen der Vernehmung im Februar 2013 gegen seinen Willen erfolgte
Anfertigung eines Lichtbildes in seinem Grundrecht auf Geheimhaltung nach § 1 DSG verletzt
worden wére oder nicht?

I1. Die Entscheidung der DSK

Die Beschwerde war erfolgreich. Die DSK hielt zunachst fest, dass nach dem festgestellten
Sachverhalt die zu prifende Amtshandlung der Polizeibeamten weder auf Anordnung des Gerichts
noch der Staatsanwaltschaft erfolgt war. Vielmehr lag gegen den BeschwerdefUhrer der (blof3e)
Verdacht vor, Suchmittel an andere weitergegeben zu haben. Dazu war er nicht gestandig sei, so
dass der Bezug zur Abwehr eines (weiteren) gefahrlichen Angriffsgema3 8 16 Abs. 2 Z4iVm § 22
Abs. 3 SPG und damit zum Vollzugsbereich des SPG gegeben war. Das Anfertigen eines
Lichtbildes einer Person stellte unzweifel haft elne erkennungsdienstliche Mal3nahme dar, sodass der
nach § 64 Abs 2 iVm § 90 SPG die Zustandigkeit der Datenschutzkommission in Angel egenheiten
der Sicherheitsverwaltung ertffnet war.

§ 65 Abs 1 SPG ermé&chtigt die Sicherheitsbehorden auch, einen Verdéchtigen einer
erkennungsdienstlichen Behandlung zu unterziehen. Folglich bestimmt 8 65 Abs 4 SPG, dass der,
der erkennungsdienstlich zu behandeln ist, an den erforderlichen Handlungen mitzuwirken hat. Im
vorliegenden Fal wurde der Beschwerdefihrer formlos aufgefordert, sich ener
erkennungsdienstlichen Behandlung zu unterziehen, was dieser verweigerte. Ohne die
Mitwirkungshandlung des Beschwerdefiihrers bescheildméidig nach 8 77 Abs 2 SPG einzufordern,
unterzog der die Vernehmung durchfihrende Beamte den Beschwerdefiihrer trotz dessen Weigerung
einer erkennungsdienstlichen Behandlung. Da hieflr die normierten gesetzlichen Voraussetzungen
nicht vorlagen, hatte die Beschwerdegegnerin den Beschwerdefiihrer in seinem Recht auf
Geheilmhaltung der ihn betreffenden personenbezogenen Daten verletzt.

[11. Kritische Wirdigung und Ausblick

Nach zutreffender Ansicht der DSK ist den im Vollzugsbereich des SPG tétigen Polizeibeamten
vorzuwerfen, anstelle die bescheidméllige Anordnung der Maldnahme nach § 77 Abs 2 SPG
abzuwarten, gegen den Willen des Abgebildeten ein Lichtbild des Beschwerdefiihrers mit der
Absicht anzufertigen, dieses Foto Tatzeugen bei deren Vernehmung zu zeigen, um so die
Identifikation des Beschwerdefiihrers sicherzustellen.
Das Grundrecht auf Datenschutz (Geheimhaltung) personenbezogener Daten bezieht sich sowohl
auf die automationsunterstiitzt verarbeiteten, als auch auf nicht automationsunterstiitzten Daten.*
Das Anfertigen von Personenbildnissen ist daher idR unzuléssig. Dies resultiert daraus, dass das
Grundrecht auf Datenschutz gem 8 1 DSG namlich aus mehreren, unterschiedlichen (Grund-
)Rechten besteht:

das ,,zentrale” Grundrecht auf Geheimhaltung personenbezogener Daten (8 1 Abs 1 DSG);

das Recht auf Auskunft (8§ 1 Abs3 Z 1 DSG);

das Recht auf Richtigstellung unrichtiger Daten (8 1 Abs 3 Z 2 erster Fall DSG);

das Recht auf Léschung unzuldssiger Weise verarbeiteter Daten (8 1 Abs 3 Z 2 zweiter Fall

DSG).
Diese Rechte des betroffenen Birgers sind bei erkennungsdienstlicher Behandlung in ener
Polizeiinspektion zu beachten. Allerdings ist zu betonen, dass sich die Ausnahme des § 90 SPG nur
auf die Ermittlung von Daten beschréankt, nicht jedoch auf deren weitere Verwendung durch die

! So bereits VIGH 12.10.1989, G 238-241/88, V 209-212/88, infas 1990/A, 116.



