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Uber den Antrag des BUNDESVERWALTUNGSGERICHTES, ndher bezeichnete
Bestimmungen bzw. Wortfolgen des BFA-VG als verfassungswidrig aufzuheben, in
seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung beschlossen:

Der Antrag wird zurlickgewiesen.

Begriindung
I. Antrag

Mit dem vorliegenden, auf Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. a B-VG gestiitzten Antrag begehrt
das Bundesverwaltungsgericht, § 35a und § 39a BFA-VG zur Ganze sowie in § 38
Abs. 2 BFA-VG die Wortfolge "oder er Datentrdager mit sich flhrt, die als Beweis-
mittel gemalk § 39 sichergestellt werden sollen, und diese auch Gber Aufforderung
nicht freiwillig heraus gibt." und in § 39 Abs. 3 BFA-VG die Wortfolge "Im Falle der
Sicherstellung von Datentragern sind nicht diese, sondern die Ergebnisse der Aus-
wertung samt Sicherungskopie (§ 39a) dem Bundesamt zu (ibermitteln." als ver-
fassungswidrig aufzuheben.

Il. Rechtslage

Die maRgeblichen Bestimmungen des BFA-Verfahrensgesetzes (BFA-VG),
BGBI. 187/2012, idF BGBI. 156/2018 lauteten wie folgt (die angefochtenen
Bestimmungen sind hervorgehoben):

"Grundsatze bei der Vollziehung
§ 14. Das Bundesamt, die Landespolizeidirektionen und die Organe des 6ffentli-
chen Sicherheitsdienstes haben die Art. 2, 3 und 8 EMRK bei der Erflillung ihrer
Aufgaben nach diesem Bundesgesetz, dem AsylG 2005 und dem 7., 8. und 11.
Hauptstiick des FPG besonders zu beachten.

[...]

Auftrag zur Auswertung von Datentragern
§ 35a. (1) Das Bundesamt kann die Auswertung von sichergestellten Datentrdgern
eines Asylwerbers anordnen, sofern die Voraussetzungen des § 39a vorliegen und
eine Auswertung nicht bereits erfolgt ist.
(2) Der Auftrag zur Auswertung von sichergestellten Datentrdgern ergeht in Aus-
Uibung verwaltungsbehdrdlicher Befehlsgewalt; er ist aktenkundig zu machen.




[...]

Durchsuchen von Personen
§ 38. (1) Die Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes sind zum Zwecke der Si-
cherstellung von Beweismitteln und Bargeld (§ 39) ermachtigt, die Kleidung und
die mitgefiihrten Behaltnisse eines Fremden zu durchsuchen, wenn
1. dieser nach diesem Bundesgesetz festgenommen worden ist,
2. der Verdacht besteht, dass dieser sich nicht rechtmaRig im Bundesgebiet aufhalt
und Beweismittel bei sich hat, die fiir dessen Abschiebung von Bedeutung sind,
3. dieser einen Antrag gemaR § 42 Abs. 1 stellt oder
4. dieser einen Antrag auf internationalen Schutz einbringt, soweit in den Fallen
der Z 3 und 4 nicht ausgeschlossen werden kann, dass der Fremde Gegenstdande
und Dokumente, die Aufschluss liber seine Identitdt, seine Staatsangehdorigkeit,
seine Reiseroute oder seine Fluchtgriinde geben kénnen, oder Bargeld mit sich
flihrt und auch nicht auf Aufforderung vorlegt. Vor einer Durchsuchung ist der
Fremde aufzufordern, alle mitgefiihrten Beweismittel und das mitgefiihrte Bar-
geld freiwillig herauszugeben.
(2) Daruber hinaus sind die Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes ermach-
tigt, die Kleidung und mitgefiihrten Behaltnisse eines Asylwerbers zu durchsuchen,
wenn auf Grund bestimmter Tatsachen in Verbindung mit einer Einvernahme an-
zunehmen ist, dass der Asylwerber Dokumente und Gegenstdande mit sich fihrt,
zu deren Herausgabe er gemald § 15 Abs. 1 Z 5 AsylG 2005 verpflichtet ist, oder er
Datentrager mit sich fuhrt, die als Beweismittel gemaR § 39 sichergestellt werden
sollen, und diese auch tiber Aufforderung nicht freiwillig heraus gibt.

