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Zwecke der unbefugten Bildaufnahme

1. Einleitung

Die Erfindung der Fotografie machte das
Erscheinungsbild jeder Person fir jede an-
dere Person verflgbar. Die Gefahr einer
unerwinschten Fremddarstellung stieg un-
gleich hoéher an als bei einem gemalten
Portrait. Mit dem Foto eines anderen Men-
schen hat der Besitzer etwas Uber den Ab-
gebildeten ,in der Hand”, er kann ange-
sichts der leichten Reproduzierbarkeit Gber
dieses Bild verfligen und es in den Neuen
Medien rasch verbreiten. Damit hat er eine
gewisse Macht Uber den Abgebildeten, er
kann ihn auch gegen seinen Willen prak-
tisch an den medialen ,Pranger” stellen.
Gerade weil durch die Art und Weise einer
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wortlosen Abbildung ein Mensch in be-
sonderer Weise Offentlich herabgesetzt
werden kann, haben Bilder haufig eine
groBere Eingriffsintensitat als bloB verbale
Schilderungen.

Auf Grund der durch die Digitalisierung der
Fotografie (Stichwort: Fotohandy) drastisch
erweiterten Moglichkeiten der Bildaufnah-
me und Bildbearbeitung hat der Besitzer ei-
nes Fotos auch die Macht, das Erscheinungs-
bild des Abgebildeten zu dessen Gunsten
oder zu dessen Ungunsten zu manipulie-
ren. Mit den modernen Méglichkeiten der
Mobiltelefonie und des Internets, die auch
zur verstarkten Verbreitung von Bilddateien
benutzt werden, verschérft sich die Proble-
matik zusatzlich. Digitale virtuelle Unwahr-
heiten kénnen unverziglich weltweit ver-
breitet werden.?

2. Problemstellung

Die Problematik der unbefugten Bildauf-
nahme ist keineswegs neu. Bereits im Jahr
1906 wurden die Regelungen Uber den

5.8 Datenschutzrechtliches Zwischenergebnis
6. Rechtsschutzmoglichkeiten des Betroffenen
6.1 Ziviler Rechtsschutz
6.2 Strafrechtlicher Schutz nach dem DSG
7. Zusammenfassung

Bildnisschutz im deutschen Kunsturheber-
gesetz geschaffen, die im § 33 KUG mit
einer strafrechtlichen Vorschrift abgesichert
sind.? Anlass fur die Schaffung dieser Re-
gelungen waren damals aufgetretene Félle
der unbefugten Fotografie, die nach den
damals vorhandenen Rechtsnormen sowohl
zivilrechtlich als auch strafrechtlich nur
schwer erfasst werden konnten. So musste
das Reichsgericht in der Entscheidung ,Da-
me im Badekostim” aus dem Jahr 1898 auf
den Tatbestand der Beleidigung zurtickgrei-
fen, um das unbefugte Anfertigen einer Fo-
tografie strafrechtlich zu sanktionieren.”
Noch eindrucksvoller offenbarte dann kurz
darauf die so genannte ,, Bismarck-Entschei-
dung” des Reichsgerichtes in Zivilsachen die
bestehenden Licken.? Das deutsche Reichs-
gericht stltzte seine Entscheidung auf
Grundsétze des rémischen Rechts, wobei
letztlich fur das widerrechtliche Handeln
entscheidend sein sollte, dass die Beklagten
bei Anfertigung der Fotografien einen
Hausfriedensbruch begangen hatten.?



3. Camera obscura oder die

Suche nach der juristischen Liicke
Bevor die eingangs aufgeworfenen Frage”
beantwortet werden kann, ist zunéchst der
Frage nachzugehen, ob es iberhaupt eines
Schutzes vor unbefugten Bildaufnahmen
mit Mitteln des Rechts bedarf. Die Antwort
auf diese Frage hangt zunachst vor allem
davon ab, ob eine Liicke im bestehenden Sys-
tem der Zivil- und Strafvorschriften besteht?

3.1 Zivilrechtlicher Meinungsstand

in Deutschland

Den zivilrechtlichen Schutz gegen die un-
befugte Bildaufnahme leitet die hM® in
Deutschland aus den verfassungsmaBig ge-
wabhrleisteten Rechten des einzelnen ab:
Die (unbefugte) Herstellung von Personen-
fotos stellt zwar keinen Eingriff in das
Recht am eigenen Bild des Abgebildeten
dar, da erst die Verbreitung und 6ffentliche
Zurschaustellung von § 22 KUG erfasst
wird, berGhrt allerdings das allgemeine
Personlichkeitsrecht aus Art 2 Abs 1 dGG
iVm Art 1 Abs 1 dGG. Nach dieser Rechts-
auffassung kann die ,Frage der Zulassig-
keit der Herstellung von Personenfotos
nicht ohne Priifung der Frage, ob eine Ver-
offentlichung der Aufnahme zulassig ware,
beantwortet werden”.?

Nach Uberwiegender deutscher Meinung™
ist schon die unbefugte Bildaufnahme eine
Verletzung des allgemeinen Persénlich-
keitsrechts, selbst wenn hinter der Herstel-
lung der Aufnahme keine — nachweisbare
—Veroffentlichungsabsicht steht. Die innere
Begrindung daflr besteht darin, dass der
Betroffene schon mit der Bildaufnahme die
Kontrolle tber sein Bildnis und dessen spa-
tere Verwendung verliert, mag die Verof-
fentlichung moglicherweise auch lange
Zeit nach der Herstellung und in einem ver-
falschenden Zusammenhang erfolgen. Zu-
dem empfinden die Betroffenen in vielen
Fallen bereits die Anfertigung einer Foto-
grafie als belastigend, was sich durchaus
kulturhistorisch-vergleichend nachweisen
lasst.”

Das deutsche Bundesverfassungsgericht'?
bezieht den Bildnisschutz ausdricklich auch
auf die Anfertigung von Fotografien. Im
Unterschied zum Recht am eigenen Bild be-
schrankt sich der Schutz der Privatsphare,
der ebenfalls im allgemeinen Persénlich-
keitsrecht wurzelt, nicht speziell auf Abbil-

dungen, sondern ist thematisch und rdum-
lich bestimmt. Er umfasst zum einen Ange-
legenheiten, die wegen ihres Informati-
onsinhalts typischerweise als ,privat” einge-
stuft werden, weil ihre 6ffentliche Erorte-
rung oder Zurschaustellung als unschicklich
gilt, das Bekanntwerden als peinlich em-
pfunden wird oder nachteilige Reaktionen
der Umwelt auslost, wie es etwa bei Aus-
einandersetzungen mit sich selbst in Tage-
buchern,™ bei vertraulicher Kommunikation
unter Eheleuten,' im Bereich der Sexuali-
tat,™ bei sozial abweichendem Verhalten™
oder bei Krankheiten' der Fall ist. Fehlte es
hier an einem Schutz vor der Kenntniser-
langung anderer, waren die Auseinander-
setzung mit sich selbst, die unbefangene
Kommunikation unter Nahestehenden, die
sexuelle Entfaltung oder die Inanspruch-
nahme arztlicher Hilfe beeintrachtigt oder
unmaoglich, obwohl es sich um grundrecht-
lich geschltzte Verhaltensweisen handelt.
Nach den verfassungsgerichtlichen Ausfih-
rungen sind dem einzelnen Einfluss- und
Entscheidungsmdoglichkeiten zu gewahr-
leisten, die ihn wirksam vor einer ,daten-
maBigen Fixierung” seines Erscheinungs-
bildes und ihrer beliebigen Uberfiihrung in
eine unlberschaubare Medienéffentlich-
keit schtzen. Insbesondere die Gefahr der
Kontextanderung durch eine vom Entste-
hungsanlass losgeléste Verwendung der
Aufnahmen begriindet nach Auffassung
des deutschen Verfassungsgerichtes das
Schutzbedurfnis des Menschen.™ Dabei hat
der Fortschritt der (digitalen) Aufnahme-
technik die Gefahr des Kontrollverlustes
noch gesteigert. In Anbetracht der heutzu-
tage weit verbreiteten Mobiltelefone, mit
denen von Personen Fotos hergestellt und
sofort Uber das Netz an jeden beliebigen
Punkt der Erde verschickt werden kénnen,
gewinnt dieses Argument zunehmend an
Gewicht.

Typische Falle der unbefugten Bildaufnahme
sind Aufnahmen, die in die engere Privat-
oder Intimsphére des Betroffenen eingrei-
fen, so zB bei Aufnahmen im raumlichen
Privatbereich oder von privaten Situationen,
z.B. eines ganz oder teilweise Unbekleide-
ten beim Umziehen oder beim Sonnen-
baden™ oder beim vertraulichen Umgang
mit Mitmenschen. Zuzustimmen ist auch
einer Entscheidung des OLG Karlsruhe,® in
der die Herstellung von Aufnahmen einst-
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1) The Pelican Brief (deutsch: , Die Akte"), zitiert nach
der US-amerikanischen Taschenbuchausgabe von
Islands Books (1992), 151.
2) So treffend Wanckel, Personlichkeitsschutz in der
Informationsgesellschaft (1999), 184.
3) Zur Bedeutung dieser Bestimmungen fir die Ent-
stehung des § 78 UrhG in Osterreich vgl. die EB zu
§ 78, zitiert nach Dillenz, Materialien zum 6sterr
Urheberrecht (1986), 161; zur historischen Entwick-
lung s auch Mahr, Der Verwendungsanspruch beim
,Recht am eigenen Bild”, MR 1995, 127, 129 ff.
4) Urteil vom 29.11.1898, D 4098/98 VIl 8145, abge-
druckt bei Kohler, Das Eigenbild im Recht (1903), 32.
Bereits in den 1920er Jahren wurde die Frage wie-
derum kontovers diskutiert, welchen Erkenntniswert
ein gegen den Willen der Betroffenen durchgesetztes
Recht auf Information Gber Alltagshandlungen —
allerdings von Prominenten — haben kdnnte. Damals
entschied das AG Ahrensbok, dJZ 1920, 596, dass es
sich um ein offentliches Ereignis unter den Augen von
Millionen von Lesern handelte, wenn der Reichspra-
sident Ebert und der Reichswehrminister Noske sich
in ihrer Freizeit in Badehosen maritimen Freuden
hingaben. Laut Gericht hatte die Offentlichkeit ,ein
Anrecht zu erfahren, wann und wie sie sich 6ffentlich
zeigen, auch am Badestrand.”
5) RG 28.12.1899, Rep VI 259/99 — Bismarck, RGZ 45,
170 ff; die Entscheidung war auBerer Anlass fur die
Schaffung des KUG, vgl. Dreier/Schulze, UrhG
(2004), vor §§ 22 ff KUG Rz 2.
6) Zur Haltlosigkeit dieser Argumentation bereits
Kohler, Eigenbild, 12 mwN.
7) ,Braucht Osterreich einen eigenen Paparazzi-Para-
grafen?”
8) Nachweise bei Wanckel/Nitschke, Foto- und Bild-
recht (2004) I. Rz 53 ff (Seite 26 ff).
9) Wanckel/Nitschke, Foto- und Bildrecht (2004) Rz 53.
10) Statt vieler Wanckel/Nitschke, Foto- und Bildrecht Rz 55.
11) Vgl. dazu die Pressemeldung ,Fotograf will kein
Prigelknabe sein” in den SN vom 25.10.2005,
wonach in Saudi Arabien das Fotografieren von
Menschen als Gétzendienst verteufelt wird.

12) BVerfG 15.12.1999, 1 BvR 653/96 — Caroline von Mo-
naco, BVerfGE 101, 361 = NJW 2000, 1021, 1022.

13) BVerfGE 80, 367.

14) BVerfGE 27, 344.

15) BVerfGE 47, 46; BVerfGE 49, 286.

16) BVerfGE 44, 353.

17) BVerfGE 32, 373.

18) Statt vieler BVerfGE 101, 361, 380.

19) Vgl. OLG Hamburg 21.5.1981, 3 U 22/81 — Veroffent-
lichung heimlich gemachter Nacktfotos, AfP 1982, 41.

20) OLG Karlsruhe 14.10.98 6 U 120/97 — ungeneh-
migt angefertigte Ton- und Bildaufnahmen eines
Wachkomapatienten, NJW-RR 1999, 1699, 1670 f.
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weilig bedUrftiger Wachkomapatienten als
unzulassiger Eingriff in deren Personlich-
keitsrecht angesehen wurde. Entsprechen-
des muss auch im Grundsatz fur andere
Kranke, Verletzte und Personen in hilfloser
Lage gelten.?”

Unzulassig ist nach deutschem Rechtsver-
standnis in der Regel auch die Praxis der so
genannten Paparazzi-Fotografie, bei der
unter Einsatz leistungsstarker Kameras aus
weiter Entfernung oder aus getarnter Posi-
tion unbemerkt in den Privatbereich hinein
fotografiert wird, um so unter Ausnutzung
der Arglosigkeit der Betroffenen, die sich
unbeobachtet fuhlen, Einblick in das Privat-
leben auszuspdhen und zu fixieren. Der
BGH? spricht insoweit von einer ,Bildnis-
erschleichung”, die nur unter bestimmten
Voraussetzungen auch bei hochrangigen
Prominenten unzulassig ist. Die Tatsache,
dass der Betroffene die in der Offentlichkeit
erfolgte Aufnahme der Bilder nicht bemerkt
hat, gibt ihm far sich genommen noch kei-
nen Grund, die Unterlassung der Ver&ffent-
lichung zu verlangen. Erst das Hineinfoto-
grafieren in Geschaftsraume oder die Fort-
setzung solcher Aufnahmen nach eindeu-
tiger Aufforderung, dies zu unterlassen, ist
als unzulassig angesehen worden.?

