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1. Einleitung

Bis vor wenigen Jahren war es noch iiblich — und von vielen wird es auch noch weiterhin
so gehandhabt — das Heranwachsen und die Entwicklung seiner Kinder in Fotoalben fest-
zuhalten. Diese wurden weitestgehend im kleinen Kreis —ua bei Familientreffen, aber auch
zwischendurch — gezeigt, um sich an vergangene Momente zu erinnern. Dadurch blieben

sie einem selbst ausgewéhlten Personenkreis vorbehalten.

Doch heutzutage werden aufgrund von sozialen Medien und der Schnelllebigkeit des In-
ternets teilweise alle Bereiche des hochstpersonlichen Lebens mit dem Rest der Mensch-
heit geteilt, sie erstellen sich ein digitales Fotoalbum. Darunter sind natiirlich auch Kin-
derfotos, welche die Elternteile auf ihren Profilen online stellen. Hierbei kann es sich um
das erste Schaumbad, das erste Mal aufs ,,Topfchen* gehen, den ersten Kindergartentag,
ein Familienfest, den ersten Schultag usw handeln. Es stellt sich nun die Frage, aus wel-

chen Griinden man diese Fotos veroffentlicht.

Die Griinde hierfiir konnen vielféltig sein. Einerseits mochten die Eltern den Stolz, den
ihre Kinder hervorrufen, zeigen, andererseits kann es einfach die Lust sein, Fotos online
zu stellen, die hervorgerufenen Reaktionen zu verfolgen und sog ,,Likes* zu sammeln.
Welchen Schaden diese Fotos eventuell verursachen und hiermit auch die Rechte Minder-
jéhriger sowie deren Interessen beeintriachtigt werden konnen, wird oftmals nicht erkannt,
in Kauf genommen oder schlichtweg ignoriert. Diirfen Eltern so einfach die Fotos ihrer

Kinder in den sozialen Medien veroffentlichen?

Bisher wurde immer davon ausgegangen, dass fiir die Verdffentlichung von Fotos Min-

derjahriger der jeweilige gesetzliche Vertreter die Einwilligung hierfiir geben konnte.

Der OGH hat in seiner E! festgehalten, dass hochstpersonliche Rechte mit einer gesetzli-
chen Vertretung unvereinbar sind. Die Einwilligung zu einer Verdffentlichung des Bildes

kann nur das betroffene Kind selbst geben, wobei hier auf die Entscheidungsfihigkeit?

"OGH 15 Os 176/15v, Fenstersturz eines Kindes II, MR 2016, 10 (Zéchbauer) = Zak 2016/81, 43.

2 Der Begriff Einsichts- und Urteilsféhigkeit wurde mit 01.07.2018 (aufgrund des 2. ErwSchG) durch den in
§ 24 Abs 2 ABGB normierten Begriff Entscheidungsfihigkeit ersetzt, wobei inhaltliche Anderungen
dadurch aber nicht verbunden sind.



(Einsichts- und Urteilsfdhigkeit) abzustellen ist. Mit einfachen Worten, Kinder haben das

Recht, in allen Angelegenheiten, die sie betreffen, gehort zu werden.?

Meine Masterthesis geht in Bezug auf Kinderfotos samt dazugehoriger Begleittexte der
Frage nach, welche Rechte Minderjédhrige grds besitzen und wie diese im Falle einer Ver-
letzung gesetzlich geltend gemacht werden konnen. Es sollen die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen bei Fotos Minderjihriger, die komplexe und schwierige Thematik der Rechts-
und Interessenvertretung sowie etwaiger Rechtsanspriiche, insb gegeniiber ihren Eltern
und somit dem gesetzlichen Vertreter abgebildet werden. Dies wird aus dem Blickwinkel

des Datenschutz-, Medien- und Urheberrecht betrachtet.

Zunichst werden die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen und die Personlich-
keitsrechte, die jeder Mensch besitzt, insb das Recht am eigenen Bild (Bildnisschutz), dar-
gestellt. Ein wichtiger Punkt, der bei der Verdffentlichung von Fotos Minderjéhriger eine
wesentliche Rolle spielt, ist die Einwilligung. Dabei wird erortert, wie sich die Literatur
mit dem Thema der Einwilligung iZm der Entscheidungsfahigkeit (Einsichts- und Urteils-

fahigkeit) auseinandersetzt und inwieweit es unterschiedliche Ansétze hierzu gibt.

AnschlieBend wird auf die Datenschutzgrundverordnung eingegangen. Dabei wird gezeigt,
ob personenbezogene Daten hier verarbeitet werden und inwieweit diese Verordnung
Rechte fiir die Veroffentlichung von Fotos bereitstellt. Dabei wird auch auf die sog Haus-
haltsausnahme Bezug genommen, ob iiberhaupt und wann ein Anwendungsbereich der

Datenschutzgrundverordnung vorliegt.

Im letzten Teil dieser Arbeit wird die Rechts- und Interessenvertretung sowie die Rechts-
durchsetzung behandelt. Dargelegt wird, wer fiir die Rechtsvertretung Minderjahriger zu-
stiandig ist, in welchem Umfang Minderjdhrigen Partei- und Prozessfahigkeit zukommt, ob
diesem Personenkreis die Mdglichkeit eines Privatanklagedelikts zusteht, und welche un-
terschiedlichen Anspriiche aus der Nichteinhaltung gesetzlicher Bestimmungen, geltend

gemacht werden konnen.

3 Vgl auch Art 12 KRK.



2. Gesetzliche Rahmenbedingungen

2.1. Verfassungsrechtliche Vorgaben und grundrechtliche Ansitze

2.1.1. Européische Menschenrechtskonvention

Achtung des Privatlebens

Die Menschenrechtskonvention enthdlt mit Art 8 eine in einem Grundrecht zusammenge-
fasste spezielle Garantie des Schutzes der Privatsphére, welche ausdriicklich einen An-
spruch auf Achtung des Privatlebens, des Familienlebens, der Wohnung und des Briefver-
kehrs gewihrleistet.* Das Recht auf Achtung des Privatlebens bedeutet, dass der Staat nicht
in sie eingreifen darf, sofern nicht die Ausnahmen des Abs 2 vorliegen; es bedeutet aber
zugleich, dass eine Verletzung in einem Nichtstun bestehen kann, weil sich aus dem Arti-
kel positive Schutz- und Gewihrleistungspflichten des Staates ergeben.’ Fiir den Staat be-
steht dahingehend die Verpflichtung, MalBnahmen zu setzen, dass durch einen wirksamen
gerichtlichen Rechtsschutz und die Durchsetzung von Maflnahmen zum Schutz der Rechte

Einzelner, die Achtung des Privat- und Familienlebens gewihrleistet wird.®

Alle natiirlichen Personen sind Grundrechtstriger aus Art 8§ EMRK.” Da die Gewihrleis-
tungen weder eine explizite Altersgrenze noch eine Grundrechtsmiindigkeit voraussetzen,

so haben auch Minderjihrige einen solchen Schutzanspruch.®

Art 8 EMRK bietet dem EGMR ein Anwendungsgebiet fiir kinderrechtliche Fragestellun-
gen, vor allem Bezug auf den Schutz des Familienlebens als auch die VerhéltnismaBigkeit
von Eingriffen zum Wohl des Kindes.’ Allgemein ist anerkannt, dass Art 8§ EMRK sowohl
die Beziehung zwischen Eltern und Kindern als auch jene zwischen den Eltern erfasst,
hierbei sich aber nicht im Schutz der Kleinfamilie erschopft.!® Zwischen Kindern aus einer

Beziehung, die unter das Familienleben fallt, und ihren Eltern besteht von der Geburt an

* Grabenwarter/Pabel, Buropiische Menschenrechtskonvention® (2016) § 22 Rz 1.

5 Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer (Hrsg), EMRK. Europiische Menschenrechtskonvention* (2017)
Artikel 8 Rz 2.

¢ Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK* Art 8 Rz 2.

7 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 22 Rz 3; Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK* Art 8 Rz 9.

8 Wiederin, Schutz der Privatsphire, in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer (Hrsg), Handbuch der Grund-
rechte in Osterreich und Europa Band VII/12 (2014) § 10 Rz 9.

% Sax, Kinderrechte, in Heif3! (Hrsg), Handbuch Menschenrechte (2009) 542 (546).

10 Wiederin in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer § 10 Rz 54.



ein Band, dass nur durch auBBergewo6hnliche Umstédnde wieder zerrissen werden kann und
das unabhédngig davon besteht, ob das Familienleben der Eltern noch aufrecht ist oder

nicht.!!

Der Begriff des Privatlebens iSd Art 8§ EMRK umfasst simtliche Aspekte der Identitét
einer Person, ihre Abbildung oder die korperliche und seelische Unversehrtheit.'> Hierbei
handelt es beim Recht am eigenen Bild um eine der wesentlichen Elemente der Entfaltung
der Personlichkeit, in welcher der Einzelne das Recht haben muss, die Nutzung seines
Bildnisses zu kontrollieren, einschlieBlich dem Recht, dessen Verdffentlichung zu unter-

sagen.'3

Rechtliches Gehor

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist ausdriicklich in Art 6 Abs 1 EMRK geregelt. Die-
ser Grundsatz rdumt jedem durch eine prozessrechtliche Entscheidung in seinen Rechten
Betroffenen einen Anspruch darauf ein, im Prozess zum Gegenstand der Entscheidung ge-
hort zu werden, dessen Wurzeln in der Achtung und Wiirde der menschlichen Personlich-
keit liegen und es verbietet, den Menschen zu einem bloBBen Objekt des Verfahrens zu
machen.'* Anwendung findet Art 6 Abs 1 EMRK auf Verfahren iiber Streitigkeiten iiber
zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen sowie auf Verfahren iiber die Stichhaltig-
keit einer strafrechtlichen Anklage.!> In Art 47 und Art 48 GRC finden sich entsprechende

Verfahrensgarantien, ohne den Anwendungsbereich des Art 6 EMRK einzuschriinken.'®

"' Wiederin in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer § 10 Rz 57.

12 Zemann in Dokalik/Zemann (Hrsg), Osterreichisches und internationales Urheberrecht’ (2018) § 78 E 209;
EGMR 07. 02. 2012, 40660/08, 60641/08 (Grofle Kammer), v. Hannover Il MR 2012, 127 (Windhager),
EGMR 04. 12. 2012, 6490/07, Rothe gegen Osterreich MR 2013, 216 (Windhager/Wukoschitz); vgl auch
Jahnel/Pallwein-Prettner/Marzi, Datenschutzrecht? (2018) 26.

13 Zemann in Dokalik/Zemann, Urheberrecht’ § 78 E 210; EGMR 07. 02. 2012, 40660/08, 60641/08 (GroBe
Kammer), v. Hannover Il MR 2012, 127 (Windhager); EGMR 04. 12. 2012, 6490/07, Rothe gegen Oster-
reich MR 2013, 216 (Windhager/Wukoschitz).

14 Konecny in Fasching/Konecny (Hrsg), Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen® (2015) 1I/1 Einl Rz 50;
Rechberger/Simotta, Grundriss des dsterreichischen Zivilprozessrechts® (2017) Rz 482.

15 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 24 Rz 4.

16 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 24 Rz 3.



2.1.2. UN-Kinderrechtekonvention
Am 20. November 1989 wurde die UN-Kinderrechtekonvention von der UN-Generalver-
sammlung angenommen, welche am 2. September in Kraft getreten ist.'” Bis auf die Ver-
einigten Staaten von Amerika sind der UN-Kinderrechtekonvention alle UN-Mitgliedstaa-
ten beigetreten (kein anderes Ubereinkommen wurde von so vielen Staaten unterzeichnet
und angenommen).'® Die KRK leistet damit einen zentralen emanzipatorischen Beitrag,
indem sie eine kinderrechtliche Perspektive einfordert, in welcher die Kinder als eigen-
stindige, kompetente Individuen betrachtet werden, deren spezifische Bediirfnisse und
Anspriiche im Hier und Jetzt (und eben nicht erst nach Erreichen der Volljahrigkeit) mit

Mitteln des Rechts zu schiitzen sind.'®

Mitspracherecht und rechtliches Gehor

Einer Schlisselrolle kommt dem Art 12 KRK zu, welcher sich mit der rechtlichen und
sozialen Lage von Kindern befasst, die zwar noch keine vollstdndige Selbststandigkeit wie
Erwachsene genieBen, aber dennoch Triiger von Rechten sind.? Nach Art 12 Abs 1 KRK
hat jedes Kind das Recht, seine Meinung frei zu dulern; dies bedeutet, dass das Kind kei-
nem Druck ausgesetzt werden darf und selbst entscheiden kann und darf, ob und mit wel-
chem Inhalt es sich duBern mochte.?! Dem Kind sind ausreichend Informationen bereitzu-
stellen, um seine Meinung iiberhaupt bilden und auch ausdriicken zu kdénnen.?? Dieses In-
formationsrecht ist eine unabdingbare Voraussetzung fiir eine aufgekldrte Entscheidung,
wobei das Kind hierbei nicht iiber jeden einzelnen Aspekt aufgekldrt werden muss, son-
dern es geniigt, wenn dem Kind diejenigen Informationen mitgeteilt werden, die es bend-
tigt, um einen Uberblick und ein ausreichendes Verstindnis seiner Angelegenheiten ent-
wickeln und sich selbst eine Meinung zu dem Thema bilden kann.?* Primir ist derjenige
informationspflichtig, welcher das Kinder anhort, subsididr kann die Information auch

durch die Eltern oder die Obsorgeberechtigten erfolgen.?*

17 Sternthal, Mein Recht, dein Recht. Osterreichisches Recht fiir Kinder und Jugendliche (2017) 33.
18 Sternthal, Mein Recht, dein Recht 34.

19 Sax in Heif3l 544.

20 Schmahl, Kinderrechtskonvention mit Zusatzprotokollen? (2017) Artikel 12 Rz 1.

21 Schmahl, Kinderrechtskonvention? Art 12 Rz 5; CRC/C/GC/12 (2009) Rz 22 f.

22 Schmahl, Kinderrechtskonvention? Art 12 Rz 6; CRC/C/GC/12 Rz 25.

23 Schmahl, Kinderrechtskonvention® Art 12 Rz 6; CRC/C/GC/12 Rz 21, 25.

24 Schmahl, Kinderrechtskonvention? Art 12 Rz 6; CRC/C/GC/12 Rz 25.



Die Meinungsbildungsfahigkeit des Kindes wird in Art 12 Abs 1 KRK nicht definiert,
ebenso wenig, dass auch ein Mindestalter hier nicht festgelegt wird, ab welchem das Recht
zur MeinungsiduBerung wahrgenommen werden kann.?> Dies wird damit begriindet, dass
Kinder auch schon in jungen Jahren fahig sind, sich eine eigene Meinung zu bilden, auch

wenn sie diese noch nicht sprachlich duern konnen.

In allen Angelegenheiten (und diese Bestimmung ist weit auszulegen), welche das Kind
betreffen, muss dem Kind ein Mitsprachrecht eingeraumt werden. Darunter sind all jene
Belange zu verstehen, die das Kind in seiner unmittelbaren Umgebung beriihren, insb in-
nerfamilidre Angelegenheiten, in der es iiber eigene Entscheidungsbereiche verfiigt.?
Festzuhalten ist hier, dass das Kind von den Angelegenheiten selbst beriihrt sein muss,
denn durch diese Einschriankung soll ausgedriickt werden, dass die Konvention kein allge-
meines politisches Mandat fiir Kinder verfolgt.?” Zusitzlich zu dem, dass ein Kind gehort
werden muss, so sind auch ihre Meinung im Entscheidungsfindungsprozess angemessen
zu beriicksichtigen; dies bedeutet, dass auf die geduflerte Meinung ernsthaft und sorgfiltig
Bedacht zu nehmen ist, und diese Berticksichtigung entsprechend dem Alter und der Reife

des Kindes zu erfolgen hat.?8

Art 12 Abs 2 KRK normiert das Recht auf rechtliches Gehor vor der Verwaltung und den
Gerichten; dabei sind die Voraussetzungen des Art 12 Abs 1 KRK zu beriicksichtigen.?’
An dieser Stelle sei festzuhalten, dass das Recht auf rechtliches Gehort ein Recht darstellt

und keine Pflicht, dh, es darf ua auch schweigen.°

Wie bereits dargelegt, ist dem Kind in allen es beriihrenden Angelegenheiten eine Beteili-
gung an Entscheidungen zuzugestehen, und hier der wichtigste Lebensbereich des Kindes

in der Familie liegt.’!