Sicherstellen von Beweismitteln und Bargeld

§ 39. (1) Die Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes sind ermachtigt, Gegen-
stande und Dokumente, die fir ein Verfahren vor dem Bundesamt oder fiir eine
Abschiebung gemaR § 46 FPG als Beweismittel benétigt werden, vorlaufig sicher-
zustellen. Im Falle einer Anordnung gemaR § 43 Abs. 1 sind die Organe des 6ffent-
lichen Sicherheitsdienstes auch ermachtigt, jenen Teil des mitgefiihrten Bargeldes,
der einen dem Fremden jedenfalls zu belassenden Betrag von 120 Euro oder Euro-
Gegenwert, nicht aber einen Hochstbetrag von 840 Euro oder Euro-Gegenwert
Uberschreitet, sicherzustellen. Wird Bargeld sichergestellt, so ist der Fremde nach-
weislich Gber die Beitragspflicht, den Anspruch auf Ausfolgung eines allfalligen Dif-
ferenzbetrages und das Recht, dessen Feststellung zu beantragen, sowie die
Rechtsfolge des Verfalls gemal § 2 Abs. 1b bis 1e GVG-B 2005 zu informieren.
(1a) Istim Rahmen der Sicherstellung von Bargeld in Fremdwahrung die Ermittlung
des Euro-Gegenwertes oder die Ausfolgung der in Abs. 1 genannten Betrage fir
die Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes mit einem unverhaltnismaBigen
Aufwand verbunden, so ist das mitgeflihrte Bargeld zur Ganze sicherzustellen und
dem Bundesamt zu Ubermitteln. Das Bundesamt hat dem Fremden den ihm zu
belassenden Betrag sowie einen iber den Hochstbetrag allenfalls hinausgehenden
Restbetrag ohne unnétigen Aufschub von Amts wegen auszufolgen.

(1b) Ist der Fremde auch fiir einen oder mehrere unterhaltsberechtigte Familien-
angehorige beitragspflichtig (§ 2 Abs. 1b GVG-B 2005), so erhdhen sich die in
Abs. 1 genannten Betrage fir diesen um 100 vH fiir jeden unterhaltsberechtigten
Familienangehorigen. Dies gilt hinsichtlich des in Abs. 1 genannten, dem Fremden
jedenfalls zu belassenden Betrags nur, wenn dieser nicht bereits im Rahmen einer
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Sicherstellung des vom unterhaltsberechtigten Familienangehorigen mitgefiihr-
ten Bargeldes gemal Abs. 1 bericksichtigt wurde. Unterhaltspflichten und Unter-
haltsberechtigungen bestimmen sich flir Zwecke dieses Bundesgesetzes nach 0s-
terreichischem Recht.

(2) Als Beweismittel gelten auch Gegenstande oder Dokumente, die im Zuge der
Vollziehung einer Riickkehrentscheidung, einer Ausweisung oder eines Aufent-
haltsverbotes, insbesondere zur Erlangung eines Ersatzreisedokuments fir die Ab-
schiebung, bendétigt werden.

(3) Uber eine Sicherstellung gemaR Abs. 1 und 1a ist dem Betroffenen eine schrift-
liche Bestatigung auszufolgen, aus der, wenn Bargeld sichergestellt wird, die Hohe
des sichergestellten Betrages hervorgehen muss. Die Beweismittel sind dem Bun-
desamt zu (ibergeben und von diesem, sobald sie nicht mehr fiir Verfahren oder
fur eine Abschiebung beno6tigt werden, dem Betroffenen zurlickzustellen, es sei
denn, sie waren nach einem anderen Bundesgesetz sicherzustellen. Im Falle der
Sicherstellung von Datentragern sind nicht diese, sondern die Ergebnisse der Aus-
wertung samt Sicherungskopie (§ 39a) dem Bundesamt zu Ubermitteln. Im Falle
der Sicherstellung von Bargeld sind dem Bundesamt der sichergestellte Bargeld-
betrag und eine Kopie der dem Asylwerber ausgefolgten Bestatigung zu Gbermit-
teln.

