Clemens THIELE

Die Trias von § 16 ABGB, § 78 UrhG und
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1. Einleitung

Diese fUr manche Rechtsanwender, insbesondere aus der journalistischen Zunft,
als ,unheilige Dreifaltigkeit* aufgefasste Trias bedarf spéatestens seit dem Grund-
satzurteil des 6. Senats' aus dem Jahr 2013 einer systematisch-dogmatischen
Auseinandersetzung.2

Kann denn datenschutzrechtlich das durchgesetzt werden, was bildnisrecht-
lich aufgrund bewusster gesetzgeberischer Entscheidung nicht sein soll — und
welche Rolle spielt der ,Programmsatz* von den ,angebornen, schon durch die
Vernunft einleuchtenden Rechte“ dabei?

2. Aus dem Charakter der Persoénlichkeit — § 16 ABGB

2.1. Besondere Persénlichkeitsrechte

Besondere Personlichkeitsrechte sind gesetzlich ausgeformte Rechte, die be-
sondere Persdnlichkeitsaspekte schiitzen wie zB den Namen, die Ehre oder den
guten Ruf einer Person. Sie weisen im Gegensatz zum allgemeinen Personlich-
keitsrecht eine gewisse ,sozialtypische Offenkundigkeit* auf, sind also fur jeder-
mann ,einleuchtend”.

1 OGH 27.2.2013, 6 Ob 256/12h (Zur Belustigung) = SZ 2013/25: Bereits die Herstel-
lung eines Bildnisses kann einen unzuldssigen Eingriff in das allgemeine Persénlich-
keitsrecht darstellen.

2 Erste Fragestellungen bereits bei Hattenberger/Moser, Das Verwenden von Bild-
daten: Datenschutz- ,versus® Urheberrecht? in: Jahnel (Hrsg), Datenschutzrecht und
E-Government. Jahrbuch 2012 (2012) 99, 119 ff.
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Die Trias von § 16 ABGB, § 78 UrhG und Datenschutz

Das allgemeine Persénlichkeitsrecht erfasst demgegeniber das Recht auf
Selbstbestimmung in persénlichen Angelegenheiten jeder Art in einer General-
klausel. Gesetzlich ist es blo® rudimentdr geregelt, aber nunmehr richterlich
anerkannt. Seine Begriindung und Berechtigung samt Einzelheiten der Abgren-
zung zu den besonderen Persénlichkeitsrechten” sind zT heftig umstritten.

Das zivile Hochstgericht betont in wiederholtem Malle die Bedeutung des
§ 16 ABGB, wonach jeder Mensch angeborene, schon durch die Vernunft ein-
leuchtende Rechte hat und daher als eine Person zu betrachten ist. Dabei han-
delt es sich nach der zutreffenden Auffassung des OGH um eine ,Zentralnorm
unserer Rechtsordnung”. Das war nicht immer so. Abgesehen von einem kur-
zen ,Aufflackern” des Persénlichkeitsschutzes in den 1930er Jahren,* betrachte-
te die hM° die Bestimmung des § 16 ABGB lange als bloRen Programmsatz

ohne praktische Bedeutung.

2.2. Allgemeines Persoénlichkeitsrecht

Die Frage, ob das &sterreichische Recht ein allgemeines Personlichkeitsrecht
kennt, war lange Zeit heftig umstritten. Obwohl das ABGB in naturrechtlicher
Tradition entstanden war und Franz von Zeiller wie selbstversténdlich von § 16
ABGB als dem Sitz eines allgemeinen Persdnlichkeitsrechtes ausging, das auf
dem ,Urrecht der Freiheit* im Kant'schen Sinne beruhte, verneinte die histori-
sche Rechtsschule, allen voran Unger6 das Bestehen subjektiver Persoénlich-
keitsrechte Uberhaupt.

Far die jingere Rsp’ anerkennt § 16 ABGB die Personlichkeit als Grundwert,
Die Bestimmung transportiert die verfassungsmalflig garantierten Grundrechte in
das Privatrecht und ermdglicht als ,Einfallspforte® das jedermann angeborene
Personlichkeitsrecht auf Achtung seines Privatbereiches und seiner Geheim-
sphare auch zivilrechtlich durchzusetzen. Wie Franz Bydlinski® festhalt, ,fihrt es
weiter, wenn man unter ,Persénlichkeit’ die Fé&higkeit sieht, sich selbst positiv
weiterzuentwickeln. Solche Entwicklungspotentialitat, die von der Individualitét
der jeweils gegebenen spezifischen Kombination von der Eigenschaft des Indivi-

3 Vgl einerseits Zdchbauer, Schutz vor Lichtbildaufnahmen und deren Veréffent-
lichung. Personlichkeitsschutz an der Schnittstelle der § 16 ABGB, § 78 UrhG und
auch des DSG, MR 2013, 255; Noll, Aufnehmen verboten? OBl 2013, 196; Biichele,
Rechtsprechungswende im Bildnisschutz — Fotografierverbot? OBl 2013, 232;
Fischer, AnwBI 2013, 476; andererseits Hofmarcher, (K)ein Fotografierverbot? ecolex
2013, 548; Rohrer, Entscheidungsanmerkung, OJZ 2013, 734; Karner, Entschei-
dungsanmerkung OJZ 2013, 734; Thiele, Entscheidungsanmerkung, jusIT 2013, 85.
OGH 9.11.1932, 3 Ob 536/32 (Bierbezugsvertrdge) = Rsp 1932/359.

Zuriickgehend auf Unger, System des &sterreichischen allgemeinen Privatrechts I°
(1892), 496 ff und 504 ff; ebenso noch LGZ Wien 7.11.1966, 44 Cg 140/66 = ZVR
1967/190, zur Zuldssigkeit der Arbeitsvermittlung unter Verneinung von Sklaverei
oder Leibeigenschaft iSd § 16 ABGB.

System des &sterreichischen allgemeinen Privatrechts 1° (1892), 496 ff und 504 ff.
Deutlich OGH 22.1.2014, 3 Ob 197/13m (GPS-Peilsender) = juslT 2014/64, 140
(Thiele) = EvBI 2014/106 (Brenn): Aus dieser Norm erflieRen in Verbindung mit an-
deren Normen (beispielsweise Art 8 EMRK, § 1 DSG 2000, § 77 UrhG) einzelne
Personlichkeitsrechte, die die verschiedenen Aspekte der Person betreffen und in ih-
rer Intensitdt und ihrem Schutzbereich verschieden sein kénnen.

8 Die ,Person® im Recht in FS Peter Doralt (2005), 77, 80.
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duums ausgeht, kommt aber dem Menschen im Allgemeinen zu, nicht blof3 hoch
qualifizierten. ... Man kann daher ,Persénlichkeit’ in diesem Sinn als eine norma-
tiv maRgebende Eigenschaft der Person verstehen. Damit ist gleichzeitig auf die
aktuelle Individualitét jedes Menschen hingewiesen, von der auch seine Entfal-

tungsfahigkeit abhéngt.”
Unter Darlegung der rechtshistorischen (Fehl-)Entwicklung im 19. Jahrhundert

gelangt Bydhnskf schlielich zum Schluss: ,Die individuelle Persénlichkeit samt
ihrer Entwicklungsféhigkeit, vor allem aber Wille und Vernunft des Menschen kon-
stituieren danach auch seine Menschen- oder Personenwiirde als (rechtlich rele-
vanten) Wert und fordern umfassende normative Anerkennung und Schutz".

Damit lasst sich im Ergebnis ein ,Rahmenrecht fir das allgemeine Person-
lichkeitsrecht“ festhalten, dessen ziviler Besitz durchaus im § 16 ABGB anzusie-

deln ist.

3. Der Bildnisschutz des § 78 UrhG

3.1. Allgemeines zum ,,Recht am eigenen Bild“

Es handelt sich um ein besonderes Persoénlichkeitsrecht (vgl § 16 ABGB), das
aus historischen Griinden im Urheberrechtsgesetz 1936 geregelt ist. Es stellt
kein Urheberrecht ieS dar. Anders als in Deutschland (vgl § 22 KUG) gilt nicht
das Verbotsprinzip, sondern das Interesseprinzip, dh grundsétzlich ist die Ver-
breitung von Personenbildnissen erlaubt, aufler Personlichkeitsinteressen des
Abgebildeten werden verletzt.

§ 78 UrhG erfasst nur die Person, dh nur zugunsten von Menschen. Der Be-
griff des ,Verbreiten“ bedeutet hier &ffentlich machen, veréffentlichen, zB in der
Zeitung, im Internet, in einer Zeitschrift, auf einem Plakat udgl.

3.2 Interessenverletzung

§ 78 UrhG schitzt die Interessen des Abgebildeten, nicht den Abgeblldeten
selbst. Nach der auf die Gesetzmaterialien zuriickgreifenden Rsp' ® sind berech-
tigte Interessen des Abgebildeten jedenfalls dann verletzt, wenn

= dieser durch die Abbildung bloBgestellt, entwiirdigt oder herabgesetzt wird,

= sein Privatleben preisgegeben wird,

= die Abbildung sonst auf eine Art benltzt wird, die zu Missdeutungen Anlass
geben kann oder

= die Abbildung zu Werbezwecken verwendet wird.

3.3. Rechtsfolgen der Verletzung des Rechts am eigenen Bild

Das UrhG gewahrt der in ihrem Bildnisschutz verletzten Person zivilrechtliche
Anspriiche auf Unterlassung (§ 81 UrhG), Beseitigung (§ 82 UrhG), Urteilsverof-
fentlichung (§ 85 UrhG) und - bei Verschulden — auf Schadenersatz (§ 87
UrhG). Strafrechtliche Anspriiche sind ausgeschlossen; ebenso moglich ist ein

9 In FS Doralt, 77, 80.
10  Statt vieler A. Kodek in Kucsko, urheber.recht (2008) 1063 ff mwN.
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Anspruch auf angemessenes Entgelt nach § 86 UrhG. Die Rsp lasst allerdings
ungeachtet der abschlieRenden Regelung des UrhG unter bestimmten Voraus-
setzungen einen Verwendungsanspruch nach § 1041 ABGB zu. Ein solcher
wurde in erster Linie bei Ausniitzung des ,geldwerten Bekanntheitsgrads” des
Abgebildeten — im allerdings sehr bescheidenen Umfang (- bejaht. Es erschie-
ne auch unbillig, denjenigen, der das Bild eines anderen, ohne dessen Zustim-
mung einzuholen, zu Werbezwecken verwendet und hieraus Nutzen zieht, bes-
ser zu stellen als denjenigen, der SICh die Zustimmung des Abgeblldeten gegen
Zahlung eines Entgelts verschafft."

4. Verhiltnis von § 16 ABGB und § 78 UrhG

4.1. ~Sperrwirkung“ des § 78 UrhG?

Dem allgemeinen Persoénlichkeitsrecht kommt eine durchaus supplierende Funk-
tion im Verhaltnis zum Bildnisschutz zu. Der Grundsatz der Spezialitdt wirde
zwar ein Verhéaltnis der Exklusivitat nahe Iegen aber der (auszuflllende) verfas-
sungsrechtliche Rahmen des Art 1 GRC" verlangt eine teleologische Reduktion
des Spezialitatsprinzips zugunsten des Personlichkeitsschutzes, nicht umge-
kehrt, wie dies ein Teil der Lehre'® offenbar vertritt: ,Der Anwendungsbereich
des DSG deckt folglich jenen des § 78 Abs 1 UrhG ab und geht Gber diesen
hinaus. Dies spricht fiir den Vorrang des Bildnisschutzes — als lex specialis —
gegenuber dem DSG“. Die Verfassungsnorm des § 1 DSG 2000 anhand der
einfach-gesetzlichen Vorschrift des § 78 Abs 1 UrhG zu reduzieren, widerspricht
nicht nur dem Stufenbau der 6sterreichischen Rechtsordnung, sondern verletzt
offenkundig den Grundrechtsschutz des Art 8 GRC.

Die Rsp macht derartige Grundrechtsverzerrungen nicht mit, sondern hat be-
reits mit (berzeugenden Argumenten festgehalten, dass lediglich als Grundsatz
gilt: Wenn ein besonderes Personlichkeitsrecht einen Sachverhalt abschlielsend
regelt, geht es als lex specialis der Beurteilung nach § 16 ABGB vor. Im Ubrigen
kann und muss bei verfassungskonformer Interpretation das allgemeine Persdn-
lichkeitsrecht die besonderen Persdnlichkeitsrechte ergénzen:

(1) § 78 UrhG schitzt nur gegen die Verbreitung von Blldnlssen das allgemeine
Privatrecht kann auch gegen die Aufnahme schitzen."

(2)§ 43 ABGB schitzt den Namenstrager nur bei Zuordnungsverwirrung, das
allgemeine Personlichkeitsrecht kann den Namenstrager bei Missbrauch oh-
ne derartige Verwirrung schiitzen.’

11 Vgl den &uRerst instruktiven Uberblick von G. Korn, Das Entschadigungssystem, in
Mayer (Hrsg), Personlichkeitsschutz und Medienrecht (1999) 47, 152 ff.

12 So zutreffend A. Kodek in Kucsko, urheber.recht, 1082.

13 ,Die Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie ist zu achten und zu schiitzen®, ABI
C 2012/326, 391.

14  Z6chbauer, Schutz vor Lichtbildaufnahmen und deren Verdffentlichung — Persén-
lichkeitsschutz an der Schnittstelle der § 16 ABGB, § 78 UrhG und auch des DSG,
MR 2013, 255, 257 1.

15 OGH 27.2.2013, 6 Ob 256/12h (Zur Belustigung) =SZ 2013/25: Bereits die Herstel-
lung eines Bildnisses kann einen unzuldssigen Eingriff in das allgemeine Personlich-

keitsrecht darstellen.
16 OGH 29.9.2009, 4 Ob 155/09m (Elisabeth F. Il) = RdW 2010/96, 89 = MR 2010, 13.
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Diese grundrechtskonforme Ansicht findet véllig zu Recht Zustimmung in der
Lehre, die berlcksichtigt, dass ,man nicht unterstellen darf, dass eine persén-
lichkeitsrechtliche Sonderregel zur Unterschreitung des verfassungsgesetzlich

Gebotenen fithren soll*."”