3.2 Strafrechtlicher Rahmen

in Deutschland

Als Reaktion auf die neuen technischen
Moglichkeiten und bekannt gewordenen
Falle heimlicher Aufnahmen in Damentoi-
letten, Umkleidekabinen und arztlichen Be-
handlungszimmern oder mittels Webcam
Ubertragener Livebilder eines Solariums hat
der deutsche Gesetzgeber eine eigene Straf-
bestimmung geschaffen.

§ 201a dStGB stellt die ,Verletzung des
hochstpersénlichen Lebensbereichs durch
Bildaufnahmen” unter Strafe und ist seit
6.8.2004 in Kraft.* Die Bestimmung be-
droht schon die Herstellung unbefugter
Personenaufnahmen in Wohnungen oder
einem anderen ,,gegen Einblick besonders
geschitzten Raum” mit Geldstrafe oder
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr, auch im
Versuchsfall.®® Ebenso soll nach § 201a Abs 2
dStGB bestraft werden, wer eine durch
eine solche Tat hergestellte Bildaufnahme
gebraucht® oder einem Dritten zugénglich
macht. Nach § 201a Abs 3 dStGB soll auch
bestraft werden, wer eine befugt herge-

4|RZ 2007

stellte Bildaufnahme wissentlich unbefugt
einem Dritten zuganglich macht und da-
durch den héchstpersénlichen Lebensbe-
reich verletzt. Im letzten Absatz der Straf-
bestimmung findet sich schlieBlich eine
Regelung Uber die erweiterte Einziehung.
In § 205 dStGB ist ein korresponierendes
Strafantragserfordrnis statuiert.
Nach § 201a Abs 1 dStGB macht sich straf-
bar, wer
¢ unbefugt Bildaufnahmen von einer Person,
¢ diesich in einer Wohnung oder einem ge-
gen Einblick besonders geschitzten Raum
befindet, herstellt oder Gbertragt und
¢ dadurch deren hochstpersonlicher Lebens-
bereich verletzt wird.
Eine unbefugte Bildaufnahme liegt vor,
wenn sie ohne Einverstdandnis des Abgebil-
deten erfolgt. Ein ,Presseprivileg”, wie in
anderen strafrechtlichen Vorschriften, ist in
§ 201a dStGB allerdings nicht vorgesehen,
d.h. heimliche Bildaufnahmen sind grund-
satzlich selbst dann nicht gestattet, wenn
sie der Aufdeckung erheblicher Misssténde
durch griindliche journalistische Recherche
dienen.?”
Erfasst werden soll nur eine Verletzung des
hochstpersonlichen Lebensbereiches.® Im
Umkehrschluss bedeutet dies, dass heim-
liche Bildaufnahmen von Personen in All-
tagssituationen® von § 201a Abs 1 dStGB
nicht erfasst werden, wie beispielsweise
beim heimlichen Fotografieren von Lehr-
kraften im Klassenzimmer durch ihre Schi-
ler. Es reicht nach dem Wortlaut nicht, dass
Lnur” die Privatsphare verletzt wird. Wa-
rum der deutsche Gesetzgeber zumindest
fur die ,eigenen vier Wande” keinen um-
fassenden Schutz der Privatsphare vorge-
sehen hat, ist aber aus ,Opferschutzge-
sichtspunkten” nicht verstandlich und wird
vermutlich zu sehr schwierigen Abgren-
zungsfragen fUhren.
Wird z.B. eine Person bei der Benutzung
des Internets in der Wohnung fotografiert,
ist fraglich, ob dies durchgdngig dem
hochstpersénlichen Lebensbereich zuzu-
rechnen ist oder ob hier zum Beispiel da-
nach differenziert werden muss, ob gerade
private Kommunikation (E-Mail, Chat und
so weiter) oder nur allgemeines Surfen im
Internet stattfindet. Moglicherweise muss
sogar noch weiter danach differenziert
werden, ob der Abgebildete auf ,,unpro-
blematischen, harmlosen” Sites oder z.B.

auf Seiten mit sexuellen oder rechtsradika-
len Inhalten surft. Es bleibt derzeit nur ab-
zuwarten, ob sich die zukUlnftige deutsche
Rsp Uber den Willen des Gesetzgebers ge-
gebenenfalls hinwegsetzt und das Tatbe-
standsmerkmal des ,hochstpersénlichen
Lebensbereiches” —rechtsstaatlich bedenk-
lich — weit auslegt.

3.3 Ziviler Rechtsschutz in Osterreich
In Osterreich ist — soweit Gberblickbar - die
Frage nach der Zulassigkeit bzw. Unzulas-
sigkeit der bloBen Bildaufnahme bisher
nicht aktuell gewesen. In der Literatur
finden sich kaum Hinweise, in der Recht-
sprechung gar keine. Im Vordergrund der
folgenden Erérterungen steht vor allem
der zivile Rechtsschutz auf Unterlassung,
Beseitigung und Schadenersatz.

3.3.1 Bildnisschutz (§ 78 UrhG)

§ 78 UrhG und sein immaterialgUterrecht-
liches Rechtsinstrumentarium schltzen
zwar gegen die Personlichkeitsinteressen
verletzende Veroffentlichung von Bildnis-
sen, aber nach hM* nicht gegen die unbe-
fugte Bildaufnahme an sich. Elegant er-
scheint die Mdglichkeit, eine auf § 78 UrhG
gestUtzte vorbeugende Unterlassungsklage
zu gewahren, wenn aufgrund einer heim-
lichen Bildaufnahme begriindete Besorgnis
eines Eingriffes besteht.*”

Frick®™ halt das hier erérterte Problem zu-
mindest fur ,Uberlegenswert” und fuhrt
folgendes ,,Schulbeispiel”* an:

X versucht eine junge Dame D, die in der Klein-
stadt, in der sie lebt, recht bekannt ist, zur Freun-
din zu gewinnen; sie weist ihn ab. X fotografiert
D, vergroBert das Bild und stellt es in seinem
Zimmer auf den Schreibtisch. Wenn ihn Besucher
fragen, wieso er zu dem Bild komme und welche
Beziehung er zu D habe, lachelt X viel sagend.
Nach § 78 UrhG steht D kein Unterlassungs-
anspruch zu, weil X das Bild weder verof-
fentlicht noch verbreitet hat. Trotzdem ist
D inihrem Persdnlichkeitsrecht verletzt, ihr
werden personliche Beziehungen zu X un-
terstellt, die nicht bestehen.®

Rehm?® vertritt die Rechtsauffassung, dass
nach geltendem Urheberrechtsgesetz kein
Schutz gegen unerwinschte Bildaufnah-
men besteht. Er fordert allerdings ein Ver-
bot des ,Bildraubes”, d.h. der heimlichen
oder gegen den Willen des Betroffenen er-
folgten Bildnahme.®®



3.3.2 Allgemeiner Personlichkeitsschutz

(§ 16 ABGB)

KozioF” verneint zwar ebenfalls den Schutz
nach § 78 UrhG, betont aber, dass in ge-
wissem Umfang das Recht an der Geheim-
sphare Ersatz biete. Das Recht der Geheim-
sphare leitet er aus dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht des § 16 ABGB ab. Die
rechtswidrige Aufnahme eines Bildes kann
fur ihn uU auch als Ehrverletzung aufge-
griffen werden.®

Frick®® schlieBt sich diesem Vorschlag an, da
das Recht an der Geheimsphare grundsatz-
lich vom OGH® als allgemeines Persénlich-
keitsrecht im Sinne des § 16 ABGB aner-
kannt ist.*” Berka* halt die Entscheidungen
zum Schutz vor VideoUberwachung® fur
einen ,Ansatzpunkt fur einen Schutz vor
'Paparazzi' [...], d.h. fur ein Personlichkeits-
recht, das auch vor Bildaufnahmen und
nicht nur wie § 78 UrhG vor Bildveréffent-
lichungen schiitzt”.*

Daraus auch einen Schutz gegen heimliche
Bildaufnahmen im Privatbereich abzulei-
ten, halt Frick®® allerdings fur ,unnétig
kompliziert”. Sie halt es fur ,einfacher”,
sich insoweit direkt auf § 16 ABGB zu stit-
zen. Sie pladiert im Ubrigen dafiir— &hnlich
der deutschen Lésung —, die Bestimmung
des § 78 UrhG Uber § 16 ABGB soweit aus-
zuweiten, dass sowohl die Bildveréffent-
lichung als auch die Bildaufnahme nur
dann gestattet sind, wenn dadurch keine
berechtigten Interessen des Abgebildeten
verletzt werden. Die Bildaufnahme wird
gewissermal3en in den Tatbestand des
. Verbreitens des Bildnisses” mit aufgenom-
men. Dadurch wirde die grundsatzliche
Abbildungsfreiheit nicht ibermaBig einge-
schrankt.

Zu Unterlassungsanspriichen des Einzelnen
soll es nach der hL*® dann kommen, wenn
ein dazu nicht Befugter widerrechtlich in
die Privatsphare des Einzelnen eingreift.
Beispiele dafur liefern die von der Rsp*” auf
der Grundlage des § 16 ABGB bereits ent-
schiedenen Falle, wie z.B. eine geheime
Bild- oder Videoaufnahme im Privatbe-
reich*® oder die fortwahrende Belastigung
der privaten Sphare durch unerwinschte
Telefonanrufe® bzw. Nachstellen nach dem
Auseinanderbrechen einer Beziehung.™
Auch wenn ein Verhalten nicht durch eine
gesetzliche (oder vertragliche) Regelung
ausdrucklich verboten ist, kann sich die

21) Vgl. auch OGH 6.4.1949, 3 Ob 102/49 - Syphilis,
JBI 1949, 398 = SZ 22/47 zu § 78 UrhG und einer
ansteckenden Krankheit.

22) Urteil vom 19.12.1995, VI ZR 15/95 - Caroline von
Monaco, BGHZ 131, 332-346 = NJW 1996, 1128,
1130.

23) Vgl. BGH 10.5.1957, | ZR 234/55 — Spétheimkeh-
rer, BGHZ 24, 200 = NJW 1957, 1315; OLG Mn-
chen, 30.10.1991, 21 U 4699/91 — Anwaltsbiro,
AfP 1992, 78, 79.

24) Art 1 Nr 2 des 36. Strafrechtsanderungsgesetzes,
dBGBI I, S 2012.

25) Eingehend dazu bereits Rahmlow, Einzelne Pro-
bleme des Straftatbestands der ,Verletzung des
hochstpersonlichen Lebensbereichs durch Bildauf-
nahmen” (§ 201a StGB), HRRS 2005, 84; Eisele,
Strafrechtlicher Schutz vor unbefugten Bildaufnah-
men, JR 2005, 6; Lackner/Kihl, Strafgesetzbuch,
Kommentar 25. Auflage Minchen (2004), § 201a
Rz 1 ff; Schertz, Der Schutz der Persénlichkeit vor
heimlichen Bild- und Tonaufnahmen, AfP 2005,
421 ff.

26) Ein ,Gebrauchen” liegt nach der Gesetzesbegriin-
dung (EB BT Drucksache 15/1891, 7 rSp) dann vor,
wenn eine Bildaufnahme z.B. archiviert, kopiert
oder fur eine Fotomontage genutzt wird. Der Wort-
laut wiirde sogar die bloBe Ansicht, d.h. das Be-
trachten, erfassen.

27) Ob die zuktnftige dt Rsp der Pressefreiheit gleich-
wohl in bestimmten Féllen den Vorrang gewéhren
wird, bleibt abzuwarten.

28) Vgl. Eisele, JR 2005, 8 f mwN.

29) Die EB, BT Drucksache 15/1891, 7, sprechen von
,heutralem Verhalten”.

30) Rehm, Das Recht am eigenen Bild, JBI 1962, 2, 77,
Korn/Neumayr, Personlichkeitsschutz im Zivil- und
Wettbewerbsrecht (1991), 95 f mit der zutreffen-
den Begriindung eines lex specialis Arguments und
der Grenze des Wortlauts von § 78 UrhG.

31) So Korn/Neumayr, Personlichkeitsschutz, 96.

32) Personlichkeitsrechte — Rechtsvergleichende Studie
Uber den Stand des Persénlichkeitsschutzes in
Osterreich, Deutschland, der Schweiz und Lichten-
stein (1991), 107.

33) Zitiert nach Westermann, Schwerpunkte BGB AT
§41, 1l

34) Vgl. auch die Ausgangssituation des Films ,One
Hour Photo”, in dem der Hauptdarsteller in der
Fotoabteilung eines amerikanischen Supermarktes
arbeitet. Selbst einsam nimmt er durch die Herstel-
lung eines zusatzlichen Abzuges bei Entwicklung
der Fotos am Leben seiner Kunden teil.

35) JBI 1962, 2, 77.

36) Vgl. auch Frick, Personlichkeitsrechte, 106.