Auswertung von Datentragern
§ 39a. (1) Die Organe des o6ffentlichen Sicherheitsdienstes sind erméachtigt, von
Daten, die sich auf sichergestellten Datentragern befinden, zum Zweck der Identi-
tatsfeststellung eine Sicherungskopie herzustellen und diese auszuwerten, wenn
ein Fremder einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt hat und eine Fest-
stellung der Identitdt anhand der vorliegenden Beweismittel nicht moglich ist oder
ein Auftrag gemal § 35a vorliegt.
(2) Die Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes sind erméachtigt, von Daten,
die sich auf sichergestellten Datentragern befinden, zum Zweck der Bestimmung
des fur die Priifung des Antrages auf internationalen Schutz zustindigen Staates
eine Sicherungskopie herzustellen und diese auszuwerten, sofern die Reiseroute
des Fremden anhand der vorliegenden Beweismittel nicht festgestellt werden
kann oder ein Auftrag gemaR § 35a vorliegt.
(3) Die Datentrager sind dem Fremden unverziglich zurickzustellen, sobald sie fiir
die Auswertung nicht mehr erforderlich sind. § 23 gilt."

lll. Anlassverfahren, Antragsvorbringen und Vorverfahren
1. Dem Antrag liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

1.1. Beim Bundesverwaltungsgericht ist eine Beschwerde gegen die Auslibung un-
mittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt wegen Rechts-
widrigkeit (Art. 130 Abs. 1 Z 2 B-VG) anhangig, der die Sicherstellung eines Daten-
tragers (Mobiltelefons) sowie die Anordnung der Auswertung dieses Datentragers



durch das Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl zugrunde liegt. In dieser Be-
schwerde werden Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit der § 35a, § 39 und § 39a
BFA-VG geltend gemacht, die sich auf das Erkenntnis VfSlg. 20.659/2023 (Aufhe-
bung von Bestimmungen der StPO (ber die Sicherstellung von Gegenstdanden bzw.
Datentragern) stiitzen.

2. In seinem Antrag an den Verfassungsgerichtshof gibt das Bundesverwaltungs-
gericht zunachst diese MaRnahmenbeschwerde auszugsweise wieder. Im wieder-
gegebenen Text wird zusammengefasst vorgebracht, dass § 35a, § 39 und § 39a
BFA-VG der Behorde (Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl) bzw. den Organen
des offentlichen Sicherheitsdienstes die Befugnis einrdumten, Mobiltelefone si-
cherzustellen und daran anknipfend personenbezogene Daten zur Feststellung
der Identitat und der Fluchtroute eines Asylwerbers auszuwerten. Die Befugnis zur
Sicherstellung von Mobiltelefonen greife somit in das Recht auf Datenschutz nach
§ 1 DSG sowie in das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art. 8
EMRK sowohl des Betroffenen als auch unbeteiligter Dritter ein. Dieser Eingriff sei
unverhaltnismaBig, weil die Auswertung der Daten eines Mobiltelefones einen
umfassenden Einblick in das Leben des Betroffenen biete und ebenso Informatio-
nen Uber unbeteiligte Dritte liefere. Zudem seien bloRe Verwaltungsorgane zur
Auslibung der betreffenden Befugnisse ermachtigt, weshalb keine angemessenen
Garantien fir den Schutz der Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen bestiin-
den. Weiters sei fiir den Betroffenen nicht ersichtlich, in welcher Form die Aus-
wertung der auf dem Mobiltelefon gespeicherten Daten erfolge. Der erfolgte Ein-
griff konne ferner mit einer MaBnahmenbeschwerde nicht vollumfanglich
bekdampft werden, weil eine ex ante-Beschrankung der auszuwertenden Daten
nicht moglich sei. Dies sei auch insofern problematisch, als das 6ffentliche Inte-
resse an der Strafverfolgung hoher zu bewerten sei als jenes an einem geordneten
Fremdenwesen. Weiters seien bei der Auswertung der Daten eines Mobiltelefo-
nes nach § 39a BFA-VG auch strafrechtlich relevante Zufallsfunde aufzugreifen.
Zudem seien die Eingriffsvoraussetzungen in den jeweiligen Bestimmungen nicht
hinreichend konkretisiert. Diese MaBBnahmen nach dem BFA-VG wiirden daher bei
gleicher Eingriffsintensitat schwachere Garantien zur Wahrung der Geheimhal-
tungsinteressen des Betroffen bieten als jene mit dem Erkenntnis des Verfas-
sungsgerichtshofes VfSlg. 20.659/2023 als verfassungswidrig erkannten Vorschrif-
ten der StPO.
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2.1. Daran anschlieRend fiihrt das Bundesverwaltungsgericht aus, dass es sich
diesen Bedenken anschlieBe, und bringt erganzend vor, dass in der Mallhahmen-
beschwerde zwar keine Zweifel an der Verfassungskonformitat des mitangefoch-
tenen § 38 Abs. 2 BFA-VG geduliert worden seien, diese Bestimmung aber "auf-
grund des engen inhaltlichen Zusammenhangs mit §§ 35a, 39, 39a BFA-VG -
sollten die angefiihrten Normen als verfassungswidrig erkannt werden — moglich-
erweise kaum Bestand haben wird kénnen".