4.2, Relatives Bildherstellungsverbot

Im Ergebnis fuhrt eine verfassungskonforme Auslegung zu einem Verhéltnis von
besonderem Persdnlichkeitsrecht und dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht,
konkret zwischen dem Bildnisschutz des § 78 Abs 1 UrhG und § 16 ABGB, zu
einem relativen Bildherstellungsverbot, das die datenschutzrechtlichen (§ 1 DSG
2000) und zugleich grundrechtlichen Wertungen der Art 1, 7 und 8 GRC gleich-
ermafien berlicksichtigt.

Im Einzelfall kann daher die Herstellung eines Personenbildnisses erlaubt, die
Veréffentlichung aber rechtswidrig sein und umgekehrt. Insoweit entspricht die
Rechtslage beim Recht am eigenen Bild im Wesentlichen derjenigen beim Recht
am eigenen Wort. Demnach kann auch bereits die Aufnahme des gesprochenen
Worts — unabhéngig von einer allfalligen spéteren Verbreutung — eine Verletzung
des Personlichkeitsrechts des Aufgenommenen darstellen.'® Die Gleichbehand-
lung von Bild- und Tondaten sieht ebenfalls bereits ErwGr 16 zur DS-RL vor.

Diese Abgrenzungsformel hat den Vorzug, keinen Widerspruch in den
Rechtsfolgen auszulésen, sodass eine Voraussetzung fur die Annahme einer
normverdrangenden Konkurrenz (Gesetzeskonkurrenz) gar nicht besteht.” Zum
anderen vermeidet sie eine ,juristische Geisterfahrt* entgegen dem Stufenbau
der Rechtsordnung. Sie nimmt schliefdlich keine teleologische Reduktion nach
dem Grundsatz der Spezialitdt vor, sondern eine verfassungsmaflig gebotene
Auslegung nach der Menschenwiirde.

5. Datenschutzrecht

5.1. Bilddaten als personenbezogene Daten

Es sind nicht die Daten, die geschiitzt werden sollen, sondern die Persénlichkeit
eines konkreten menschlichen Individuums, dessen integrltat und Entfaltungs-
moglichkeiten (,informationelle Selbstbestlmmung“) Den Menschen ist in der
Informationsgesellschaft das Grundrecht auf Privatsphére zu sichern.?’

17 Karner, Entscheidungsanmerkung, 0Jz 2013, 734.

18 Vgl OGH 21.10.1992, 9 Ob A 215/92, ®JZ NRsp 1993/36 = JBI 1993, 338 = EvBI
1993/111 = SZ 65/134 = Arb 11.047; 27.9.2001, 6 Ob 190/01m, RdW 2002/289, 285
= S8Z 74/168.

19 Vgl OGH 16.6.2011, 6 Ob 147/10a (DNA-Analyse) = MR 2011, 259 = JBI 2011, 785:
zu § 1328a ABGB und § 16 ABGB.

20  Siehe Berka, Das Grundrecht auf Datenschutz im Spannungsfeld zwischen Freiheit
und Sicherheit, 18. OJT Band 1/1 (2012) 69, 84.

21 Vgl EuGH 24.11.2011, C-468/10, C-469/10 (ASNEF) = jusIT 2012/29, 68 (Thiele):

Vollharmonisierung.
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Die grundrechtliche Schutzgewdhrung des Art 8 Abs 1 GRC* und des § 1
Abs 1 DSG 2000 umfasst alle personenbezogenen Daten, unabhéngig von der
Art ihrer Speicherung, ihres Inhalts oder ihrer Sensibilitét.

Das Aussehen einer Person ist zwar idR fiir andere alilgemein erkennbar, es
handelt sich jedoch nicht um allgemein verfiigbare Daten iS des § 1 Abs 1 Satz 2
DSG Auf die bloRe Tatsache der Veréffentlichung kommt es insofern nicht
an,” es smd auch Daten geschlitzt, von denen man ohne Aufzeichnung Kennt-
n|s erlangt

Dass die Bilddaten (Aussehen) ebenso wie die Tondaten (Stimme) einer Per-
son zu den personenbezogenen Daten gehdren, dh zu den Informationen lber
eine bestimmte oder bestimmbare natiirliche Person,’ sieht schon ErwGr 16 zur
DS-RL ausdriicklich vor. Bilddaten von Personen (insbes Fotos, Videos)
sind nach herrschender Meinung jedenfalls (bestimmbare) personenbezogene
Daten sofern der Personenbezug mit verhaltnismafligem Aufwand herstellbar

ist.?® Dartiber hinaus kénnte man bei Bildaufnahmen sogar von sensiblen Daten
ausgehen, die gem §4 Z 2 DSG 2000 als besonders schutzwiirdig angesehen
werden.?® Zu beachten ist schlieBlich, dass die Wertungen des Datenschutz-

22  Charta der Grundrechte der Europaischen Union, ABI C 2007/303, 1 idF ABI C
2012/326, 391.

23 Berka, Grundrecht auf Datenschutz 69.

24  OGH 28.11.2013, 6 Ob 165/13b (MSE-Aktenverwaltung) = Zak 2014/157, 82 = jusIT
2014/37, 73 (Bauer) = RdW 2014/229, 197 = JBI 2014, 401 = JUS Z/5508 = OJZ
EvBI-LS 2014/49, 322 (Rohrer) = ZIR 2014, 317 = Dako 2015/16, 21.

25 EuGH 16.12.2008, C-73/07 (Satamedia) = jusIT 2009/13, 28 = RdW 2009/170, 207
= ARD 5936/4/2009 = EuGRZ 2009, 23 = MR-Int 2009, 14 (Wittmann) = ecolex
2009, 547.

26 Vgl auch insoweit Salimi in WK® DSG § 51 Rz 26 mwN.

27 Vgl Art 2 lit a DS-RL; EuGH 9.11.2010, C-92/09 (Schecke) = jusIT 2010/109, 226;
29.1.2008, C-275/06 (ProMusicae) = MR 2007, 433; 6.11.2003, C-101/01 (Lindqvist)
= EuGRZ 2003, 714.

28 Vgl zB ErwG 16 DS-RL; DSK 12. 5. 2010, K202.094/0004-DSK/2010; 21. 1. 2009,
K121.425/0003-DSK/2009; weiters LG Salzburg 29. 4. 2011, 49 Bl 17/11v = jusIT
2011/89, 185 (Thiele); OLG Wien, 14.11.2013, 23 Bs 351/13f = MR 2014, 246 (krit
Bauer); Bergauer,Heimliche Nacktaufnahmen und deren Verdffentlichung im Inter-
net, juslT 2015, 9; Thiele, Unbefugte Bildaufnahme und ihre Verbreitung im Inter-
net — Braucht Osterreich einen elgenen Paparazzi-Paragrafen?, RZ 2007, 2 mwN
Bergauer/Schmélzer, Strafrecht in Jahnel/Mader/Staudegger (Hrsg) IT-Recht®
(2012) 635 (715); Salimi in WK*> DSG § 51 Rz 26 bzw 31; Jahnel in Jahnel (Hrsg),
Jahrbuch 2008, 45; Dohr/Pollirer/Weiss/Knyrim, DSG? § 4 Anm 2; ebenfalis Wach in
SbgK § 107a Rz 48 (Stand: Mai 2008); Birkibauer/Hilf/Tipold, Strafrecht BT I* (2012)
§ 107a Rz 12; aA Schwaighofer in WK* § 107a Rz 26 mwN (Stand: November
2010): Reindl-Krauskopf, Cyberstrafrecht im Wandel, OJZ 2015, 112, 117.

29 Vgl Art 8 Abs 1 DS-RL; EuGH 6.11.2003, C-101/01 (Lindqvist) = EuGRZ 2003, 714
= MR 2004, 83 (Kronegger) = OJZ 2004/45, 741 (Hérisberger) = ZER 2004/330, 93;
siehe auch Thiele, RZ 2007, 2; Bergauer/Schmélizer in Jahnel/Mader/Staudegger
(Hrsg), IT-Recht®, 715: Kunnert, Big Brother in U-Bahn, Bus und Bim. Videoaufzeich-
nung in offentlichen Verkehrsmitteln aus datenschutzrechtlicher Sicht, juridikum 2006,
42; wohl auch DSK 21. 6. 2005, K507.515-021/0004-DVR/2005; aA Schmoller, Private
Videoliberwachung — ein Beweismittel im Strafprozess?, in Bammer/Holzinger/Vogl/
Wenda (Hrsg), Rechtsschutz gestern — heute — morgen, FS Machacek/Matscher
(2008) 1065 (1069 f); Knyrim/Horn, Die Zulassigkeit der Verwendung von Mitarbei-
teraufnahmen, Dako 2015, 7.
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rechts sehr eng mit jenen des allgemeinen Persénlichkeitsrechts (bereinstim-
men. Gerade die Verwendung von Bilddaten beriihrt das besondere Persénlich-
keitsrecht des Rechtes am eigenen Bild.*® Es bleibt dem Abgebildeten in Form
eines Selbstbestimmungsrechtes vorbehalten, ob und wie sein Bild veréffentlicht
wird. In Unternehmen wird sich der Beschaftigte regelméafRig damit einverstanden
erkidren missen, bzw ergibt sich aus dem Gesetz nach § 9 Z 11 DSG eine
Rechtfertigung dafir, dass sein Bild zB fur einen Betriebsausweis genutzt wird.
Soll es dagegen in einer Firmenbroschlre erscheinen, bedarf es dafiir seiner
freiwilligen Einwilligung.®’ Der Beschéftigte kann also sein Abbild — nach der
gesetzlichen Wertung — grundséatzlich auch geheim halten.

Demgegeniiber hat die Rsp® zu § 78 UrhG festgehalten, dass nicht tiberse-
hen werden darf, dass das Verhalten des Dienstgebers, ohne Rickfrage das Bild
der ehemaligen Dienstnehmerin ins Internet zu geben und die Weigerung, die-
ses zu entfernen, einen Verstold gegen den Bildnisschutz darstelit, der nicht mit
der Treuepflicht des Dienstnehmers gerechtfertigt werden kann, da daraus eine
Verpflichtung des Beschaftigten, dies zu dulden, nur bei aufrechtem Arbeitsver-
héltnis abgeleitet werden kann.

5.2.  Zuldssigkeit einer Datenverarbeitung

Jede Datenverarbeitung muss den in Art 6 DS-RL aufgestellten allgemeinen
Grundsétzen fiir die Datenqualitat (,Datensicherheit) und einem der in Art 7 DS-
RL verankerten Grundsatze geni]gen33 Es gilt also das strikte Verbotsprinzip
mit Ausnahmen.

Ausnahmen des Verbots der Verarbeitung einfach geschitzter personenbe-
zogener Daten bestehen bei

* Zustimmung des Betroffenen (,Einwilligung®)
= ausdriicklicher gesetzlicher Grundlage (zB Behérdenhandeln)
» Wahrung Uberwiegender Interessen Dritter™

= Wahrung Uiberwiegender Interessen des Auftraggebers oder
* lebenswichtigen Interessen des Betroffenen.

34

Das Datenschutzrecht ist daher von einem Regel-Ausnahme-Prinzip geprégt.
Um keine Datenschutzverletzung zu begehen, muss sich der Auftraggeber ver-
gewissern, eine der oben genannten Rechtfertigungen zu erfillen.

Bestehen keine Anwendungsausnahmen vom allgemeinen Datenschutzre-
gime bedeutet dies im Einzelnen, dass

30 Siehe oben Pkt. Il

31 Deutlich LAG Schleswig-Holstein 23.6.2010, 3 Sa 72/10, MMR 2011, 482= K&R
2011, 89 (Willert); zur ,verdiinnten Willensfreiheit im Arbeitsverhdltnis siehe DSK
23.11.2012, K213.137/0009-DSK/2012 (Kurzentrum) = jusIT 2013/8, 17 (Kénig).

32 OGH 5.10.2000, 8 Ob A 136/00h, RdW 2001/254, 237 = ASoK 2001, 164 = infas
2001, A 20 = infas 2001, 43 = ARD 5241/32/2001; dazu Thiele, Verwendung von
Mitarbeiterfotos auf Firmenwebsites, wbl 2002, 397 mwN.

33 Vgl EuGH 30.5.2013, C-342/12 (Worten) = juslT 2013/69, 150 (Thiele) = wbl
2013/158, 450 = ARD 6379/5/2013 = infas 2014, E 3.

34 Vgl Art 2 lit h DS-RL; EuGH 5.5.2011, C-543/09 (Deutsche Telekom) = jusIT
2011/86, 179 (Feiel).

35  ,Dritter* iS des Art 2 lit f DS-RL.
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= der Auftraggeber die Zulassigkeitsbedingungen der §§ 7, 8, 9 DSG beachten
muss;

= die Datenanwendung idR vorab beim Datenverarbeitungsregister zu melden
ist.

Die Rechtsschutzméglichkeiten des Betroffenen bestehen lediglich ge-
gentiber dem Auftraggeber, nicht gegenuber dem Dienstleister. Sie beinhalten
ein Widerspruchsrecht mit Begrundung ® oder ohne Begriindung nach § 28 Abs 2
DSG, dh emen Unter!assungsanspruch das Recht auf Berichtigung, Léschung
oder Sperrung , mit anderen Worten einen Beseitigungsanspruch; sowie einen
(ideellen) Schadenersatzanspruch nach § 33 DSG. Dabei garantiert das Unions-
recht eine effektive Rechtsdurchsetzung vor einer unabhdngigen Kontrolistelle
oder den ordentlichen Gerichten.* Diese Rechte kénnen gegenuber Auftragge-
bern des Privatrechts im Zivilrechtsweg (Klagergerichtsstand nach § 32 DSG)
geltend gemacht und durch einstweilige Verfiigung ohne Gefahrenbescheinigung
nach § 32 Abs 3 DSG gesichert werden.

5.3. Zwischenergebnis: Datenschutzrechtliches Verbotsprinzip
versus (bildrechtliches) Interesseprinzip

Um es auf den Punkt zu bringen: Eine ganzheitliche juristische Beurteilung of-
fenbart den diametralen Widerspruch zwischen dem Verbotsprinzip des DSG
2000 und dem Interesseprinzip des zivilen B|Idn|sschutzes Fraglich ist nun, wie
die festgestellten Normwiderspriiche aufzulosen sind.* Dafur bieten sich — fur
die im Folgenden dargestelliten Praxisfalle®® — zwei Lésungsmdglichkeiten, dh
Sonderdatenschutzregime, sog ,Besondere Datenverarbeitungen® an:

(1) Private Zwecke (§ 45 DSG 2000)
(2) Publizistische Téatigkeit (§ 48 DSG 2000)

Zu beachten ist, dass beide Ansatze vom Ergebnis her in der Praxis durchaus
zu vergleichbaren Ldsungen fiihren, dogmatisch aber véllig unterschiedlich sind.
Die Verarbeitung von Bilddaten flr ,private Zwecke" stelit eine echte Ausnahme
vom Anwendungsbereich der DS-RL dar. Demgegenuber nimmt die Bilddaten-
verarbeitung nach § 48 DSG 2000 lediglich taxativ bestimmte Einzelvorschriften
der DS-RL aus. In jedem Fall bleibt der grundrechtliche Rahmen der Art 1, 7, 8

und 11 GRC zu beachten.