37) Osterreichisches Haftpflichtrecht Il (1984), 12.

@issenschaft

38) Koziol/Warzilek, Der Schutz der Personlichkeitsrechte
gegeniber Massenmedien in Osterreich in Koziol/
Warzilek (Hrsg), Personlichkeitsschutz gegentber
Massenmedien (2005), 19 Rz 51.

39) Personlichkeitsrechte, 108.

40) OGH 24.10.1978, 4 Ob 91/78 — Gebietskranken-
kasse, SZ 51/146; 23.5.1984, 1 Ob 550/84 — Ein-
sicht in Krankengeschichte, EvBl 1985/32 = JBI
1985, 159 = SZ 57/98.

41) Vgl. auch Berka, Medienfreiheit und Personlich-
keitsschutz (1982), 340 f mwN.

42) In Berka/Héhne/Noll/Polley, Mediengesetz Praxis-
kommentar (2002), Vor §§ 6-8a Rz 19.

43) OGH 14.5.1997, 7 Ob 89/97g — Nachbarliche
Uberwachungskamera, EWr 11116 A/1 ff = immolex
1997/174 = JBI 1997, 641 = MietSlg 49.003;
30.1.1997, 6 Ob 2401/96y - Videolberwachung
im Mietshaus, immolex 1997/71 =ImmZ 1997, 214
= MietSlg 49.002 = MR 1997, 150 = NZ 1998, 173
=S270/18.

44) Wiederholend Berka in Berka/HShne/Noll/Polley,
Mediengesetz Praxiskommentar? (2006), Vor §§ 6-8a
Rz 19.

45) Personlichkeitsrechte, 107.

46) Vgl. Aicherin Rummel, ABGB 'Rz 24 zu § 16 ABGB.

47) OGH 20.6.2000, 3 Ob 131/00m - Vernichtung
einer Tonbandaufzeichnung, EFSIg 91.774; EGMR
25.9.2001, 44.787/98 - RG. und J.H. ./. GroBbri-
tannien, ECHR 2001-IX = 0JZ 2002, 911 zur Auf-
zeichnung von Stimmen anlasslich der Verantwor-
tung vor der Polizei und in den Zellen wéhrend der
Anhaltung.

48) OGH 30.1.1997, 6 Ob 2401/96y — Videolber-
wachung, ecolex 1997, 505 (Zehetner) = immolex
1997/71 = ImmZ 1997, 214 = MietSlg 49.002 =
MR 1997, 150 = NZ 1998, 173 = SZ 70/18;
14.5.1997, 7 Ob 89/97g — Uberwachungskamera
am Nachbargrund, JBl 1997, 641 = immolex
1997/174 = MietSlg 49.003.

49) OGH 24.11.1992, 4 Ob 98/92 — Casanova, ecolex
1993, 159; 18.10.1994, 4 Ob 99/94 — Telefon-
terror, EFSIg 73.779 = JBI 1995, 166 = JUS 2/1726
=MR 1995, 15 = OBl 1995, 180 = RdW 1995, 61
= S7Z 67/173 (Pfersmann, 0JZ 1997, 364); ebenso
OLG Wien 27.3.1995, 12 R 243/94 — Anonyme
Telefonanrufe, EFSlg 76.662.

50) Zu diesem als ,Stalking” bezeichneten Verhalten
vgl. nunmehr § 107a StGB (, Beharrliche Verfolgung”),
eingeflgt durch das StRAG 2006, BGBI | 56/2006,
mit zivilrechtlichen BegleitmaBnahmen (vgl. § 382g
EO), in Kraft seit 1.7.2006; vgl. dazu Wolfrum/
Dimmel, Das , Anti-Stalking-Gesetz” Neuerungen
im Straf- und Zivilrecht zum Schutz vor , Stalking”,
0Jz 2006, 475.
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Rechtswidrigkeit eines Eingriffs in die Pri-
vatsphare des Einzelnen doch aus einer um-
fassenden Interessenabwagung ergeben.
Dabei ist das Interesse des Einzelnen auf
Wahrung seiner Geheim-, Privat- und In-
timsphare den Interessen anderer Personen
oder der Allgemeinheit gegenlber zu stel-
len. Eingriffe in die Privatsphare, die zur
Durchsetzung hoch- oder hoherwertiger
Interessen vorgenommen werden, kdnnen
keinen Unterlassungsanspruch des Einzel-
nen nach sich ziehen.

Je weitergehend und tiefer aber in seine
privaten Lebensumstande eingegriffen wird,
desto strengere Anforderungen werden an
die Begriindung dieses Eingriffs anzulegen
sein. Es gelten also das seit jeher aner-
kannte Mindesteingriffsprinzip und das
UbermaBverbot.*” Wenn z.B. eine am Ein-
gang eines Miethauses angebrachte Uber-
wachungskamera dem Schutz des Hausei-
gentlmers und seiner Mieter vor unbefug-
ten Eindringlingen und vor Sachbeschadi-
gungen dient, wird die damit verbundene
Beeintrachtigung der Privatsphare des ein-
zelnen Mieters nicht rechtswidrig sein.*? In
ahnlicher Weise wird auf Grund der Inter-
essen der Allgemeinheit die Uberwachung
bestimmter 6ffentlicher Stellen und Platze
(etwa in Bahnhofen oder U-Bahn-Statio-
nen) durch Video-Systeme zuldssig sein,
soweit diese MaBnahmen der 6ffentlichen
Sicherheit und (um im Beispiel zu bleiben)
dem Schutz der Fahrgéaste dienen.*® Wenn
dagegen die Wohnungseingangstulre eines
Mieters laufend Uberwacht wird, werden
dessen Interessen Uberwiegen, sodass der
Eingriff in die Privatsphéare deshalb rechts-
widrig ist.* Ahnlich wird es sich in dem Fall
verhalten, in dem ein Gastwirt meint, dass
er seine Toilettenanlagen zum Schutz vor
Vandalen durch Videokameras tiberwachen
muss, sofern er darauf nicht jeweils deut-
lich hinweist.

Bei der verdeckten VideoUberwachung in
geschlossenen Radumen nach § 149d Abs 2
Z 2 StPO, die sicherheitsbehdérdlich durch-
gefiihrt wird, gelten im Ubrigen — mit Aus-
nahme der Offenlegung - die gleichen
Prinzipien der VerhaltnismaBigkeit. So be-
willigte beispielsweise das Gericht® Auf-
nahmen in der Garderobe eines Linzer
Schwimmbades, um eine Einbruchsserie zu
stoppen, allerdings nicht, wie beantragt,
einen Monat lang und rund um die Uhr,
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sondern lediglich nur far ca. drei Wochen,
und dies nur jeweils in den Nachmittags-
stunden, in denen die meisten Einbriiche
geschehen waren. Dazu kam, dass man mit
anderen Mitteln dem oder den Tatern nicht
auf die Schliche kommen konnte: Die Uber-
wachung der Schwimmhalle flhrte nicht
zum Erfolg, eine persénliche Observation
der Garderoben schien angesichts der ortli-
chen Gegebenheiten und nackten Menschen
nicht moglich. Angesichts der Schwere der
zahlreichen Angriffe gegen fremdes Ver-
mogen, deren Haufung und permanenter
Begehung, dem bereits eingetretenen be-
trachtlichen Schaden und dem damit ver-
bundenen erheblichen Stérwert sowie dem
Umstand, dass auch die Gberwachten Per-
sonen zum potentiellen Opferkreis gehoéren,
steht der Einsatz der Videofalle in einem
vertretbaren Verhaltnis zu den damit ver-
bundenen Eingriffen in die Rechte unbe-
teiligter Dritter.*®

3.3.3 Recht auf Wahrung der

Privatsphare (§ 1328a ABGB)

Wer rechtswidrig und schuldhaft in die Pri-
vatsphare eines Menschen eingreift oder
Umstéande aus der Privatsphare eines Men-
schen offenbart oder verwertet, hatihm den
dadurch entstandenen Schaden zu ersetzen.
Die EB*” nennen als Beispiel fir einen wider-
rechtlichen Eingriff in die Privatsphére eine
geheime Bild- oder Videoaufnahme im Pri-
vatbereich. Damit ist z.B. das Herstellen ei-
nes Personenbildes mittels Fotohandy ohne
Zustimmung des Abgebildeten von § 1328a
Abs 1 Satz 1 ABGB erfasst. Die Rechtsfolge
besteht allerdings (nur) im Ersatz des da-
durch entstandenen Schadens. Eine Unter-
lassung oder eine Léschung sind damit nicht
ohne weiteres verbunden. Ein Ruckgriff auf
§ 16 ABGB ist denkbar.

Auch soll dem Betroffenen nach den EB*®
nur bei erheblichen Verletzungen der Pri-
vatsphare immaterieller Schadenersatz zu-
stehen. Als Beispiel fur eine solche erhebli-
che Beeintrachtigung nennt § 1328a Abs 1
zweiter Satz ABGB die Verwertung von pri-
vaten Umstanden in einer Weise, die geeig-
net ist, den Betroffenen in der Offentlich-
keit bloB zu stellen.*® Die , Erheblichkeits-
schwelle” ist eine allgemeine Schranke fur
Anspriche auf Ersatz immaterieller Scha-
den bei Eingriffen in die Personlichkeits-
rechte.® Bei Beurteilung der Erheblichkeit

eines Eingriffs wird es auf die Umstande
des Einzelfallsankommen: Je , privater” ein
Umstand ist, in den eingegriffen oder der
verwertet wird, je schwerwiegender das
Verschulden des Storers ist und je gravie-
render die Folgen fur den betroffenen
Menschen sind, desto eher ist an immateri-
elle Schadenersatzanspriche zu denken.

3.4 Strafrechtlicher Schutz in Osterreich
3.4.1 Bildnisschutz (§ 91 UrhG)?

Ein Urheberstrafschutz scheidet selbst bei
Einbeziehung der unbefugten Bildaufnah-
me in den Tatbestand des § 78 UrhG jeden-
falls aus, da diese Bestimmung nicht straf-
rechtlich bewehrt ist. Strafrechtlicher Schutz
besteht weder bei der Verletzung der Ge-
heimsphare®™ noch bei einem Versto3 ge-
gen § 78 UrhG.*?

3.4.2 Verletzungen der Privatsphare

(8§ 118 ff StGB)?

Im (gerichtlichen) Strafrecht wird die Privat-
sphare durch unterschiedliche Bestimmun-
gen geschltzt, sei es, dass sie auf das Privat-
leben unmittelbar Bezug nehmen, sei es,
dass sie auch Auswirkungen auf den persén-
lichen Lebensbereich des einzelnen haben.
Einen besonderen Stellenwert haben die im
Finften Abschnitt des Strafgesetzbuchs ge-
regelten Bestimmungen Uber — so der Titel
dieses Abschnitts—,, Verletzungen der Privat-
sphére und bestimmter Berufsgeheimnisse”.
Darin offenbart sich besonders deutlich die
dem Strafrecht innewohnende Funktion als
Mittel zum Schutz von Rechtsgutern.
Ergdnzt werden die Bestimmungen der
§§ 119, 119a StGB durch die spezifisch auf
den Telekommunikationsverkehr abstellen-
den Delikte der §§ 102 und 103 TKG 2003
(Geheimnismissbrauch und Verletzung von
Rechten der BenUtzer). Ferner sind hier
auch die Delikte des Missbrauchs der Amts-
gewalt (§ 302 StGB) und der Verletzung des
Amtsgeheimnisses (§ 310 StGB) bedeutsam,
sofern es dabei um die Offenbarung und
Verwertung von die Privatsphare betreffen-
den Umstdnden geht. Den strafrechtlichen
Regelungen ist ebenfalls vielfach eine In-
teressenabwagung eigen: Der Tater ist in
diesem Sinn nur strafbar, wenn er ein ,, be-
rechtigtes Interesse” des Einzelnen ver-
letzt;*® ihm kann aber auch der Rechtferti-
gungsgrund eines besonderen 6ffentlichen
oder privaten Interesses zugute kommen.*



Als gesetzliche Verpflichtungen zum Schutz
der Privatsphare des Einzelnen kénnen auch
berufsrechtliche oder amtliche Verschwie-
genheitspflichten in Betracht kommen. Als
Beispiel seien die gesetzlichen Verschwie-
genheitspflichten fur Arzte, Rechtsanwiélte
oder Notare sowie die Verschwiegenheits-
pflichten fir Beamte und flr Richter ge-
nannt.®

Strafrechtlich sanktioniert werden kann
die bloBe, unbefugte Herstellung der Bild-
aufnahme allerdings mE nach den §§ 118 ff
StGB nicht. Diese Lucke wird vom Strafge-
setzbuch nicht geschlossen. Nur insoweit
der Tater zur Anfertigung von Aufnahmen
z.B. Hausfriedensbruch begeht, kénnte die
Vorschrift des § 109 StGB eingreifen.
Gleichfalls bietet der Straftatbestand der
Beleidigung keinen hinreichenden Schutz.
Die §§ 111 ff StGB haben gerade keine
lickenflllende Aufgabe. Der Tatbestand
der Beleidigung setzt voraus, dass Gber den
Angriff auf die Personenwrde hinaus die
Herabsetzung der Ehre treten muss. Dies ist
jedenfalls regelmaBig in Fallen zu vernei-
nen, in denen das Opfer lediglich fotogra-
fiert wird, ohne dass das Bild Dritten zu-
ganglich gemacht wird.