25 Schmahl, Kinderrechtskonvention? Art 12 Rz 8; CRC/C/GC/12 Rz 21, 44.
26 Schmahl, Kinderrechtskonvention® Art 12 Rz 9.

27 Schmahl, Kinderrechtskonvention? Art 12 Rz 9; CRC/C/GC/12 Rz 27.

28 Schmahl, Kinderrechtskonvention® Art 12 Rz 10; CRC/C/GC/12 Rz 28.

29 Schmahl, Kinderrechtskonvention® Art 12 Rz 11.

30 Schmahl, Kinderrechtskonvention® Art 12 Rz 11; CRC/C/GC/12 Rz 58.

31 Schmahl, Kinderrechtskonvention® Art 12 Rz 21.



Durch Art 12 KRK werden Garantien aufgestellt, die in keinem friiheren internationalen
Vertrag iiber Menschenrechte in diesem Umfang enthalten sind.3? Auf européischer Ebene
hat sich seit dem Inkrafttreten der KRK das Mitspracherecht des Kindes durchgesetzt und
der EGMR in sorge- und umgangsrechtlichen Streitigkeiten mehrfach an Art 12 KRK fest-
gehalten hat, dass Kinder, auch wenn sie jung sind, diese entsprechend ihrer Einsichtsfa-

higkeit und Reife ein Mitspracherecht zukommt.33

Schutz der Privatsphéire

Art 16 KRK garantiert den speziellen Bereich der individuellen Existenz und Selbstbe-
stimmung, der sich nicht mit der Freiheits- und Privatsphire {iberschneidet und wurde
wortlich aus Art 12 AEMR sowie Art 17 IPbpR iibernommen.** Vom Schutzbereich des
Art 16 KRK werden fiinf verschiedene Lebensbereiche des Kindes erfasst, wobei Alterna-
tive 1 Privatleben als Auffanggrundrecht anzusehen ist, dabei versteht man alle Erschei-
nungsformen des Auslebens, des Ausdrucks und der Kundgebung von Privatem.?> Weiters
fallen duBlere identititsbildende Faktoren wie der Name, sein Auftreten, seine Kleidung
oder seine Frisur sowie innere Vorginge wie Gefiihle und Gedanken darunter.>® Da aber
bereits zahlreiche der hier angesprochenen Aspekte nicht nur von Garantien des Art 16
Abs 1 KRK, sondern auch von anderen Artikeln der KRK erfasst sind, kommt dem Schutz

des Privatlebens iSv Art 16 Abs 1 KRK insgesamt nur eine marginale Rolle zu.?’

2.1.3. BVG Kinderrechte
In Osterreich wurden die Kinderrechte 1992 vollinhaltlich anerkannt, 2011 in der Verfas-
sung verankert und da diese Rechte in einem Bundesverfassungsgesetz (BVG Kinder-
rechte) festgeschrieben wurden, die Behorden und Gerichte verpflichtet sind, diese Rechte

in alle Kinder betreffende Entscheidungen einzubezichen.®® Inhalt dieses BVG

32 Schmahl, Kinderrechtskonvention® Art 12 Rz 28; CRC/C/GC/12 Rz 1.

33 Schmahl, Kinderrechtskonvention? Art 12 Rz 29, 30; EGMR 23. 09. 1994, 19823/92, Hokkanen Rz 61
0JZ 1995, 271.

34 Schmahl, Kinderrechtskonvention® Art 16 Rz 1.

35 Schmahl, Kinderrechtskonvention® Art 16 Rz 2.

36 Schmahl, Kinderrechtskonvention® Art 16 Rz 2.

37 Schmahl, Kinderrechtskonvention® Art 16 Rz 2.

38 Sternthal, Mein Recht, dein Recht 35.



Kinderrechte sind insgesamt acht Bestimmungen, welche verschiedenste Rechte des Kin-
des normiert und mit einem besonderen Schutz vor Beschrinkungen ausstattet.”

Daraus geht hervor, dass der Umfang des BVG Kinderrechte einen Mittelweg zwischen
den insgesamt 54 Bestimmungen der KRK und dem deutlich reduzierten Modell der GRC
bzgl Kinderrechte geht.*® Der Schutzbereich des BVG Kinderrechte steht einer nach per-
sonlichen Merkmalen abgegrenzten Personengruppe zu, und zwar den der Kinder; eine

konkrete Definition des Kinderbegriffes gibt im BVG Kinderrechte nicht.*!

AuBer Zweifel steht, dass Kinder iiber das BVG Kinderrechte hinaus Grundrechtstrager
sind und sich als solche — sofern einzelne Gewihrleistungen sich ihrerseits nicht ausschlie-

Ben — grds auf simtliche Grundrechte berufen kénnen.*?

Fiir die hier erlduternde Thematik sind insb Art 4 und 6 aus dem BVG Kinderrechte her-
vorzuheben, da einerseits auf das Recht des Kindes auf angemessene Beteiligung und Be-
riicksichtigung seiner Meinung in allen ihn betreffenden Angelegenheiten (in einer seinem
Alter und seiner Entwicklung entsprechenden Weise) sowie andererseits der Anspruch auf
besonderen Schutz und Fiirsorge fiir Kinder mit einer Behinderung normiert wird. Dem-
entsprechend ist auch iSd Art 7 Abs 1 B-VG die Gleichbehandlung von behinderten und

nicht behinderten Kindern in allen Bereichen des tdglichen Lebens zu gewéhrleisten.

Mit Art 4 BVG Kinderrechte wurde das Recht des Kindes auf Beriicksichtigung des Kin-
deswillens 1Sd Art 12 KRK umgesetzt sowie Satz 1 des Art 6 BVG Kinderrechte sich an
Art 23 Abs 2 KRK orientiert und Satz 2 an Art 2 Abs 1 KRK.*

39 Fuchs, Kinderrechte in der Verfassung: Das BVG iiber die Rechte von Kindern, in Lienbacher/Wielinger
(Hrsg), Offentliches Recht Jahrbuch 2011 (2011) 91.

4 Fuchs in Lienbacher/Wielinger 92.

4 Fuchs in Lienbacher/Wielinger 103.

42 Fuchs in Lienbacher/Wielinger 104.

3 TA 935/A 24. GP 4.



2.1.4. Grundrecht auf Datenschutz
Ein Recht auf Datenschutz nach § 1 Abs 1 DSG gibt es nur dann, wenn ein schutzwiirdiges
Geheimhaltungsinteresse an bestimmten personenbezogenen Daten besteht und dies wie-
derum setzt voraus, dass es liberhaupt personenbezogene Daten gibt, welche auf eine in
ihrer Identitdt bestimmte oder zumindest bestimmbare Person zuriickgefiihrt werden kon-

nen, und dass diese Daten geheim gehalten werden konnen.**

Das Grundrecht auf Datenschutz ist das subjektive Recht des Einzelnen auf Geheimhal-
tung seiner personenbezogenen Daten; der Kern des DSG ist die grds Unzuldssigkeit der
Dateniibermittlung.*> Dieses Grundrecht ist ein Menschenrecht, wobei hier der Begriff Je-
dermann geschlechtsneutral zu verstechen und anzuwenden ist.*® Diesem Grundrecht
kommt unmittelbare Drittwirkung zu, dh, es wirkt auch als subjektives privates Recht im
Rechtsverkehr der Biirger untereinander und gewihrt zivilrechtlich durchsetzbare Ab-
wehranspriiche.*’ Eine Einschrinkung des Geheimhaltungsschutzes nach Abs 2 kann sich
aus der Einwilligung der betroffenen Person ergeben, da diese zur Verwendung ihrer Daten
im konkreten Fall unter Anerkennung der Tatsache, dass der Betroffene selbst iiber das

Schicksal der ihn betreffenden Daten zu entscheiden hat, zustimmt.*®

4 Pollirer/Weify/Knyrim/Haidinger (Hrsg), Datenschutzgesetz (DSG) samt ausfiihrlichen Erlduterungen’
(2017) 2.

4 Pollirer/Weif3/Knyrim/Haidinger, DSG> 7.

6 Pollirer/Weif3/Knyrim/Haidinger, DSG> 8.

47 Koukal in Berka/Heindl/Héhne/Koukal, Mediengesetz Praxiskommentar* (2019) Vor §§ 6-8a Rz 14.

 Pollirer/Weif3/Knyrim/Haidinger, DSG> 3.



2.2. Personlichkeitsrechte

2.2.1. Allgemeines
Unter Personlichkeitsrechten versteht man sdmtliche subjektive Rechte, welche dem
Schutz der individuellen Personlichkeit und der Achtung der Wiirde des Einzelnen dienen,
dh, die menschliche Person in ihrer Eigenheit und ihrem Eigenwert wird geschiitzt.** Der
Schutz der Personlichkeitssphére durch die Anerkennung inter omnes wirkender subjekti-
ver Rechte hat dabei unter Privaten eine dhnliche Funktion wie die einschldgigen, verfas-

sungsrechtlich gewihrleisteten Rechte gegeniiber der Staatsgewalt.>

Nach hM umfassen die Personlichkeitsrechte ua das Recht auf Leben nach § 1327 ABGB,
auf korperliche Unversehrtheit nach § 1325 ABGB, auf korperliche Freiheit nach § 1329
ABGB und auf Wahrung der Privatsphire nach § 1328a ABGB.’' Weiters zihlen hierzu
das Recht am eigenen Bild, der Namensschutz, der Schutz von personenbezogenen Daten

sowie aus dem StGB bzw dem MedienG.

§ 16 ABGB ist nicht bloBer Programmsatz, sondern eine Zentralnorm mit normativem,
subjektive Rechte gewihrendem Inhalt’?, ohne aber in Verfassungsrang zu stehen; die
Rechtsordnung anerkennt die Persdnlichkeit des Menschen als Grundwert.>* Im Kernbe-
reich schiitzt § 16 ABGB die Menschenwiirde, dh diese Bestimmung gewédhrt zu deren
Schutz absolute, gegeniiber jedermann wirkende Personlichkeitsrechte, die auf die Wah-

rung des Menschen in einem sozialen Umfeld gerichtet sind.>*

4 Meissel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang — ABGB? (2014) § 16 Rz 49; Bruckner, Patienten-
rechte und medizinische Behandlung von Strafgefangenen. Dargestellt anhand der Abgrenzung zu Unter-
gebrachten nach dem Unterbringungsgesetz (2017) 6.

30 Meissel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang — AGBG? § 16 Rz 49; Bruckner, Patientenrechte 6.

31 Meissel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang — ABGB? § 16 Rz 59; Barth/Dokalik/Potyka (Hrsg), Das
Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch? (2017) § 16; Schauer in Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON Kom-
mentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch!?! (2010) § 16 Rz 11; Bruckner, Patientenrechte 6.

52 RIS-Justiz RS0008993, zuletzt OGH 4 Ob 200/11g Zak 2012/69, 38 = DRdA 2012, 624 (Wolf) = ZVR
2012/42, 75 (Danzl); Bruckner, Patientenrechte 6.

53 dicher in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch Teilband §§ 1 —
43 ABGB (2014) § 16 Rz 2; Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'°! § 16 Rz 5; Bruckner, Patienten-
rechte 6.

5% dicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 16 Rz 2; Edlbacher, Der Stand der Personlichkeitsrechte in Osterreich,
0JZ 1983, 423 (428); OGH 4 Ob 91/78 SZ 51/146 = Arb 9742 = DRAA 1979, 394 (zust Reischauer) =
ZAS 1979, 176 (Marhold);, Bruckner, Patientenrechte 7.
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Aus der Anerkennung des Menschen als ,,Person* gem § 16 Abs 1 ABGB ist der ganz
herrschenden Auffassung zufolge die Anerkennung von subjektiven Rechten zum Schutz
der Personlichkeit abzuleiten.” § 16 ABGB gewihrt subjektive Rechte, wobei insb Ab-

wehrrechte darunter zu verstehen sind.>®

Gesamt gesehen haben Personlichkeitsrechte den Zweck, die freie Entfaltung der Person-
lichkeit weitestgehend zu gewéhrleisten; dieses Ziel kann auch nur komplett verwirklicht
werden, wenn auch nach dem Tod ein gewisser Schutz bestehen bleibt (sog postmortales

Personlichkeitsrecht).>’

2.2.2. Recht am eigenen Bild
Eine normative Auspriagung der Anerkennung der Personlichkeit des Menschen in § 16
ABGB ist das in § 78 UrhG geregelte Recht am eigenen Bild*®; eine Sonderregelung zum
allgemeinen Personlichkeitsrecht iSd § 16 ABGB.* Da der Bildnisschutz nicht als Urhe-
berrecht, sondern als Personlichkeitsrecht ausgestaltet ist, wird die Verankerung dieses

Schutzes im UrhG als systemfremd bezeichnet.%

Diese Bestimmung verbietet, Bildnisse von Personen 6ffentlich auszustellen oder auf an-
dere Art, wodurch sie der Offentlichkeit zugiinglich gemacht werden, zu verbreiten, wenn
dadurch berechtige Interessen des Abgebildeten verletzt werden, somit soll die Bestim-
mung vor allem davor schiitzen, dass jemand durch die Verbreitung seines Bildnisses (das
ihn fiir Personen, die ihn schon ofters gesehen haben, erkennbar macht®!), bloBgestellt,

sein Privatleben der Offentlichkeit preisgegeben wird oder sein Bildnis auf eine Art

55 Meissel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang — AGBG? § 16 Rz 48; Bruckner, Patientenrechte 7.

56 dicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 16 Rz 8; Schnorr, Erfiillung arbeitsvertraglicher Pflichten und Per-
sonlichkeitsschutz des Arbeitnehmers, in FS Strasser (1983) 97 (109); Meissel in Fenyves/Kerschner/Von-
kilch, Klang — ABGB? § 16 Rz 42; Bruckner, Patientenrechte 7.

57 Barth/Dokalik/Potyka, ABGB® § 16.

8 OGH 4 Ob 155/09m MR 2010, 13 = RdW 2010, 89.

59 Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 16 Rz 24; Kodek in Kucsko/Handig (Hrsg), Kommentar zum Urhe-
berrechtsgesetz® (2017) § 78 Rz 5.

60 Zéchbauer, Schutz vor Lichtaufnahmen und deren Verdffentlichung — Personlichkeitsschutz an der
Schnittstelle der § 16 ABGB, § 78 UrhG und auch des DSG, MR 2013/6, 255 mwN.