2.2. Weiters fiihrt das Bundesverwaltungsgericht aus, dass es dem Gesetzgeber
zwar freistehe, fir verschiedene Regelungsregime (beispielsweise Strafprozess-
recht und fremdenrechtliches Verfahrensrecht) unterschiedliche Anordnungen zu
treffen, es auf Grund der prinzipiellen Vergleichbarkeit des Normzwecks in Zusam-
menschau mit der Aquivalenz der in die Verfassungssphare reichenden Eingriffe
jedoch nicht nachvollziehbar sei, warum in diesem Fall unterschiedliche Anforde-
rungen gelten sollten.

3. Die Bundesregierung hat sich zum Antrag inhaltlich nicht geduRert. Flir den Fall
der Aufhebung der angefochtenen Bestimmungen hat sie beantragt, fiir das Au-
Rerkrafttreten eine Frist von 18 Monaten zu bestimmen.

4. Das Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl hat eine AuRerung erstattet, in der
es die Verfassungskonformitat der angefochtenen Bestimmungen nicht bezwei-
felt.

IV. Zur Zul3ssigkeit
Der Antrag ist unzulassig.

1. Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine Prajudizialitatsent-
scheidung das antragstellende Gericht an eine bestimmte Rechtsauslegung zu bin-
den, weil er damit indirekt der Entscheidung dieses Gerichtes in der Hauptsache
vorgreifen wiirde. Gemaf der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichts-
hofes darf daher ein Antrag iSd Art. 139 Abs. 1 Z 1 B-VG bzw. des Art. 140 Abs. 1
Z 1lit. a B-VG nur dann wegen Fehlens der Prdjudizialitat zurlickgewiesen werden,
wenn es offenkundig unrichtig (denkunmaglich) ist, dass die — angefochtene — ge-
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nerelle Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des antragstellenden Gerich-
tes im Anlassfall bildet (vgl. etwa VfSlg. 10.640/1985, 12.189/1989, 15.237/1998,
16.245/2001 und 16.927/2003).

Ein von Amts wegen oder auf Antrag eines Gerichtes eingeleitetes
Gesetzespriifungsverfahren dient der Herstellung einer verfassungsrechtlich
einwandfreien Rechtsgrundlage fiir das Anlassverfahren (vgl. VfSlg. 11.506/1987,
13.701/1994).

Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre VerfassungsmaRigkeit zu prifenden
Gesetzesbestimmung sind, wie der Verfassungsgerichtshof sowohl fiir von Amts
wegen als auch fur auf Antrag eingeleitete Gesetzesprifungsverfahren schon
wiederholt dargelegt hat (VfSlg. 13.965/1994 mwN, 16.542/2002, 16.911/2003),
notwendig so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Gesetzesteil nicht einen
vollig veranderten Inhalt bekommt und dass andererseits die mit der
aufzuhebenden Gesetzesstelle untrennbar zusammenhangenden Bestimmungen
auch erfasst werden.

Dieser  Grundposition folgend hat der Verfassungsgerichtshof die
Rechtsauffassung entwickelt, dass im Gesetzespriifungsverfahren der
Anfechtungsumfang der in Priifung gezogenen Norm bei sonstiger Unzuldssigkeit
des Priufungsantrages nicht zu eng gewahlt werden darf (vgl. VfSlg. 16.212/2001,
16.365/2001, 18.142/2007, 19.496/2011, 20.154/2017). Das antragstellende
Gericht hat all jene Normen anzufechten, die fiir das anfechtende Gericht
prajudiziell sind und vor dem Hintergrund der Bedenken fiir die Beurteilung der
allfalligen Verfassungswidrigkeit der Rechtslage eine untrennbare Einheit bilden.
Es ist dann Sache des Verfassungsgerichtshofes, dariber zu befinden, auf welche
Weise eine solche Verfassungswidrigkeit — sollte der Verfassungsgerichtshof die
Auffassung des antragstellenden Gerichtes teilen — beseitigt werden kann
(VfSlg. 16.756/2002, 19.496/2011, 19.684/2012, 19.903/2014; VfGH 10.3.2015,
G 201/2014).