5.4. Household Exemption — Generelle Ausnahme aus dem
Anwendungsbereich

§ 45 DSG 2000 ermdglicht einer natirlichen Person als Auftraggeber die Verar-
beitung von Bilddaten ausschlief3lich zu persénlichen oder familidgren Zwecken.

36 Vgl Art 14 Abs 1 lit a DS-RL; § 28 Abs 1 DSG 2000.

37 Vgl Art12litb DS-RL; § 27 DSG 2000.

38 Vgl Art 28 DS-RL; EuGH 9.3.2010, C-518/07, EuGRZ 2010, 58..

39 Diese Frage haben bereits Hattenberger/Moser, Jahrbuch Datenschutz 2012, 99,
121, gestelit, letztlich aber offen gelassen.

40  Dazu gleich unten Pkt. 6.
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Die Voraussetzungen und die Reichweite der ,Anwendungsausnahme® des
Art 3 Abs 2 DS-RL* firr eine Verarbeitung personenbezogener Daten, ,die von
einer natirlichen Person zur Ausiibung ausschliellich persénlicher oder familia-
rer Tatigkeiten vorgenommen wird" Ssog ,household exemption®), ist bereits
Gegenstand einer Vorabentscheidung™ gewesen. Der Anwendungsbereich der
DS-RL wird demzufolge allein anhand objektiver Kriterien bestimmt; auf die sub-
jektive Zielrichtung, die einer Datenverarbeitung zugrunde liegt, mit anderen
Worten auf die verfolgte Absicht kommt es nicht an.*> Art 3 Abs 2 zweite Alterna-
tive DS-RL ist als Ausnahmebestlmmung eng auszulegen.

Nach Ansicht des GA** handelt es sich bei den .personlichen Tatigkeiten® iS
der zitierten Vorschrift um Tatigkeiten, die in enger und objektiver Verbindung mit
dem Privatleben einer Person stehen und die Privatsphare anderer nicht sptrbar
berihren. Der GA weist jedoch darauf hin, dass diese Tétigkeiten auch auller-
halb der eigenen Wohnung stattfinden kénnen.

Die weitere Rechtfertigungsalternative, die familidren Téatigkeiten®, steht mit
dem Familienleben in Verbindung und findet normalerweise innerhalb der Woh-
nung oder anderer von den Mitgliedern der Familie gemeinsam genutzter Orte
statt.* chhtlg hierbei ist jedoch, dass es fir die Anwendung dieser Ausnahme
nicht ausreicht, dass die Tatigkeiten mit personlichen oder familidren Tatigkeiten
nur verbunden smd Der Wortlaut ist eindeutig. Die Verbindung muss ,aus-
schlieBlich* sein.”

Die Europaische Rsp47 hat demzufolge entschieden, dass eine Videolberwa-
chung, die sich auf den 6ffentlichen Raum erstreckt, nicht als eine ausschlielich
familidre Téatigkeit angesehen werden kann, weil sie auch Personen erfasst, die
eben in keiner Verbindung zu der betreffenden Familie stehen. Ebenso stelit die
Verarbeitung personenbezogener Daten, die in deren Verdffentlichung im Inter-
net besteht, so dass diese Daten einer unbegrenzten Zah! von Personen zu-
génglich gemacht werden, keine unter Art 3 Abs 2 DS-RL fallende Datenanwen-

dung dar.
5.5. Medienprivileg des § 48 DSG 2000

5.5.1. Grundstruktur

Im Medienbereich kommt fiir den Umgang mit Daten (in Osterreich) die Beson-
derheit dazu, dass § 48 DSG 2000 fir ,publizistische Tétigkeit' sowohl im Be-
reich der Informationsbeschaffung, als auch der Informationsverbreitung eine
eingeschrénkte Anwendung des DSG 2000 vorsieht. Dies bedeutet fir die Pra-

41 Umgesetzt in § 45 DSG.

42  EuGH 11.12.2014, C-212/13 (Rynes) = jusIT 2015/12, 36 (Thiele) = Dako 2015/12, 19.

43  Schiussantrag des Generalanwalts Jéédskinnen in der Rs C-212/13 (Rynes) Rz 47,
jusiT 2014/87, 185 (zust Thiele).

44 Rz 51 des SA unter Bezugnahme auf ErwGr 12 sowie GA Tizzano in Rs C-101/01
(Lindgvist), Rz 34 f, ECLI:EU:C:2002:513.

45 Rz 56 des SA.

46 Rz 53 des SA.

47  EuGH 11.12.2014, C-212/13 (Rynes) = jusIT 2015/12, 36 (Thiele) = Dako 2015/12, 19.

48  EuGH 06.11.2003, C-101/01 (Lindqvist) Rz 47 = EuGRZ 2003, 714.
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xis, dass ,Medienunternehmen, Mediendienste oder ihre Mitarbeiter Daten un-
mittelbar fur ihre publizistische Tétigkeit* verwenden diirfen und dabei lediglich
an folgende einfachgesetzliche Datenschutzbestimmungen gebunden sind:

* Begriffsdefinitionen (§ 4 DSG 2000)

* Abgrenzung zwischen privatem und 6ffentlichem Bereich (§ 5 DSG 2000)
* Grundsétze des Datenschutzrechts (§ 6 DSG 2000)

= Auftragsdatenverarbeitung (Dienstleisterverhaltnis; §§ 10, 11 DSG 2000)
= DatensicherheitsmalRnahmen (§ 14 DSG 2000)

= Datengeheimnis (§ 15 DSG 2000)

Dardber hinaus ist zu beachten, dass das Medienprivileg des § 48 DSG 2000
die darin genannten Unternehmen und Personen als Auftraggeber einer Bild-
datenverarbeitung nur von der Einhaltung der meisten einfachgesetzlichen Be-
stimmungen des DSG 2000 freistellt, nicht aber von der Geltung des Grundrech-
tes auf Datenschutz nach § 1 Abs 2 DSG 2000.*

Das Datenschutzstrafrecht gilt auch im Anwendungsbereich des Medienpri-
vilegs nach § 48 DSG 2000. Die DSG-Nov 2010%° hat die ,Datenverwendung in
Gewinn- oder Schadlgungsabsrcht" des § 51 DSG aufgewertet und zum Offizial-
delikt gemacht ' Neben der Grundrechtsabwéagung gemaf § 48 Abs 2 DSG sind
das datenschutzrechtliche Instrumentarium der §§ 26 ff DSG ebenso wie der
10. Abschnitt des DSG 2000 iS eines effektiven Grundrechtsschutzes zu beach-
ten. Das ,publizistische Sonderdatenschutzrecht” substituiert lediglich die Zulés-
sigkeitsvoraussetzungen der §§ 7 bis 9 DSG 2000 durch die in § 48 Abs 2 und 3
DSG 2000 beschriebenen. Dies fiihrt zB zu einer vereinfachten Rechtswidrig-
keitsprifung (arg. ,,w:derrechthch erlangt .. “)52 im Rahmen des § 51 DSG 2000.

Nach herrschender Lehre® ist das berufsstindisch ausgeformte Medien-
privileg des § 48 DSG 2000 einerseits verfassungswidrig und andererseits
unionsrechtswidrig; ein Teil der (jingeren) Lehre hélt mE zutreffend § 48 DSG
2000 aber einer geltungserhaltenden Auslegung zugangllch * Dies deshalb, weil
das ¢sterreichische Begriffsversténdnis (des MedienG) fur ,Medienunternehmen,

49 Berka, aaO, 79, 85; Berthou, juslT 2013, 11, 15 1.

50 BGBII2009/133.

51 Deutlich zu den Konsequenzen LG Salzburg 29.4.2011, 49 Bl 17/11v (Toilettenbe-
such) = jusIT 2011/89, 185 (Thiele).

52 Vgl Bergauer, Anderungen der strafrechtsrelevanten Bestimmungen des DSG 2000
durch die Novelle 2010, in Jahnel (Hrsg), Datenschutzrecht. Jahrbuch 2010 (2010),
73; derselbe, Rezension der Kommentierung Salimis in WK* zu DSG § 51, juslT
2012, 155.

53  Jahnel, Publizistische Tétigkeit und Datenschutzrecht in: Jahnel (Hrsg), Daten-
schutzrecht und E-Government Jahrbuch 2009 (2009), 79; Berka, Weichen Beitrag
leistet das Datenschutzrecht zum Persoénlichkeitsschutz? in Berka/Grabenwarter/
Holoubek (Hrsg), Personlichkeitsschutz in elektronischen Massenmedien (2012) 79,
83 ff; Berthou, § 48 DSG — Datenschutz vs Medienfreiheit im unionsrechtlichen Kon-
text, jusiT 2013, 11, 14 hélt eine richtlinienkonforme Interpretation von § 48 DSG
2000 fur ausgeschlossen und gelangt zu einer unmittelbaren Anwendbarkeit von
Art 9 DSRL (ebenso Rami, Osterreichische Medienprivilegien unter den Messern
des EuGH und des EGMR, OJZ 2015, 533, 534).

54 So Herzig, ,Medienprivileg“ nach § 48 DSG und nach Art 9 der Datenschutzrichtlinie:
Eine Case Study zur richtlinienkonformen Auslegung des 6sterreichischen Daten-
schutzrechts, in: Jahnel (Hrsg), Datenschutzrecht. Jahrbuch 2014 (2014), 281 mwN.
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Mediendienste oder ihre Mitarbeiter® zwar von einer wirtschaftlichen Organisati-
onseinheit ausgeht, dh einem Mindestmald an unternehmerischen Strukturen,
deren inhaltlicher Hauptzweck die Gestaltung eines Mediums (Print- oder On-
linemediums) darstellt; aber die Begrifflichkeiten des § 48 DSG 2000 eigenstan-
dig sind, dh einen datenschutzrechtlichen Gehalt haben. Die Vorschrift wider-
spricht bei einer an mediengesetzlichen Begriffen orientierten Auslegung Art 9
DSRL, der Ausnahmebestimmungen fur jede Person vorsieht, die journalistisch
tatig ist.”® Die unvollstédndige Umsetzung des Art 9 DSRL besteht also darin, das
Medienprivileg des § 48 DSG 2000 nicht auch Privatpersonen (Websitebetrei-
bern, Bloggern, Facebook-Accountinhabern udgl), Non-Governmental-Organi-
sations, Vereine, Unternehmen auf’erhalb der Medienbranche und juristischen
Personen offentlichen Rechts, sofern sie journalistisch tatig sind, zugénglich zu
machen.*®

Gleichwohl kénnen die vom Wortlaut des § 48 Abs 1 DSG 2000 vorgegebe-
nen Begriffe ,Medienunternehmen, Mediendienste oder ihre Mitarbeiter® in einem
eigenstandigen, von Art 9 DS-RL gepragten Sinn verstanden werden. Privilegiert
ist der jeweilige Auftraggeber der Bilddatenverarbeitung, bei dem es sich um
eine natlrliche oder juristische Person handeln kann. Die Bilddatenverarbeitung
muss allein zu journalistischen, kiinstlerischen oder literarischen Zwecken erfol-
gen, wobei fur deren Zulassigkeit eine Grundrechtsabwégung zwischen dem Recht
auf Privatsphére und der Freiheit der Meinungsaufierung vorzunehmen ist.

5.5.2. Vorgaben des Art 9 DSRL

Um den abwé&genden Ausgleich zwischen dem Schutz der Privatsphadre und der
Meinungsfreiheit im Lichte des Grundrechts auf Datenschutz nach § 1 Abs 1
DSG 2000 vorzunehmen, bedarf es zunachst eines Rckgriffs auf die unions-
rechtliche Bestimmung des Art 9 DSRL.

Nach ErwGr 17 der DS-RL finden die Grundséatze der Richtlinie gemal Art 9
DS-RL eingeschrénkt Anwendung bezlglich der Verarbeitung von Ton- und
Bilddaten fiir journalistische Zwecke, insbesondere im audio-visuellen Bereich.

Als sachliche Komponente fordert die unionsrechtliche Bestimmung des Art 9
DS-RL die Veréffentlichung von Daten (allein) fur einen ,journalistischen Zweck".
Dieser besteht lediglich in der Verbreitung von Informationen, Meinungen und
Ideen in der Offentlichkeit.®” Dies bedeutet, dass es zur Eréffnung des Schutzbe-
reiches von Art 9 DS-RL nicht auf den Inhalt der Verdffentlichung oder auf eine
bestimmte Organisationsstruktur des journalistisch Tatigen ankommt. Nach ei-
nem Teil der Lehre®® erfasst die journalistische Informationsfreiheit auch das
Ermittein und Speichern von Daten zu Recherchezwecken.

Demgegentiber vertritt ein anderer Teil der Lehre® die Auffassung, dass ein
Medienunternehmen, das sein Archiv allen Interessierten als Informationsquelle

56  EuGH 16.12.2008, C-73/07 (Satamedia), Rz 58 = juslT 2008/107, 221 (Jahnel);
insoweit gleichsinnig Rami, OJZ 2015, 533, 534.

56  Hattenberger/Hoi, Ein ,Medienprivileg” fir alle und fiir alles? in: Jahnel (Hrsg), Da-
tenschutzrecht. Jahrbuch 2014 (2014) 251, 266 mwN.

57  EuGH 16.12.2008, C-73/07 (Satamedia), Rz 61 f.

58 Berthou, juslT 2013, 11, 14; Kahlert, ,Steuergeheimnis® auf Finnisch — Zur Abwa-
gung von Datenschutz gegen Pressefreiheit, ELR 2009, 67, 70.

59  Pollirer/Weiss/Knyrim, Datenschutzgesetz Kommentar? § 48 Anm 5.
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zur Verflgung stellt, den Vorschriften des DSG wie andere gewerbliche Unter-
nehmen in vollem Umfang unterliegt.