61 OGH 4 Ob 184/97f SZ 70/183; OGH 4 Ob 155/09m MR 2010, 13 = RdW 2010, 89; OGH 4 Ob 119/10v,
Alkoholausschank an Jugendliche, MR 2011, 18 (Korn) = OBI-LS 2011/46 = OBI-LS 2011/50.
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beniitzt wird, die zu Missdeutungen Anlass geben kann oder entwiirdigend oder herabset-

zend wirkt.%2

Der Schutz gilt fiir alle Arten von Bildnissen einer Person, somit nicht nur fiir Fotos, son-
dern auch fiir Gemilde, Zeichnung, Graphiken, Lichtbilder und Filme.%® Dieser Bildnis-

schutz gilt ebenso auch fiir Kinder und Siuglinge.%*

Veroffentlichen und Verbreiten

Die Offentlichkeit iSd § 78 UrhG ist weit auszulegen, somit erfiillt jede Verbreitungshand-
lung (bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen) den Tatbestand des § 78 UrhG, bei
der damit zu rechnen ist, dass das Bildnis dadurch einer Mehrzahl von Personen sichtbar
gemacht wird.® Gleichzeitigkeit der Wahrnehmung ist dabei nicht erforderlich, auch kann
es keinen Unterschied machen, ob die Personen das Bildnis im Rahmen einer Tétigkeit,
die der Amtsverschwiegenheit unterliegt, oder ohne Bezug auf eine solche Tatigkeit zu
sehen bekommt, wird doch auch im ersten Fall unberechtigt in die Interessensphére des
Abgebildeten eingegriffen und damit jener schidliche Erfolg erreicht, den die verletzte

Norm geradezu verhindern will.®®

Erkennbarkeit
Die Interessen des Abgebildeten iSd § 78 UrhG sind nicht verletzt, wenn dieser auf dem

Bildnis nicht erkennbar ist.” Die Erkennbarkeit muss sich aber nicht notwendig aus den

62 dicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 16 Rz 24; Kodek in Kucsko/Handig, Urheberrechtsgesetz? § 78 Rz 29.

83 Frick, Personlichkeitsrechte (1991) 106; s auch Kodek in Kucsko/Handig, Urheberrechtsgesetz? § 78 Rz
11.

6 Walter, Osterreichisches Urheberrecht Handbuch 1. Teil (2008) Rz 887; vgl auch Verschraegen, Neu ge-
boren, Mutter weg, kein Bildnisschutz? MR 2003, 297.

65 Zemann in Dokalik/Zemann, Urheberrecht’ § 78 E 9; Kodek in Kucsko/Handig, Urheberrechtsgesetz § 78
Rz 21; OGH 4 Ob 187/99z, Judenfluchtrumpf, wbl 2000/65, 92; Thiele, Verwendung von Mitarbeiterfotos
auf Firmenwebsites, wbl 2002, 397 (398).

66 Zemann in Dokalik/Zemann, Urheberrecht’ § 78 E 9; OGH 4 Ob 187/99z, Judenfluchtrumpf, wbl 2000/65,
92 = OBI-LS 2000/29, 59; RIS-Justiz RS0113458, zuletzt OGH 4 Ob 73/07z MR 2007, 177 = RdW 2007,
513 = EvBI1 2007, 778 = wbl 2007, 502/228 = OBI-LS 2007/208 = RZ 2007/401.

7 Zemann in Dokalik/Zemann, Urheberrecht’ § 78 E 36; OGH 4 Ob 1013/96, Haftentlassener, MR 1996,
149; OGH 4 Ob 214/00z, Kampfsporttechniken, MR 2001, 105 = ZUM-RD 2001, 369.
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Gesichtsziigen ergeben®, sondern kann ungeachtet eines Balkens iiber der Augenpartie

des Abgebildeten® gegeben sein.”®

Beriicksichtigung des Begleittextes

Die Abbildung des Gesichts muss nicht unbedingt fiir eine mogliche Verletzung des Rechts
am eigenen Bild erforderlich sein, da sich die Identitdt der abgebildeten Person auch aus
anderen charakteristischen Merkmalen oder aus dem Begleittext ergeben kann.”! Fiir die
Beurteilung des Bild-Textzusammenhangs ist das Verstdndnis des Durchschnittslesers ent-
scheidend.”> Ebenso kann durch die Veroffentlichung von Lichtbildern dann gegen § 78
UrhG verstoflen werden, wenn sie als solche unbedenklich sind (somit den Abgebildeten
weder entstellen noch Vorginge wiedergeben, die seinem hochstpersonlichen Lebensbe-
reich zuzuordnen sind), sofern der Abgebildete durch den Begleittext mit Vorgingen in
Verbindung gebracht wird, mit denen er nichts zu tun hat oder der Neugierde und Sensa-
tionslust der Offentlichkeit preisgegeben wird, wobei letzteres wohl regelmiBig der Fall
sein wird, wenn Bilder zur Illustration eines Berichts iiber den hochstpersonlichen Lebens-

bereich des Abgebildeten verwendet werden.”

Berechtigtes Interesse
Der Begriff ,,berechtigtes Interesse wird vom Gesetz auch nicht néher festgelegt, weil es
bewusst einen weiten Spielraum offenlassen wollte, um den Verhéltnissen im Einzelfall

gerecht zu werden.” Sie konnen insb dann verletzt sein, wenn die abgebildete Person durch

% OGH 4 Ob 214/00z, Kampfsporttechniken, MR 2001, 105 = ZUM-RD 2001, 369; OGH 4 Ob 266/05d,
Profi-Bodybuilder, ecolex 2006/12 (Schumacher) = MR 2006, 193.

% OGH 4 Ob 5/89, Frau des Skandalrichters; OGH 4 Ob 131/94, Schwarze Balken; OGH 4 Ob 266/05d,
Profi-Bodybuilder, ecolex 2006/12 (Schumacher) = MR 2006, 193.

70 Walter, Urheberrecht I Rz 1695.

"' Zemann in Dokalik/Zemann, Urheberrecht’ § 78 E 39; OGH 4 Ob 52/11t, Polizeibeamter II, MR 2011,
257 (Biichele); OGH 4 Ob 82/11d, Verfassungsschiitzer, ecolex 2011, 1131 (Brandstdtter) = MR 2011,
306 (Korn) = OBI 2012, 45 (Biichele).

2 Walter, Urheberrecht I Rz 1702; OGH 4 Ob 206/03b, Dritter Nationalratsprdsident, MR 2004, 14.

3 Kodek in Kucsko/Handig, Urheberrechtsgesetz? § 78 Rz 40; OGH 4 Ob 233/08f, Fiona G., MR 2009, 135.

4 Zemann in Dokalik/Zemann, Urheberrecht’” § 78 E 16; s auch Gamerith, Die Probleme des Bildnisschutzes
aus der Sicht der Rechtsprechung, MR 1996, 130 (130); OGH 4 Ob 304, 305/77, Horizonte, OB 1977, 76
= EvBI 1977/194 = SZ 50/22; OGH 4 Ob 165/03y, Pinkelprinz, OBl 2004/27, 89 (anonymer Praxistipp)
= MR 2003, 377 (Thienen-Adlerflycht) = OBI-LS 2004/20 = OBI-LS 2004/21 = OBI-LS 2004, 89; RIS-
Justiz RS0078827, zuletzt OGH 6 Ob 52/16i, Politiker-,,Satire* Il — Ihr kann diese Aussage zugetraut
werden, ZIIR 2017, 100 (Hohne) = MR 2017, 64 = ZIIR-Slg 2017/14.
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die Veroffentlichung bloBgestellt, entwiirdigt oder herabgesetzt wird oder wenn hierdurch

das Privatleben bzw seine Intimsphire der Offentlichkeit preisgegeben wird.”>

Verletzt werden berechtigte Interessen des Abgebildeten auf jeden Fall dann, wenn von
thm ein Bild verbreitet wird, das entwiirdigend, herabsetzend oder entstellend wirkt; dies
trifft vor allem dann zu, wenn jemand ohne sein Wissen und seinen Willen nackt abgebil-
det oder in einer peinlichen Situation gezeigt wird.”® Als klassischer Fall der Beniitzung
des Bildes in einer Art, die zu Missdeutungen Anlass geben kann, wird die Veroffentli-

chung eines Nacktfotos gegen den Willen des Abgebildeten angesehen.”’

Anders als im deutschen Urheberecht’® bietet § 78 UrhG keinen absoluten Bildnisschutz,
da der Osterreichische Gesetzgeber der Ansicht war, dass die Regelungen, und zwar das
Verbot der Veroffentlichung und Verbreitung von Personenbildnissen als Regel und deren
Zulassigkeit als Ausnahme gilt, zu weit gehen wiirden. Ergebnis hierbei wére, dass egal
ob ein schutzwiirdiges Interesse vorliegt oder nicht, der Abgebildete die Genehmigung der

Verbreitung erteilen kann oder nicht.”

Interessenabwigung

In einem Zwei-Stufen-Test wird beurteilt, ob berechtigte Interessen des Abgebildeten ver-
letzt sind.®® Dabei wird im ersten Schritt gepriift, ob iiberhaupt ein berechtigtes Interesse,
dass verletzt sein konnte, im Einzelfall besteht; sollte dies bejaht werden, kommt es, sollte
derjenige, der das Bild verdffentlicht hat, ein Interesse an der Verdftentlichung behaupten,
zu einer Abwagung beiderseitiger Interessen, woraus sich ergibt, ob das Geheimhaltungs-

interesse Vorrang hat und damit zu einem berechtigten Interesse wird.®! Im Einzelfall

S Walter, Urheberrecht I Rz 1698; stRsp etwa OGH 4 Ob 363/87, Wahlitrends; OGH 4 Ob 100/94, Handbuch
des osterreichischen Rechtsextremismus.

76 Kodek in Kucsko/Handig, Urheberrechtsgesetz® § 78 Rz 37; OGH 4 Ob 2382/96i, Sozialabbau und Bil-
dungsklau, MR 1997, 145; RIS-Justiz RS0078186; RIS-Justiz RS0078161.

"7 Kodek in Kucsko/Handig, Urheberrechtsgesetz® § 78 Rz 41.

78 8§ 22 und 23 KUG.

" Dillenz, Materialien zum Osterreichischen Urheberrecht (1986) 161.

80 dicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 16 Rz 24; stRsp OGH 4 Ob 184/97f SZ 70/183; OGH 4 Ob 3/11m,
Komplettes Tagebuch — Der Deal, jusIT 2011, 131 (Thiele) = MR 2011, 127 = EvBI 2011, 778 = OBI
2011, 232 (Biichele) = RAW 2011, 478 = JB1 2011, 654 = ecolex 2011, 931 (Tonninger) = RZ 2011/171
=S72011/47.

8 dicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 16 Rz 24; stRsp OGH 4 Ob 304, 305/77, Horizonte, OBl 1977, 76 =
EvBI1 1977/194 = SZ 50/22; OGH 4 Ob 30/90 SZ 63/75; OGH 4 Ob 41/91 SZ 64/89; OGH 4 Ob 112/92
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bedeutet dies, dass es ohne Bedeutung ist, ob der Abgebildete selbst der Verdftentlichung
seines Bildes bereits in einem anderen Fall zugestimmt hat oder ob eine solche Veroffent-
lichung unter anderen Umstédnden auch ohne seine Zustimmung zuldssig wére, da der
Schutz dieser Bestimmung nur so weit entfallt, als im konkreten Fall die Zustimmung des

Abgebildeten reicht.’?

Diese idR vorzunehmende Interessenabwigung entfillt jedoch bei entstellenden oder auch
bei, allenfalls durch Untertitelung, bloBstellenden Bildnissen®?, bei den die hdchstperson-
liche Intimsphire verletzenden Bildnissen wie Nacktfotos und Nacktfotomontagen® oder
wenn der Wert der Abbildung durch identifikationsvermeidende Maflnahmen nicht ge-
schmiilert®> wire.®¢ Keinesfalls durch ein Informationsinteresse der Allgemeinheit ge-
deckt, ist idR auch die Veroffentlichung von Bildnissen im Zusammenhang mit einem

Text, der den hochstpersonlichen Lebensbereich betrifft.?’

Die Veroffentlichung von Fotos einer Person stellt einen Eingriff in deren Privatbereich
dar.®® Hier hat der EGMR in seiner E?° eine Verletzung des Art 8 EMRK festgestellt und
in der Begriindung ausgefiihrt, dass die sich aus dieser Bestimmung ergebenden Schutz-
pflichten des Staats uU Mallnahmen gegen den Missbrauch von Fotos durch Dritte erfor-

dern.”®

MR 1993, 61 (Walter) = OBI 1993, 39; OGH 4 Ob 184/97f SZ 70/183; OGH 4 Ob 3/11m, Komplettes
Tagebuch — Der Deal, jusIT 2011, 131 (Thiele) = MR 2011, 127 = EvBI 2011, 778 = OBI 2011, 232
(Biichele) = RAW 2011, 478 = JBI 2011, 654 = ecolex 2011, 931 (Tonninger) = RZ 2011/171 = SZ
2011/47; OGH 4 Ob 174/10g, Meinls Kampf, MR 2011, 130 = OBI 2011, 236 (Biichele) = NLMR 2011,
191 (Schopfer); OGH 4 Ob 160/11z, Pfarrgemeinde — Presbyteriumssitzung, Zak 2012, 53 = jusIT 2012,
57 (Thiele) = Jus-Extra OGH-Z 5123 = OBI-LS = MR 2012, 65 (Thiele) = ecolex 2012, 412 (Barnhouse)
=SZ72011/151.

82 OGH 15 Os 176/15v, Fenstersturz eines Kindes II, MR 2016, 10 (Zéchbauer) = Zak 2016/81, 43.

8 OGH 4 Ob 2382/96i, Sozialabbau und Bildungsklau, MR 1997, 145; OGH 4 Ob 5/89 MR 1989, 54.

$ OGH 4 Ob 211/03p EvB1 2004, 502 = OJZ-LSK 2004/92 = OJZ-LSK 2004/93 = RZ 2004, 115 = OBI-LS
2004/97 = OBI-LS 2004/98 = Jus-Extra OGH-Z 3750 = MR 2004, 183 = OBI 2004, 182 = ecolex 2004,
800 (Schumacher) = SZ 2003/169; OGH 4 Ob 2249/96f OBI 1997, 140.

85 OGH 3 Ob 102/49 SZ 22/47 = IBI 949, 398.

8 Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 16 Rz 24.

87 Walter, Urheberrecht I Rz 1704; OGH 4 Ob 219/99f, Verhdltnis des Peter R.

88 Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK* Art 8 Rz 45; s EGMR 24. 06. 2004, 59320/00, Caroline
von Hannover/Deutschland.

89 EGMR 24. 06. 2004, 59320/00, Caroline von Hannover/Deutschland.

% Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK* Art 8 Rz 45.
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Ein weiterer Eingriff in die Personlichkeitsrechte ist die Verwendung von Abbildungen
einer Person fiir Werbezwecke ohne deren Einwilligung, gleich ob fiir kommerzielle oder
politische Werbung.’! Auch eine einmal erteilte Einwilligung fiir eine konkrete Werbung
deckt nicht die neuerliche Veroffentlichung einige Jahre spiter in einem ganz anderen Zu-

sammenhang.’?

Zustimmung/Einwilligung

Die Veroffentlichung eines Bildnisses ist jedenfalls dann zuléssig, wenn und soweit der
Abgebildete zustimmt, wobei diese Zustimmung ausdriicklich erklédrt werden als sich auch
stillschweigend aus den Umstinden ergeben kann.”> Wer sich fotografieren ldsst, stimmt

dadurch aber nicht auch gleich einer Veroffentlichung zu.**

Wenn es sich hierbei um einen Minderjéhrigen handelt, stellt sich die Frage, ob die Zu-
stimmung zur Veroffentlichung von diesem oder seinem gesetzlichen Vertreter zu erteilen
ist.”> Dokalik?® vertritt die Ansicht, dass es in diesem Zusammenhang nicht auf die Ge-
schiftsfahigkeit 1Sd § 865 ABGB ankommt, sondern auf die Entscheidungsfahigkeit (Ein-
sichts- und Urteilsfahigkeit), welche bei miindigen Minderjahrigen iZw gegeben ist. Bei
noch nicht entscheidungsfahigen (einsichts- und urteilsfadhigen) Minderjdhrigen kann die
Zustimmung unter Zugrundelegung dieser Ansicht aber auch nicht der gesetzliche Vertre-
ter erteilen, und ist eine Bildnisverdffentlichung in solchen Fillen nicht zuldssig, womit es
insb bei der Werbung mit Kindern problematisch sein konnte.”” Thiele?® vertritt die Mei-
nung, dass bei nicht entscheidungsfahigen (einsichts- und urteilsfahigen) Minderjéhrigen

eine Substitution der Zustimmung durch die Obsorgeberechtigten in Betracht kdme.