Sicherheitsbehdrde. 8 90 SPG erfasst dartiber hinaus lediglich die Sicherheitsverwaltung nach 8§ 2
SPG, nicht jedoch die Kriminalpolizei.? Die Kriminalpolizei (auch as Gerichtspolizei bezeichnet)
ist nach § 18 Abs 2 StPO bildet zwar eine Aufgabe der Sicherheitsbehdrden, stellt aber keinen Teil
der Sicherheitsverwaltung dar. Zur Abgrenzung der Zustandigkeit von UVS und DSK nach § 90
SPG kommt es darauf an, in welcher Funktion die Polizei tétig war und ob die Datenermittlung
tatséchlich durch Ausiibung unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt erfolgt ist, was jeweils im
konkreten Einzelfall zu beurteilen ist.®

Beim sicherheitsbehordlichen Erkennungsdienst handelt es sich gem § 64 Abs 1 SPG um das
Ermitteln personenbezogener Daten durch erkennungsdienstliche Mal3nahmen. Letztere bestehen
aus technischen Verfahren zur Feststellung von Merkmalen eines Menschen, die dessen
Wiedererkennung ermdglichen, wie insbesondere die Abnahme von Papillarlinien- (=Finger-
)Abdriicken, die Vornahme von Mundhohlenabstrichen, die Herstellung von Abbildungen, die
Feststellung aul3erlicher korperlicher Merkmale, die Vornahme von Messungen oder die Erhebung
von Stimm- und Schriftproben. Die den Erkennungsdienst kennzeichnenden Daten sind daher zB.
(Licht-) Bilder, Fingerabdriicke, DNA oder Stimm- und Schriftproben. Die Durchsetzung der
erkennungsdienstlichen Behandlung regeln die 88 77 und 78 SPG. Nach § 77 Abs 1 SPG ist der
Betroffene zunéchst unter Bekanntgabe der dafiir mal3geblichen Griinde formlos zur Behandlung
aufzufordern. Kommt er einer solchen Aufforderung nicht nach, so ist er mit Bescheid dazu zu
verpflichten. Gegen einen solchen Bescheld ist kein ordentliches Rechtsmittel nach § 77 Abs 2
erster Satz SPG zulassig, er ist also unmittelbar bei den Hoéchstgerichten bekampfbar.* Die
Erlassung eines Bescheldes zur Festlegung der Mitwirkungsverpflichtung ist hingegen dann nach 8
77 Abs 2 zweiter Satz SPG nicht erforderlich, wenn der Betroffene aus dem fur die
erkennungsdienstliche Behandlung mal3geblichen Grund angehalten wird. Diesfalskann er iSdes 8
77 Abs 4 SPG einfach zur erkennungsdienstlichen Behandlung vorgefihrt werden, wenn die
Verpflichtung hiezu feststeht. Der eingangs geschilderte Sachverhat war aber anders gelagert,
sodass die Sicherheitsbehérde gegen ihre Bescheiderlassungsverpflichtung verstof3en hat.

Ausblick: Die bindende Feststellung der DSK, dass der Beschwerdefiihrer in seinen berechtigten
Geheimhaltungsinteressen verletzt worden ist, kann durchaus die Grundlage fir einen
Schadenersatzanspruch nach 8§ 33 DSG bilden, der im Wege der Amtshaftung durch zusetzen ist.
Die mit der erkennungsdienstlichen Behandlung und dem Vorzeigen des Lichtbilds verbundene
Blof3stellung erscheint mE durchaus nach § 33 Abs 1 DSG iVm § 7 MedienG geeignet, einen
Entschadigungsanspruch des Rechtstragers auszulsen.® Dartiber hinaus sieht § 33 Abs 1 Satz 3
DSG noch einen (weiteren) Zuspruch von immateriellem Schadenersatz vor.® Der Schadenersatz
durfte alerdings der Hohe nach eher bescheiden ausfallen.

V. Zusammenfassung

Nach Ansicht der DSK unterliegt die erkennungsdienstliche Behandlung einer natiirliche Person
nach 8§ 64 Abs 2 SPG (hier: Anfertigung eines Personenbildnisses zu |dentifikationszwecken) ohne
dass ein Auftrag der Staatsanwaltschaft oder eines Gerichtes an die Organe der Sicherheitspolizei
besteht, der datenschutzrechtlichen Kontrolle. Fertigen Polizeibeamten dabel ein Lichtbild der
einzuvernehmenden Person an, ohne deren Einwilligung und ohne den Anordnungsbescheid nach §
77 Abs 2 SPG abzuwarten, verletzt diese polizeiliche Ermittlungsmal3nahme das Recht auf
Geheimhaltung des Abgebildeten. Dies kann Schadenersatzanspriiche des Betroffenen nach § 33

2 VwSIgA 16.3214; Flendrovsky, Datenverwendung und Datenschutz in der allgemeinen Sicherheitspolizei, in:

Bauer/Reimer (Hrsg), Handbuch Datenschutzrecht (2009), 345, 377.

VWGH 28.4.2009, 2005/06/0271, jusI T 2009/54, 111 (Jahnel) = ZfVB 2010/72/144.

Flendrovsky, Datenverwendung, 345, 366.

Vgl. OGH 19.8.2009, 15 Os 32/09h, MR 2009, 235 = RZ 2010/EU 105, 182 = JUS St/4364 = SSt 2009/54.

Vgl. OGH 17.12.2009, 6 Ob 247/08d — Bonitatsdatenbank, ZFR 2010/82, 141 = jus T 2010/49, 117
(Kagtelitz/Leiter) = RAW 2010/306, 288 = ZIK 2010/168, 116 = OBA 2010/1623, 326 = KRES 10/261: Zuspruch
von immateriellem Schadenersatz bei Eintragung eines negativen Vermerks in eine Bonitétsdatenbank ohne
entsprechende Benachrichtigung des Betroffenen.
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Abs 1 DSG begrinden.