Die Vorschrift des Art 9 DSRL wurde von der Européischen Rsp60 bereits
konkretisiert. Zum Anwendungsbereich ist zundchst festzuhalten, dass

= journalistische Zwecke nicht auf die Tétigkeit institutionalisierter Medien

beschrdnkt sind, sondern .

— alle Personen betreffen, die journalistisch tétig sind. Die ,journalistische
Tatigkeit" ist die Datenverwendung mit dem Zweck, der Verbreitung von
Informationen, Meinungen und Ideen in der Offentlichkeit.

— grundsétzlich nicht ausgeschlossen: fur SMS-Mitteilungen iber Steuer-
und Einkommensdaten anderer, wobei die Daten aus Dokumenten
stammen, die nach den nationalen Rechtsvorschriften &ffentlich sind®

— grundsétzlich verneint. keine journalistische Tatigkeit liegt bei einer
vom Betreiber einer Suchmaschine ausgefiihrten Verarbeitung vor.®

= Entgegen dem Wortlaut muss es sich nicht um eine Verarbeitung allein zu
journalistischen Zwecken handeln, so schadet Gewinnerzielungsabsicht aus-
driicklich nicht.®® ,Allein“ ist eben nicht gleichzusetzen mit ,ausschlieflich“.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass bei Eingreifen des Medienprivi-
legs iS des Art 9 DS-RL, die spezifische datenschutzrechtliche (Verbots-)Haftung
entfallt und eine die Privatsphare beeintrachtigende Online-Veréffentlichungen
lediglich nach verfassungs- und unionsrechtlich gebotenen Interessenabwagun-
gen zu beurteilen sind. Das strikte datenschutzrechtliche Verbotsprinzip weicht
insofern einer am Grundrecht der Meinungsfreiheit und dem Schutz der Pri-
vatsphére orientiertem Interesseprinzip.

5.5.3. Anwendung des Medienprivilegs

Selbst Medienunternehmen und Mediendienste haben immer das Grundrecht
auf Datenschutz zu beachten.® § 1 DSG 2000 gilt nach dem ausdriicklichen
Wortlaut des § 48 DSG 2000 auch fir die publizistische Tétigkeit. Der dadurch
begriindete Grundrechtskonflikt zwischen der Veréffentlichung von personen-
bezogenen Daten zu journalistischen Zwecken unter Wahrung der Privat- oder
Intimsphére der Betroffenen ist zwar in jedem Einzelfall auszutarieren, jedoch
macht Art 9 DSRL zu einigen zentralen Punkten der Konfliktlésung rechtsver-
bindliche Vorgaben. Fir die Anwendung des Datenschutzrechts im Bereich der
Medien ist daher folgendes zu bertcksichtigen:5°

60 EuGH 16.12.2008, C-73/07 (Satamedia) = jus|T 2009/13, 28 (Jahnel).

61 EuGH 16.12.2008, C-73/07 (Satamedia), Rz 61.

62  EuGH 13.5.2014, C-131/12 (Google Spain) Rz 85 = jusIT 2014/72, 149 (Jahnel) =
Dako 2014/11, 21 = SWI 2014, 293 = ZIR-SIg 2014/81, 203 = ZIR 2014, 204 (Kénig).

63  EuGH 8.5.2008, C-73/07 (Satamedia), Rz 59, 82.

64  So bereits DSK 27.2.2004, K120.867/0001-DSK/2004 (Landespressedienst Kérnten)
= RIDA-Nr 0154209 mwN.

65 Empfehlung 1/97 der Art 29 Gruppe vom 25.2.1997; vgl auch Thiele, Darf ein Biir-
germeister via Facebook Vandalen jagen? Zugleich ein Beitrag zum Datenschutz fiir
Medienunternehmen, in: Jahnel (Hrsg), Datenschutzrecht und E-Government. Jahr-
buch 2013 (2013) 123.
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* VerhaltnismaRigkeit: Ausnahmen und Freistellungen nach Mafigabe von
Art 9 DSRL missen verhaltnismafig sein. Sie durfen nur im Bezug auf Be-
stimmungen gewahrt werden, die die freie Meinungsauflerung beeintréchti-
gen konnten, und nur soweit dies fir die tatsachliche Auslibung dieses
Rechts erforderlich ist; dabei ist das Recht auf Privatsphére der betroffenen
Person angemessen zu wahren.

= Sachliche Zweckgebundenheit: Art 9 DSRL wahrt das Recht des Einzelnen
auf freie Meinungsédufierung. Ausnahmen und Freistellungen von Art 9 DSRL
kénnen nicht den Medien oder Journalisten als soichen gewéhrt werden,
sondern nur fur die Verarbeitung personenbezogener Daten zu journalisti-
schen Zwecken.

* Notwendigkeit/Erforderlichkeit: Ausnahmen und Freistellungen gelten nur
fir die Verarbeitung personenbezogener Daten zu journalistischen (redaktio-
nellen) Zwecken einschlielllich der elektronischen Veréffentlichung. Jede an-
dere Form der Datenverarbeitung durch Journalisten oder Medien unterliegt
den allgemeinen Richtlinienbestimmungen. Diese Differenzierung ist vor al-
lem flr die elektronische Verdffentlichung relevant. Die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten von Abonnenten zu Fakturierungszwecken oder fur das
Direktmarketing (einschlief3lich der Verarbeitung von Daten Uber die Inan-
spruchnahme der Medien zur Erstellung von Verbraucherprofilen) fallt unter
den allgemeinen Datenschutz. Die Richtlinie verlangt einen Ausgleich zwi-
schen Grundrechten.

In jedem Fall hat der Einzelne bei Verletzung der ihm zustehenden Rechte
Anspruch auf einen angemessenen Rechtschutz. Bei der Prifung der Verhélt-
nisméf&igkeit sind die bestehenden ethischen und beruflichen Pflichten der Jour-
nalisten®® sowie die vom Berufsstand selbst organisierte Aufsicht®” zu beriick-

sichtigen.

6. Anwendungsfille

6.1. Nachgestellte Fotoaufnahmen

Ausgehend von einem Kérntner Faschingsfall68 stellt sich die Beurteilung des
Zusammenspiels von § 78 Abs 1 UrhG, § 16 ABGB und dem Datenschutzrecht
in durchaus interessanter Konstellation:

6.1.1. Fake-Pictures

Der spétere Klager, DI Uwe Scheuch, war erster Landeshauptrpann-
Stellvertreter von Karnten. Die Beklagte war Medieninhaberin der Zeitung ,Oster-

66 Vgl § 29 MedienG.

67 Vgl die ,Grundsétze fur die publizistische Arbeit* des Osterreichischen Presserats
(,Ehrenkodex fir die &sterreichische Presse”); dazu OGH 17.9.2014, 4 Ob 62/14t
(Schifahrerwerbung) = wbl 2014/2486, 715.

68 OGH 11.5.2012, 4 Ob 51/12x (Negermami/Faschingsumzug) = MR 2012, 134 = JBI
2012, 511= ZUM-RD 2012, 652 = OBI-LS 2012/70/71/72 = ecolex 2012/365, 902
(Schumacher) = OBI 2013/19, 85 = ZVR 2013/42, 76 (Danz/).
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reich“ und veréffentlichte am 13.2.2010 auf Seite 14 der Kéarnten-Ausgabe fol-
gendes Foto

S TN (0
HmE-Cﬂmn-* PN

L
© APA (Daniel Raunig)

mit ua folgendem Begleittext: ~Nach ,Negermami-Auftritt’ 2009 sagt Dorfler heuer
wegen Terminproblemen ab“. Tatsachlich war der Kléger nicht als die dunkel-
hautige Frau verkleidet, der Mann mit den schwarzen Briisten sah dem Vize-
Landeshauptmann nur ahnlich. Das Lichtbild entstand bereits beim Villacher
Faschingsumzug im Jahr 2009. Karntens Landeshauptmann Gerhard Dorfler lieRd
sich dabei in einer Pose ablichten, die nahelegt, dass er an der Brust eines
schwarz geschminkten, als Frau verkleideten Mannes saugen mdochte. Die be-
klagte Zeitung ,Osterreich* druckte ein Jahr nach dem Umzug das Bild vom
Fasching mit den Worten ab ,Politiker (groBes Bild: Dérfler und Scheuch) und
Besucher unterhielten sich beim Villacher Umzug 2009 bestens”, da die Redak-
tion irrtimlich der Meinung war, die »~dunkelhdutige Afrikanerin® wire der verklei-
dete Klager.

In seiner Klage forderte DI Scheuch, dass die Zeitung die Behauptung unter-
lassen sollte, wonach er auf dem Foto abgebildet sei. Zudem diirfte sie ihn nicht
als ,Negermami“ bezeichnen. Uberdies verlangte der Vize-Landeshauptmann
eine Entschédigung in Héhe von (symbolischen) EUR 1.000,-, denn schlieRlich
hétte er ,in seiner politischen Stellung Wiirde und Ansehen zu wahren“. Er hatte
aber durch das Foto, auf das er mehrfach angesprochen wurde, immaterielle
Nachteile erlitten. Die beklagte Zeitung berief sich auf die Presse- und Mei-
nungsfreiheit sowie darauf, dass die Frage, ob und wie sich der Kléger bei einer
Faschingsveranstaltung verkleidet hatte, ein — von Politikern hinzunehmendes —
~humoristisches Detail* wire.

Das Erstgericht gab der Klage vollinhaltlich statt: die Berufungsinstanz besta-
tigte das Unterlassungsurteil, wies aber das Entschédigungsbegehren ab.

Der OGH hatte ua zu kldren, ob der Schutz des § 78 UrhG auch einer Person
zustand, von der im Bildbegleittext unrichtig behauptet wird, das Bild zeigte sie?
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Der OGH kam zum Schluss, dass die Bestimmungen des § 78 iVm §§ 81 ff
UrhG hier nicht zur Anwendung gelangten. Der darin vorgesehene Bildnisschutz
griffe ndmlich nur dann ein, wenn die Person selbst auf dem Bild zu sehen ist —
und Uwe Scheuch war nun einmal nicht abgebildet. Daher kénnte es auch keine
Entschadigung nach § 87 UrhG geben. Die klagerischen Anspriiche aus dem
Titel des Schadenersatzes gestiitzt auf § 1328a ABGB oder §§ 6 ff MedienG
bzw § 33 DSG scheiterten ebenfails. § 1328a ABGB legt fest, dass jemand, der
die Privatsphdre eines anderen verletzt, den dadurch entstandenen Schaden
ersetzen muss. Allerdings: Die Teilnahme an einem offentlichen Faschingsum-
zug zshlte (etwa im Gegensatz zum Intimleben oder zur geschlechtlichen Orien-
tierung) nicht zur Privatsphdre des Menschen. Daher verletzte der falsche Zei-
tungsbericht hier nicht die Privatsphare des Klagers.

Dass aber die Unterlassungsklage bestatigt wurde, ergibt sich bereits aus
§ 16 ABGB: Dieser legt fest, dass jeder Mensch ,angeborne, schon durch die
Vernunft einleuchtende Rechte“ hat. Dieser Personlichkeitsschutz war verletzt
worden, wenn der Vize-Landeshauptmann zu Unrecht mit dem Foto in Zusam-
menhang gebracht wird, meinten die Héchstrichter.

Das vorliegende Urteil macht einmal mehr deutlich, dass es bei einer Bildnis-
verdffentlichung ganz entscheidend auf den jeweiligen Begleittext ankommt. Die
Bildberichterstattung verletzt immer dann den Betroffenen, der keineswegs ab-
gebildet sein muss, in seinem Personlichkeitsrecht nach § 16 ABGB, wenn ihm
ein Bild zugeordnet wird, das ihn zwar nicht zeige, von dem aber gegeniber dem
Publikum erklart werde, es handle sich um den Betroffenen. Vor kurzem hat das
H(‘jchs’rgericht69 in einem vergleichbaren Fall ausgesprochen, dass die ,verse-
hentliche* Bildnisverdffentlichung, indem auf gut Gluck im Internet ein Foto zur
lllustration eigener Berichte gesucht wurde, um dem Abgebildeten dann einen
,suicide by cop“ zu unterstellen, mit anderen Worten ihn medial fur tot zu erkla-
ren, zu einer schwerwiegenden Krankung seiner Persénlichkeit fuhrt. Der unbe-
rechtigte Vorwurf des Selbstmordes, noch dazu an den medialen Pranger ge-
stellt, stellt fraglos eine schwerwiegende Personlichkeitsverletzung dar, die zu
einer Schadenersatzverpflichtung der Medien fiihrt.”

Im gegensténdlichen Fall zeigte sich der 4. Senat zuriickhaltender und beliefy
es bei dem aus dem Namensrecht des § 43 ABGB, also einem weiteren beson-
deren Personlichkeitsrecht, abgeleiteten Veréffentlichungsverbot. Eine Verlet-
zung liegt regelmaRig vor, wenn Uber den Namenstrager etwas Unrichtiges aus-
gesagt wird, das sein Ansehen und seinen guten Ruf beeintrdchtigt, ihn blof3stellt
oder lacherlich macht. Damit zieht der OGH die Parallele zu § 78 UrhG.”" Wird
der Name in einem Medium genannt, dann sind das in der Namensanonymitat
konkretisierte Persénlichkeitsrecht und der Schutz der Privatsphare gegen das
Informationsinteresse abzuwégen. Ist die Namensnennung nicht gesetzlich ver-
boten und hat der Namenstrager einen sachlichen Anlass zur Nennung seines
Namens gegeben, dann wiegt das Informationsbediirfnis der Offentlichkeit re-
gelménig schwerer als der Schutz der Privatsphére.72

69  OGH 28.2.2012, 4 Ob 153/11w (Christoph S) = jusIT 2012/46, 99 (Thiele).

70 OGH 28.2.2012, 4 Ob 153/11w (Christoph S) = jusIT 2012/46, 99 (Thiele).

71 Vgl statt vieler A. Kodek in Kucsko, urheber.recht (2008) 1065 f mwN.

72 Vgl bereits OGH 23.9.2004, 6 Ob 92/04d (Frachter-Affare) = MR 2004, 396 = RdW
2005/206, 163; 18.12.1998, 6 Ob 306/98p, EFSIg 85.845.
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Kritisch anzumerken bleibt, dass nach dem vorliegenden Urteil die Teilnahme
an einem offentlichen Faschingsumzug nicht zur Privatsphére eines Menschen
zahlt; dies mag fir einen fiihrenden Landespolitiker zutreffen, ist es doch fiir ihn
part of the game. Ein Zeitungsbericht tiber die Teilnahme einer Person an einem
solchen Umzug — mag er richtig sein oder auch nicht — kann aber mE uU durch-
aus in die Privatsphére eines Menschen eingreifen oder Umstinde aus der Pri-
vatsphare eines Menschen offenbaren, fiir die Geheimnisschutz bestehen kann,
wenn die ausschlieRliche Privatheit iS des § 45 DSG verlassen wird.”