1 Hohne in Hohne/Jung/Koukal/Streit, Urheberrecht fiir die Praxis? (2016) 453.

2 Héhne in Hohne/Jung/Koukal/Streit, Urheberrecht? 454; Walter, Urheberrecht 1 Rz 1707; OGH 4 Ob
261/14g, Kinderkrebsforschung, MR 2015, 135 = OBI-LS 2015/27 = RAM-LS 2015/62.

3 Walter, Urheberrecht I Rz 1707; s auch Kodek in Kucsko/Handig, Urheberrechtsgesetz® § 78 Rz 54; s auch
Zochbauer, MR 2013/6, 258.

% Walter, Urheberrecht I Rz 1707.

95 Walter, Urheberrecht I Rz 1707; Kodek in Kucsko/Handig, Urheberrechtsgesetz? § 78 Rz 56.

% Dokalik, ,Mein Baby ist ein Star!“ Zum Recht des Kindes am eigenen Bild, FamZ 2006/5, 6; zust Kodek
in Kucsko/Handig, Urheberrechtsgesetz® § 78 Rz 57.

97 Zust Walter, Urheberrecht I Rz 1707.

%8 Thiele, Der Schutz personenbezogener Daten von Minderjihrigen, insbesondere im schulischen Bereich,
in Jahnel (Hrsg), Jahrbuch Datenschutzrecht und E-Government 2012 (2012) 71.
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Nach Kodek® wird, anders als bei Erwachsenen, bei der Verwendung eines Kinderfotos
zu Werbezwecken im Normalfall nicht von einer Verletzung berechtigter Interessen aus-
zugehen sein, weil dem Kind als Abgebildeten selbst, nicht unterstellt werden wird, seine
Abbildung aus finanziellen Griinden zur Verfiigung gestellt zu haben; dass diese Annahme
nur fiir seine Eltern gilt, schadet dem Kind nicht. Ebenso die Abbildung eines Neugebore-
nen, dass von seiner Mutter in der Babyklappe eines Krankenhauses abgebeben wurde,
kann Kodek zufolge keine berechtigten Interessen des Kindes verletzen, weil die Abbil-
dung zwar allenfalls eine BloBstellung der idR ohnehin nicht bekannten Mutter, nicht aber

auch des Kindes fiihren kann.!%

Fiir derartige Personlichkeitsrechte gilt nach der oberstgerichtlichen Rechtsprechung all-
gemein der Grundsatz, dass sie mit einer gesetzlichen Vertretung unvereinbar sind; fiir
deren Ausiibung die natiirliche Entscheidungsfahigkeit (Einsichts- und Urteilsfahigkeit)
erforderlich ist und wenn eine solche nicht gegeben ist, dieses Recht weder durch den ge-

setzlichen Vertreter noch durch ein Pflegschaftsgericht ersetzt werden kann.'?!

Nach Seiss/Raabe-Stuppnis'®? ist eine Einwilligung des Betroffenen erforderlich, wenn
durch die Veroftentlichung eines Bildes berechtigte Interessen des Minderjdhrigen verletzt
wiirden; solch eine Einwilligung ist eine Willenserkldarung hochstpersonlicher Natur, wel-
che, wenn der Minderjihrige entscheidungsfahig (einsichts- und urteilsfdhig), ausschlie3-

lich von 1thm erteilt werden kann.

Aus der Bestimmung des § 173 Abs 1 ABGB, wonach das entscheidungsfihige (einsichts-

und urteilsfiahige) Kind Einwilligungen in medizinische Behandlungen nur selbst erteilen

103

kann'“, und somit seine fehlende Zustimmung nicht durch den gesetzlichen Vertreter sub-

stituiert werden kann, und aus dem Umstand, dass es sich beim Bildnisschutz um ein

9 Kodek in Kucsko/Handig, Urheberrechtsgesetz? § 78 FN 130.

100 Kodek in Kucsko/Handig, Urheberrechtsgesetz? § 78 FN 130; aA Verschraegen, MR 2003, 299.

101 H5hne, Wer kann iiber hdchstpersonliche Rechte verfiigen, ZIIR 2015/3, 331 (332); OGH 15 Os 176/15v,
Fenstersturz eines Kindes II, MR 2016, 10 (Zéchbauer) = Zak 2016/81, 43; OGH 5 Ob 94/05t RdAM 2005,
155 = JBI 2005, 781 = EFSlg 111.871; OGH 6 Ob 106/03m RdW 2004, 89 = EvBI 2004, 264 = SZ
2003/105.

192 Seiss/Raabe-Stuppnig, Kinder und ihre Personlichkeitsrechte im Internet, ZIR 2014/2, 100 (105).

183°S auch Fischer-Czermak, Zur Handlungsfahigkeit Minderjéhriger nach dem Kindschaftsrechts-Ande-
rungsgesetz 2001, OJZ 2002, 293 (298f).
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Personlichkeitsrecht iSd § 16 ABGB handelt, ist abzuleiten, dass auch beim Bildnisschutz
eine Einwilligung des gesetzlichen Vertreters ausscheidet.!® Hierbei muss auch festgehal-
ten werden, dass es im Unterschied zur medizinischen Behandlung (wonach unter be-
stimmten Voraussetzungen eine Zustimmung des gesetzlichen Vertreters zuléssig ist), eine
Bildnisveroffentlichung niemals notwendig fiir Leben, Gesundheit und Wohlbefinden des

Pflegebefohlenen sein kann.!%

E contrario sind Verdffentlichungen von Bildern, die keine berechtigten Interessen des
Abgebildeten beriihren, von vornherein nicht von § 78 UrhG erfasst, weshalb hierfiir eine

Einwilligung gar nicht erforderlich ist.!%¢

104 Kodek in Kucsko/Handig, Urheberrechtsgesetz? § 78 Rz 56.
195 Dokalik, FamZ 2006/5, 6; s auch Kodek in Kucsko/Handig, Urheberrechtsgesetz? § 78 Rz 58.
106 Seiss/Raabe-Stuppnig, ZIR 2014/2, 105.
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Exkurs 1: Entscheidungsfahigkeit (Einsichts- und Urteilsfahigkeit)
Gem § 160 Abs 3 ABGB ist die Einsichtsfahigkeit gegeben, wenn eine Person Grund und
Bedeutung einer Mafinahme einsehen kann; damit ist das kognitive Element gemeint.'%’
Die Einsichtsfahigkeit ist demnach gegeben, wenn eine Person die zu beurteilende Prob-
lemstellung an sich, die verschiedenen Losungsmoglichkeiten, die damit verbundenen
Vor- und Nachteile und die Auswirkungen einer Entscheidung auf die jeweilige Lebenssi-

tuation erfassen kann.!'%®

Unter Urteilsfdhigkeit versteht das Gesetz gem § 160 Abs 3 ABGB die Fihigkeit der Per-
son, thren Willen nach dieser Einsicht zu bestimmen; damit ist das voluntative Element
gemeint.'%’ Dabei geht es darum, ob die Person nach ihren subjektiven, in sich schliissigen,
nicht durch eine geistige Behinderung oder psychische Krankheit oder einen damit ver-
gleichbaren Ausnahmezustand (zB aktueller Schockzustand), vor allem bei Minderjahri-
gen erginzt durch fehlende Reife, verzerrten Wertesystem eine (daraus nachvollziehbare)
Entscheidung treffen kann, wobei selbstverstindlich jene Umsténde, die eine Verzerrung
des Wertesystems bewirken konnen, bereits auf der kognitiven Ebene dazu fiihren, dass

die Einsichtsfahigkeit fehlt.!'”

Fest steht, dass das Vorliegen oder Fehlen der Entscheidungsfahigkeit (Einsichts- und Ur-
teilsfahigkeit) immer von der konkreten Lebenssituation (im weitesten Sinne), in welcher

sich die Person befindet abhiingt und nur im Einzelfall beurteilt werden kann.'!!

Exkurs 2: Minder- und Volljdhrigkeit
Gem § 21 Abs 2 ABGB sind Minderjdhrige Personen, die das achtzehnte Lebensjahr noch
nicht vollendet haben; sofern sie das vierzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet haben,
sind sie unmiindige Minderjéhrige. Im Umkehrschluss bedeutet dies natiirlich, dass Perso-
nen, welche das achtzehnte Lebensjahr vollendet haben, volljdhrig sind. Durch das

KindRAG 2001 wurde die Volljihrigkeitsalter von neunzehn auf achtzehn heruntergesetzt.

07 Weitzenbick in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar mit EheG, EPG, KSchG, ASVG
und EKHG* (2017) § 160 Rz 5.

108 Weitzenbéck in Schwimann/Neumayr, AGBG-TaKom* § 160 Rz 5.

19 Weitzenbéck in Schwimann/Neumayr, AGBG-TaKom* § 160 Rz 6.

10 Weitzenbéck in Schwimann/Neumayr, AGBG-TaKom* § 160 Rz 6.

" Weitzenbéck in Schwimann/Neumayr, AGBG-TaKom* § 160 Rz 7.

19



Eine Definition des Kindes als Minderjdhriger unter sieben Jahren wurde aus dem Wortlaut
des § 21 Abs 2 ABGB entfernt, findet sich jedoch in einzelnen Bestimmungen des ABGB,

in welchen diese Altersgrenze entscheidend war, wieder.!!?

Abgesehen von den Altersgrenzen enthdlt § 21 Abs 1 ABGB eine Fiirsorgevorschrift fiir
schutzbediirftige Personen!'?, die den hohen Rang des Schutzinteresses fiir nicht voll

Handlungsfihige auch in anderen Belangen unterstreicht.'!#

Eine begriffliche Klarstellung des Begriffs des Kindes trifft die KRK in Art 1 selbst, wel-
cher besagt, dass ein Kind schlicht jeder Mensch ist, der das achtzehnte Lebensjahr noch
nicht vollendet hat, soweit die Volljdhrigkeit nach dem auf das Kind anzuwendenden Recht

nicht frither eintritt.'!?

12 Koch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB? (2017) § 21 Rz 3.

13 OGH 1 Ob 32/88 SZ 61/231; RIS-Justiz RS0009084, zuletzt OGH 7 Ob 36/11m SZ 2011/42.

114 Koch in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? § 21 Rz 1; Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 21 Rz 1.
15 Sax in Heifsl 544.
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2.3. Datenschutzgrundverordnung

2.3.1. Allgemeines
Mit der DSGVO wurde eines der ambitioniertesten legistischen Projekte der EU der ver-
gangenen Jahre umgesetzt; sie hat die EU-Datenschutzrichtlinie mit 25. Mai 2018 ersetzt
und die nationalen Datenschutzgesetze der momentan noch 28 Mitgliedstaaten weitgehend
obsolet gemacht.!'® Sie enthilt Vorschriften zum Schutz natiirlicher Personen bei der Ver-

arbeitung personenbezogener Daten und zum freien Verkehr solcher Daten.

Aus dem ErwGr 1 ergibt sich, dass der Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten ein Grundrecht ist. Gem Art 8 Abs 1 GRC sowie Art 16 Abs 1
AEUV hat jede Person das Recht auf Schutz der sie betreffenden personenbezogenen Da-

ten.

Personenbezogene Daten sind in Art 4 Z 1 DSGVO definiert. Dieser Begriff nimmt eine
zentrale Rolle ein, welcher iiber die Reichweite des Schutzes solcher Daten sowie liber den
Grad der Schutzwiirdigkeit entscheidet.'!” Nach Bergauer''® kann man aus der Definition
drei Komponenten ableiten: die Verarbeitungskomponente, die auf die Verarbeitungsform
(Datei) Bezug nimmt, die Inhaltskomponente, bei der es um die Feststellung von mensch-
lichen Bezugsinhalten geht und die Identitditskomponente, welche die Identifizierbarkeit

der betroffenen Person zum Inhalt hat.

Die DIN 44300-2'"° definiert Daten als Gebilde aus Zeichen oder kontinuierliche Funkti-
onen, die aufgrund bekannter oder unterstellter Abmachungen Informationen darstellen,
vorrangig zum Zwecke der Verarbeitung und als deren Ergebnis. Aus dem technischen
Blickwinkel betrachtet, stellen Daten Informationen in einer verarbeitbaren Form dar.!?°
Klarzustellen ist, dass trotz der Pluralform Daten in der Legaldefinition des Art 4 Z 1

DSGVO, bereits ein einzelnes personenbezogenes Datum vom Schutzbereich der DSGVO

16 Fejler/Forgd, EU-DSGVO Kurzkommentar (2017) Einf 1.

7 Bergauer, Personenbezogene Daten, in Knyrim (Hrsg), Datenschutz-Grundverordnung Praxishandbuch
(2016) 43.

18 Bergauer in Knyrim 43.

19 Dierstein, Begriffe und Definitionen http://wwwbayer.in.tum.de/lehre/WS2003/ITS-dies-
tein/DefDV03.pdf (2), (Stand 2003, abgefragt am 26.03.2019).

120 Bergauer in Knyrim 43.
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erfasst ist.!?! Da die DSGVO in ihrem Anwendungsbereich verlangt, dass es sich um per-
sonenbezogene Daten handeln muss, braucht es den Bezug zu einem Menschen. Im Um-
kehrschluss sind gem ErwGr 26 alle anderen Daten, welche selbst keine auf einen Men-
schen bezogenen Informationen beinhalten oder diesem nicht zugeordnet werden kénnen,

der DSGVO nicht zuginglich (sog anonyme Daten).!??

2.3.2. Sachlicher und Raumlicher Anwendungsbereich

2.3.2.1. Allgemeines
Der Anwendungsbereich der DSGVO bezieht sich ausschlieBlich auf personenbezogene
Daten, welche als Informationen definiert sind, die sich auf eine identifizierte oder identi-
fizierbare natiirliche Person beziehen, welche wiederum als betroffene Person bezeichnet
wird.'?3 Zentrales Schutzobjekt der DSGVO ist damit die betroffene Person.'?* Die
DSGVO regelt somit die Verarbeitung personenbezogener Daten natiirlicher Personen un-

geachtet der Staatsangehorigkeit oder des Aufenthaltsortes.'?

Fiir natiirliche Personen, welche eine wirtschaftliche Tatigkeit im Internet ausfiihren (zB
als Blogger bzw Influencer) und hierbei Fotos Minderjdhriger (meist sind es natiirlich die
eigenen Kinder) online stellen, um damit ua Werbung oder Home Stories zu erstellen und
zu verbreiten und damit auch eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben, da dadurch Geld ver-
dient werden soll oder etwaige Sachgiiter als Gegenleistung geleistet werden, fallen in den

Anwendungsbereich der DSGVO in Form eines Verantwortlichen.

Verantwortlicher iISd DSGVO ist ua eine natiirliche Person, die allein oder gemeinsam mit
anderen iiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung personenbezogener Daten entschei-
det. Er ist primdrer Adressat, an den sich die Verpflichtungen aus der DSGVO und dem
DSG zum Schutz von personenbezogenen Daten richten; somit ist er derjenige, der umfas-

sende Informations- und Handlungspflichten gegeniiber der betroffenen Person

12l Bergauer in Knyrim 47.