Freilich ist damit noch nicht die Frage be-
antwortet, ob ein solcher Schutz auch mit
den Mitteln des Strafrechts geboten ist.
Hier ist also die , ultima ratio-Funktion” des
Strafrechts® zu beachten. Das Zivilrecht
halt demgegeniber ein umfangreiches In-
strumentarium - wie z.B. Unterlassungs-
und Beseitigungsanspriche, delikts- oder
bereicherungsrechtliche Anspriiche — be-
reit. Unabhéngig von etwaigen Vorteilen
fur das Opfer aufgrund der Offizialmaxime
im Strafverfahren und Kostenvorteilen ist
jedoch nicht zu verkennen, dass es sich bei
der unbefugten Bildaufnahme im Einzelfall
um strafwirdiges Unrecht handeln kann.
Die Aufnahme etwa von Bildern einer Mie-
terin durch eine Minikamera, die der Ver-
mieter in der Dusche installiert hat, wiegtin
ihrem Unrechtsgehalt mindestens ebenso
schwer wie die heimliche Aufnahme des
nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes iSd
§ 120 StGB, das unbefugte Lesen eines Brie-
fes nach § 118 StGB oder das missbrauch-
liche Abfangen von Daten nach § 119a StGB.
Damit besteht grundsatzlich eine Strafbar-
keitslticke, deren Auffullung durch einen
Tatbestand mE durchaus sinnvoll erscheint.

Allerdings gilt es bei der Formulierung
eines solchen Straftatbestandes zu beden-
ken, dass neben den bislang geschilderten
Sachverhalten zahlreiche unbefugte Bild-
aufnahmen - wie z.B. auf einer Geburts-
tagsfeier — dem Bereich des sozialUblichen
Handelns zuzuordnen sein kénnen. Bei der
Ausgestaltung einer solchen Strafvorschrift
bedurfte es daher einer sachgerechten For-
mulierung, die die Abgrenzung von straf-
wirdigem und nicht strafwirdigem Ver-
halten erméglicht.?” Dartber hinaus ist mE
zu bedenken, dass Strafvorschriften stets
sehr streng am verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsgebot sowie der Presse- und
Rundfunkfreiheit zu messen sind, die Per-
sOnlichkeitsrechtsverletzungen aber schon
wesensmaBig schwer in strafrechtliche Tat-
bestédnde zu kleiden erscheinen.

Der folgende Abschnitt erértert daher, ob
sich nicht bereits aus den vorhandenen
Normen - also de lege lata — ein angemes-
sener zivil- und strafrechtlicher Schutz be-
grinden |asst.

4. Eigene Stellungnahme

Der Tradition von Privatheit (Privacy) als
Rechtsbegriff in den USA folgend, ware
darunter ein ,right to privacy” zu verste-
hen, wonach jedes Individuum ein Recht
darauf habe zu entscheiden, , to what ex-
tent his thoughts, sentiments and emotions
shall be communicated to others”.*®® Diese
Autoren erkannten den fur die damalige
Zeit universalen Befund, dass es bislang nur
die Moglichkeit gab, gegen Veroffentli-
chungen rechtlich vorzugehen, wenn es sich
um Verleumdung oder Uible Nachrede han-
delte, nicht aber gegen die Tatsache der
Veroffentlichung als solche. Ihnen aber
ging es nicht um den Wahrheitsgehalt, son-
dern um das Recht auf Privatheit, das sie als
right to be let alone” definierten. Beson-
ders hervorzuheben ist hier, dass Warren/
Brandeis ihren Ausgangspunkt® und ihre
Argumentation aus der Entwicklung neuer
— die Privatheit gefahrdender — Techniken

51) Naher Aicher in Rummel, ABGB I’ § 16 Rz 32.

52) Vgl. jungst OGH 19.12.2005, 8 Ob 108/05y —
VideoUiberwachung durch Privatpersonen, EvBl 2006/
67 (Noll) = MR 2006, 132 = ZAK 2006/125, 74;
30.1.1997, 6 Ob 2401/96y - Videotberwachung |,
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ecolex 1997, 505 (Zehetner) = immolex 1997/71 =
ImmZ 1997, 214 = MietSlg 49.002 = MR 1997, 150
= NZ 1998, 173 = SZ 70/18; zu letzterer Prader/
Kuprian, Videotberwachung im wohnrechtlichen
Bereich (WEG, MRG, WGG), immolex 2005, 230.

53) Vgl. auch Helle, Die heimliche Videouberwachung
— zivilrechtlich betrachtet, JZ 2004, 340; eine Auf-
listung einschlagiger Judikaturfalle aus Deutschland
bietet der Uberblick unter http://de.wikipedia.org/
wikilListe_der_deutschen_Urteile_zu_Video%C3%
Bcberwachungen (besucht am 9.10.2006).

54) Vgl. LGZ Wien 24.11.1995, 39 R 80/95 — Video-
Uberwachung Il, MietSlg 47.002; mangels zweckent-
sprechender Rechtsverfolgung steht auch kein Kosten-
ersatz fur die Installation der Videokamera zu (OLG
Wien 12.11.2002, 41 R 225/02w, MietSlg 54.601).

55) OLG Linz, 10.3.2006, 9 Bs 60/06x — Videofalle in
Schwimmbadumkleide, nv.

56) OLG Linz, 10.3.2006, 9 Bs 60/06x — Videofalle in

Schwimmbadumkleide, nv.

57) GPXXIIRV 173 AB 212 S. 32; BR AB 6865 S. 701.

58) GP XXIIRV 173 AB 212 S. 32; BR AB 6865 S. 701.

59) Vgl. § 7 Abs 1 MedienG, § 33 Abs 2 DSG 2000.

60) Vgl. Karner/Koziol, Der Ersatz ideellen Schadens im
Osterreichischen Recht und seine Reform, GA fir
den 15. OJT Bd. II/1, 36 ff.

61) Schénherr, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-
recht (1982) Rz 574.

62) OGH 18.9.1975, 13 Os 84/75 — Adelheid A., OBI
1976, 86.

63) Vgl. z.B. § 121 Abs 1 und 3 StGB sowie § 310 Abs 1
StGB.

64) Siehe § 121 Abs 5 StGB; vgl. auch Fabrizy, StGB® zu
§ 120 StGB.

65) Vgl. Lewisch in WK-StGB? § 121 Rz 1, 34.

66) D.h. das Gebot, dass auf die leidenzufiigende
Strafe verzichtet werden muss, wenn die Straf-
zwecke (insbesondere die Bedirfnisse der General-
und Spezialpravention) auch durch gelindere Mittel
erreicht werden koénnen; vgl. Triffterer, Osterreichi-
sches Strafrecht Allgemeiner Teil (1985), 10 ff.

67) Zu den generellen Schwierigkeiten der Abgrenzung
vgl. Geiger, Zur strafrechtlichen Relevanz der Uber-
wachung privater Kommunikation mittels ,, Internet
Monitoring Software”, Master Thesis (2003) am
Info-Lehrgang der Uni Wien, abrufbar unter
http://www.rechtsprobleme.at/doks/indiskretions-
delikte_und_neue_medien-geiger.pdf (besucht am
9.10.2006).

68) Warren/Brandeis, The Right to Privacy, 1890
Harv.L.Rev. IV, 193, 195.

69) Mitihrer rechtlichen Abhandlung reagierten sie auf die
unautorisierte Veroffentlichung eines Fotos und kriti-
sierten sehr stark die zunehmende Veréffentlichung
von Klatsch und privaten Details in der Bostoner Presse.
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ableiteten: ,Recent inventions and bu-
siness methods call attention to the next
step which must be taken for the protec-
tion of the person, and for securing to the
individual what Judge Cooley calls the right
'to be let alone'. Instantaneous photo-
graphs and newspaper enterprise have in-
vaded the sacred precincts of private and
domestic life; and numerous mechanical
devices threaten to make good the predic-
tion that 'what is whispered in the closet
shall be proclaimed from the house-
tops'.”” Modell war also — damals wie
heute - der Schutz des Privatbereichs vor
Paparazzi, die mit Teleobjektiven Uber den
Gartenzaun fotografieren. Ein effektiver
Bildnisschutz ist mE erst dann gegeben,
wenn der Schutz bereits bei der Aufnahme
einsetzt. Insoweit ergdnzen das allgemeine
Personlichkeitsrecht und vor allem der Da-
tenschutz die Bestimmungen der § 78 UrhG
und 88§ 118 ff StGB.

4.1 Schutz der Privatsphéare

Es geht beim Datenschutz und Schutz der
Privatsphare um die Abwagung zwischen
den ,Interessen der Privatpersonen, einen
intimen Bereich in Anspruch nehmen zu
kénnen, in dem sie keine Eingriffe dulden”,
und den ,Interessen der staatlichen und
privaten Institutionen, zum Zwecke der Er-
fullung ihrer Aufgaben Informationen zu
sammeln und zu verarbeiten.””

Die Verpflichtung zur Abwéagung und Ge-
wichtung unterschiedlicher Interessen fin-
det sich in zahlreichen Bestimmungen, die
dem Schutz der Privatsphare dienen, insbe-
sondere in § 1 DSG 2000.”” Auch wird die
Rechtswidrigkeit eines Eingriffs in die Pri-
vatsphare des Einzelnen von der Judikatur
schon nach geltendem Recht auf solche Art
und Weise bestimmt.” In Féllen, in denen
schon nach geltendem Recht kein rechtswid-
riger Eingriff in das Privatleben vorliegt,
wird dem Betroffenen auch nach § 1328a
ABGB kein Schadenersatzanspruch zuste-
hen:™

Im Allgemeinen wird etwa noch kein rechtswid-
riger Eingriff in die rechtlich geschutzte Privat-
sphére gegeben sein, wenn Mitbewohner eines
Hauses, Berufskollegen oder andere Bekannte
Uber bestimmte Details aus dem Privatleben
einer Person tratschen. Anders wird die Sachlage
aber zu beurteilen sein, wenn ein Gespréchsteil-
nehmer Informationen aus dem Privatleben des
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Betroffenen preisgibt, die ihm unter einer Ver-
schwiegenheitsverpflichtung bekannt geworden
sind. Auch wird — um ein weiteres Beispiel zu
nennen—die Veréffentlichung und Bekanntgabe
der Geburtsdaten einer Person in der Regel nicht
rechtswidrig sein; die Beurteilung mag wiederum
anders ausfallen, wenn es um das Geburtsdatum
einer Person geht, die auf die Geheimhaltung ihres
Alters aus legitimen Griinden gréBten Wert legt.”
Diese Uberlegungen greifen mE zu kurz, da
die Weitergabe eines Geburtsdatums schon
dann einen VerstofB3 gegen § 1 DSG 2000 be-
deutet, wenn die anerkannten Interessen
des Verbreiters das Geheimhaltungsinter-
esse des Betroffenen nicht Gberwiegen.™
Von einer rechtswidrigen und damit zivil-
rechtlich relevanten Verletzung der Privat-
sphare soll nach den EB™ nicht gesprochen
werden, wenn der Stérer in Ausiibung einer
rechtlichen Befugnis handelt. Ein Berufs-
detektiv, der auftragsgemaf zur Beweissi-
cherung oder zur Vorbereitung eines Schei-
dungsverfahrens dem Privatleben einer
Person nachforscht, soll beispielsweise auf
Grund seiner gewerberechtlichen Befug-
nisse fur diese Tatigkeit nicht zur Verant-
wortung gezogen werden kénnen. Dem
ist entgegen zuhalten, dass dem Berufsde-
tektiv bei der Beweismittelbeschaffung je-
denfalls keine weitergehenden Eingriffe in
die Privatsphare des Observierten zustehen
als seinem Auftraggeber. Vielmehr kann
das auftragsgemaBe Verhalten eines Detek-
tivs nur dadurch gerechtfertigt sein, dass
die Interessen seines Auftraggebers die Art
der Beweismittelbeschaffung rechtfertigen
und die MaBnahme das schonendste Mittel
darstellt.”

In dhnlicher Weise moge ein Adressenver-
mittler, der persénliche Daten unter Ein-
haltung der gewerberechtlichen Anforde-
rungen weitergibt, nicht rechtswidrig han-
deln. Auch kann ein Eingriff in die Privat-
sphare aus anderen GrlUnden nicht als
Verletzung der Personlichkeitsrechte des
Betroffenen gewertet werden. Wenn etwa
ein Arzt, der sein Honorar einklagt, zur Be-
grindung seiner Forderung Details (Fotos)
aus der Krankengeschichte bekannt geben
muss, handelt er nicht rechtswidrig. In ei-
nem solchen Fall wird es nicht nur an der
Strafbarkeit des Verhaltens fehlen,” son-
dern auch kein rechtswidriger Eingriff in die
durch §§ 16, 1328a ABGB geschUtzten Per-
sOnlichkeitsrechte vorliegen.”™

4.2 Begriff der Privatsphdre

Ein eigener , Paparazzi-Paragraf” musste das
geschltzte Rechtsgut , Privatsphare” zumin-
dest soweit festlegen, dass dem Grundsatz
nulla poena sine lege entsprochen wurde.
Damit ist ein grundsatzliches Problem der
strafrechtlichen Inkriminierung von Per-
sOnlichkeitsrechtsverletzungen lokalisiert.®
Der Begriff der Privatsphdre ware naher
zu umschreiben, wobei eine gesetzliche
Definition fur einen neu zu schaffenden
Straftatbestand von vornherein Gefahr lau-
fen wirde, wichtige Umstande zu Uber-
sehen oder auszuschlieBen.