Der beanstandete Bericht erfiillt aber jedenfalls keine der in § 1328a Abs 1
ABGB umschriebenen Begehungsweisen, und ist auch im Ubrigen keine taug-
liche Anspruchsgrundlage fur den vom Kldger geltend gemachten Entschadi-
gungsanspruch erfiillt worden.’™

6.1.2. Datenschutzrechtliche Beurteilung

Das vorliegende Urteil als schadenersatzrechtiichen Freibrief fir unwahre Bild-
nisveréffentlichungen, auf denen der Betroffene nicht abgebildet ist, zB Karikatu-
ren odgl, zu werten, ist mE der falsche Schiuss. Die Grenze der Anwendbarkeit
des § 78 UrhG bildet stets die Erkennbarkeit, die auch durch die Begleitumstan-
de bewirkt werden kann.” Abgesehen davon bieten § 43 ABGB, aber letztlich
auch § 16 ABGB ausreichend Méglichkeiten, um gegen eine kompromittierende
oder schlichtweg beleidigende Fotoberichterstattung vorzugehen.”® Dariiber hin-
aus darf das datenschutzrechtliche Instrumentarium nicht unterschatzt werden.”’

Eine Privilegierung fiir die Medieninhaberin nach § 45 DSG 2000 kommt von
vornherein nicht in Betracht, war doch die beklagte M-GmbH, demnach eine
juristische Person, Auftraggeberin der Bildnisveréffentlichung. Eine nach § 48
DSG 2000 vorzunehmende Interessenabwagung 15uft im konkreten Fall mit
der nach § 16 iVm § 43 ABGB vorgenommenen parallel. Die vom Hochstgericht
gefundene Losung ist daher auch datenschutzrechtlich nicht zu beanstanden.
Sie ist auch nicht um einen immateriellen Schadenersatz nach § 33 Abs 1 DSG
2000 zu erganzen.

Nunmehr ist héchstgerichtlich geklart, dass der Unterlassungsanspruch ge-
gen eine ungerechtfertigte Bildberichterstattung, mit anderen Worten ein Bildnis-
schutz, auch dann besteht, wenn der Betroffene gar nicht im Bild ist. Méglich
macht dies der allgemeine Persénlichkeitsschutz nach § 16 ABGB iVm §§ 1, 48
DSG 2000, die idR aber keinen Schadenersatzanspruch fiir ,ironische Bildbe-
gleittexte” gewahren.

73 Vgl Thiele, Unbefugte Bildaufnahme und ihre Verbreitung im Internet — Braucht
Osterreich einen eigenen Paparazzi-Paragrafen? RZ 2007, 2, 6 ff mwN.

74 Zu § 33 DSG siehe OGH 17.12.2009, 6 Ob 247/08d, ZFR 2010/82, 141 = jusiT
2010/49, 117 (Kastelitz/Leiter) = RdW 2010/306, 288 = ZIK 2010/168, 116 = OBA
2010/1623, 326 = KRES 10/261.

75 A. Kodek in Kucsko, urheber.recht (2008) 1060 f mwN.

76 Vgl OGH 12.5.2009, 4 Ob 82/09a (Elisabeth F.) = MR 2009, 239 mwN.

77 Vgl LG Salzburg 29.4.2011, 49 Bl 17/11v (iPhone) = jusIT 2011/89, 185 (Thiele).
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6.2. Veroffentlichung von Strafakten auf einer kritischen
Vereinswebsite

Anlassfall’® bietet eine private, auf Vereinsbasis eingerichtete Initiative von Ge-
schadigten gegen eine bestimmte Unternehmensgruppe im Finanzdienstleis-
tungssektor. Genauso gut kénnte es sich aber um eine Burgerbewegung oder
um Umweltschutzaktivisten handeln, die auf ihren Websites, Facebook-Seiten
oder Wordpress-Blogs ihrem Unmut Uber bestimmte Misssténde Luft machen.

6.2.1. Strafrechtsbezogene Daten

Der konkret entschiedene Streit betraf das Geschéftsmodell der Schweizer
Lyoness-Gruppe, die bereits mehrfach das Héchstgericht beschaftigt hatte.”
Nunmehr waren die beiden Klager, handelnde Organe der Lyoness-Gruppe,
Verdachtige und Beschuldigte in einem von der Korruptionsstaatsanwaltschaft
Wien gefiihrten Ermittlungsverfahren. Die Beklagten, die sich als Geschédigte
des von den Klagern betriebenen Einkaufssystems fihlten, unterhielten ihrer-
seits (auf Vereinsbasis) eine private Internetplattform, auf der ua Aktenbestand-
teile dieses Ermittlungsverfahrens gegen die Lyoness-Mitarbeiter veréffentlicht
wurden; Gber diese Daten verflgten die Beklagten (auch) in Form einer DVD, fiir
die aber nicht feststand, wie sie in die Hadnde der Beklagten gelangt war.

Die Klager begehrten im Sicherungswege die Unterlassung der Verdffent-
lichung des Aktes oder einzeiner Aktenstliicke bzw Aktenbestandteile in einem
Medienwerk, des Berichtens aus diesem Akt in einem Medienwerk und des 6f-
fentlichen Zurverfigungstellens sowie Verbreitens dieses Aktes via Internet als
Download. Sie stutzten sich ua auf § 16 ABGB und § 32 Abs 2 DSG 2000. Das
Erstgericht erlield die zur Sicherung dieses Antrags beantragte einstweilige Ver-
figung nahezu antragsgeman und lehnte lediglich das Verbot, aus dem genann-
ten Akt zu berichten, rechtskraftig ab. Das OLG Innsbruck als Rekursgericht
verbot den Beklagten mittels einstweiliger Verfigung nur die Verdéffentlichung
und Verbreitung von Angaben tber die persdnlichen Verhaltnisse der Klager in
ndher bezeichneten Einvernahmeprotokollen und wies das Mehrbegehren ab.

Dagegen erhoben die Klager auflierordentliche Rechtsmittel an den OGH zur
Klédrung der (un-)zuldssigen Ver6ffentlichung von strafrechtlich relevanten Daten
nach § 8 Abs 4 DSG 2000 auf einer privaten Website.

Das Hochstgericht nahm den Revisionsrekurs an und stellte die erstinstanzliche
Entscheidung weitestgehend wieder her. Der 6. Senat verbot die Veréffentlichung
und Verbreitung des Aktes oder von Aktenstlicken bzw Aktenbestandteilen daraus.
Er verneinte zwar ein allgemeines Veréffentlichungsverbot von Ermittlungsakten,
verwies jedoch auf § 8 Abs 4 DSG 2000, der eine Verwendung von strafrechts-
bezogenen Daten nur dann flr zuldssig erachtet, wenn einer der dort taxativ auf-
gezéhlten Verwendungsfélle vorliegt. Ein solcher wére hier aber nicht gegeben.

Der im Ergebnis zutreffenden Entscheidung haftet ein schwerer Begriin-
dungsmangel an, indem sie den Beklagten eine Berufung auf die im § 48 DSG
2000 normierte Ausnahme fir publizistische Téatigkeiten von vornherein ab-
schneidet.

78 OGH 15.12.2014, 6 Ob 6/14x (Lyoness lll) = EvBI 2015/73 = Jus-Extra OGH-Z 5775.
79 Vgl OGH 20.1.2014, 4 Ob 213/13x (plattform-lyoness.at) = jusIT 2014/48, 94
(Thiele); 15.5.2014, 6 Ob 6/14x (Lyoness-Gruppe) = jusIT 2014/90, 187 (Thiele).
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Zunéchst erkennt das Héchstgericht véllig richtig, dass es sich bei Angaben
Uber Verdéchtige oder Beschuldigte, gegen die ein Ermittlungsverfahren (hier:
wegen des Verdachts nach §§ 146, 148a StGB) geflihrt wird, um ,strafrechtsbe-
zogene Daten” iS des § 8 Abs 4 DSG 2000 handelt. Diese Ansicht steht ganz im
Einklang mit der Lehre.®® Damit unterliegen die Ermittlungsakten — in ihrer Ge.
samtheit — dem datenschutzrechtlichen Regime des § 8 Abs 4 DSG 2000, da
diese Vorschrift insoweit als lex specialis zu § 9 DSG 2000 anzusehen ist.®' Der
Osterreichische Gesetzgeber behandelt daher entsprechend Art 8 Abs 5 DS-RL
95/46/EG die strafrechtsbezogenen Daten als eigene Datenkategorie, und riickt
ihre zulassige Verarbeitung, die méglichst beschrankt bleiben soll, in die N&he
der besonders geschiitzten sensiblen Datenverwendung.®

Die Rechtfertigungsgriinde fiir die Verwendung (einfach) personenbezogener
Daten finden sich in § 8 DSG 2000 und die Rechtfertigungsgriinde fiir die Ver-
wendung sensibler Daten (iSd § 4 Z 2 DSG 2000) in § 9 DSG 2000. In § 8 Abs 4
DSG 2000 werden Rechtfertigungsgriinde fiir die Verwendung strafrechtlich
relevanter Daten statuiert. Diese Aufzahlung ist dem eindeutigen Wortlaut nach
(;nur dann nicht") abschlieBend.* Ein Teil der Lehre® pladiert unter Hinweis auf
die Gesetzesmaterialien fiir eine demonstrative Aufzéhlung und lasst zusatzlich
die Einwilligung als Rechtfertigungsgrund zu. Der 6. Senat pruft folgerichtig
samtliche Rechtfertigungsgriinde des § 8 Abs 4 Z 1 bis 4 DSG 2000 durch und
verneint sie im vorliegenden Fall zutreffend. Fir eine Zustimmung der Betroffe-
nen gibt es keinerlei Anhaltspunkte — soweit, so gut.

Die Beklagten berufen sich aber in ihren Rechtsmittelbeantwortungen auf die
Sonderbestimmung des § 48 DSG 2000 fiir publizistische Tétigkeiten. Sie argu-
mentieren damit, dass nach § 48 Abs 1 leg cit gegentiber Medienunternehmen
der Schutz strafrechtsbezogener Daten nicht zur Anwendung kommt. Der ge-
setzliche Verweis nimmt §§ 7 bis 9 DSG 2000 ausdriicklich aus. Ein auf § 8
Abs 4 DSG 2000 gestiitzter Unterlassungsanspruch sei daher von vornherein
zum Scheitern verurteilt.

Ohne zu beachten, dass die (einhellige) Meinung im Datenschutzrecht l&ngst
zu ganz anderen Ergebnissen gekommen ist, bemiiht der OGH lediglich medien-
rechtliche Kommentarliteratur, um das Argument, die Beklagten seien keine
Medienunternehmer iS des § 48 Abs 1 DSG 2000 zu entkréften. Das Héchstge-
richt wiederholt den Fehler des (historischen) Gesetzgebers, das ,datenschutz-
rechtliche Medienprivileg“ an den Begrifflichkeiten des Mediengesetzes festzu-
machen, anstatt den zwingenden Vorgaben von Art9 DS-RL zu folgen. Die
Entscheidungsbegriindung iibersieht vollig, dass die in Art 9 DS-RL vorgesehe-
nen Befreiungen und Ausnahmen nicht nur fir Medienunternehmen, sondern fiir
jeden zu gelten haben, der journalistisch tétig ist.*® Journalistisch tatig ist dem-

80  Grundlegend Jahnel, Begriff und Arten von personenbezogenen Daten, in Jahnel
(Hrsg), Datenschutzrecht und E-Government. Jahrbuch 2008 (2008) 46; derselbe,
Handbuch Datenschutzrecht (2010) Rz 3/98; ihm folgend Fritz, Strafrechtlich rele-
vante Daten vs. Zustimmung der Betroffenen, in Jahnel (Hrsg), Datenschutzrecht
und E-Government. Jahrbuch 2013 (2013), 45, 47 f.

81  Deutlich DSK 21.1.2009, K121.390/0001-DSK/2009, jusiT 2009/12, 24.

82 Vgl Dohr/Pollirer/Weiss/Knyrim, DSG? (2014) § 8 Anm 18.

83  Pollirer/Weiss/Knyrim, Datenschutzgesetz 2000 (2010) § 8 DSG Anm 16: Dohr/
Pollirer/Weiss/Knyrim, DSG?, § 8 DSG Anm 19.

84  Fritz, aaO 53 ff unter Hinweis auf Jahnel, Datenschutzrecht Rz 4/63.

85 Thiele, Darf ein Birgermeister via Facebook Vandalen jagen? Zugleich ein Beitrag
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nach jeder, dessen Website, Blog oder Facebook-Seite auf die Vermittlung von
Informationen und Ideen uber Fragen offenthchen Interesses abzielt. Dies liegt
beim Inhalt der Beklagten-Website auf der Hand.®®

Die DS-RL entfaltet nach der EuGH-Judikatur grundsétzlich Vollharmonisie-
rungswirkung.®” Das bedeutet, dass abweichende strengere nationale Vorschrif-
ten als dem Unionsrecht widersprechendes Recht unanwendbar werden und die
Vorschriften des dsterreichischen DSG streng richtlinienkonform |m Sinne ein-
heitlicher Datenschutzstandards im Binnenmarkt auszulegen sind.®® Die Beklag-
ten kdnnen daher — als Auftraggeber der Aktenverdffentlichung auf ihrer Platt-
form — das Medienprivileg des § 48 DSG 2000 fur sich in Anspruch nehmen, da
sie auf ihrer Vereinswebsite journalistisch tatig sind.