122 Bergauer in Knyrim 47.

123 Feiler/Forgd, EU-DSGVO Einf 2.

124 Jahnel/Pallwein-Prettner/Marzi, Datenschutzrecht? 56.

125 Hladjk, Sachlicher und rdumlicher Anwendungsbereich der DSGVO, in Knyrim (Hrsg), Datenschutz-
Grundverordnung Praxishandbuch (2016) 19.

22



wahrzunehmen hat und auch fiir ausreichende Datensicherheit sorgen muss.!?® Zusétzlich
ist er natiirlich der Adressat von Haftungsanspriichen gegeniiber einer betroffenen Person,
die durch eine in der Sphére des Verantwortlichen gelegene, rechtswidrige Datenverarbei-

tung entstanden sind.'?’

Die Auftragsverarbeiter wiederum handeln im Auftrag und im Interesse des Verantwortli-
chen, wobei hier wesentlich ist, dass diese nur auf Grundlage eines Vertrages oder eines
anderen Rechtsinstruments nach dem Unionsrecht oder nach nationalen Recht personen-

bezogene Daten ausschlieBlich fiir die Zwecke des Verantwortlichen verarbeiten diirfen.!?®

2.3.2.2.  Ausnahmen vom Anwendungsbereich
Gemail Art 2 Abs 2 lit ¢ DSGVO (sog Haushaltsausnahme) findet die DSGVO keine An-
wendung auf die Verarbeitung personenbezogener Daten durch natiirliche Personen zur
Ausiibung ausschlieBlich personlicher oder familidrer Tatigkeiten. Die Begrenzung auf na-
tiirliche Personen ist dem Grunde nach deklaratorisch, da juristische Personen keiner per-
sonlichen oder familidren Titigkeit nachgehen kénnen.'?® Aus dem ErwGr 18 geht hervor,
dass hierunter auch die Nutzung sozialer Netze und Online-Tétigkeiten im Rahmen solcher
Handlungen gelten konnen. Eine differenzierte Betrachtung ist aber bei der Nutzung sozi-
aler Netze anhand des Kriteriums der Zugriffsmoglichkeit erforderlich, woraus sich ergibt,
dass solange eine Nutzung in der Form erfolgt, dass ein lediglich begrenzter Personenkreis
von Informationen Kenntnis erlangt (zB bei Einzel- oder Gruppennachrichten), die Aus-
nahme einschligig ist; andererseits greift sie nicht fiir die Veroffentlichung von Informa-

tionen an einen unbestimmten Personenkreis.!3?

Im Vergleich zum Art 3 Abs 2 DSRL wurde der Wortlaut in der DSGVO nicht gedndert,

ist dies jedoch im Hinblick auf den technischen Fortschritt und der fortschreitenden

126 Jahnel/Pallwein-Prettner/Marzi, Datenschutzrecht? 56.

127 Jahnel/Pallwein-Prettner/Marzi, Datenschutzrecht? 56.

128 Bergauer, Die Rollenverteilung nach der DS-GVO — zugleich Uberlegungen zu einem Ubermittlungspri-
vileg im Konzern innerhalb enger Grenzen, in Bergauer/Jahnel/Mader/Staudegger (Hrsg), jusIT Spezial:
DS-GVO. Expertlnnenwissen zur Datenschutz-Grundverordnung (2018) 36.

129 Kiihling/Raab in Kiihling/Buchner (Hrsg), Datenschutz-Grundverordnung/BDSG? (2018) Art 2 Rz 23.

130 Kiihling/Raab in Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG? Art 2 Rz 25; Dammann/Simitis, EG-Datenschutz-
richtlinie Kommentar (1997) Art 3 Rz 8; Zerdick in Ehmann/Selmayr (Hrsg), Datenschutzgrundverord-
nung? (2018) Art 2 Rz 11.
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Digitalisierung des Alltags in der Lit nicht unstrittig sowie im Lichte der EuGH-Rsp allen-
falls fragwiirdig erscheint.'®! In seinen E'*? hat der EuGH festgestellt, dass der Vorgang,
personenbezogene Daten auf eine Internetseite zu stellen, als eine Verarbeitung personen-
bezogener iSd Art 2 lit b DSRL zu qualifizieren ist. So verfiigt das Hochladen eines Fotos
mit mehreren Personen auf soziale Medien sowie der inkludierten Moglichkeit des Herun-
terladens auf die Geridte Dritter und des Weiterleitens durch Dritte iiber eine ganz andere
Offentlichkeit und Dimension als das Einkleben eines Fotos mit mehreren Personen in ein
physisches Fotoalbum.!3* Der Gesetzgeber hat sich bewusst nicht fiir eine Ausweitung der
Datenschutzregelungen auf personliche und familidre Datenverarbeitungen entschliefSen
konnen und gibt dadurch Datenschutzaufsichtsbehorden und Gerichten einen Raum zur

Rechtsfortbildung.'3*

Die Nutzung moderner Medien zieht eine Verantwortung des Anwenders mit sich, welcher
aber in der pauschalen Ausnahme vom Anwendungsbereich der DSGVO nicht ausreichend
Rechnung getragen wird, zudem ein persdnliche oder private Datenanwendung schlieBlich
in die Grundrechte anderer eingreifen kann.'3 Damit bleibt in der DSGVO offen, welche

Schutzmechanismen in solchen Fillen greifen.!3¢

Fercher/Riedl'®” sind der Ansicht, dass der Ausschluss der privaten und familidren Ver-
wendung von personenbezogenen Daten vom Anwendungsbereich des Datenschutzrechts
unter Heranziehung der weiten Auslegung des ErwGr 18, als unverhéltnismifig erscheint,
demgegeniiber natiirlich eine Anwendung der gesamten DSGVO auch fiir den privaten
und familidren Bereich nicht verhéltnisméaBig wére, sodass hier entsprechende Einschrin-
kungen zu setzen wiren. Nach Fercher/Riedl'*® hitte zumindest klargestellt werden miis-

sen, dass die allgemeinen Datenschutzgrundsidtze und Rechtsgrundlagen gem Art 5 und 6

B Georgieva in Gantschacher/Jelinek/Schmidl/Spanberger, Datenschutz-Grundverordnung' (2017) Art 2
Anm 11.

132 BuGH 06. 11. 2013, C-101/01, Lindgvist Rz 25; EuGH 13. 05. 2014, C-131/12, Google Spain Rz 26;
EuGH 01. 10. 2015, C-230/14, Weltimmo Rz 37.

133 Georgieva in Gantschacher/Jelinek/Schmidl/Spanberger, DSGVO Art 2 Anm 11.

134 Zerdick in Ehmann/Selmayr, Datenschutzgrundverordnung? Art 2 Rz 10.

135 Fercher/Riedl, DSGVO: Entstehungsgeschichte und Problemstellungen aus dsterreichischer Sicht, in
Knyrim (Hrsg), Datenschutz-Grundverordnung Praxishandbuch (2016) 19.

136 Fercher/Ried! in Knyrim 19.

137 Fercher/Ried! in Knyrim 19.

138 Fercher/Riedl in Knyrim 19.
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DSGVO sowie die Betroffenenrechte gem Art 12 ff DSGVO auf diese Sachverhalte An-

wendung finden.

Ropfnagel/Kroschwald'® stehen der breiten Ausgestaltung der Haushaltsausnahme kritisch
gegeniiber und sprechen hier von der Notwendigkeit einer beschriankten Inpflichtnahme

der privaten Nutzer.

Jedoch gilt die DSGVO fiir Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter, die die Instrumente
fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten fiir solche personlichen oder familidren
Tatigkeiten bereitstellen; dies bedeutet, dass sich ein Anbieter eines sozialen Netzwerks

oder eines Datenspeicherdienstes nicht auf die Haushaltsausnahme berufen kann.!4°

2.3.3. RechtmiBigkeit der Datenverarbeitung
Abgrenzung nicht sensible und sensible Daten
Zunéchst muss differenziert werden, ob es sich bei Fotos um nicht sensible Daten gem Art
6 DSGVO oder sensible Daten gem Art 9 DSGVO handelt, welche verarbeitet werden

sollen.

Unter nicht sensiblen Daten versteht man gem Art 4 Z 1 DSGVO alle Informationen, die
sich auf eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person beziehen. Darunter fallen

ua der Name, die Adresse sowie das Geburtsdatum.

Sensible Daten wiederum — in der DSGVO besondere Kategorien personenbezogener Da-
ten genannt — sind personenbezogene Daten, aus denen sich die rassische und ethnische
Herkunft, politische Meinungen, religidse Uberzeugungen, Gewerkschaftszugehdrigkeit,
genetische Daten, biometrische Daten zur eindeutigen Identifizierung, Gesundheitsdaten
oder Daten zum Sexualleben ableiten lassen. Darunter kann ein Fingerabdruck oder eine
Krankengeschichte, aber nicht die Sozialversicherungsnummer'#!' subsumiert werden.

Hier gilt ein grds Verbot der Zuldssigkeit der Verarbeitung. Es gibt aber einige

139 Rofnagel/Kroschwald, Was wird aus der Datenschutzgrundverordnung? Die EntschlieBung des Europé-
ischen Parlaments iiber ein Verhandlungsdokument, ZD 10/2014, 495 (496); s auch Schneider/Hdirting,
Datenschutz in Europa — Plddoyer fiir einen Neubeginn, CR 5/2014, 306 (308).

140 Zerdick in Ehmann/Selmayr, Datenschutzgrundverordnung? Art 2 Rz 11.

141 DSB-D123.526/0001-DSB/2019.
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Ausnahmen, welche eine Verarbeitung solcher Daten zulassen; ua, wenn eine ausdriickli-
che Einwilligung nach Art 9 Abs 2 lit a DSGVO vorliegt oder die Verarbeitung nach Art
9 Abs 2 lit c DSGVO zum Schutz lebenswichtiger Interessen der betroffenen Person oder
einer anderen natiirliche Person erforderlich ist und die betroffene Person aus korperlichen

oder rechtlichen Griinden auBerstande ist, ihre Einwilligung zu geben.

Ob Fotos unter die Kategorie sensible Daten fallen, ist bisweilen unklar. Klar ist, dass es
sich bei Fotos um personenbezogene Daten iSd DSGVO handelt. Laut ErwGr 51 Satz 3
sollte die Verarbeitung von Lichtbildern nicht grds als Verarbeitung besonderer Katego-
rien von personenbezogenen Daten angesehen werden, da Lichtbilder nur dann unter bio-
metrische Daten erfasst werden, wenn sie mit speziellen technischen Mitteln verarbeitet
werden, die die eindeutige Identifizierung oder Authentifizierung einer natiirlichen Person
ermdglichen. Damit wollte wahrscheinlich festgestellt werden, dass blof3e Fotos keine sen-
siblen Daten darstellen. Aus einem anderen Blickwinkel betrachtet, wird man — bei objek-
tiver Betrachtung — bei Ablichtungen von Personen, auf denen ua ihre Hautfarbe oder tra-
ditionelle Kleidung ersichtlich ist, auf deren rassische oder ethnische Herkunft schlieen
konnen. Folgt man diesem Ansatz, wiirde jede Abbildung, auf welcher solche Herkiinfte
abzuleiten sind, ein sensibles Datum iSd Art 9 DSGVO darstellen, und wiirde wie oben

erwahnt ein grds Verbot der Zuléssigkeit der Verarbeitung mit sich bringen.

Verarbeitung und deren RechtmafBigkeit

Damit die Verarbeitung gem ErwGr 40 rechtméBig ist, miissen personenbezogene Daten
mit Einwilligung der betroffenen Person oder auf einer sonstigen zuldssigen Rechtsgrund-
lage verarbeitet werden, die sich aus dieser Verordnung oder aus dem sonstigen Unions-
recht oder dem Recht der MS ergibt, so unter anderem auf der Grundlage, dass sie zur
Erfiillung der rechtlichen Verpflichtung, der der Verantwortliche unterliegt, oder zur Er-
fiillung eines Vertrags, dessen Vertragspartei die betroffene Person ist, oder fiir die Durch-
flihrung vorvertraglicher MaBBnahmen, die auf Anfrage der betroffenen Person erfolgen,
erforderlich sein. Die DSGVO folgt grds dem Aufbau der DSRL, sieht aber noch zusétz-
lich Bestimmungen ua fiir die Einwilligung in Art 7 DSGVO vor. Da Art 6 Abs 1 DSGVO

bereits auf den aus Art 7 DSRL bekannten Erlaubnistatbestdnden aufbaut, ist eine
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Verarbeitung somit rechtmifBig, wenn zumindest eine der dort taxativ aufgezéhlten Bedin-

gungen erfiillt ist.'#?

Art 6 Abs 1 1it f DSGVO ermoglicht die Verarbeitung personenbezogener Daten, wenn sie
zur Wahrung der berechtigten Interessen eines Verantwortlichen oder eines Dritten erfor-
derlich ist. Diese stellen jedoch keine ausreichende Begriindung fiir die RechtmiBigkeit
der Verarbeitung dar, wenn die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der be-
troffenen Person, die den Schutz personenbezogener Daten erfordern, iiberwiegen; insb,
wenn es sich dabei um ein Kind handelt. Aus dem ErwGr 47 geht hervor, dass ua ein
berechtigtes Interesse vorliegt, wenn eine mallgebliche und angemessen Beziehung zwi-
schen den betroffenen Personen und dem Verantwortlichen besteht, wenn zB die be-
troffene Person ein Kunde des Verantwortlichen ist oder in seinen Diensten steht. Daraus
geht nicht explizit hervor, dass die Eltern-Kind-Beziehung auch eine solche Beziehung iSd
des ErwGr 47 ist. Weiters muss auch die Erwartungshaltung der betroffenen Person ge-
priift werden, ob diese also bei der Ersterhebung und deren Umstdnden verniinftigerweise
absehen konnte, dass moglicherweise eine Verarbeitung zu diesem Zweck erfolgen

wird.!43

Einwilligung

Damit eine wirksame Einwilligung erteilt werden kann, muss diese ohne Zwang und in
Kenntnis der Sachlage abgegeben werden.'** Aus dem ErwGr 32 ergibt sich, dass der Be-
troffene, von dem die Einwilligung eingeholt werden soll, seine Willensbekundung zu-
kiinftig aktiv selbst erteilen muss.'* Nach Kastelitz'*° sollten Stillschweigen, bereits an-

gekreuzte Késtchen oder Untétigkeit der betroffenen Person keine Einwilligung darstellen.

Die DSGVO regelt in Art 7 die ndheren Bedingungen fiir eine datenschutzrechtliche Ein-

willigung, welche teilweise in Osterreich bereits durch die ergangene Rsp zu beachten

147

war'*’ wobei der Widerruf unter der DSGVO so einfach wie die Erteilung derselben sein

142 Kastelitz, Grundsitze und RechtmiBigkeit der Verarbeitung personenbezogener Daten, in Knyrim (Hrsg),
Datenschutz-Grundverordnung Praxishandbuch (2016) 105.

143 Kastelitz in Knyrim 107.

144 Kastelitz in Knyrim 108.

195 Kastelitz in Knyrim 109.

146 Kastelitz in Knyrim 108.

147 Vgl zB Widerruf mit Ex-nunc-Wirkung in §§ 8 Abs 1 Z 2 und 9 Z 6 DSG 2000.
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muss.'*® Der aus Art 7 Abs 3 DSGVO hervorgehende Widerrufshinweis vor Abgabe der

Einwilligung wurde bislang nur aufgrund der Rsp'#’ festgestellt.

Neu und nach Kastelitz'*° lingst iiberfillig ist die Regelung iiber die datenschutzrechtliche
Einwilligung Minderjdhriger in Art 8§ Abs 1 DSGVO, welche wiederum nur auf Angebote
von Diensten der Informationsgesellschaft eingeschrinkt ist. Damit bleibt eine Rechtsun-
sicherheit aulerhalb von Onlinediensten betreffend die Zustimmungsfahigkeit Minderjah-

riger im Datenschutz weiterhin bestehen.