Einen ersten Anhaltspunkt fur die Ausle-
gung kann die Auslegung des verwandten
Begriffs des ,Privatlebens” in Art 8 Abs 1
MRK liefern. Zur Privatsphére werden jeden-
falls®” die intime Sphare eines Menschen zu
zdhlen sein, seine spezifischen Interessen,
Neigungen und Gewohnheiten, die Aus-
druck seiner Personlichkeit sind. Kennzeich-
nend flr das Privatleben ist die ,Nichtof-
fentlichkeit”, also der Umstand, dass die
fraglichen Umsténde nicht fur die Offent-
lichkeit bestimmt sind. Es kann dabei um Be-
reiche gehen, die geheim sind und zur so ge-
nannten ,,Geheimsphare” zéhlen, etwa das
Intimleben oder die geschlechtliche Orien-
tierung. Es kann sich aber auch um private
Lebensumstédnde handeln, die nur einem
eingeschrankten Kreis von Personen be-
kannt sind und nicht fir eine weitere Of-
fentlichkeit bestimmt sind. Das wird vor al-
lem bei Umstanden, die das Familienleben
betreffen, der Fall sein. Hat der Betroffene
aber seine privaten Lebensumstdnde ,6f-
fentlich gemacht”, z.B. indem er ein Inter-
view gibt, in dem auch private Fotos gezeigt
werden oder in dem er sich , outet”, so kann
er sich idR nicht auf eine Verletzung der Pri-
vatsphare berufen, wenn diese Umstande in
der Offentlichkeit weiter erértert werden.®
Einen Kernbereich der Privatsphére bilden
die Wohnung, das eigene Haus und andere
Raumlichkeiten, in denen sich eine Person
— allenfalls auch nur vortibergehend - auf-
halt, wie beispielsweise ein Hotelzimmer. Es
ware freilich verfehlt, den Begriff der Pri-
vatsphare nur mit dem Privatleben in den
eigenen vier Wanden gleichzusetzen. Auch
auBerhalb der eigenen Wohnung oder des
eigenen Hauses hat der Einzelne Anspruch
auf Respektierung seines privaten Lebens,
seiner privaten Interessen und Neigungen



und seiner privaten Aktivitdten. Das aner-
kannte auch der deutsche Strafgesetz-
geber des § 201a Abs 3 dStGB.® In diesem
Sinn gehoéren zur Privatsphare auch Um-
stande, die den Werdegang oder die Ent-
wicklung der Person ebenso wie bestimm-
te Ereignisse in ihrem Leben betreffen.
Dabei kann es keinen Unterschied machen,
ob diese Umstande nur einem bestimmten
Personenkreis oder auch der &ffentlichen
Hand bekannt sind. Zur Privatsphéare kon-
nen daher auch Informationen zahlen, die
Uber den Einzelnen automationsunterstttzt
oder manuell gespeichert werden, von den
Schulzeugnissen angefangen Uber Eintra-
gungen im Strafregister und nicht-6ffent-
lich zuganglichen Fahndungshilfen bis hin
zu Gesundheitsdaten, die in der Kranken-
geschichte eines Arztes oder einer Kranken-
anstalt dokumentiert werden, sofern sie
nicht fur die Offentlichkeit oder die Weiter-
gabe an dritte Personen bestimmt sind.*
Eine weitere Hilfe fur die Auslegung des
Begriffs der Privatsphére bieten die straf-
rechtlichen Bestimmungen zum Schutz der-
selben und insbesondere die in den §§ 118 ff
StGB aufgezahlten Rechtsguter des ,Brief-
und Telekommunikationsgeheimnisses”, das
in § 120 StGB geschltzte ,,Recht auf eigene
AuBerungen”; aber auch die Verpflichtung
zur Geheimhaltung von Umstanden, die
den Gesundheitszustand einer Person be-
treffen gemaf § 121 Abs 1 StGB, schiitzt die
Privatsphare im eigentlichen Sinn. Daraus,
dass ein bestimmtes Verhalten strafrecht-
lich nicht geahndet werden kann, darf aber
nicht der Schluss gezogen werden, dass
kein zivilrechtlich relevanter Eingriff in die
Privatsphare vorliegt. Das Ausforschen pri-
vater Lebensumstande, das Weitererzahlen
streng vertraulicher Dinge, das Belauschen
eines Gesprachs, das Beobachten intimer
Szenen, das Herumschnuffeln in fremden
Tagebuichern oder die Stérung der Bezie-
hungen zwischen Eltern und Kindern® mo-
gen zwar auBerhalb der Verbote des Straf-
gesetzbuchs und des Nebenstrafrechts lie-
gen. Solche und andere Verhaltensweisen
kénnen aber doch zivilrechtliche Folgen
haben.®®

4.3 Bestimmung der Privatsphare fiir

Zwecke der unbefugten Bildaufnahme
Besonderes Augenmerk verdient mE in die-
sem Zusammenhang die jiingste Judikatur

des EGMR zu Art 8 MRK im Fall ,,Caroline”.®"
Das darin vom Gerichtshof aufgestellte Kri-
terium, ob zu einer Debatte von allgemei-
nem Interesse beigetragen wird, lasst einen
ausreichenden einzelfallbezogenen Spiel-
raum fUr Entscheidungen sowohl zu Guns-
ten der Medienfreiheit als auch zu Gunsten
der Privatsphare zu. Anders als der deut-
sche Strafgesetzgeber, der die Grenze der
unzulassigen Bildaufnahme mehr oder we-
niger erst dort zieht, wo die 6rtliche Abge-
schiedenheit beginnt,® unterscheidet der
EGMR nicht priméar anhand lokaler Krite-
rien. FUr ihn ist in erster Linie der Inhalt der
Bildaufnahme und der damit verbundenen
Berichterstattung entscheidend. Er stellt
darauf ab, ob die Veréffentlichung der
Fotos Teil eines Diskurses ist, der in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig
sein muss.

Zutreffend halt der Gerichtshof fest, dass
die Neugier, Einzelheiten aus dem Privat-
leben Prominenter (und erst Recht von ,no
names”) zu erfahren, ungeachtet des da-
mit verbundenen wirtschaftlichen Interes-
ses der Verlage, noch kein legitimes Inter-
esse fUr einen Eingriff in deren Privatleben
darstellt. Betrifft eine Abbildung ausschlieB3-
lich den alltédglichen und damit trivialen Le-
bensbereich, ist der Abwehranspruch des
Betroffenen mE als berechtigt anzusehen.
Das vom deutschen Recht gewahlte Krite-
rium der ,besonders geschitzten Raum-
lichkeiten” ist mE zu vage, um einen aus-
reichenden Schutz zu gewahren. Der Be-
troffene kann namlich idR nicht erkennen,

70) Warren/Brandeis, The Right to Privacy, 1890
Harv.L.Rev. IV, 193.

71) Fleissner/Choc (Hrsg), Datensicherheit und Daten-
schutz — Technische und rechtliche Perspektiven?
(1997), 47, 49.

72) Vgl.auch § 6 Abs2Z 2 litb und § 7a Abs 1Z 2 Me-
dienG, § 121 Abs 5 StGB ua.

73) Vgl. st Rsp seit 24.10.1978, 4 Ob 91/78 — Betriebs-
ratsmitglied, ArbSlg 9.742 = SZ 51/146 = ZAS
1979, 176 (Marhold); 18.10.1994, 4 Ob 99/94 -
Telefonterror, JBl 1995, 166 = JUS Z/1726
MR 1995, 15 = OBI 1995, 180 = RdW 1995, 61 =
SZ67/173;30.1.1997, 6 Ob 2401/96y - Videolber-
wachung I, ecolex 1997, 505 (Zehetner) = immolex
1997/71 = ImmZ 1997, 214 = MietSlg 49.002 =
MR 1997, 150 = NZ 1998, 173 = SZ 70/18;
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23.7.1997, 7 Ob 150/97b — Liebeswahn, ecolex
1998, 124 (Rubin) = EFSlg 83.028 = EFSIg 83.029
=JBI 1998, 541 (Hirsch); 18.1.2000, 4 Ob 295/99¢
— Presserat, MR 2000, 364 (Swoboda), OBl 2001,
117, 19.12.2005, 8 Ob 108/05y — Videolber-
wachung durch Privatpersonen, EvBI 2006/67 (Noll)
=MR 2006, 132 = ZAK 2006/125, 74.

74) EB zu § 1328a ABGB, GP XXIIRV 173.

75) Ahnlich kritisch bereits Lukas, Schadenersatz bei
Verletzung der Privatsphare, RZ 2004, 33, 38.

76) RV 173 BIgNR 22. GP 18.

77) OGH 19.12.2005, 8 Ob 108/05y — Videoiber-
wachung durch Privatpersonen, EvBI 2006/67 (Noll)
= MR 2006, 132 = ZAK 2006/125, 74; ebenso
Lukas, RZ 2004, 33, 38.

78) Siehe dazu Leukauf/Steininger, StGB*Rz 32 zu § 121
StGB.

79) So die EB zu § 1328a ABGB, GP XXIIRV 173.

80) Grundlegend dazu immer noch Arzt, Der strafrecht-
liche Schutz der Intimsphére, Habilitation Tubingen
(1970).

81) Vgl. Berka, Die Grundrechte, Grundfreiheiten und
Menschenrechte in Osterreich (1999) Rz 454, 457
ff; Grabenwarter, Europaische Menschenrechts-
konvention? (2005), § 22 Rz 5 ff.

82) Vgl. EB zu § 1328a ABGB, GP XXII RV 173.

83) S oben Pkt. 3.2.

84) EB zu § 1328a ABGB, GP XXIIRV 173.

85) Vgl. die Beispiele bei Kienapfel/Hépfel, Grundriss
des 6sterreichischen Strafrechts Besonderer Teil I4,
370; VfGH 14.3.1991, JBI 1991, 781.

86) Dazu gleich unten Pkt. 4.3.

87) EGMR 24.6.2004, von Hannover/Deutschland, MR
2004, 246 (Ennéckl/Windhagern); vgl. dazu Ennéckl,
Public figures im Rundfunkrecht in Berka/Graben-
warter/Holoubek (Hrsg), Medienfreiheit versus Inhalts-
regulierung (2006), 95 ff; Holoubek, , Caroline” und
die Rechtsprechung des EGMR zu Art 10 EMRK in
Osterreichische Juristenkommission (Hrsg), Caroline
und die Folgen: Medienfreiheit am Wendepunkt?
(2004), 9; Enndckl/Windager, Entscheidungsan-
merkung, MR 2004, 252; Beuthien, Das Recht auf
nichtmediale Alltaglichkeit, K&R 2004, 457, 458;
Hernmann, Anmerkung zum Urteil des EGMR vom
24.6.2004, ZUM 2004, 665; ablehnend Graben-
warter, Schutz der Privatsphare versus Pressefrei-
heit: Europdische Korrektur eines deutschen Son-
derweges? AfP 2004, 309; Scheyli, Konstitutionel-
ler Anspruch des EGMR und Umgang mit nationalen
Argumenten — Kommentar zum Urteil des EGMR
vom 24. Juli 2004 im Fall Caroline von Hannover vs
Deutschland, EuGRZ 2004, 628.

88) Vgl. § 201a Abs 1 dStGB: ,,... in einer Wohnung
oder einem gegen Einblick besonders geschtitzten
Raum ...".
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ob er sich gerade in einer solchen ,Schutz-
zone” befindet oder nicht.*

Aus den obigen Ausflihrungen sowie aus-
gehend von der Konkretisierung der Pri-
vatsphare lasst sich mE folgende Definition
der Verletzung der vor unbefugter Bild-
aufnahme zu schiitzenden Privatsphére ab-
leiten, namlich dass diese dann vorliegt,
wenn auf dem Bildnis Geschehnisse erkenn-
bar sind, Uber die im sozialen Miteinander
nicht ohne Uberwindung einer erheblichen
Hemmschwelle gesprochen zu werden
pflegt.

Nicht zur so verstandenen Privatsphare ge-
héren dagegen Umstande und Informatio-
nen, die einem Geschifts- oder Betriebs-
geheimnis unterliegen. Vermégensverhalt-
nisse, Unternehmensbeteiligungen oder An-
gelegenheiten des Geschafts- oder Berufs-
lebens, wie z.B. das Einkommen, der Ver-
mogensstand oder die berufliche Tatigkeit,
sind demgemaB nicht unter den Begriff der
Privatsphare zu subsumieren.