6.2.2. Anonymititsinteresse, Schutz der Strafrechtspflege und
Meinungsfreiheit

Die vorliegende Entscheidungsbegriindung ist daher um eine Grundrechtsab-
wigung zu ergdnzen. § 48 Abs 2 DSG 2000 setzt ndmlich an die Stelle der
Zulassigkeitsprifung des § 8 Abs 4 Z 1 bis 4 DSG 2000 den von Art 9 DS-RL
vorgegebenen Interessenausgleich zwischen dem Recht auf Privatsphéare (der
Klager) und der Freiheit der MeinungsauBerung (der Beklagten). Demnach ist
die Verwendung von Daten fiir Tatigkeiten nach § 48 Abs 1 DSG 2000 — also die
Veréffentlichung von Ermittlungsakten auf einer Website — insoweit zulassig, als
dies zur Erfillung der Informationsaufgabe der journalistisch tatigen Beklagten in
Austibung des Grundrechts auf freie MeinungsauRerung gem Art 10 Abs 1 MRK
erforderlich ist. Zwar hat der EuGH in der Grundsatzentscheldung zu Art9
DS-RL wdrtlich festgehalten, dass ,Tatigkeiten [...], die Daten betreffen, die aus
Dokumenten stammen, die nach den nationalen Rechtsvorschriften Offentlich
sind, [Hervorhebung durch den Verfasser] als journalistische Téatigkeiten einge-
stuft werden, wenn sie zum Zweck haben, Informationen, Meinungen oder Ideen,
mit welchem Ubertragungsmittel auch immer, in der Offentlichkeit zu verbreiten.”
Daraus allerdings abzuleiten, eine journalistische Tatigkeit immer dann auszu-
schlieRen, wenn — wie im Lyoness-Fall — aus nicht 6ffentlichen Dokumenten
zitiert wird, wurde die datenschutzrechtliche Zulassigkeit jeden Enthillungsjour-
nalismus von vornherein ad absurdum fiihren. Diese Auslegung ist auch nicht
von ErwGr 37 der DS-RL gedeckt. Daher hait der EUGH unmittelbar folgend fest:
s,Journalistische Téatigkeiten sind nicht Medxenunternehmen vorbehalten und
kdnnen mit der Absicht verbunden sein, Gewinn zu erzielen.“®® Als Zwischener-
gebnis ist daher festzuhalten, dass die Beklagten mit der Verdffentlichung der

zum Datenschutz fur Medienunternehmen, in Jahnel (Hrsg), Datenschutzrecht und
E-Government. Jahrbuch 2013 (2013) 123, 132, 134 jeweils mwN.

86 Vgl OGH 20.1.2014, 4 Ob 213/13x (plattform-lyoness.at) = jusIT 2014/48, 94 (Thiele)
= RdW 2014/446, 412.

87  EuGH 24.11.2011, C-468/10 (ASNEF) Rz 28 ff = jusIT 2012/29, 68 (Thiele).

88  Deutlich Herzig, ,Medienprivileg“ nach § 48 DSG und nach Art9 der Datenschutz-
richtlinie: Eine Case Study zur richtlinienkonformen Auslegung des Gsterreichischen
Datenschutzrechts, in Jahnel (Hrsg), Datenschutzrecht. Jahrbuch 2014 (2014) 281,
283 ff mwN.

89  EuGH 16.12.2008, C-73/07 (Satamedia) Rz 61.

90 EuGH 16.12.2008, C-73/07, Rz 61 aE.
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strafrechtsbezogenen Daten der Kiager auf ihrer Website journalistisch tétig iS
des Art 9 DS-RL und damit als ,Medienunternehmer® bzw ,Mediendienst® iS des

§ 48 Abs 1 DSG 2000 zu behandeln sind.

Die nunmehr nach § 48 Abs 2 DSG 2000 vorzunehmende Interessenabwa-
gung zwischen dem Schutz der Privatsphare der Klager und ihrer justiziellen
Rechte nach Art 47 und 48 GRC einerseits und der MeinungsdufRerungsfreiheit
der Beklagten nach Art 11 GRC andererseits, fallt klar zulasten Letzterer aus. In
Anbetracht der Umsténde des konkreten Sachverhalts treten die Informations-
und Veroffentlichungsinteressen der Beklagten gegeniiber dem Anonymitéts-
schutz der Klager deutlich zurtick. Man braucht gar nicht lange in der Rsp der
der StraBburger Instanzen zu suchen. Dazu hat der EGMR bereits entschieden,
dass die Veroffentlichung von Informationen aus den Ermittlungsakten eines
Untersuchungshéftlings seln Recht auf Achtung des Privatlebens nach Art 8
MRK (Art 7 GRC) verletzt.”’

Zu beachten ist auch, dass das Datenschutzgrundrecht des § 1 DSG (Art 8
GRC) im journalistisch-publizistischen Bereich anwendbar bleibt, und durch die
Veréffentlichung auf der Website der Beklagten berechtigte Geheimhaltungsinte-
ressen der Klager verletzt werden.* Eine medial unterstiitzte Vorverurtellung im
Ermittlungsstadium sollte ebenfalls wirksam verhindert werden.” Die von den
Beklagten ausgefiihrte Verarbeitung strafrechtsbezogener Daten kann die
Grundrechte der Kladger auf Achtung des Privatlebens und Schutz personenbe-
zogener Daten nach Art 7 und 8 GRC erheblich beemtrachtlgen

Zusammenfassend schiitzt § 8 Abs 4 iVm § 32 DSG 2000 den Verdéchtigen
oder den Beschuldigten im staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahren vor der Ver-
offentlichung von strafrechtsbezogenen Daten, wie zB des Ermittlungsaktes oder
einzelner Aktenteile.

6.3. SMS-Dienst fiir Einkommens- und Steuerdaten

Der bereits mehrfach angesprochene Fall®® einer geschickten ,Zweitverwertung”
bereits ver6ffentlichter Personendaten soll stellvertretend fur die Reichweite der
Medienprivilegierung des § 48 DSG 2000 dienen.

91 EGMR 3.2.2015, 22765/12 (Apostu gg Ruméanien), abrufbar unter http://hudoc.echr.
coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-150781 (10.06.2015).

92 Vgl OGH 28.11.2013, 6 Ob 165/13b (MSE-Aktenverwaltung) = Zak 2014/157, 82 =
juslT 2014/37, 73 (Bauer) = RdW 2014/229, 197 = JBI 2014, 401 = JUS Z/5508 =
OJZ EvBI-LS 2014/49 (Rohrer) = ZIR 2014, 317.

93 Vgl EGMR 15.1.2015, 48144/09 (Cleve gg Deutschiand) = HRRS 2015 Nr. 425, zum
Argument: ,Es wird schon etwas dran gewesen sein”.

94 Vgl EuGH 13.5.2014, C-131/12 (Google Spain vs Gonzales) = jusIT 2014/53, 111 =
ZIR 2014, 204 (Kdnig) = MR-Int 2014, 7 (Briem) = EuGRZ 2014, 320 = OJZ
2014/100, 690 (Lehofer).

95 Im Folgenden EuGH 16.12.2008, C-73/07 (Satamedia) = jusIT 2009/13, 28 = RdW
2009/170, 207 = ARD 5936/4/2009 = EuGRZ 2009, 23 = MR-Int 2009, 14 (Wittmann) =
ecolex 2009, 547; und EGMR 19.11.2013, Bsw 16248/10 (Anttila gg Finnland/
Satamedia Il), abrufbar Gber die Hudoc-Datenbank des EGMR mit der Aktenzahl.

69



6.3.1. Umgang mit bereits veréffentlichten Personendaten

,Schicken Sie uns eine (kostenpflichtige) SMS mit dem Namen lhres Nachbarn,
wir schicken lhnen seinen aktuellen Einkommenssteuerbescheid samt Anlage.”
So oder ahnlich warb das verbundene finnische Unternehmen ,Markkinapérssi
und Satamedia“. Die Gesellschaft Markkinapérssi erfasste seit Jahren &ffentliche
Daten bei den finnischen Steuerbehérden, um diese jahrlich auszugsweise in
den Regionalausgaben der Zeitschrift Veropérssi zu verdffentlichen. Die dort
veroffentlichten Informationen umfassten den Namen und den Vornamen von
etwa 1,2 Millionen nattirlichen Personen, deren Einkommen bestimmte Schwel-
lenwerte Uberschritt, sowie auf 100 Euro genau deren Einkommen aus Kapital
und Erwerbstatigkeit und Angaben zur Besteuerung ihres Vermogens. Diese
Informationen wurden in Gestalt einer alphabetischen Liste nach Gemeinde und
Einkommenskategorie geordnet vertffentlicht. An das verbundene Unterneh-
men, Markkinaporssi und Satamedia, wurden betreffenden Daten auf einer
CD-Rom (legal) weitergegeben. Sie schlossen daraufhin eine Vereinbarung mit
einem Mobilfunkunternehmen, das fiir Rechnung von Satamedia einen Kurzmit-
teilungsdienst einrichtete, der es Nutzern von Mobiltelefonen ermdglichte, sich
gegen Zahlung von etwa zwei Euro die in der Zeitschrift Veropérssi verdffentlichten
Daten auf ihr Handy senden zu lassen. Auf Antrag bzw Beschwerden von Steuer-
zahlern wurden die personenbezogenen Daten aus diesem Dienst entfernt.

Auf Beschwerden von Privatpersonen hin, die eine Verletzung ihrer Pri-
vatsphére riigten, beantragte der Datenschutzbeauftragte, dass Markkinapdrssi
und Satamedia untersagt wiirde, ihre Tatigkeiten in Bezug auf die in Rede ste-
hende Verarbeitung personenbezogener Daten fortzufiihren.

Der Korkein hallinto-oikeus, der als oberstes finnisches Verwaltungsgericht in letz-
ter Instanz Uber diesen Antrag zu entscheiden hatte, ersuchte den EuGH um die
Auslegung der DS-RL. Das finnische Verwaltungsgericht wollte insbesondere wis-
sen, unter welchen Voraussetzungen die in Rede stehenden Tatigkeiten als eine
,allein zu journalistischen Zwecken erfolgende Datenverarbeitung” iS des Art 9 DS-RL
angesehen werden kdnnte und demzufolge bei diesen Tétigkeiten Ausnahmen oder
Einschrankungen fur den Datenschutz der Betroffenen gemacht werden konnten.

Im Dezember 2008 entschied der EuGH, dass die Tétigkeiten von
Markkinapérssi und Satamedia als Verarbeitung personenbezogener Daten iS
von Art 2 lit b DS-RL anzusehen sind, selbst wenn die verwendeten Behdrden-
dateien nur in Medien verdffentlichtes Material als solches enthalten.”® Andern-
falls liefe die Richtlinie weitgehend leer. Es wiirde namlich ausreichen, dass die
Mitgliedstaaten Daten verdffentlichen lieBen, um sie dem von der Richtlinie vor-
gesehenen Schutz zu entziehen. Anschlieend erinnerte der Gerichtshof daran,
dass die Mitgliedstaaten den freien Verkehr personenbezogener Daten ermdgli-
chen und gleichzeitig den Schutz der Grundrechte und Grundfreiheiten und ins-
besondere den Schutz der Privatsphare natlrlicher Personen bei der Verarbei-
tung dieser Daten gewahrleisten mussen. Um den Schutz der Privatsphére und
die Freiheit der MeinungsauRerung miteinander in Einklang zu bringen, sind die
Mitgliedstaaten aufgerufen, bestimmte Ausnahmen oder Einschrénkungen in
Bezug auf den Datenschutz und damit hinsichtlich des Grundrechts auf Pri-

96 EuGH 16.12.2008, C-73/07 (Satamedia), Rz 35 = jusIT 2009/13, 28 = RdW
2009/170, 207 = ARD 5936/4/2009 = EUGRZ 2009, 23 = MR-Int 2009, 14
(Wittmann) = ecolex 2009, 547.
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vatsphare vorzusehen. Diese Ausnahmen diirfen allein zu journalistischen,
KUnstlerischen oder literarischen Zwecken, die unter das Grundrecht der Freiheit
der Meinungs&duRerung fallen, gemacht werden, soweit sie sich als notwendig
erweisen, um das Recht auf Privatsphdre mit den fiir die Freiheit der Meinungs-
aulerung geltenden Vorschriften in Einklang zu bringen.

In diesem Zusammenhang befand der EuGH, dass Tatigkeiten wie die von
Markkinapérssi und Satamedia, die Daten betreffen, die aus Dokumenten stam-
men, die nach den nationalen Rechtsvorschriften &ffentlich sind, als ,journalisti-
sche Tétigkeiten“ eingestuft werden kdnnen, wenn sie zum Zweck haben, Informa-
tionen, Meinungen oder Ideen, mit welchem Ubertragungsmittel auch immer, in der
Offentlichkeit zu verbreiten.®” Journalistische Tatigkeiten sind nicht Medienunter-
nehmen vorbehalten und kénnen mit Gewinnerzielungsabsicht verbunden sein.

Es war in der Folge Sache des Korkein hallinto-oikeus, zu priifen, ob die im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Tatigkeiten allein zum Ziel hétten, Infor-
mationen, Meinungen oder Ideen in der Offentlichkeit zu verbreiten. Im weiteren
nationalen Verfahren spielten weder die Ubertragungsmittel eine Rolle noch der
Umstand, dass die Versendung der Daten mit Gewinnabzielungsabsicht erfolgte.
Dabei kam der Kernaussage des EuGH in Rz 56 des Urteils besonderes Ge-
wicht zu, bestimmt sich doch danach ganz wesentlich der Zweck der journalisti-
schen Tatigkeit: In Anbetracht der Bedeutung, die der Freiheit der Meinungs-
aulerung in jeder demokratischen Gesellschaft zukommt, missen einerseits die
damit zusammenhéngenden Begriffe ... weit ausgelegt werden. Um ein Gleich-
gewicht zwischen den beiden Grundrechten [Freiheit der Meinungséuflerung und
Schutz der Privatsphéare] herzustellen, erfordert andererseits der Schutz der
Privatsphére, dass sich die Ausnahmen und Einschrankungen in Bezug auf den
Datenschutz ... auf das absolut Notwendige zu beschranken.”