2.4. Bildverarbeitung im Datenschutzgesetz
Im nationalen DSG ist aufgrund der umfangreichen Anderungen, die im Zuge des Inkraft-
tretens der DSGVO vorgenommen wurden, die Bildverarbeitung nach § 12 DSG zu be-
trachten. Die neue Regelung zielt darauf ab, grds alle Bildaufnahmen durch Verantwortli-
che des privaten Bereichs zu regeln, sofern diese nicht ohnehin aufgrund der Haushaltsaus-
nahme nach Art 2 Abs 2 lit c DSGVO ausgenommen sind und auch andere Gesetze hierzu

nichts Besonderes vorsehen.!’!

Jahnel'>? weist hier aber auf ein Problem iVm der Bildverarbeitung hin; und zwar, ob nach
der Flexibilisierungsklausel des Art 6 Abs 2 DSGVO tatsédchlich eine Regelungskompe-
tenz des nationalen Gesetzgebers fiir die Bildverarbeitung besteht, da es sich durch den
Verweis auf Art 6 Abs 1 lit e DSGVO um eine Verarbeitung handeln muss, die fiir die
Wahrnehmung einer Aufgabe erforderlich ist, die im 6ffentlichen Interesse liegt und worin
dieses offentliche Interesse in einer privaten Bildverarbeitung liegen soll, wird in den Er-

lauterungen nicht geklért.

Eine Bildaufnahme zu privaten Zwecken ist nach Art 12 Abs 2 DSG zuldssig, wenn ua
eine Einwilligung der betroffenen Person vorliegt. § 12 Abs 4 Z 1 DSG normiert die Un-

zuldssigkeit der Bildverarbeitung, wenn es sich um den hochstpersonlichen Lebensbereich

148 Kastelitz in Knyrim 110.

149 RIS-Justiz RS0117271.

150 Kastelitz in Knyrim 110; s auch Jahnel/Pallwein-Prettner/Marzi, Datenschutzrecht? 77.

U Jahnel/Pallwein-Prettner/Marzi, Datenschutzrecht? 85; s auch Jahnel, Das Datenschutz-Anpassungsge-
setz 2018, in Bergauer/Jahnel/Mader/Staudegger (Hrsg), jusIT Spezial: DS-GVO. Expertlnnenwissen zur
Datenschutz-Grundverordnung (2018) 234.

152 Jahnel in Bergauer/Jahnel/Mader/Staudegger 234.
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der betroffenen Person handelt. Um ein solches Foto verarbeiten zu diirfen, ist die Einwil-

ligung unbedingt erforderlich.

Es kann hier festgehalten werden, dass, solange die Haushaltsausnahme zur Anwendung
kommt, es also nur beim privaten und familidren Gebrauch bleibt, diese dem § 12 DSG
vorgeht. Sofern natiirlich die Ausnahme iiberschritten werden sollte, das DSG dadurch

wieder vollumfanglich zur Anwendung kommt.

2.5. Mediengesetz
Zuniéchst ist zu eruieren, ob das Veroffentlichen eines Bildnisses in den Anwendungsbe-
reich des MedienG fillt. Der Anwendungsbereich des MedienG gilt nicht nur fiir Druck-
medien, sondern auch fiir elektronische Medien.'>* Dabei ist abzustellen, worum es sich
bei einem Medium iSd MedienG handelt; ein solches ist ein Mittel zur Verbreitung von
Mitteilungen oder Darbietungen mit gedanklichem Inhalt in Wort, Schrift, Ton oder Bild
an einen groferen Personenkreis im Wege der Massenverbreitung oder der Massenherstel-

lung.

An das Erfordernis des gedanklichen Inhalts sind nach hA keine besonderen Anforderun-
gen zu stellen. Unter einem groBBeren Personenkreis ist eine nicht von vornherein be-
grenzte, nicht unerhebliche Personenmenge iSd § 69 StGB zu verstehen'>*, worunter die

155 einen Personenkreis ab zehn Personen annimmt. Der OGH'%® versteht unter dem

Rsp
Begriff des Verbreitens jede Tatigkeit, durch die ein gedanklicher Inhalt einem gréBeren
Personenkreis zugénglich gemacht wird, wobei wirkliche Kenntnisnahme nicht erforder-
lich ist. Vertrauliche Mitteilungen an eine oder mehrere Personen im Rahmen vom Fami-
lien- oder Bekanntenkreis stellt keine Verbreitung dar, da der Empfangerkreis aus einer
abgegrenzten und liberschaubaren Gruppe von Personen besteht, die in einem besonderen

Verhiltnis zum Mitteilenden stehen.!>’

153 Frohner/Haller, Mediengesetz® (2016) § 1 Rz 2.
15% Koukal in Berka et al, MedienG* § 1 Rz 10.

155 3Gt 55/28.

156 OGH 13 Os 24, 25/89 MR 1989, 128.

157 Koukal in Berka et al, MedienG* § 1 Rz 7.
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Die im Gesetz genannte Massenherstellung oder Massenverbreitung stellt auf die Techno-
logie der Massenkommunikation ab, wobei bei unkorperlichen Medien (ua Internet-Me-
dien) nur Massenverbreitung infrage kommt.'’® Unter Massenverbreitung ist die Ermogli-
chung der Kenntnisnahme des Inhalts eines Mediums durch einen grofleren Personenkreis

zu verstehen. !>

Die einzelnen Facebook-Profilseiten sind Medien, sofern ihr gedanklicher Inhalt an einen
von vornherein unbegrenztem Personenkreis verbreitet wird, welches jedenfalls auf die
allgemein zugénglichen und um moglichst viele Abonnenten werbende Unternehmenspro-
file zutrifft.'s® Im Gegensatz hierzu ist bei privaten Profilen unter Heranziehung der Kri-
terien, welche das OLG Wien in seiner E!¢! darstellt, zu differenzieren, ob eine Verbrei-
tung vorliegt.'%> Es kommt hier aber nicht auf die Anzahl der Freunde an, die man auf
Facebook in seiner Kontaktliste hat; sondern vielmehr darauf, wie das Verhéiltnis dieser zu
der Inhaberin der Facebook-Profilseite besteht. Wird das Profil blof3 einer begrenzten An-
zahl an richtigen Freunden, also solchen, zu denen ein tatsdchliches Freundschaftsverhalt-
nis besteht, zugidnglich gemacht, wird kein Medium betrieben. Im Gegenzug kann bei ei-
nem Profil, in dem eine betrdchtliche Anzahl von Personen einen Zugang hat, es sich um
ein Medium handeln. Die Betrachtungsweise gilt auch fiir dhnliche Plattformen wie zB

Instagram.!%3

Ebenso wie die oben genannten Medien gelten ua auch Blogs als Medien iSd § 1 Abs 1 Z
1 MedienG, in denen ihre Betreiber gesellschaftliche, wirtschaftliche, oder kulturelle The-
men ansprechen und behandeln. In diesen Blogs werden zum Teil ihre Hobbies, Freizeit-
aktivitdten oder aber auch Produkttests sowie Produktwerbung erortert und einer Bewer-
tung unterzogen.'® Zu den Produktwerbungen werden mitunter auch die Kinder herange-

zogen, um etwaige Mode anzuprobieren und vorzufiihren, oder Stylingprodukte iSv Make-

158 Koukal in Berka et al, MedienG* § 1 Rz 11.

159 Frohner/Haller, Mediengesetz® § 1 Rz 3; vgl auch Koukal in Berka et al, MedienG* § 1 Rz 11.
160 Koukal in Berka et al, MedienG* § 1 Rz 12.

161 OLG Wien 18 Bs 81/15s MR 2015, 188.

12 Koukal in Berka et al, MedienG* § 1 Rz 12.

163 Koukal in Berka et al, MedienG* § 1 Rz 12.

164 Koukal in Berka et al, MedienG* § 1 Rz 12.
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up sowie Haarfarbemittel zu testen. Diese Angebote werden regelméBig nach der Absicht

des Verfassers einem unbegrenzten Adressatenkreis zuginglich gemacht.!6

Als Medieninhaber 1Sd § 1 Abs 1 Z 8 MedienG gilt, wer zumindest die inhaltliche Gestal-
tung des Mediums besorgt, wenn nicht auch die Herstellung, Verbreitung, Ausstrahlung
oder Abrufbarkeit besorgt oder veranlasst; hierbei ist mit dem Besorgen der inhaltlichen
Gestaltung jene natiirliche Person gemeint, der die inhaltliche sowie redaktionelle Letzt-
verantwortung fiir die verbreiteten Inhalte zukommt.!%® Die Eigenschaft als Medieninhaber
ist deshalb relevant, weil die wichtigsten Anspriiche (ua die Entschiddigungsanspriiche
nach §§ 6 MedienG) nur gegen den Medieninhaber geltend gemacht werden konnen. !¢’
Bei den unterschiedlichen Plattformen fiir Social Media (zB Facebook, Instagram, etc)
treffen mehrere Medieninhaber aufeinander. Die Plattform besteht {iberwiegend aus Inhal-
ten, die deren User auf privaten Profilen oder Unternechmensprofilen posten.'® Der jewei-
lige Benutzer hat die Gestaltungsmacht iiber seine eigene Profilseite, dh, er kann Inhalte
posten, Kommentare anderer Personen, welche in seinem Thread schreiben, 16schen, ver-
bergen, aber auch die Kommentarfunktion ginzlich deaktivieren.'® Nach der E!"* des
OGH ist somit Medieninhaber, welcher eine Facebook-Seite gestaltet, sprich die inhaltli-
che Letztgestaltung vornimmt. Dasselbe gilt auch hier ebenfalls fiir Blogger, wonach diese

selbst Medieninhaber sind.

Den hochstpersonlichen Lebensbereich eines Menschen vor bloBstellenden Veroffentli-
chungen schiitzt § 7 MedienG; dabei soll sich der Begriff des hochstpersonlichen Lebens-
bereiches mit dem des Privat- und Familienlebens iSd Art 8 EMRK decken.!”! Hier steht
fest, dass dies nur solche Angelegenheit sind, deren Kenntnisnahme durch Auflenstehende
die personliche Integritdt in besonderen Mal3 beriihrt; dazu zdhlt der engste Bereich der
menschlichen Intimsphére, zu der man die psychischen und korperlichen Befindlichkeiten,

das Sozialverhalten sowie Kontakte mit engsten Vertrauten rechnen kann.'”? Weiters

165 Koukal in Berka et al, MedienG* § 1 Rz 12.

16 Frohner/Haller, Mediengesetz® § 1 Rz 12; vgl auch ErldutRV 784 BIgNR 22. GP 6.

167 Frohner/Haller, Mediengesetz® § 1 Rz 13.

168 Koukal in Berka et al, MedienG* § 1 Rz 30g.

199 Koukal in Berka et al, MedienG* § 1 Rz 30g.

170 OGH 15 Os 14/15w (15 Os 15/15t), Posting/Schmdihkritik, MR 2015, 184.

"I Berka in Berka et al, MedienG* § 7 Rz 6.

172 Frohner/Haller, Mediengesetz® § 7 Rz 3; s auch Berka in Berka et al, MedienG* § 7 Rz 8.
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bedarf es fiir die Entschddigungsanspriiche nach § 7 MedienG, dass es durch die Verof-
fentlichung zu einer Bekanntmachung der Identitdt der betroffenen Person fiihrt. Ob eine
solche Bildberichterstattung identifizierend wirkt, muss nach dem Gesamtzusammenhang
der Veroffentlichung beurteilt werden, wobei es hier nicht erforderlich ist, dass die Identi-

tit der betroffenen Person einer breiten Offentlichkeit bekannt wird.!”?

Zusétzlich zu betrachten ist das Tatbestandsmerkmal der BloBstellung, dass auch die Be-
gleitumstinde und Auswirkungen der Verdffentlichung mit in Betracht zu ziehen sind.!”*
Die Haftungsfolgen nach § 7 MedienG werden nicht durch jede Verdffentlichung von An-
gelegenheiten des hochstpersonlichen Lebensbereiches ausgelost, sondern nur, durch Er-
orterungen oder Darstellungen, welche geeignet sind, die betroffene Person in der Offent-
lichkeit bloBzustellen, wobei unter Darstellungen bildhafte Indiskretionen zu verstehen

sind.!”?

Handelt es sich um solche Veroffentlichungen, die zwar Angelegenheiten des Privatlebens
betreffen, nicht aber dem engsten Kreis der Intimsphére angehdren, ist zu priifen, ob die
Art und Weise der Darstellung zu einer BloBstellung gefiihrt hat, wobei dies auch wiede-
rum von den ndheren Umstdnden abhingt, in welchem Umfang die Details einer privaten
Angelegenheit breitgetreten werden, ob die Person durch das Bild in ein falsches Licht

geriickt wird, ob demaskierende Abbildungen verwendet werden usw.!”¢

Wenn eine Einwilligung der betroffenen Person in die Verdffentlichung vorliegt, dann
stellt dies einen Rechtsfertigungsgrund dar und schlieBt grds Ersatzanspriiche aus.!”” Beim
Ausschlussgrund des § 7 Abs 2 Z 3 MedienG sind die Anforderungen an eine wirksame

Zustimmung herabgesetzt, was bedeutet, dass die Zustimmung nicht ausdriicklich oder

173 Berka in Berka et al, MedienG* § 7 Rz 27; OGH 14 Os 42/95 MR 1995, 172; OLG Wien 18 Bs 20/02
MR 2002, 73.

174 Berka in Berka et al, MedienG* § 7 Rz 8.

175 Berka in Berka et al, MedienG* § 7 Rz 16.

176 Berka in Berka et al, MedienG* § 7 Rz 20; vgl zB OGH 15 Os 96/18h MR 2018, 264 (Zichbauer).

177 Berka in Berka et al, MedienG* Vor §§ 6-8a Rz 55; ausf Zéchbauer, Der Begriff des ,,objektiven Tatbe-
standes® im MedienG. Zugleich ein Beitrag zu den Rechtfertigungsgriinden im MedienG, MR 2000, 283
(287).
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zumindest konkludent gegeben werden muss; sondern sie kann auch dann schon angenom-

men werden, wenn sich dies aus den Umstéinden ergibt.!”®

Da jede Verfiigung iiber Personlichkeitsrechte und damit auch iiber die durch § 7 MedienG
geschiitzte Geheimsphédre die Ausiibung eines hochstpersonlichen Rechts darstellt, kann
die Zustimmung zu einer Verodffentlichung auch nicht durch einen gesetzlichen Vertreter
substituiert werden; somit kann, wenn einem Minderjdhrigen die natiirliche Entschei-
dungsfahigkeit (Einsichts- und Urteilsfahigkeit) fehlt, diese weder durch gesetzliche Ver-

treter noch durch das Pflegschaftsgericht ersetzt werden.!”

178 Berka in Berka et al, MedienG* § 7 Rz 29; Frohner/Haller, Mediengesetz® § 7 Rz 14.
17 Berka in Berka et al, MedienG* § 7 Rz 30; s auch OGH 15 Os 176/15v, Fenstersturz eines Kindes II, MR
2016, 10 (Zéchbauer) = Zak 2016/81, 43; Frohner/Haller, Mediengesetz® § 7 Rz 14.
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3. Rechts- und Interessenvertretung

3.1. Partei- und Prozessfahigkeit
In Osterreich fehlt es im Gegensatz zur deutschen Zivilprozessordung'® einer ausdriickli-
chen gesetzlichen Regelung zur Parteifdhigkeit, demnach wird der Begriff Parteifahigkeit
als die Fahigkeit umschrieben, im Prozess selbststdndiger Trager von Rechten und Pflich-
ten im eigenen Namen zu sein, sprich die (abstrakte) Fahigkeit, im Prozess Klager und
Beklagter sein zu konnen.'8! Nach 6sterreichischem Recht ist jedes Subjekt parteifdhig,
das iiberhaupt Trager von Privatrecht sowie den entsprechenden Pflichten sein kann, dh,
parteifihig sind alle natiirlichen und juristischen Personen.'3? Die Parteifdhigkeit ist eine

183 50 behandelt wird wie die

absolute Prozessvoraussetzung, dessen Mangel nach stRsp
mangelnde Prozessfahigkeit gemél § 7 ZPO; diese fiihrt bei fehlender Heilung zur Nich-

tigerklarung des Verfahrens und des Urteils als auch zur Zuriickweisung der Klage.'®*

Zu unterscheiden von der Parteifdhigkeit ist jedoch die Prozessfahigkeit.