5. Datenschutzrechtliche Einordnung
der unbefugten Bildaufnahme
Insgesamt zeigt sich aber ein wesentlicher
Unterschied zwischen dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht des § 16 ABGB, das zu-
gleich Schutzgut im Sinne des Deliktsrechts
nach § 1328a ABGB ist, und dem Grund-
recht auf Datenschutz, das seine 6ffentlich-
rechtliche Konkretisierung im Datenschutz-
gesetz 2000 wie auch im Telekommunika-
tionsgesetz 2003 gefunden hat. Wahrend
das Recht am eigenen Bild eine wahre
Rechtsprechungsflut®® ausgelost hat, haben
die Unterlassungs-, Beseitigungs-, Schadens-
ersatz- und Strafvorschriften der geltenden
Datenschutzgesetze bislang kaum jene
praktische Bedeutung erlangt.®”

Die Europdische Datenschutzrichtlinie®?
zwingt mE aber den Osterreichischen
Rechtsanwender dazu, personenbezogene
Bilddaten in den Geltungsbereich des Da-
tenschutzgesetzes einzubeziehen. Gleich-
wohl ist die Zweckbindung von der Judika-
tur zum Recht am eigenen Bild frihzeitig
sehr prazise formuliert worden. Die Ver-
breitung und Zurschaustellung von Bildnis-
sen einer Person ist insbesondere dann zu-
lassig, soweit diese Person flur einen be-
stimmten Zweck und fur einen bestimmten
Zeitraum ihre Einwilligung hierzu erteilt
hat. Vor allem die Zweckentfremdung von
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Abbildungen auch bekannter Schauspieler
bzw. Sportler fur Werbezwecke haben die
Gerichte schon sehr frih®® mit Hilfe von
§ 78 UrhG unterbunden.

Nach der Verfassungsbestimmung des § 1
Abs 1 DSG 2000 hat jedermann Anspruch
auf Geheimhaltung der ihn betreffenden
personenbezogenen Daten. Dies bedeutet
einen Schutz des Betroffenen vor Ermitt-
lung seiner Daten sowie vor der Weiter-
gabe der Uber ihn ermittelten Daten, so-
weit ,ein schutzwUrdiges Interesse daran
besteht”. Zu beachten ist, dass das Grund-
recht auf Datenschutz auch gegenuber pri-
vaten Rechtstragern gilt, d.h. ihm unmittel-
bare Drittwirkung zukommt.*®

Damit ist zunachst zu klaren, ob ein Perso-
nenbildnis als ,, personenbezogene Daten”
aufzufassen ist, ob die unbefugte Bildauf-
nahme eine ,Ermittlung” darstellt und
schlieBlich, ob durch die unbefugte Bild-
aufnahme schutzwirdige Interessen des
Betroffenen verletzt werden?

5.1 Personenbild als Daten

des Betroffenen

»Betroffener” im Sinne des § 4 Z 3 DSG
2000 ist jede vom Auftraggeber verschiede-
ne natlrliche oder juristische Person bzw.
Personengemeinschaft, deren Daten ver-
wendet werden;* fr die gegenstandlichen
Erérterungen daher jedenfalls der Abgebil-
dete, der dadurch zur datenschutzrechtlichen
Verfolgung des unbefugten Bildaufneh-
mers aktiv legitimiert ist.*® Es ist jedenfalls
die Behauptung des Rechtsschutzsuchen-
den, Betroffener einer Datenanwendung
oder einer Verletzung seines Grundrechts
auf Datenschutz zu sein, erforderlich, aber
auch ausreichend.””

5.1.1 Bestimmbarkeit des Personenbezugs
Das Datenschutzrecht schrankt nur die Ver-
wendung von , personenbezogenen Daten”
ein. Der Bezug zur betroffenen Person
muss mit verhaltnismaBigem Aufwand an
Zeit und Kosten herstellbar sein.®® Nach der
Definition des § 4Z 1 DSG 2000 bezieht sich
das Datenschutzgesetz ausschlieBlich auf
die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten. Darunter versteht die einhellige Lehre
die Angaben Uber Betroffene, deren Iden-
titdt bestimmt oder bestimmbar ist. Unter
den Begriff fallen auch Personenlichtbilder.*
Bestimmbarkeit und damit Identifizierbar-

keit bedeutet nach der Spruchpraxis der
Datenschutzkommission, '™ dass die Bildauf-
nahme auf Grund eines oder mehrerer
Merkmale darauf letztlich einer bestimmten
Person zugeordnet werden kann. Der Um-
stand, dass z.B. beim Herstellen der Auf-
nahme mit Aufzeichnung der Daten nicht
generell, sondern nur in ganz bestimmten
Fallen die Identifizierung tatsachlich (in
einem) versucht wird, kann die Eigenschaft
als ,Verarbeitung mit personenbezogenen
Daten” nicht ausschlieBen: Die Daten sind
- vor allem auch durch die zusatzlich ge-
speicherten Informationen wie ,, Zeitpunkt”
und ,,Ort” —identifizierbar und fallen daher
unter den Begriff ,, personenbezogen”."”
GemaB § 29 DSG 2000 kénnen die Aus-
kunfts-, Richtigstellungs- Léschungs- und
Widerspruchsrechte allerdings vom Betrof-
fen nicht geltend gemacht werden, soweit
nur indirekt personenbezogene Daten ver-
wendet werden.

5.1.2 Abgrenzung sensibler von

sonstigen Daten mit Personenbezug
Daneben kennt das Datenschutzrecht so ge-
nannte ,sensible oder besonders schutz-
wiirdige Daten”. Darunter versteht das
Gesetz Daten von natirlichen Personen
Uber ihre rassische oder ethnische Her-
kunft, politische Meinung, Gewerkschafts-
zugehorigkeit, religiése oder philosophi-
sche Uberzeugungen, Gesundheit oder
Sexualleben gemaf3 § 4 Z 2 DSG 2000.
Bildaufnahmen enthillen mE nicht nur
Daten Uber die ethnische Herkunft des Ab-
gebildeten™ und unter Umstanden auch
Gesundheitsdaten der von der Aufzeich-
nung betroffenen Personen, sondern u.U.
auch strafrechtlich relevante Daten im Sin-
ne des § 8 Abs 4 DSG 2000."

Insoweit ist also mE beim Personenbildnis
aus datenschutzrechtlicher Sicht durchaus
im Einzelfall abzuklaren, ob der darauf Ab-
gebildete zugleich besonders schutzwr-
dige Daten preisgibt — also je nach Art der
Darstellung.” Die Verwendung der beson-
ders schutzwurdigen Daten ist grundsatz-
lich verboten, sofern nichts anderes in ein-
fachen Gesetzen vorgesehen ist und gleich-
zeitig angemessene Garantien fur den
Schutz der Geheimhaltungsinteressen der
Betroffenen festgelegt wurden. Zudem be-
darf es einer ausdricklichen Zustimmung
des Betroffenen gemaB § 9 Z 6 DSG 2000.



5.2 Unbefugte Bildaufnahme

als Datenverarbeitung

5.2.1 Herstellen eines Personenbildnisses
Die Bildaufnahme lasst sich zwanglos unter
den datenschutzrechtlichen Begriff des
«Verarbeitens von Daten” subsumieren.
Darunter ist namlich nach einhelliger Auf-
fassung'® jede Art der Handhabung von
Daten mit Ausnahme des Ubermittelns zu
verstehen. Dies bedeutet das Ermitteln, Er-
fassen, Speichern, Aufbewahren, Ordnen,
Vergleichen, Verandern, VerknUpfen, Ver-
vielfaltigen, Abfragen, Ausgeben, Benltzen,
Uberlassen, Sperren, Léschen oder Vernich-
ten der Daten.

Dass Bildaufzeichnungen ,Daten” iSd DSG
2000 sein kénnen, ergibt sich aus der Defi-
nition des § 4 Z 1 DSG 2000 und ausdrtick-
lich aus Erwagungsgrund 16 der Daten-
schutz-RL." Dass im Fall einer heimlichen
(digitalen) Bildaufnahme eine Datenan-
wendung im Sinne des § 4 Z 7 DSG 2000
stattfindet,"™ ergibt sich daraus, dass nicht
nur eine bloB fllchtige BildlUbertragung,
sondern eine Bildaufzeichnung zum Ein-
satzkommt, bei der die Daten —theoretisch
— flr eine unbegrenzte Zeitspanne, m.a.W
dauerhaft, gespeichert bleiben."

Eine Verwendung von ,personenbezoge-
nen Daten” im Sinne des § 4 Z 1 DSG 2000
bei Bildaufzeichnungen liegt nach der bis-
herigen Spruchpraxis"® nur dann vor, wenn
sie in der Absicht geschieht, die darauf vor-
handenen Personen zu identifizieren, wo-
bei es gentigt, wenn diese Absicht nur fur
bestimmte Falle und nicht durchgangig be-
steht. Dieses Kriterium schlieBt neben den
vom § 45 DSG 2000 ohnehin insgesamt wei-
testgehend ausgenommenen Bildaufnah-
men fUr private, z.B. touristische Zwecke, "
damit auch z.B. Bildaufnahmen fur Zwecke
von Verkehrsstromanalysen, also fUr statis-
tische Zwecke, oder auch kunstlerische
oder kommerzielle Film- und Fotoherstel-
lung ohne Absicht der Identifikation allen-
falls abgelichteter Personen vom Begriff
der Ermittlung personenbezogener Daten
aus. Fehlt das Kriterium der Identifizie-
rungsabsicht nach dem Zweck der Herstel-
lung von Film- oder Fotoaufnahmen, ist die-
ser Vorgang — abgesehen von Datensicher-
heitsaspekten — nicht datenschutzrelevant.
Bei der hier behandelten ,Paparazzi-Foto-
grafie” ist die Identifizierungsabsicht wohl
evident, jedenfalls aber zu vermuten. Es ist

namlich zu fragen, ob die Identitat des Ab-
gebildeten fir den Bildnishersteller glaub-
hafterweise irrelevant war, was im Falle
einer Paparazzi-Aufnahme (widerleglich)
zu verneinen sein durfte.

Demzufolge lasst sich aus datenschutz-
rechtlicher Sicht das Herstellen einer perso-
nenbezogenen Bildaufnahme iSd § 4 Z 7
DSG 2000 zusammenfassend definieren als
das Bewirken der Speicherung des optischen
Eindrucks der Person in Identifizierungsab-
sicht, sodass aus der Speicherung—und sei es
auch mit technischen Hilfsmitteln — dieser
reproduziert werden kann, wobei gleich-
gultig ist, auf welche Weise die Speiche-
rung geschieht und ob der urspringliche
optische Eindruck im sichtbaren oder un-
sichtbaren Bereich des Lichts vorlag.

89) In diesem Sinn auch EGMR, 24.6.2004, von Han-
nover/Deutschland Rz 75 unter Ablehnung des
vom BVerfG vertretenen Konstrukt der ,6rtlichen
Abgeschiedenheit”.

90) Dittrich (Hrsg), Osterreichisches und internationales
Urheberrecht* (2004), 283 ff, fiihrt — zum Teil mit
Wiederholungen - 247 Entscheidungen zu § 78
UrhG an.

91) Ebenso Steiner/Andréewitch, Videouberwachung
aus datenschutzrechtlicher Sicht, MR 2006, 80.

92) Richtlinie 95/46/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 24.10.1995 zum Schutz natirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten und zum freien Datenverkehr, ABI L 281 vom
23.11.1995 S. 31; so ausdrucklich die Erwdgungs-
grinde 14 bis 17 der DS-RL: ,,(14) In Anbetracht der
Bedeutung der gegenwartigen Entwicklung im
Zusammenhang mit der Informationsgesellschaft
beztiglich Techniken der Erfassung, Ubermittlung,
Verénderung, Speicherung, Aufbewahrung oder
Weitergabe von personenbezogenen Ton- und
Bilddaten muss diese Richtlinie auch auf die Ver-
arbeitung dieser Daten Anwendung finden.

(15) Die Verarbeitung solcher Daten wird von dieser
Richtlinie nur erfasst, wenn sie automatisiert erfolgt
oder wenn die Daten, auf die sich die Verarbeitung
bezieht, in Dateien enthalten oder fiir solche be-
stimmt sind, die nach bestimmten personenbezo-
genen Kriterien strukturiert sind, um einen leichten
Zugriff auf die Daten zu erméglichen.

(16) Die Verarbeitung von Ton- und Bilddaten,
wie bei der Videoiiberwachung, féllt nicht unter
diese Richtlinie, wenn sie fir Zwecke der 6ffentlichen

Sicherheit, der Landesverteidigung, der Sicherheit
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des Staates oder der Tatigkeiten des Staates im Be-
reich des Strafrechts oder anderen Tétigkeiten er-
folgt, die nicht unter das Gemeinschaftsrecht fallen.
(17) Beziiglich der Verarbeitung von Ton- und Bild-
daten fir journalistische, literarische oder kiinstle-
rische Zwecke, insbesondere im audiovisuellen
Bereich, finden die Grundséatze dieser Richtlinie
gemdlB Artikel 9 eingeschrankt Anwendung.”

93) OGH 8.7.1953, 3 Ob 438/53 - Caspar, OBl 1953,
56 = Schulze/7 (Stss); 27.11.1973, 4 Ob 338/73 -
Toni Sailer, OBl 1974, 97.

94) Statt vieler Dohr/Pollirer/Weiss, DSG?, § 1 Anm 2.

95) Jungst instruktiv Jahnel, OGH: Kein Schutz von Un-
ternehmensdaten nach dem DSG? RdW 2005/244,
200.

96) Vgl. OLG Wien 29.11.2004, 10 Ra 164/04t —
Betriebsrats-EV, ARD 5579/2/2005, wonach der
Betriebsrat mangels Rechtsfahigkeit nicht legitimiert
ist fur einen Antrag auf Erlassung einer einstwei-
ligen Verfligung nach § 32 Abs 3 DSG 2000.