Ausreichend, aber auch erforderlich ist der durch die Datenverarbeitung ge-
leistete Beitrag zur Meinungsfreiheit, wie sich aus der Uberschrift zu Art 9 DS-RL
bereits ergibt. Im September 2009 entschied das Oberste Verwaltungsgericht
Finnlands gegen Markkinapérssi und Satamedia und verbot das Geschafts-
modell. ,Journalismus” war nicht in der DS-RL selbst definiert: Die Finnischen
Richtern hielten — unter Ruckgriff auf die Straliburger Judikatur — es fiir ent-
scheidend, ob eine Veroffentlichung (hier: per SMS oder auf CD-Rom) einen
Beitrag zur 6ffentlichen Debatte leistete oder ausschlieRlich der Befriedigung der
Neugier der Kunden diente. Das &ffentliche Interesse erforderte es keineswegs,
personenbezogene Einkommensdaten in einer Art und Weise zu verbreiten, wie
dies Markkinapérssi und Satamedia getan hatten. Das Verbot der elektronischen
Publikation wurde von allen finnischen Instanzen bestétigt. Schlielllich reichte
der Geschéftsfiinrer des verbundenen Unternehmens und verantwortlicher
Herausgeber des SMS-Dienstes, Herr Tommi Tapani Anttila, im Jahr 2010 Be-
schwerde wegen Verletzung seiner MeinungséuRerungsfreiheit nach Art 10 MRK
durch die finnisches Gerichtsurteile in StraRburg ein. Im November 2013 ent-
scheid der EGMR, dass dem Beschwerdefithrer die unmittelbare Betroffenheit
nach Art 34 MRK fehlte, sodass seine Beschwerde mangels ratione personae

abschldgig behandelt wurde.*®

97  Urteil Rz 61; Hervorhebung vom Verfasser.
98 EGMR 19.11.2013, 16248/10 (Anttila gg Finnland/Satamedia II), abrufbar Gber die

Hudoc-Datenbank des EGMR mit der Aktenzahl,
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6.3.2. Interessenabwigung nach § 48 DSG 2000

Anders als in den Skandinavischen Staaten ist die Veroffentlichung von Steuer-
daten hierzulande (im Normaifall) nicht erlaubt — weder in Printmedien noch per
SMS oder tiber das Internet. Das soll sich zwar &ndern; ergibt sich derzeit aber
nicht primar aus dem Datenschutzrecht, sondern (ua) aus dem Steuer- oder
Amtsgeheimnis bzw dem AuRerungsrecht, wenn die Angaben nicht stimmen.
Wer Steuerdaten veréffentlicht, verletzt damit — in der Regel — rechtswidrig die
Persoénlichkeitsrechte der Betroffenen.

Der finnische Ausgangsfall macht deutlich, dass es fur die Inanspruchnahme
des Medienprivilegs nach § 48 DSG 2000 ganz entscheidend auf die Inan-
spruchnahme der Meinungsfreiheit flr jede Jjournalistischen Tatigkeit* ankommt.
Nicht jede Verdffentlichung, welche die Sensationslust des (zuschauenden)
Publikums befriedigt, erfillt die von Art 9 DS-RL geforderte Beférderung der
Meinungsfreiheit. ErwGr 37 der Richtlinie verweist ausdrucklich auf Art 10 MRK.

ME erfordert aber ,zu journalistischen Zwecken“ mehr als nur Informationen
aufzunehmen und der Offentlichkeit weiterzugeben.99 Der Zweck beinhaltet auch
Informationen zu verarbeiten, dh sie aktiv zu suchen, zu gewichten, kritisch zu
iiberprufen, mit anderen intensiv zu diskutieren und das auch in Themenberei-
chen, die den Medienschaffenden nicht unmittelbar persénlich betreffen. Es geht
vielmehr darum stelivertretend fiirs Publikum zu sortieren, zu blindeln, einzuord-
nen, zu erkléren oder Fragen zu stellen. Zu den journalistischen Zwecken gehort
grundsatzlich auch der Austausch von Informationen im Rahmen einer Koopera-
tion zwischen Medienunternehmen sowie die Bereitstellung von Informationen
von (darauf spezialisierten) Medienarchiven.'®

Bereits in anderem (urheberrechtlichen), durchaus vergleichbaren Zusam-
menhang hat der EuGH festgehalten: Da die Presse in einer demokratischen
Gesellschaft und in einem Rechtsstaat allerdings die Aufgabe hat, ohne andere
als die unbedingt notwendigen Einschrankungen die Offentlichkeit zu informie-
ren, lasst sich nicht ausschlieRen, dass ein Presseverlag im Einzelfall zur Errei-
chung eines Ziels der 6ffentlichen Sicherheit beitragen kann, indem er eine Fo-
tografie einer gesuchten Person veréffentlicht. Diese Initiative muss jedoch zum
einen im Zusammenhang mit einer Entscheidung oder einem Vorgehen der
zustandigen nationalen Behdrden zur Gewahrleistung der 6ffentlichen Sicherheit
stehen, und sie muss zum anderen im Einvernehmen und in Absprache mit
diesen Behorden ergriffen werden, soll sie nicht deren MaRnahmen zuwiderlau-
fen. Ein konkreter, aktueller und ausdriicklicher Aufruf der Sicherheitsbehérden,
zu Fahndungszwecken eine Fotografie zu verdffentlichen, ist allerdings nicht
erforderlich.’™ Dartiber hinaus ergibt sich aus Art 10 MRK sowie Art 11 GRC,
dass die Pressefreiheit nicht zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit wahrge-
nommen wird, sondern dass es die Erfordernisse des Schutzes der &ffentlichen
Sicherheit sind, die eine Einschrénkung der Pressefreiheit rechtfertigen kénnen. %2

99  Motto: Hast du das schon gehért/gesehen?

100 Dammann/Simitis, EG-Datenschutzrichtlinie Kommentar (1997), 176.

101  EuGH 1.12.2011, C-145/10 (Painer), Rz 113 = RdW 2012/5, 1 = wbl 2012/51, 153 =
MR 2012, 73 (Walter).

102 EuGH 1.12.2011, C-145/10 (Painer), Rz 115 = RdW 2012/5, 1 = wbl 2012/51, 153 =
MR 2012, 73 (Walter); dazu Handig, EuGH zum Werkbegriff und zu den freien Werk-
nutzungen, ecolex 2012, 58.
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6.4. Foto- oder Filmaufnahmen von Mitarbeitern auf der
Unternehmenswebsite

Zwei jiingst vom Deutschen Bundesarbeitsgericht entschiedene Falle lenken den
Blick auf die in der Praxis haufig auftretende Frage nach dem How-to-Do einer
datenschutzkonformen Verwendung von Mitarbeiterfotos auf Firmenwebsites. %

6.4.1. Ausgangsfille

Dem bereits im Dezember 2014 entschiedenen Fall'™ lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Ein Monteur verlangte von seiner fruheren Arbeitgeberin Unterlassung
der Verodffentlichung eines Werbefilms, auf der er zusammen mit fritheren Kolle-
gen auf einem Gruppenbild fir ca zwei Sekunden zu sehen ist, sowie fast
6.000 EUR Schmerzengeld wegen der vermeintlich rechtswidrigen Veréffent-
lichung der Aufnahme im Internet Gber einen Zeitraum von mehreren Jahren. Die
Beklagte hatte ihren Mitarbeitern vor Erstellung des Films ein Blatt vorgelegt, auf
dem es hief3, dass sich diese durch Unterschrift auf einer angehangten Namens-
liste mit der Verwendung und Ausstrahlung der Aufnahmen im Rahmen der
Offentlichkeitsarbeit der Beklagten einverstanden erklérten. Auch der Klager
unterzeichnete diese Liste, widerrief seine Erkldrung jedoch nach Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses ohne Angabe von Griinden.

Die beiden Vorinstanzen wiesen die Klage ab; auch vor dem Héchstgericht
hatte der Kl&ger keinen Erfolg.

Da die Anspriiche des Klagers an die Veréffentlichung von Bildaufnahmen
anknipften, waren die Spezialvorschriften des §§ 22 ff KUG einschlégig. Diese
enthalten ein Verbotsprinzip mit weitreichenden Ausnahmen und entsprechen in
den Ergebnissen dem Interesseprinzip von § 78 Abs 1 UrhG. Da der Klager auf
dem Werbefilm zumindest kurzzeitig erkennbar war, stiinde ihm grundsétzlich
ein Verfugungsrecht uber ,seine” Abbildung zu. Er hatte in die Ver&ffentlichung
der Aufnahme aber wirksam eingewilligt, urteilten die Arbeitsrichter. Nach dem
Bildnisschutz des KUG kann eine Einwilligung grundséatzlich formlos — etwa
mindlich — oder sogar konkludent — zB durch Lacheln in eine Kamera — erteilt
werden. Im Gegensatz dazu sieht das deutsche Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG) fur Einwilligungen im Regelfall die Schriftform nach § 4a Abs 1 Satz 3
BDSG vor. Nach Ansicht der Unterinstanzen waren die Vorschriften des BDSG
auf die insoweit speziellen Vorschriften des KUG allerdings nicht anwendbar.

Das BAG hielt allerdings eine verfassungskonforme Auslegung des § 22 KUG
fur geboten: Wegen der Bedeutung des Rechts der Arbeitnehmer, ihr Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung auch im Arbeitsverhéaltnis ausiben zu
darfen, bedirfe deren Einwilligung ,auch und gerade im Arbeitsverhéltnis ... der
Schriftform®. Fur diese schriftliche Einwilligung reichte dem Héchstgericht die
Unterschrift des Kldgers auf der Namensliste. Es hatte sich bei dieser Liste in
Zusammenhang mit dem Vorblatt um eine anlassbezogene Einwilligung gehan-
delt, die im Einzelfall eingeholt, klar bezeichnet und nicht zusammen mit anderen

103 Grundlegend aus bildnisschutzrechtlicher Sicht Thiele, Verwendung von Mitarbeiter-

fotos auf Firmenwebsites, wbl 2002, 397 mwN.
104 BAG 11.12.2014, 8 AZR 1010/13 = BB 2015, 1276 = DB 2015, 1296 = ITRB 2015,

133 (Kaumanns) = K&R 2015, 433 = NZA 2015, 604.
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Erkldrungen schriftlich erteilt wurde. Insbesondere war die Einwilligung auch
nicht vorab in allgemeiner Form im Arbeitsvertrag eingeholt worden.

Arbeitnehmer kénnten sich, so das BAG, auch im Rahmen eines Arbeitsver-
haltnisses grundsatzlich frei entscheiden, wie sie ihr Grundrecht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung ausiiben wollen. Dieser Bewertung steht nach Auffas-
sung des Gerichts weder die Tatsache, dass Arbeitnehmer abhangig
Beschaftigte sind, noch das Weisungsrecht des Arbeitgebers entgegen (beides
Argumente, die in der bisherigen Diskussion als Argumente gegen die Freiwillig-
keit und somit gegen die Wirksamkeit der Einwilligung vorgebracht wurden). Das
Gericht weist vielmehr darauf hin, dass Arbeitgeber, die ihre Mitarbeiter infolge
einer verweigerten Einwilligung benachteiligten, in grober Weise gegen ihre
Pflichten verstieRen und zum Schadensersatz verpflichtet seien. Gleichzeitig
stelle es keine vertragliche Nebenpflicht des Arbeitnehmers dar, eine Einwilli-
gung in die Erhebung, Verarbeitung oder Veréffentlichung seiner Daten zu erteilen.

Die unbefristete Einwilligung des Klagers sei auch nicht mit Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses erloschen. Hiervon kénne man allenfalls bei Abbildungen
ausgehen, die einen Bezug zur individuellen Person des Arbeitnehmers aufwie-
sen. Das streitgegensténdliche Gruppenbild stellte hingegen nur die ,typische”
Belegschaft der Beklagten dar, ohne naheren Bezug zu einzelnen Personen.
Und auch der Widerruf ‘des Klagers fuhrte nicht zur Unwirksamkeit der Einwilli-
gung: Bei einer allgemeinen Darstellung eines Unternehmens, bei der Person
und Personlichkeit des Arbeitnehmers nicht hervorgehoben sind und der Name
nicht genannt wird, miisse der Arbeitnehmer namlich begrinden, warum er seine
Einwilligung widerrufe.'®

Ganz dhnlich urteilte das BAG zu Anfang des Jahres 2015 zu einem ver-
gleichbaren Sachverhalt:"®® Der Klager war seit Sommer 2007 bei der spater
Beklagten, die ein Unternehmen fur Klima- und Kéltetechnik mit etwa 30 Arbeit-
nehmern betrieb, als Monteur beschaftigt. Im Herbst 2008 lie die Beklagte fur
ihren neuen Internetauftritt einen Werbefilm drehen, in dem das Unternehmen
vorgestellt wurde. Der Kldger war in dem Video in zwei Sequenzen von jeweils
zwei bis drei Sekunden bei der Arbeit zu sehen. Vor den Dreharbeiten hatte er
schriftlich in die Anfertigung und Veréffentlichung des Videos eingewilligt. Im
September 2011 endete das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien. Im No-
vember erklarte der Klager den Widerruf seiner ,mdglicherweise” erteilten Einwil-
ligung und forderte die Beklagte auf, das Video binnen zehn Tagen aus dem
Netz zu nehmen. Dem folgte die Beklagte — unter Vorbehalt — Anfang des Jahres
2012.

Mit seiner Klage begehrte der Klager die Unterlassung der Verdffentlichung
des Videos und die Zahlung eines Schmerzengeldes in Héhe von zumindest
6.819, 75 Euro (drei Brutto-Monatsgehalter). Er meinte, es fehlte an einer form-
wirksamen Einwilligung zur Nutzung und Veréffentlichung seines Bildnisses.
Sollte die Einwilligung wirksam erteilt worden sein, wére sie mit Beendigung des
Arbeitsyerhéltnisses automatisch erloschen. Jedenfalls hétte er seine Einwilli-
gung wirksam widerrufen. Die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses stellte einen
wichtigen Grund dar, der den Widerruf rechtfertigte.

105 BAG 11.12.2014, 8 AZR 1010/13 = BB 2015, 1276 = DB 2015, 1296 = ITRB 2015,
133 (Kaumanns) = K&R 2015, 433 = NZA 2015, 604
106 BAG 19.2.2015, 8 AZR 1011/13 = lexetius.com/2015,1259 = ZIR 2015, 217 (HShne).
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Die Klage hatte vor dem Arbeitsgericht teilweise und vor dem LAG Rheinland-
Pfalz keinen Erfolg. Auf dle Revusmn des Klagers bestatigte das BAG die klage-
abweisende Entscheidung'® des Berufungsgerichts im Wesentlichen mit folgen-
der Begriindung: Der Kléager hatte gegen die Beklagte weder einen Unterlas-
sungsanspruch noch einen Anspruch auf Zahlung einer Geldentschadigung
wegen Verletzung des allgemeinen Persoénlichkeitsrechts. Zwar diirfen Bildnisse
von Arbeitnehmern nach § 22 Satz 1 KUG nur mit Einwilligung der Arbeitnehmer
verdffentlicht werden. Aus dem Recht des Arbeitnehmers auf informationelle
Selbstbestimmung folgt zudem das Erfordernis einer schriftlichen Einwilligung.
Eine ohne Einschrankung erteilte Einwilligung des Arbeitnehmers erlischt aber nicht
automatisch mit dem Ende des Arbeitsverhaltnisses. Sie kann auch nicht ohne weite-
res widerrufen werden; hierfir ist vielmehr ein plausibler Grund erforderlich.