Die Prozessfihigkeit, welche in § 1 ZPO geregelt ist'®>, ist die Fihigkeit, alle Prozesshand-
lungen wirksam vorzunehmen und entgegenzunehmen, gleichgiiltig, ob selbst oder durch
selbst bestellte Vertreter, fiir sich selbst oder auch fiir andere.'®¢ Daraus ergibt sich, dass
jede unmittelbar an die Gegenpartei gerichtete Prozesshandlung fiir ihre Giiltigkeit die
Prozesstahigkeit beider Prozessparteien voraussetzt, sowohl fiir die Partei, welche die Pro-

zesshandlung setzt, als auch die Partei, welche diese entgegennimmt.'®’

Die Prozessfahigkeit ist das prozessuale Gegenstiick zur materiellrechtlichen Geschéftstfa-

higkeit; somit sind maf3gebend die Normen des biirgerlichen Rechts (aus dem ABGB und

180 § 50 dZPO.

81 Nummer-Krautgasser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 11/1 Vor § 1 ZPO Rz 26; Nummer-
Krautgasser in Ballon/Nummer-Krautgasser/Schneider, Einfiihrung ins das Zivilprozessrecht' (2018) Rz
142; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht’ Rz 361.

182 Nummer-Krautgasser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze’ 11/1 Vor § 1 ZPO Rz 26.

183 RIS-Justiz RS0035343.

184 Nummer-Krautgasser in Ballon/Nummer-Krautgasser/Schneider, Zivilprozessrecht'> Rz 144; Nummer-
Krautgasser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® I1/1 Vor § 1 ZPO Rz 97; RIS-Justiz RS0110705.

1351Sd 2. ErwSchG.

186 Nummer-Krautgasser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 1I/1 § 1 ZPO Rz 1.

187 Nummer-Krautgasser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 1I/1 § 1 ZPO Rz 2.
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seinen Nebengesetzen), woraus sich ergibt, inwieweit eine Person sich selbststindig im
eigenen Namen berechtigen und auch verpflichten kann.!3® Prozessfihig ist jeder Hand-
lungsfihige, welcher geschiftsfihig ist'®°, miindige Minderjéhrige in Rechtssachen, in de-
nen sie nach biirgerlichem Recht geschéftsfiahig sind oder in Ehesachen eine Person selbst

dann, wenn sie sonst nur beschrinkt geschiftsfiahig sind.!*°

Miindige Minderjdhrige sind somit auf jene Sachen prozessfiahig, die ihnen zur freien Ver-
fligung tiberlassen wurden, hinsichtlich ihres eigenen Einkommens, soweit die Befriedi-
gung der Bediirfnisse nicht beeintrichtigt wird, als auch auf die altersiiblich geringfiigig
geschlossenen Rechtsgeschifte. !

liche Verfahrensfahigkeit gem § 104 Aul3StrG bei Verfahren iiber Pflege und Erziehung

Miindige Minderjdhrige haben aber ua familiengericht-

oder liber das Recht auf personlichen Verkehr, in welchen sie selbststindig vor Gericht
handeln diirfen.!? Die erweiterte Prozessfihigkeit von miindigen Minderjihrigen erfasst

aber keine (deliktischen) Schadenersatzanspriiche.!'*?

Kinder unter sieben Jahren und unmiindige Minderjdhrige iSd §§ 21, 170 und 865 ABGB
sind gem § 2 ZPO prozessunfihig.!** Fiir prozessunfihige Parteien handelt deren gesetzli-

cher Vertreter, welcher im Prozess dieselbe Stellung wie die Partei hat.'®

In einem Verfahren vor dem EGMR sind natiirliche Personen grds ungeachtet ihres Alters,
threr Geschiftsfahigkeit und ihrer Staatsangehorigkeit Triger der Konventionsrechte und
daher parteifdhig; die EMRK hat hierbei keine starren Regeln und idR werden minderjih-
rige Beschwerdefiihrer von einer sorge- oder vertretungsberechtigten Person reprisen-

tiert.!%¢

188 Nummer-Krautgasser in Ballon/Nummer-Krautgasser/Schneider, Zivilprozessrecht'> Rz 146; Rechber-
ger/Simotta, Zivilprozessrecht’ Rz 367.

139 Die Wortfolge ,,selbststindig giiltige Verpflichtungen eingehen kann“ wurde durch das 2. ErwSchG auf
die Wortfolge ,,geschiftsfahig ist” geéndert.

190 Dolinar/Roth, Zivilprozessrecht'® (2017) 223.

Y1 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht’ Rz 367.

192 Koziol — Welser/Kletecka, Grundriss des biirgerlichen Rechts Band I'* (2018) Rz 198.

193 Nummer-Krautgasser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 11/1 § 2 ZPO Rz 13.

194 Nummer-Krautgasser in Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze® 1I/1 § 1 ZPO Rz 2.

195 Nummer-Krautgasser in Ballon/Nummer-Krautgasser/Schneider, Zivilprozessrecht'> Rz 146; Rechber-
ger/Simotta, Zivilprozessrecht’ Rz 369.

196 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 13 Rz 7.
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In einem Zuriickweisungsbescheid!®” der DSB hatte sich diese mit der Minderjihrigkeit
des Bf und dessen Prozessfihigkeit auseinanderzusetzen. Die DSB kam hierbei zu dem
Schluss, dass der Bf zwar aufgrund seines Alters beschrinkt prozessfahig iSd § 170 Abs 2
ABGB ist und diese Prozessfdhigkeit auf Verfahren, die sich auf die diesem zur freien
Verfligung iiberlassenen Sachen beziehen oder Einkommen aus eigenem Erwerb betreffen,
beschrianken. Nach dieser Ansicht kommt einem minderjdhrigen Bf in einem datenschutz-

rechtlichen Verfahren keine Prozessfahigkeit zu.

3.2. Gesetzlicher Vertreter
Nicht (voll) geschéftsfahigen Personen ist vom Gesetz (teilweise) die Fahigkeit genom-
men, durch eigenes Verhalten geschéftliche Wirkungen auszuldsen; diese schutzwiirdigen
Personen erhalten deshalb einen gesetzlichen Vertreter, der die Giinstigkeit des Geschiftes
priift und in ihrem Namen abschlieBt.!”® Gem § 167 Abs 1 iVm § 177 Abs 1 ABGB sind
die Eltern der gesetzliche Vertreter, wenn sie miteinander verheiratet sind. Falls dies nicht
der Fall sein sollte, obliegt (sofern die Eltern keine einvernehmliche gemeinsame Obsorge
festlegen) der Mutter die gesetzliche Vertretung gem § 177 Abs 2 und 3 iVm § 158 Abs 1
ABGB.'” Sofern eine Ehe oder hiusliche Gemeinschaft der Eltern aufgelost wird, so
bleibt die Obsorge beider Eltern nach § 179 Abs 1 ABGB grds aufrecht; wobei sie vor
Gericht eine Vereinbarung schlieBen konnen, wonach ein Elternteil alleine mit der
Obsorge betraut wird oder die Obsorge eines Elternteils auf bestimmte Angelegenheiten

beschrinkt wird.2%°

Sind beide Elternteile mit der Obsorge betraut, so ist jeder Elternteil gem § 167 Abs 1
ABGB fiir sich allein berechtigt und verpflichtet, das Kind zu vertreten, wobei nach Abs
2 auch die Zustimmung des anderen Elternteils notwendig ist, wenn sich um besondere
Angelegenheiten handelt. Gefdhrden die Eltern durch ihr Verhalten das Wohl des minder-
jéhrigen Kindes, so hat das Gericht gem § 181 Abs 1 ABGB, die zur Sicherung des Kin-
deswohles notigen Verfiigungen zu treffen, gleich von wem immer es angerufen wird.?"!

§ 169 Abs 1 ABGB zufolge ist nur ein obsorgebetrauter Elternteil alleine in einem

197 Vgl DSB-D123.463/0005-DSB/2018.

198 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Rechts I'> Rz 632.
199 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Rechts I'> Rz 634.
200 Seiss/Raabe-Stuppnig, ZIR 2014/2, 104.

201 Seiss/Raabe-Stuppnig, ZIR 2014/2, 104.
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zivilgerichtlichen Verfahren zur Vertretung des Kindes berechtigt. Wenn sich die Eltern
hierfiir nicht einigen sollten, ist derjenige Vertreter, der die erste Verfahrenshandlung (zB

eine Klagseinbringung) setzt.???

3.3. Privatanklagedelikt
Die osterreichische Rechtsordnung kennt neben den Offizialdelikten auch die Privatankla-
gedelikte, bei denen das Anklagerecht nicht der StA zusteht, sondern Personen, bei wel-
chen das geschiitzte Rechtsgut ausschlieBlich oder iiberwiegend in der privaten Sphire des
Verletzten liegt.?3 Die StPO hat keine eigenstindige Regelung der Prozessfihigkeit und
kniipft deshalb an die gesetzlichen Vorgaben der zivilrechtlichen Prozessfiahigkeit an.2%
Demnach sind alle volljdhrigen natiirlichen Personen prozessfahig und kénnen das Privat-
anklagerecht selbststéindig ausiiben.??> Unmiindige Minderjéhrige kénnen nur durch ihren
gesetzlichen Vertreter Privatanklagen einbringen, miindige Minderjdhrige konnen dies

207

nach Fabrizy?°® idR selbststindig, wobei hier die Rsp??” aufgrund des Kostenrisikos eine

pflegschaftsbehdrdliche Genehmigung verlangt.

Kirschenhofer?’® vertritt die Ansicht, dass Minderjihrige als Privatankliger eine Vertre-
tungshandlung oder Einwilligung des gesetzlichen Vertreters sowie eine pflegschaftsge-

richtliche Genehmigung benétigen.

Bei miindigen Minderjdhrigen sind die Rechtsgiiter, die durch die Privatanklagebefugnis
geschiitzt sind, in erster Linie Personlichkeitsrechte; bei welchen es sich idR um angebo-
rene, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte gem § 16 ABGB, handelt, die hochst-

personlicher Natur und damit mit zur freien Verfiigung iiberlassener Sachen vergleichbar

202 RIS-Justiz RS0036556.

203 Fabrizy, Die dsterreichische Strafprozessordnung mit dem neuen Vorverfahren und den wichtigsten Ne-
bengesetzen'? (2017) § 71 StPO Rz 1.

204 Fabrizy, StPO'3 § 71 StPO Rz 4; Korn/Zéchbauer in Fuchs/Ratz, Wiener Kommentar zur Strafprozess-
ordnung (2017) § 71 Rz 3.

205 Korn/Zéchbauer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 71 Rz 4.

206 Fabrizy, StPO" § 71 StPO Rz 4.

207 OGH 15 Os 57/09k EvBI 2009, 1069 (Rami) = JBI 2010, 324 (Béhm).

208 Kirschenhofer in Schmélzer/Miihlbacher (Hrsg), Strafprozessordnung — Kommentar Band 1: Ermittlungs-
verfahren (2013) § 71 Rz 3.
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ist.2% Nach Korn/Zdchbauer?'® werden miindige Minderjihrige daher idR bei Verletzun-

gen der Ehre?!!

privatanklageberechtigt sein.
Bei Fehlen der Prozessfahigkeit ist die Privatanklage vor Durchfiihrung einer HV zurtick-
zuweisen und das Verfahren einzustellen.?!'? Es besteht daneben die Moglichkeit, dass im

Namen des Minderjdhrigen der gesetzliche Vertreter ohne Vollmacht Privatanklage erhe-

213 215

ben?!3 und zuriickziehen?!* kann.

Unter Ankldger bei Privatanklagedelikten iSd StPO versteht man den Privatankliger?!®,
welcher gem § 71 Abs 5 erster Satz StPO?!7 dieselbe Stellung und somit auch die gleichen

Rechte wie dem Staatsanwalt zukommen.2'®

Das Fernbleiben des Privatankldgers von der Hauptverhandlung fiihrt im Gegensatz zum
StA, wo bei Nichterscheinen vertagt wird, zur Einstellung des Strafverfahrens mittel Be-
schluss gem § 71 Abs 6 StPO. In diesem Fall ist der Privatankldger ggii dem StA benach-
teiligt, wobei er wiederum in dem Fall privilegiert ist, als dass er im Gegensatz zum StA
nicht zur Objektivitdt verpflichtet ist, es keine AusschlieBungsgriinde fiir ihn gibt und er
ebenso auch als Zeuge vernommen werden kann.?!’® Das Recht zur Privatanklage erlischt
materiell mit der Verjdhrung der Strafbarkeit gem §§ 57 und 58 StGB und der Verfol-
gungsantrag iSd § 71 StPO innerhalb der Verjdhrungsfrist beim sachlich und 6rtlich zu-

stindigen Strafgericht eingebracht werden muss.??°

209 Korn/Zéchbauer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 71 Rz 5.

219 Korn/Zéchbauer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 71 Rz 5.

211 ygl §§ 111 £f StGB.

212 Fabrizy, StPO" § 71 StPO Rz 4; OGH 15 Os 57/09k EvBI 2009, 1069 (Rami) = IB1 2010, 324 (Bohm).

213 St 1/45.

214 SSt 48/16 = EvBI 1977/215.

215 Fabrizy, StPO" § 71 StPO Rz 4a.

216 OGH 9 Os 14/77 SSt 48/33 = EvBI 1977/217, 468 = JBI 1977, 432 (Liebscher) zu § 46 aF.

217§ auch OLG Innsbruck 6 Bs 296/98 MR 1999, 90 zu § 46 aF.

218 Korn/Zéchbauer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 71 Rz 18.

219 Korn/Zochbauer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 71 Rz 21; s auch Hilf/Anzenberger, Opferrechte — Die Stel-
lung des Opfers im Strafverfahren, OJZ 2008, 886 (888).

20 Korn/Zochbauer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 71 Rz 22 f Kirschenhofer in Schmélzer/Miihlbacher, StPO
§ 71 Rz 11; Fabrizy, StPO" § 71 StPO Rz 13.
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Fiir die Beurteilung der Zustidndigkeitsfrage sind die in der Privatanklage aufgestellten
Tatsachenbehauptungen mallgebend, aus denen der Privatankldger mit zumindest vertret-
barer Rechtsansicht die Zustdndigkeit des von ihm angerufenen Gerichts ableitet, wobei
das Gericht an dessen rechtliche Subsumtion nicht gebunden ist.??! Das Anklagevorbrin-
gen in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht ist in seiner Gesamtheit zu betrachten.??? Gem
§ 71 Abs 3 zweiter Satz StPO hat die Privatanklage den Erfordernissen einer Anklage-
schrift iSd § 211 StPO zu entsprechen.??