Unzuldssig ist der Antrag etwa dann, wenn der im Falle der Aufhebung im
begehrten Umfang verbleibende Rest einer Gesetzesstelle als sprachlich
unverstandlicher Torso inhaltsleer und unanwendbar ware (VfSlg. 16.279/2001,
19.413/2011; VfGH 19.6.2015, G211/2014; 7.10.2015, G 444/2015;
VfSlg. 20.082/2016), der Umfang der zur Aufhebung beantragten Bestimmungen
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so abgesteckt ist, dass die angenommene Verfassungswidrigkeit durch die
Aufhebung gar nicht beseitigt wiirde (vgl. zB VfSlg. 18.891/2009, 19.933/2014),
oder durch die Aufhebung bloRer Teile einer Gesetzesvorschrift dieser ein vollig
veranderter, dem Gesetzgeber liberhaupt nicht mehr zusinnbarer Inhalt gegeben
wiirde (VfSlg. 18.839/2009, 19.841/2014, 19.972/2015, 20.102/2016).

1. Mit seinem Antrag begehrt das Bundesverwaltungsgericht, § 35a und § 39a
BFA-VG zur Ganze sowie in § 38 Abs. 2 BFA-VG die Wortfolge "oder er Datentrager
mit sich fiihrt, die als Beweismittel gemal § 39 sichergestellt werden sollen, und
diese auch Uber Aufforderung nicht freiwillig heraus gibt." und in § 39 Abs. 3 BFA-
VG die Wortfolge "Im Falle der Sicherstellung von Datentragern sind nicht diese,
sondern die Ergebnisse der Auswertung samt Sicherungskopie (§ 39a) dem Bun-
desamt zu Gbermitteln." als verfassungswidrig aufzuheben. Die Bedenken des an-
tragstellenden Gerichtes richten sich daher primar gegen die Auswertung von bei
Asylwerbern sichergestellten Datentragern.

2. Nicht zur Ganze angefochten werden indes die Ermachtigung zur Durchsuchung
von Asylwerbern nach § 38 BFA-VG sowie die die Sicherstellung von Beweismitteln
und Bargeld betreffenden Bestimmungen des § 39 leg. cit. Das Bundesverwal-
tungsgericht begrenzt seinen Anfechtungsumfang hinsichtlich dieser Bestimmun-
gen auf den letzten Halbsatz von § 38 Abs. 2 BFA-VG und den vorletzten Satz von
§ 39 Abs. 3 leg. cit., die jeweils (zumindest mittelbar) an Datentrdager im Sinne des
§ 39a BFA-VG anknipfen. Nicht Teil des Anfechtungsumfanges sind sohin jene
Bestimmungen, die die Durchsuchung und Sicherstellung von Beweismitteln aller
Art — somit auch von Datentragern —ermoéglichen, die deren Auswertung notwen-
digerweise vorangehen.

3. Vor dem Hintergrund der oben wiedergegebenen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes hatte das antragstellende Gericht somit auch jene
Bestimmungen anfechten missen, die die Organe des o6ffentlichen
Sicherheitsdienstes zur Durchsuchung von Asylwerbern und zur Sicherstellung von
Beweismitteln ermachtigen, weil nur so der Verfassungsgerichtshof — im Falle des
Zutreffens der Bedenken — in die Lage versetzt wird, dariiber zu befinden, auf
welche Weise die Verfassungswidrigkeit beseitigt werden kann. Das
Aufhebungsbegehren ist damit zu eng gefasst. Der Antrag ist daher schon aus
diesem Grund zurlickzuweisen.
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4. Diese Entscheidung konnte gemaR § 19 Abs. 4 VfGG ohne miindliche Verhand- 19
lung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

Wien, am 24. Juni 2026
Der Prasident:
DDr. GRABENWARTER

Schriftfuhrerin:
Dr. BAUER
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