Nach diesen Grundsétzen scheiden im Streitfall Anspriiche des Kl&gers ge-
gen die Beklagte aus. Unterstellt, die Abbildungen vom Klager in dem Video
bedurften seiner Einwilligung nach § 22 KUG, so hatte die Beklagte diese erhal-
ten. Auch das Erfordernis einer schriftlichen Einwilligung war erfullt. Der Kléager
hat seine Einwilligung ohne Einschrankung erteilt. Diese erlosch deshalb nicht
automatisch mit dem Ende des Arbeitsverhaltnisses. Ein spaterer Widerruf der
Einwilligung war zwar grundsétziich méglich. Der Klager hat fur diese gegenlau-
fige Austibung seines Rechts auf informationelle Selbstbestimmung aber keinen
plausiblen Grund angegeben. Er kann daher eine weitere Verdffentlichung nicht
untersagen lassen und wirde durch diese auch nicht in seinem Persdnlichkeits-

recht verletzt werden.

6.4.2. Datenschutzrechtliche Beurteilung

Aus der Perspektive des Osterreichischen Bildnisschutzes ist dazu festzuhalten,
dass blstang |n einer einzigen zur Thematik ergangenen hoéchstgerichtlichen
Entsche[dung die Weigerung des Arbeitgebers, das Foto einer bereits — im
Streit — ausgeschiedenen Mitarbeiterin von der Firmenwebsite zu entfernen, als
ein Verstol gegen § 78 UrhG gewertet worden ist. Ein Belassen des Portraits sei
— im Gegensatz zum aufrechten Dienstverhaltnis — nach der Kindigung nicht
mehr durch die dienstvertragliche Treuepflicht gedeckt. Die datenschutzrecht-
liche Beurteilung hat differenzierter zu erfolgen:

6.4.2.1. Wiéhrend aufrechtem Beschiftigungsverhéltnis

Eine datenschutzrechtliche Beurteilung knipft zunachst fir das aufrechte
Arbeitsverhaltnis an § 9 Z 11 DSG 2000 an, wonach die schutzwirdigen Ge-
heimhaltungsinteressen bei Verwendung sensibler (Bild-)Daten dann nicht ver-
letzt werden, wenn die Verwendung erforderlich ist, um den Rechten und Pflich-
ten des Auftraggebers auf dem Gebiet des Arbeits- oder Dienstrechts Rechnung
zu tragen, und sie nach besonderen Rechtsvorschriften zuldssig ist."” Diese

107 BAG 19.2.2015, 8 AZR 1011/13 = lexetius.com/2015,1259 = ZIR 2015, 217 (H6hne).

108 OGH 5.10.2000, 8 Ob A 136/00h (Mitarbeiterfoto auf Website) = RdW 2001/254, 237
= ASoK 2001, 164 = infas 2001, A 20 = infas 2001, 43 = ARD 5241/32/2001.

109 Nach gefestigter Rsp bleiben die dem Betriebsrat nach dem Arbeitsverfassungsge-
setz zustehenden Befugnisse im Hinblick auf die Datenverwendung unberihrt (OGH
29.6.2006, 6 Ob A 1/06z = ecolex 2006/376, 859 = ARD 5726/7/2006 = wbl
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Sonderregelung fiir das Arbeitsverhaltnis bringt eine Erleichterung fir Unter-
nehmen. Da es bei sensiblen Daten kein Rechtfertigungsgrund ist, dass die
Daten fiir die Durchfiihrung eines Vertrags notwendig sind, misste ein Unter-
nehmen von jedem Mitarbeiter eine ausdriickliche Zustimmung einholen, um die
gesetzlich vorgeschriebene Personaldatenverarbeitung und Ubermittlung durch-
fihren zu kénnen. Die Bestimmung erspart die Einholung dieser Zustimmung.

In den beiden Ausgangsféllen, insbesondere fur das Imagevideo, lasst sich
durchaus ein anerkennenswertes Vertragserfullungsinteresse des Unterneh-
mens argumentieren; zudem hat eine ausdriickliche Einwilligung des betroffenen
Arbeitnehmers vorgelegen, fiir deren Unfreiwilligkeit der Sachverhalt keine An-
haltspunkte bietet. Die Verwendung des Werbefilms ist daher datenschutzrecht-
lich durch zwei Griinde gedeckt gewesen.

Das Bundesarbeitsgericht hat dankenswerterweise die Féalle zum Anlass ge-
nommen, die umstrittene Frage der Freiwilligkeit — und somit der Wirksamkeit —
von Einwilligungen in Datenverarbeitung durch Arbeitnehmer grundsétzlich zu
entscheiden. Die Ausfiilhrungen des Gerichts beschrénken sich in diesem Punkt
gerade nicht auf die streitgegenstandliche Frage der Einwilligung in Bildverdf-
fentlichungen nach personlichkeitsrechtlichen Gesichtspunkten. Stattdessen
begriindet das BAG ausfuhrlich und iberzeugend, warum auch Arbeitnehmer
grundsatzlich freiwillig in die Erhebung, Verarbeitung und Veréffentlichung ihrer
Daten einwilligen kénnen: ,Die Einwilligung wurde auch aus Anlass des hinrei-
chend genau bezeichneten Auftrags [...] von der Beklagten eingeholt, die [....]
zum Ausdruck gebracht hat, dass das Einverstédndnis ,zur freien Nutzung im
Rahmen der Offentlichkeitsarbeit’ der Beklagten ,verwendet und ausgestrahit
werden' darf. Es handelte sich also um eine anlassbezogene Einwilligung, die im
Einzelfall eingeholt, klar bezeichnet und nicht zusammen mit anderen Erklarun-
gen schriftlich erteilt wurde. Insbesondere ist es auch keine Emwnlllgung, die
vorab in allgemeiner Form im Arbeitsvertrag erteilt worden wére.’

Die Urteile aus Erfurt vergroBern die Gestaltungsmdoglichkeiten fur Arbeitge-
ber. Entscheiden sich Dienstgeber auf dieser Basis zukinftig fur einwilligungs-
basierte Lésungen, wird es datenschutzrechtlich darauf ankommen, die Erkla-
rungen hinreichend transparent zu gestalten und anlassbezogen im Einzelfall

einzuholen.

6.4.2.2. Nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses

Die Freiwilligkeit der Einwilligung ist allerdings nur gewahrt, wenn die Betroffe-
nen die Einwilligung auch verweigern bzw widerrufen kénnen.'"? Fur bestimmte
Konstellationen wird es daher auch weiterhin darauf ankommen, rechtskonforme
Loésungen zu entwickeln, die ohne Einwilligung der Arbeitnehmer auskommen —

2006/263, 579 = RdW 2007/43, 41 = DRdA 2007/45, 397 [Hattenberger] =
2006/99; 17.9.2014, 6 Ob A 1/14m = jusIT 2014/112, 232 [Thiele]).

110 OGH 29.6.2006, 6 Ob A 1/06z = ecolex 2006/376, 859 = ARD 5726/7/2006 = whbl
ggggggs, 579 = RdW 2007/43, 41 = DRdA 2007/45, 397 (Hattenberger) = SZ

111 BAG 11.12.2014, 8 AZR 1010/13, Rz 29 = BB 2015, 1276, 1277.

112 StRsp zu § 4 Z 4 DSG 2000, vgl OGH 20.3.2007, 4 Ob 221/06p = ecolex 2007/252,
601 (Wilhelm) = OBA 2007/1450, 981 (Rummel) = RZ 2007/EU 340/341/
342/343/344/345/346, 226 = KRES 1d/95 = RdW 2008/10, 53 (Gehringer).
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so kann zB ein Outsourcing Projekt nicht von der (fortbestehenden) Einwilligung
samtlicher Arbeitnehmer abhangig gemacht werden.

Nach Beendigung des Beschéftigungsverhaltnisses — aus welchen (arbeits-
rechtlichen) Grinden auch immer — f4llt der Rechtfertigungsgrund nach § 9 Z 11
DSG 2000 (sehr rasch) weg. Die Nachwirkungen der Gestattungsnorm des § 9
Z 11 DSG 2000 sind (zeitlich) eng begrenzt.'”® Die Erforderlichkeit ist iS des
Verhéltnismaigkeitsgrundsatzes auf das zumutbare zB die Vorlage des Videos
im folgenden Kiindigungs- bzw Entlassungsprozess zu beschranken.

Die datenschutzrechtliche Einwilligung des abgebildeten Mitarbeiters ist mit
Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses nicht automatisch wirksam wider-
rufen, bedarf es doch dazu einer gesonderten Erklarung. Ist aber der Widerruf —
beweisbar — ausgesprochen, fehlt auch dieser Rechtfertigungsgrund mit Wirkung
fur die Zukunft.

Aus datenschutzrechtlicher Sicht bleibt die Bestimmung des § 48 DSG 2000
zu prifen, um einen Verbleib des Imagevideos auf der Unternehmenswebsite zu
prolongieren. Zunadchst ist vorauszusetzen, dass die Unternehmenswebsite
Journalistischen Charakter” aufweist, dh die Veréffentlichung der Bilddaten zu
Zwecken der Meinungsfreiheit erfolgt. Da die Strallburger Judikatur'* durchaus
den Anwendungsbereich von Art 10 MRK fiir ,commercial speech®, also auch fur
Imagewerbung, gedffnet hat, ist letztlich eine Interessenabwagung vorzunehmen.
Far Meinungséau3erungen im Bereich der kommerziellen Werbung rdumt die Rsp
einen gréBeren Beurteilungsspielraum zugunsten des Werbenden ein, da es sich
idR um einen komplexen und sich rasch éndernden Bereich handelt."*

Zwar kénne der Arbeitnehmer, jedenfalls soweit eine (gesonderte) Vergutung
nicht erfolgt sei, grundsatzlich unverzlglich fordern, dass mit seiner Person nach
dem Ende des Arbeitsverhaltnisses nicht weiter fir das Unternehmen geworben
werde. Dem gegenuber steht das Veréffentlichungsinteresse wie das wirtschaft-
liche Interesse des Arbeitgebers an einer wenigstens zeitlich langeren Verwer-
tung der fir Werbezwecke aufgewendeten Produktionskosten. Zu bericksichti-
gen ist ferner, ob mit der Person oder Funktion des Arbeitnehmers oder nur mit
einer allgemeinen Darstellung des Unternehmens geworben wird. Entsteht beim
Betrachter nicht zwingend der Eindruck, es handelt sich um die aktuelle Beleg-
schaft, konnte von einer wirtschaftlich und persoénlichkeitsrelevanten Weiterver-
wertung der Abbildung des Arbeitnehmers nicht ausgegangen werden. Der wi-
derrufende Arbeithnehmer misste daher einen Grund angeben, warum er
nunmehr sein Recht auf informationelle Selbstbestimmung gegenlaufig auslben

wollte.

6.4.2.3. Resiimee

Einwilligungen zu Bildnisveréffentlichungen von Mitarbeitern durch den Arbeitge-
ber in den Neuen Medien sollten unbedingt schriftlich eingeholt werden. Arbeit-
nehmer sollten sich bei Abgabe einer solchen Erkldrung bewusst sein, dass

113 Dazu bereits Thiele, Rechtssicherer Umgang mit elektronischen Accounts ausge-

schiedener Mitarbeiter, jusIT 2014, 1, 3 mwN.
114 EGMR 20.11.1989, 10572/83 (Markt Intern Verlag GmbH & Klaus Beermann/D),

Rz 26 = EUGRZ 1996, 302.
115 Deutlich Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention® (2012) § 23

Rz 38 mwN.
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diese auch Uber das Ende des Arbeitsverhaltnisses hinaus gelten kann. Im Fall
eines Arbeitsplatzwechsels bzw bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses wird
sich fur die Dienstnehmer regelmaRig die Frage stellen, ob und unter welchen
Voraussetzungen sie ihr einmal erteilten Einwilligungen gegeniiber dem Dienst-
geber widerrufen kénnen.

7. Zusammenfassung

Die publizistische Téatigkeit von Medienunternehmen, oder besser gesagt, die
Verdffentlichung von Bildnissen zu journalistischen Zwecken unterliegt der
grundrechtlichen Geheimhaltungspflicht nach § 1 DSG 2000 (Art 8 GRC). Die
damit verbundene Interessenabwadgung hat zwingend auch die Meinungsé&ule-
rungsfreiheit nach Art 10 MRK (Art 11 GRC) in ihrer besonderen medienrecht-
lichen Auspragung zu beruicksichtigen. Demgegeniber ist (auch) das nationale
Verfassungsrecht stets unter dem Blickwinkel des Unionsrechts zu betrachten
und allenfalls zu begrenzen.'"® Insoweit kann Art 9 DSRL den verfassungsrecht-
lichen Geheimnisschutz des § 1 DSG 2000 aushebeln. Der Grundrechtskonflikt
ist stets im Einzelfall unter Berticksichtigung séamtlicher gesetzlicher Wertungen
(Art 1 GRC) zu I6sen.

Es reicht fir die Eroffnung des Anwendungsbereichs des Datenschutzrechts
aus, abzukldren, ob es sich — nach objektiven Gesichtspunkten — um Daten
handelt, die allgemein verfiigbar oder nicht auf eine Person riickfihrbar sind (arg
,obwohl| der Betroffene an diesen Daten ein schutzwiirdiges Geheimhaltungsin-
teresse hat“). Weitere Gruinde, die eine Verletzung bzw einen Eingriff entfallen
lassen kodnnten, sind erst auf Rechtswidrigkeitsebene zu prifen (vgl insb die
Eingriffstatbestdnde des § 1 Abs 2 DSG 2000) bzw im einfachgesetzlichen Teil
§§ 8 und 9 bzw 50a DSG 2000, sofern keine Medienprivilegierung besteht.

116 Vgl Jahnel, Datenschutzrecht Rz 1/41.
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