97) Vgl. DSK 31.8.2000, 120.701/3-DSK/00 - Sicher-
heitswachebeamter, RIDA0150998.

98) Vgl. Erwagungsgrund 26 der Datenschutz-RL, der
vom ,verntnftigen Aufwand” spricht.

99) Vgl Knyrim, Datenschutzrecht (2003), 14; zum
Begriff der ,bestimmbaren Daten” siehe Jahnel,
Datenschutz im Internet, ecolex 2001, 84.

100) DSK 21.6.2005, K507.515-21/0004-DVR/2005 -
Wiener Linien, RIDA0154095.

101) Vgl. auch Steiner/Andréewitch, Videotberwachung
aus datenschutzrechtlicher Sicht, MR 2006, 80.

102) Dabei ist anzumerken, dass in Osterreich trotz der
weitestgehenden rassischen Homogenitat der Be-
volkerung das Merkmal , weiBe Hautfarbe” fraglos
sensibel im Sinne des § 9 DSG ist.

103) Z.B. das berihmte ,blaue Auge” (Veilchen) im
Gesicht oder die gebrochene Nase.

104) Z.B. Fotos von der Veriibung von Vandalenakten,
Korperverletzungen, Beschimpfungen udg|.

105) Dabei erdffnet bereits eine sichtbare Gesichtsver-
letzung oder schon das Erkennen der Hautfarbe mE
durchaus den Anwendungsbereich des § 47 2 DSG
2000.

106) Jahnel, ecolex 2001, 84.

107) Siehe oben FN 92.

108) Vgl. auch DSK 21.6.2005, K507.515-21/0004-
DVR/2005 - Wiener Linien, RIDA0154095;
21.6.2005, K503.425-090/003-DVR/2005 - Stadt
Villach, RIDA0153288.

109) Ein Uberspielen vom Fotohandy oder der Digital-
kamera auf einen PC zur Archivierung ist zudem
technisch leicht moglich.

110) Vgl. DSK 11.10.2005, K121.036/0014-DSK/2005 -
Plattform Hubschrauberldrm, nv.

111) Siehe dazu gleich unten Pkt. 4.2.5.
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5.2.2 Unbefugtheit der Datenverarbeitung
L~Unbefugt” ist im datenschutzrechtlichen
Sinne dahingehend zu verstehen, dass eine
Zustimmung des Betroffenen zur Datenver-
arbeitung fehlt. Diese Zustimmung muss
eine gultige, insbesondere ohne Zwang ab-
gegebene Willenserkldrung des Betroffe-
nen sein, dass er in Kenntnis der Sachlage
fur den konkreten Fall in die Verwendung
seiner Daten einwilligt. Insbesondere bei der
ohne Wissen des Betroffenen, also heimlich,
hergestellten Bildaufnahme fehlt die daten-
schutzrechtliche Zustimmung regelmaBig.'?
Gleichwohl kann eine datenschutzrecht-
liche Zustimmung bei nicht sensiblen Daten
auch schlUssig erteilt werden, doch ist dafur
zumindest die Kenntnis der Bildnahme
erforderlich. Im Unterschied zu § 78 UrhG
ist die datenschutzrechtliche Einwilligung
grundsatzlich widerruflich; Probleme treten
allerdings auf bei der Frage, ob dieser Wi-
derruf z.B. bei Forschungsvorhaben auch
rickwirkend erklart werden kann, was idR
verneint wird. Zu beachten ist schlieBlich,
dass eine ausdriickliche datenschutzrecht-
liche Zustimmung nach § 9 Z 6 DSG 2000
nur bei Verwendung sensibler Daten erfor-
derlich ist, was im Zusammenhang mit ei-
ner Bildaufnahme, aus der z.B. die ethnische,
rassische, politische oder gesundheitliche
Verfassung des Abgebildeten erkennbar
ist, durchaus schlagend werden kann.

5.3 Unzulassigkeit der Datenverwendung
Anders als § 78 UrhG geht das DSG 2000
grundséatzlich vom Verbotsprinzip aus: Die
Verwendung personenbezogener Daten ist
grundsatzlich verboten, falls nicht die
Zulassigkeitsprafung zu einem positiven
Ergebnis fuhrt."?

Aus dem Zusammenspiel der §§ 6 und 7
DSG 2000 ergibt sich mE eine dreistufige
Zulassigkeitspriifung fur die unbefugte
Bildaufnahme (Priifungsschema):
Zunachst ist der Zweck der unbefugten
Bildaufnahme zu Uberprifen. In einem
zweiten Schritt ist zu ermitteln, ob schutz-
wirdige Geheimhaltungsinteressen ver-
letzt werden, wobei je nach Bildinhalt zwi-
schen sensiblen und nicht sensiblen Daten
zu unterscheiden ist. In einem dritten Pra-
fungsschritt muss der Eingriff in das Grund-
recht auf Datenschutz nur im erforderlichen
Ausmaf und mit den gelindesten Mitteln
erfolgen (VerhaltnismaBigkeitsprinzip).
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Von vornherein kein schutzwardiges Inter-
esse und eine Zulassigkeit der Datenver-
wendung liegt z.B. dann vor, wenn die
Daten allgemein verflgbar sind, was beim
Konterfei eines Menschen grundséatzlich der
Fall ist. Dennoch erscheint es mE unzulassig,
damit zu argumentieren, dass das Gesicht
eines Menschen , offenbar” und damit all-
gemein verflgbar sei. Dies deshalb, da nach
der Rsp'¥ das schutzwiirdige Interesse an dem
Grundrecht auf Geheimhaltung personen-
bezogener Daten auch dann nicht ausge-
schlossen wird, wenn der Betroffene selbst
geschitzte Daten einem begrenzten Perso-
nenkreis offenbart. Bei der unbefugten Bild-
aufnahme ist daher eine ,allgemeine Ver-
fugbarkeit” tatsachlich nicht gegeben.

5.4 Zweck und Inhalt

der Datenanwendung

Von einer rechtmaBigen und damit zulds-
sigen Datenverwendung wird dann ge-
sprochen, wenn der Datenverarbeiter in
Austbung einer gesetzlichen (Materienge-
setz von Bund oder Land) oder rechtlichen
Befugnis (z.B. Gewerbeberechtigung, Ver-
einsstatuten) handelt. Ein Berufsdetektiv,
der z.B. auftragsgemaf zur Beweissicherung
oder zur Vorbereitung eines Scheidungsver-
fahrens dem Privatleben einer Person nach-
forscht, ist dazu auf Grund seiner gewerb-
lichen Befugnisse nach § 129 Abs 1Z 3 GewO
fur diese Tatigkeit grundsatzlich berechtigt
nach § 6 Z 1 DSG 2000. Damit ist die Zweck-
gebundenheit nach § 6 Z 2 bis 5 DSG 2000
allerdings noch nicht gewahrleistet. Das —
wohl gemerkt — auftragsgemaBe Verhalten
eines Detektivs kann nur dadurch gerecht-
fertigt sein, dass die besonderen Interessen
seines Auftraggebers an der Ermittlung,
Weitergabe oder Aufbewahrung der Infor-
mationen gegentber dem durch § 1 DSG
2000 verbrieften Geheimhaltungsinteresse
des Betroffenen Uberwiegen."

Ein Eingriff in die Privatsphare kann aus an-
deren Grlinden nicht als Verletzung der Per-
sonlichkeitsrechte des Betroffenen gewertet
werden, datenschutzrechtlich allerdings uU
unzuldssig sein. Wenn z.B. ein Arzt, in ErfUl-
lung seiner medizinischen Berufsaustibung,
fotografische Details aus der Krankenge-
schichte bekannt geben muss, handelt er
nicht rechtswidrig. In einem solchen Fall wird
es nicht nur an der Strafbarkeit des Verhal-
tens'® fehlen, sondern auch an einem rechts-

widrigen Eingriff nach §§ 16, 1328a ABGB.'”
Sind allerdings Zweck und Inhalt der Da-
tenanwendung von den angefiihrten Be-
fugnissen nicht gedeckt, liegt jedenfalls
eine unzulassige Datenverwendung vor."®

5.5 Verletzung schutzwiirdiger Geheim-
haltungsinteressen des Betroffenen
Nach der zweiten Priifungsvoraussetzung
darf die unbefugte Bildaufnahme die
»Schutzwlrdigen Geheimhaltungsinteres-
sen des Betroffenen” nicht verletzen.

§ 8 Abs 1 DSG 2000 regelt schutzwirdige
Geheimhaltungsinteressen nicht sensibler
Daten in Form einer Generalklausel und
einer demonstrativen Aufzahlung wich-
tiger Beispiele bzw. Abgrenzungen in § 8
Abs 2 und 3 DSG 2000.

Dem gegeniber enthalt § 9 DSG 2000 ein
grundsatzliches Verarbeitungsverbot sen-
sibler Daten bei gleichzeitiger taxativer
Aufzahlung von insgesamt 13 Ausnahme-
tatbestanden."® DemgemaR ist z.B. eine Er-
mittlung, Weitergabe oder Aufbewahrung
sensibler Daten nur damit zu rechtfertigen,
dass diese Vorgangsweise im lebenswichti-
gen Interesse des Betroffenen erfolgt ist.™
Dieser Ausnahmekatalog enthélt beispiels-
weise Zwecke der Gesundheitsvorsorge, fir
wissenschaftliche Forschung und Statistik,
die Auslibung gesetzlich-hoheitlicher Funk-
tion, Zwecke der Gesundheitsvorsorge,
aber auch , private Zwecke".

Letztere sind in § 45 DSG 2000 naher um-
schrieben. Demzufolge dlrfen personenbe-
zogene Daten fur , ausschlieBlich persénli-
che oder familidre Tatigkeiten” dann verar-
beitet werden, wenn die Daten dem Verar-
beiter vom Betroffenen selbst mitgeteilt
wurden oder ihm sonst rechtmaBig zuge-
kommen sind. Fehlt also eine gesetzliche
oder rechtliche Befugnis iSd § 7 Abs 2 DSG
2000 desjenigen, der die Bildaufnahme durch-
fahrt bzw. veranlasst, kann er sich nicht auf
die Zulassigkeit der Datenverwendung nach
§ 45 DSG 2000 berufen, da der Erlaubnisbe-
reich der Bestimmung sehr eng gezogen ist.™”
Er verletzt damit schutzwirdige Geheim-
haltungsinteressen der Betroffenen, was zu
einer datenschutzrechtlichen Unzulassigkeit
der unbefugten Bildaufnahme fuhrt.'?

5.6 Besonderheiten fir
publizistische Tatigkeiten
Zum Schutz der Medienfreiheit'® nimmt



§ 48 Abs 1 DSG 2000 eine wesentliche Ein-
schrankung der Geltung datenschutzrechtli-
cher Bestimmungen vor. Zwar gelten die ver-
fassungsrechtlichen Bestimmungen' unein-
geschrankt auch fur Datenverwendungen
durch Medienunternehmen, Mediendienste
und ihre Mitarbeiter, doch sind von den ein-
fachgesetzlichen Bestimmungen nur die §§ 4
bis6, 10, 11, 14 und 15 DSG 2000 anwendbar.
Selbst Medienunternehmen und Medien-
dienste haben daher immer das Grund-
recht auf Datenschutz zu beachten.™ § 1
Abs 5 DSG 2000 gilt nach dem ausdrtck-
lichen Wortlaut des § 48 DSG 2000 auch fur
die publizistische Tatigkeit, d.h. Auskunfts-
anspriiche gegen Medienunternehmen
oder Mediendienste mussen bei der DSK
geltend gemacht werden.'” Fur aus der
Datenschutzrechtsverletzung resultieren-
de Rechtsfolgen und Rechtsanspriiche wie
die Strafbarkeit bzw. Schadenersatzpflicht
bleiben die Mediengerichte zustandig nach
§ 48 Abs 3 DSG 2000.

Dementsprechend sieht § 48 Abs 2 DSG
2000 vor, dass anstelle der §§ 7 bis 9 DSG
2000 die Zulassigkeitsprifung fur den
Schutz der Rechtssphére des Betroffenen an-
hand des Grundrechts auf freie Meinungs-
auBerung nach Art 10 Abs 1 MRK in dem
zur ErfGllung der Informationsaufgabe er-
forderlichen Umfang vorzunehmen ist.
Zundachst ist festzuhalten, dass die ,Papa-
razzi-Fotografie” durchaus unter den Be-
griff der ,publizistischen Tatigkeit” fallt,
da nach dem Verstandnis der Richtlinie™
dazu nicht nur die tagesgenaue Berichter-
stattung der schreibenden Zunft gehort,
sondern eben auch die Bildberichterstat-
tung.”™ Nach der Spruchpraxis verhindert
allerdings eine Berufung auf eine journalis-
tische Tatigkeit nicht eine Verletzung des
Geheimhaltungsrechts — selbst wenn das
Amt der Karntner Landesregierung als
~Mediendienst” des Landeshauptmannes
von Karnten anzusehen ware —, wenn es
personenbezogene Daten aus dem vorlau-
figen Ergebnis der Uberpriifung eines Ver-
eines durch den Landesrechnungshof (Roh-
bericht) auf einer Website veroffentlicht.'®

5.7 VerhaltnismaBigkeitspriifung

Selbst fur den Fall, dass schutzwirdige Ge-
heimhaltungsinteressen des Betroffenen
durch die unbefugte Bildaufnahme nicht
verletzt werden, kann die Datenverwen-

dung dennoch unzuldssig sein, wenn sie
dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz wider-
spricht. Die damit konkretisierte Verpflich-
tung zur Abwagung und Gewichtung un-
terschiedlicher Interessen findet sich in zahl-
reichen Bestimmungen, die dem Schutz der
Privatsphare dienen, und geht letztlich auf
§ 1 DSG 2000 im Sinne einer verfassungs-
rechtlich gewahrleisteten Selbstbestim-
mung zurlick, sodass diese Interessenab-
wagung auch bei publizistischer Tatigkeit
zu beachten ist. Entscheidend ist die ein-
zelfallbezogene Beurteilung.

5.8 Datenschutzrechtliches
Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass
die datenschutzrechtliche Zulassigkeitspri-
fung bei der unbefugten Bildaufnahme mE
auBerst sachgerechte Losungen liefert, die
eine angemessene Beurteilung des einzel-
nen Sachverhaltes ebenso zulassen, wie eine
generelle Zulassigkeit bestimmter sozial-
adaquater Bildnahmen, die insbesondere
durch Zweck und Inhalt der Datenanwen-
dung oder mangels einer Verletzung
schutzwrdiger Geheimhaltungsinteressen
des Betroffenen zulassig bleiben.

6. Rechtsschutzmoglichkeiten

fiir den Betroffenen

Das Auskunftsrecht nach § 26 DSG 2000 ist,
gleichgultig, ob es sich um einen privaten
oder 6ffentlichen Auftraggeber handelt,
stets bei der DSK im Verwaltungswege gel-
tend zu machen. Damit Film- oder Foto-
aufnahmen Gegenstand des Auskunfts-
rechts sein kdnnen, muss allerdings noch
ein weiteres Kriterium neben jenem der
Aufzeichnung personenbezogener Daten
erfillt sein, ndmlich das der Bildaufzeich-
nung in Form einer ,Datei” iSd § 4Z 6 DSG
2000.:* Dafir reicht die digitale Bildverar-
beitung aber grundsatzlich aus.™"

6.1 Ziviler Rechtsschutz

Anspriche des Betroffenen gegeniiber
unbefugten Bildnehmern des privaten Be-
reichs wegen Verletzung der Rechte auf

¢ Geheimhaltung,

¢ Richtigstellung oder

e Loschung

sind gemafB § 32 Abs 1 DSG 2000 auf dem
Zivilrechtsweg vor den ordentlichen Ge-
richten geltend zu machen, wenn der Auf-

@issenschaft

traggeber dem privaten Bereich zuzuord-
nen ist. Der Betroffene hat gemaB § 1 Abs 3
iVm §§ 27, 28 DSG 2000 Anspruch auf Un-
terlassung und Beseitigung eines dem Da-

112) Vgl. auch Steiner/Andréewitch, Videotberwachung
aus datenschutzrechtlicher Sicht, MR 2006, 80.

113) Vgl Knyrim, Datenschutzrecht, 81 ff mit instruk-
tivem Prufungsschema, 113; Dohr/Pollirer/\Wesiss,
DSG? § 6 Anm 2.

114) OGH 3.9.2000, 11 Os 109/01 — Missbrauchliche
Datenabfrage, EvBl 2003/14, 69 = JUS St/3245 =
SSt 64/48.

115) So zutreffend Lukas, RZ 2004, 33, 38; vgl. auch
OGH 19.12.2005, 8 Ob 108/05y — Videolber-
wachung zu Beweiszwecken, nv.

116) Vgl Leukauf/Steininger, StGB*Rz 32 zu § 121 StGB.

117) Vgl. RV 173 GP XXII; vgl. aber Lukas, Schadenersatz
bei Verletzung der Privatsphare, RZ 2004, 33, 38,
mit beachtlichen Argumenten.

118) Vgl. jungst OGH 19.12.2005, 8 Ob 108/05y —
Videolberwachung Ill, nv.

119) Zurtckgehend auf Art 8 der Datenschutz-RL
95/46/EG.

120) Vgl. § 9Z 7 und 8 DSG 2000.

121) Arg. ,ausschlieBlich”.

122) Vgl. Drobesch/Grosinger, Das neue osterreichische
Datenschutzgesetz (2000), 262.

123) Vgl. die EB, abgedruckt bei Drobesch/Grosinger,
DSG, 274 1.

124) § 1iVm §§ 26, 27 DSG 2000.

125) Ebenso Dohr/Pollierer/Weiss, DSG?, § 48 FN 12.

126) Vgl. DSK 27.2.2004, K120.867/0001-DSK/2004 —
Landesrechnungshof-Rohbericht, RIDA0154209.

127) Art 9 Datenschutz-RL verwendet den (deckungs-
gleichen) Begriff ,journalistische Tatigkeit”, ohne
ihn zu definieren.

128) Soauch die EB, abgedruckt bei Drobesch/Grosinger,
DSG, 275.

129) DSK 27.2.2004, K120.867/0001-DSK/2004 — Lan-
desrechnungshof-Rohbericht, RIDA0154209; vgl.
auch LG Ulm, 1.12.2004, 1 S 89/04, MMR 2005,
265, wonach aus dem Schutzbereich des inhalts-
gleichen § 34 deutsches Bundesdatenschutzge-
setzes (dBDSG) nur solche Daten ausgenommen
sind, die ausschlieBlich zu publizistischen Zwecken
verarbeitet werden.

130) Vgl. hiezu Erwagungsgrund 27 zur Datenschutz-RL
sowie die umfassenden Erwéagungen des VwGH
zum Begriff der Datei im Erkenntnis vom 21.10.2004,
2004/06/0086 — Papierakt, JUS A/4281.

131) DSK 11.10.2005, K121.036/0014-DSK/2005 -
Plattform Hubschrauberldrm, nv.
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tenschutzgesetz widersprechenden Zustan-
des. Verschulden ist nicht Voraussetzung
fur eine Verletzung im Grundrecht auf
Datenschutz.'?

FUr Antrage auf Erlassung einer Einstwei-
ligen Verfiigung nach § 32 Abs 3 DSG 2000
istin I. Instanz das Landesgericht zustandig,
in dessen Sprengel der Betroffene seinen
gewohnlichen Aufenthalt oder Sitz hat.
Fallweise kénnen Klagen des Betroffenen
auch vor dem Landesgericht erhoben wer-
den, in dessen Sprengel der Auftraggeber
seinen gewodhnlichen Aufenthalt oder Sitz
hat, maW es besteht ein Wahlgerichtsstand
fur den klagenden Betroffenen nach § 32
Abs 4 DSG 2000.

Werden die mit der unbefugten Bildauf-
nahme erlangten Daten schuldhaft entge-
gen den Bestimmungen des Datenschutz-
gesetzes verwendet, hat der Betroffene da-
riber hinaus nach § 33 DSG 2000 das Recht,
Schadenersatz nach den allgemeinen Be-
stimmungen des burgerlichen Rechts zu
fordern. Fur Falle schwerwiegender rechts-
widriger Datenverwendung, die ihrem We-
sen nach mit Tatbestanden vergleichbar sind,
die nach dem Mediengesetz zum Schaden-
ersatz verpflichten, sieht § 33 Abs 1 Satz 2
DSG 2000 eine entsprechende Ersatzpflicht
sogar fur immaterielle Schaden vor.

Nach § 28 DSG 2000 hat jeder Betroffene
das Recht, gegen die Verwendung seiner
Daten wegen Verletzung Uberwiegender
schutzwirdiger Geheimhaltungsinteressen,
beim Auftraggeber Widerspruch zu erhe-
ben. Die Austibung der Widerspruchsrech-
tes hat zwar keinen Einfluss auf die recht-
liche Zulassigkeit der Datenanwendung, sie
bewirkt allerdings eine individuelle auf den

PETER BARTH, ANDREA HAIDVOGL?*)

| Der Kinderbeistand

Anlasslich der Vorfélle in einem Pfleg-
schaftsverfahren (Christian W.) entwickelte
eine Expertengruppe, der namhafte Fach-
leute aus den Bereichen Kinder- und Ju-

*)  Dr. Peter Barth,
Richter im Bundesministerium fr Justiz
Mag. Andrea Haidvog|,
Richterin im Bundesministerium fur Justiz

14|RZ 2007

(erfolgreich) widersprechenden Betroffenen
beschrankte Loschungspflicht der Bildauf-
nahme. Sie kann allerdings grundsatzlich
keinen Schadenersatzanspruch des Abgebil-
deten begrinden. Insoweit muUsste der Be-
troffene auf § 1328a ABGB zurlckgreifen.

6.2 Strafrechtlicher Schutz nach dem DSG
GemaB § 51 DSG 2000 ist die Verwendung
von Daten, an denen der Betroffene ein
schutzwirdiges Geheimhaltungsinteresse
hat, in Gewinn- oder Schadigungsabsicht
mit gerichtlicher Freiheitsstrafe bis zu
einem Jahr bedroht. Die Daten mussen
dem Tater entweder auf Grund seiner be-
ruflichen Beschaftigung anvertraut oder
zuganglich gewesen sein oder widerrecht-
lich benUtzt oder erlangt worden sein. Die
Deliktsverfolgung nach § 51 DSG im Falle
einer unbefugten Bildaufnahme bedarf der
Ermachtigung durch den Verletzten.™
DarUber hinaus enthalt § 52 DSG 2000 einen
Katalog von Verwaltungsstraftatbesténden,
die Geldstrafen bis zu EUR 15.890,- vorse-
hen. Stehen Datentrager (z.B. Fotohandys)
oder Programme im Zusammenhang mit
einer derartigen Verwaltungstbertretung,
kann die Strafe des Verfalls von den Behor-
den ebenfalls ausgesprochen werden.
Zustandig sind die Bezirksverwaltungsbe-
horden, in deren Sprengel der unbefugte
Bildnehmer seinen gewdhnlichen Aufent-
halt oder Sitz hat. Zweite Instanz bildet
nunmehr der Unabhéngige Verwaltungs-
senat in den Landern (UVS).

7. Zusammenfassung
Gegen die unbefugte Bildaufnahme, d.h.
die Herstellung von Bildaufnahmen einer

gendpsychiatrie, Psychologie, Mediation,
Padagogik und Erziehungsberatung sowie
Vertreter der Richter- und Anwaltschaft,
der Jugendwohlfahrt und der Kinder- und
Jugendanwaltschaften angehérten, Strate-
gien, wie die Situation fur Kinder, die unter
dem eskalierten Scheidungskonflikt ihrer
Eltern leiden, verbessert werden konnte.
Eine dieser Empfehlungen an das BMJ war
auf die modellhafte Erprobung eines Kin-

Person ohne deren Zustimmung, kann der
Abgebildete de lege lata nur in den seltens-
ten Fallen einer Personlichkeitsverletzung
mit zivilrechtlichen Unterlassungsanspriichen
nach § 16 ABGB, § 78 UrhG vorgehen. § 1328a
ABGB verbessert lediglich die schadenersatz-
rechtliche Ausgangsposition des Betroffenen.
Handelt es sich bei der unbefugten Bildauf-
nahme um eine unzuldssige Datenverwen-
dung, wovon im Regelfall auszugehen ist,
stehen dem Betroffenen allerdings die ge-
samten zivil- und strafrechtlichen Rechts-
durchsetzungsmaéglichkeiten des DSG 2000
zur Verfligung. Diese ermdglichen eine an-
gemessene Berlcksichtigung der Umstan-
de des Einzelfalles ebenso, wie sie die Zu-
lassigkeit sozial adaquater Bildaufnahmen
sicherstellen.

Die im Titel aufgeworfene Frage ist daher
bei sachgerechter Anwendung des zivil-,
straf- und datenschutzrechtlichen Instru-
mentariums der osterreichischen Rechts-
ordnung letztlich nach der hier vertetenen
Ansicht zu verneinen. Aber wie schon
Brandeis/Warren™® im ersten Satz ihres
Aufsatzes formulierten: , That the indivi-
dual shall have full protection in person
and in property is a principle as old as the
common law; but it has been found neces-
sary from time to time to define anew the
exact nature and extent of such protection.”
Ein solcher Zeitpunkt ist heute gegeben.

132) DSK 27.2.2004, K120.867/0001-DSK/2004 — Lan-
desrechnungshof-Rohbericht, RIDA0154209.

133) Es handelt sich demnach um ein Erméchtigungs-
delikt gemaf § 42 StPO.

134) The Right to Privacy, 1890 Harv.L.Rev. IV, 193.

Ein Modellprojekt stellt sich vor

derbeistands gerichtet, der dem Kind in
Obsorge- oder Besuchsrechtsstreitigkeiten
der Eltern zur Seite gestellt werden soll.
Seit 1.1.2006 kann der Kinderbeistand nun
in ausgewahlten Verfahren an (vorerst) vier
Bezirksgerichten bestellt werden. Da die
Anzahl der bislang bestellten Kinderbei-
stande hinter den Schatzungen zurlck-
bleibt, ist unter anderem eine Ausweitung
des Modellprojekts auf benachbarte Be-
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