Die Berechtigung zur Privatanklage ist zu begriinden, auBer, sie ist offensichtlich.?** Des
Weiteren ist dieser Antrag schriftlich einzubringen, und muss hier das Verlangen des Pri-
vatankldagers nach gerichtlicher Bestrafung des Beschuldigten in eindeutiger Weise zum
Ausdruck kommen, sprich einen unmissverstindlichen Antrag auf Bestrafung des Be-
schuldigten.?”> Dem Angeklagten und Haftungsbeteiligten hat das Gericht gem § 71 Abs
4 StPO den Antrag zuzustellen, welche das Recht haben, binnen 14 Tagen eine Gegendu-
erung abzugeben. Danach hat das Gericht den Antrag amtswegig zu priifen iSd §§ 451
und 485 StPO und ggf eine Hauptverhandlung anzuberaumen. Falls der Privatankldger
nicht zur HV erscheint oder nicht die erforderlichen Antrége stellt, so wird vermutet, dass
er auf die Verfolgung verzichtet hat, und das Gericht in solchen Féllen das Verfahren mit

Beschluss einzustellen hat.22¢

§ 71 Abs 2 StPO besagt, dass zur Anklage nicht mehr berechtigt ist, wer ausdriicklich
darauf verzichtet oder die Begehung der strafbaren Handlung verziehen hat.??” Korn/Zéoch-

bauer**® zufolge muss der Verzicht ausdriicklich (wie im Gesetz gefordert), jedoch bei der

21 Korn/Zichbauer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 71 Rz 24; stRsp OGH 14 Os 107/94 EvBI 1995/41, 193 =
JB1 1996, 126 = MR 1995, 13 = Rz 1996/4, 26; OGH 15 Os 10/98 EvBI 1998/142, 623 = JBI 2000, 401
(Tipold) = MR 1998, 188 (Zochbauer); OGH 15 Ns 35/16i MR 2016, 318; OGH 13 Os 170/98.

222 Korn/Zéchbauer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 71 Rz 24; OGH 15 Os 10/98 EvBI 1998/142, 623 = JB1 2000,
401 (Tipold) = MR 1998, 188 (Zéchbauer); OGH 11 Os 53/01 JBI 2002, 605 (Kerf) = MR 2001, 225
(Zéchbauer und Weis).

223 Bertel/Venier, Strafprozessrecht'? (2019) 54.

224 Kirschenhofer in Schmélzer/Miihlbacher, StPO § 71 Rz 14.

225 Korn/Zéchbauer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 71 Rz 25; OGH 13 Os 126, 127/93 EvBI 1994/20, 100 zu §
46 aF.

226 Kirschenhofer in Schmélzer/Miihlbacher, StPO § 71 Rz 20; Korn/Zichbauer in Fuchs/Ratz, WK StPO §
71 Rz 37.

221 Korn/Zéchbauer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 71 Rz 31.

228 Korn/Zochbauer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 71 Rz 31; aM Fabrizy, StPO" § 71 StPO Rz 10 und Kirschen-
hofer in Schmélzer/Miihlbacher, StPO § 71 Rz 13.
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Verzeihung kann diese auch schliissig iSd § 863 ABGB erfolgen. Als Ergebnis eines Ver-
zichts oder Verzeihung geht hervor, dass das bereits entstandene Verfolgungsrecht erlischt.
Unwirksam ist zu vereinbaren, dass auf die Verfolgung zukiinftiger Privatanklagedelikte

verzichtet oder diese verziehen werden.2?°

229 OGH 5 Os 42/57 EvBI1 1957/182, 246 = RZ 1957, 85 = SSt 28/10; Korn/Zochbauer in Fuchs/Ratz, WK
StPO § 71 Rz 32; Kirschenhofer in Schmélzer/Miihlbacher, StPO § 71 Rz 13.
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4. Rechtsdurchsetzung

4.1. Zustandigkeit
Gem § 24 DSG hat jede betroffene Person das Recht auf Beschwerde bei der Datenschutz-
behorde, wenn sie der Ansicht ist, dass die Verarbeitung der sie betreffenden personenbe-

zogenen Daten gegen die DSGVO oder gegen § 1 oder Art 2 1. Hauptstiick verstoft.

Vor die Bezirksgerichte gehoren gem § 49 Abs 1 JN alle vermogensrechtlichen Streitig-
keiten nach der Wertzustiandigkeit bis zu einem Streitwert von einschlielich 15.000 €,

sofern sie nicht in die Eigenzustindigkeit des Landesgerichts fallen.

Vor die Landesgerichte gehoren gem § 50 JN alle zivilrechtlichen Sachen, welche nicht
den Bezirksgerichten zugewiesen sind; diese sind kraft Wertzustédndigkeit alle vermogens-
rechtlichen Streitigkeiten mit einem Streitwert von iiber 15.000 €, sofern sie nicht in die

Eigenzustindigkeit des Bezirksgerichts fallen.?3°

Gem § 51 Abs 2 Z 10 JN sind fiir Streitigkeiten wegen Urheberrechtsverletzungen unab-

hiingig vom Streitwert das jeweilige Landesgericht als Handelsgericht zustindig.?3!

Fiir ein selbststindiges Entschiddigungsverfahren nach § 8a MedienG normiert § 41 Abs 2
MedienG fiir das Hauptverfahren die sachliche Zustdndigkeit des mit der Gerichtsbarkeit
in Strafsachen betraute Landesgericht.?>?> Nach § 41 Abs 3 MedienG ist fiir selbststéindige

Verfahren immer der Einzelrichter des Landesgerichts funktionell zustindig.?3?

4.2. Datenschutzrechtliche Anspriiche
Das Grundrecht auf Datenschutz nach § 1 DSG enthilt in Abs 3 drei Betroffenenrechte:
Auskunft, dariiber, wer welche Daten iliber ihn verarbeitet, woher die Daten stammen und
wozu sie verwendet werden, insb auch, an wen sie {ibermittelt werden; Richtigstellung

unrichtiger Daten sowie die Loschung unzulédssigerweise verarbeiteter Daten.?*

230 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht’ Rz 274.

231 Biichele, Urheberrecht? (2018) 104.

232 Heindl in Berka et al, MedienG* § 41 Rz 5.

233 Heindl in Berka et al, MedienG* § 41 Rz 7.

234 Jahnel/Pallwein-Prettner/Marzi, Datenschutzrecht? 28.
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Die Rechte, die sich aus der DSGVO ergeben, beinhalten das Recht auf Auskunft, Berich-
tigung, Loschung, Einschrankung, Dateniibertragbarkeit und Widerspruch. Im Folgenden

wird nur das Recht auf Widerruf sowie Loschung ndher betrachtet.

4.2.1. Recht auf Widerruf
Art 7 Abs 3 DSGVO sieht das Recht vor, dass die betroffene Person jederzeit ihre Einwil-
ligung in die Verarbeitung personenbezogener Daten widerrufen kann. Dabei wird die
RechtmaéBigkeit der aufgrund der Einwilligung bis zum Widerruf erfolgten Verarbeitung
nicht beriihrt.?*

4.2.2. Recht auf Léschung
Das Recht auf Loschung gem Art 17 DSGVO bietet im Vergleich zum DSG keine umfas-

senden neuen Regelungen.

Art 17 DSGVO gewihrt ein klassisches Recht auf Loschung der die betroffene Person
betreffenden personenbezogenen Daten sowie eine korrespondierende Pflicht des Verant-
wortlichen zur Léschung, wenn bestimmte Voraussetzungen vorliegen.?*¢ Der Léschungs-
antrag ist an keine Form gebunden; er kann sowohl schriftlich, miindlich, per E-Mail oder

sonst auf elektronische Art erhoben werden.z’

Welche Daten zu 16schen sind, regelt Art 17 Abs 1 lit a bis f DSGVO, wonach ua Daten
fiir die Zwecke, fiir die sie erhoben oder auf sonstige Weise verarbeitet wurden, nicht mehr
notwendig sind, die Einwilligung widerruft oder die Daten unrechtméBig (ohne Einwilli-
gung) verarbeitet wurden. Nach lit d besteht ein solches Loschungsrecht, wenn personen-
bezogene Daten unrechtméBig iSd Art 6 Abs 1 DSGVO verarbeitet wurden. Wenn einer
der Loschungsgriinde einschlégig ist, so hat die betroffene Person das Recht, von dem

Verantwortlichen zu verlangen, dass die betreffenden personenbezogenen Daten

235 Jahnel/Pallwein-Prettner/Marzi, Datenschutzrecht? 76.
236 Kamann/Braun in Ehmann/Selmayr, Datenschutzgrundverordnung? Art 17 Rz 1.

237 Kamann/Braun in Ehmann/Selmayr, Datenschutzgrundverordnung? Art 17 Rz 69; s auch Herbst in Kiih-
ling/Buchner, DS-GVO/BDSG? Art 17 Rz 85.
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unverziiglich geldscht werden.?3® Wie beim Berichtigungsanspruch gilt auch hier die ein-

monatige Frist des Art 12 Abs 3 DSGVO0.?¥

Dem Verantwortlichen steht im Hinblick auf die Mittel und Verfahrung der Loschung ein
Auswahlermessen zu, soweit die ausgewihlten Maflnahmen zu dem erforderlichen Erfolg
fiihren; darunter fillt zB die physische Beseitigung verkorperter Daten durch Entfernen
oder Uberschreiben der Information ohne Eingriff in die Integritiit.>*" Es darf niemandem
nach dem Ldschen ohne unverhédltnisméBigen Aufwand mehr moglich sein, die betreffen-

241 Beim Loschen von Daten auf einem wiederbe-

den Informationen wahrzunehmen.
schreibbaren Datentrdger wie einer Festplatte (gleich, ob im Laptop oder Smartphone ver-
baut) tritt der Loschungserfolg nicht bereits dann ein, wenn die betreffenden Speicher-
plétze in der Indextabelle zum neuen Beschreiben freigegeben sind, sondern erst beim tat-
sichlichen Uberschreiben mit neuen Daten; daher wird es oftmals vorkommen, dass spe-

zielle Software oder Apps zum Einsatz kommen, welche die Daten dann sicher 16schen.?#

Keinesfalls ausreichende Loschungshandlungen sind rein organisatorische MalBnahmen,
die blo die Wahrnehmung der Information verhindern sollen (zB eine entsprechende
Kennzeichnung der relevanten Daten) und das bloBe Entsorgen der Datentrdger (SD-
Karte) als Miill ist kein Loschen, solange die Kenntnisnahme der Informationen durch an-

dere Personen, welche den Datentriger zB finden und an sich nehmen, noch moglich ist.?*3

Weder die DSGVO noch das DSG beinhalten konkrete Nachweispflichten, dass die per-

sonenbezogenen Daten geloscht wurden; die Loschung ist nur zu bestéitigen.?**

In bestimmten Fillen kann die Loschung abgelehnt werden. Nach Art 17 Abs 3 DSGVO
kann dies abgelehnt werden, wenn die Speicherung ua notwendig ist, zur Ausiibung des

Rechts auf freie Meinungsduflerung und Information oder zur Erfiillung einer rechtlichen

238 Kamann/Braun in Ehmann/Selmayr, Datenschutzgrundverordnung? Art 17 Rz 33.

239 Haidinger, Die Rechts auf Auskunft, Berichtigung, Loschung, Einschriinkung, Dateniibertragbarkeit, in
Knyrim (Hrsg), Datenschutz-Grundverordnung Praxishandbuch (2016) 131.

240 Kamann/Braun in Ehmann/Selmayr, Datenschutzgrundverordnung? Art 17 Rz 38.

241 Herbst in Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG? Art 17 Rz 37.

242 Herbst in Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG? Art 17 Rz 38.

243 Herbst in Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG? Art 17 Rz 40.

244 Spring in Binder/Grésswang (Hrsg), Digital Law (2018) 121.
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Verpflichtung. Wenn der Verantwortliche die Loschung ablehnt, so hat er dies nach Art
12 Abs 4 DSGVO zu begriinden, und auf die weiteren Durchsetzungsmoglichkeiten in
Form einer Beschwerde bei einer Aufsichtsbehorde und auf einen gerichtlichen Rechtsbe-

helf fiir die betroffene Person hinzuweisen.2*

Die DSB hat in ihrer E?*¢, in welcher der Rechtsfrage nachgegangen wurde, ob Art 79
DSGVO so ausgelegt werden kann, dass er die parallele Verfahrensfiihrung vor einem
ordentlichen Gericht und vor der DSB in ein und derselben Sache ermdglicht, die Be-
schwerde folglich der Gerichtsanhidngigkeit zuriickgewiesen. Dies wurde damit begriindet,
dass eine systematische Interpretation der Art 77 und 79 DSGVO, unter besonderer Be-
riicksichtigung des Verfahrens nach Art 60 DSGVO in Féllen grenziiberschreitender Ver-
arbeitung, eine parallele Verfahrungsfithrung nicht ermdgliche. Eine parallele Verfah-
rungsfiihrung eroffnet laut DSB die Moglichkeit, in ein und derselben Rechtssache unter-
schiedliche Entscheidungen zu erwirken. Die DSGVO ordnet keine Bindung zwischen Zi-
vil- und Verwaltungsverfahren an, wonach zwar eine Rechtsschutzliicke entsteht, diese
aber planmifig ist und nicht mittels analoger Anwendung der Kartellschadensrichtlinie

geschlossen werden kann.?

4.3. Zivilrechtliche Anspriiche

4.3.1. Allgemeines
§ 16 ABGB regelt keine Anspriiche, die bei Verletzungen des Personlichkeitsrechts zu-
stehen, vielmehr muss auf die gesamte Systematik der Anspruchsbegriindungen zuriickge-

griffen werden, wie sie vor allem in den § 1293 ff ABGB hervorkommen.?*

4.3.2. ABGB

Wer rechtswidrig und schuldhaft in die Privatsphére eines Menschen eingreift oder Um-
stdnde, die die privaten Verhiltnisse einer Person betreffen, offenbart oder verwertet, hat

nach § 1328a ABGB den dadurch entstandenen Schaden zu ersetzen.?** GemifB § 1328a

245 Herbst in Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG? Art 17 Rz 86.

246 DSB-D123.264/0007-DSB/2018.

247 Ausf Schwamberger, Die Bindungswirkung zwischen Zivil- und Verwaltungsverfahren nach der
DSGVO, VbR 2018, 219 (223).

248 Frick, Personlichkeitsrechte 58; Schnorr in FS Strasser 109 f.

2 Welser/Zochling-Jud, Grundriss des Biirgerlichen Rechts Band 11'* (2015) Rz 1495; Helmich, Schaden-
ersatz bei Eingriffen in die Privatsphére, ecolex 2003, 888; Lukas, Schadenersatz bei Verletzung der
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Abs 2 ABGB gehen Sonderbestimmungen, wie ua §§ 77, 78, 87 Abs 2 UrhG und § 7 ff

MedienG, als leges speciales vor.?>°

§ 1328a ABGB versteht sich als Ausfiihrungsbestimmung zur Durchsetzung der in § 16
ABGB verankerten Personlichkeitsrechte in threm Kernbereich der Wiirde des Einzel-
nen.?’! Die Privatsphire ist in § 1328a ABGB nicht niher umschrieben, der Begriff ist aber
in Anlehnung an jenen des Privatlebens in Art 8 Abs 1 EMRK zu verstehen.?>?

Die betroffene Person kann bei Gefahr einer Verletzung von Personlichkeitsrechten Un-

terlassungsanspriiche geltend machen.?>3

4.3.3. Urheberrechtsgesetz
Allgemein ist zu sagen, dass durch § 78 UrhG jedermann gegen Missbrauch seiner Abbil-
dung in der Offentlichkeit geschiitzt werden soll, insb auch dagegen, dass er durch die
Verbreitung seines Bildnisses bloBgestellt, dass dadurch sein Privatleben der Offentlich-
keit preisgegeben oder sein Bildnis auf eine Art beniitzt wird, die zu Missdeutungen Anlass
geben kann, entwiirdigend oder herabsetzend wirkt.>>*
Der Bildnisschutz nach § 78 UrhG betrifft das Personlichkeitsrecht und kann nur vom Ab-
255.

gebildeten oder dessen Erben geltend gemacht werden=>; somit ist auch mit dem Wort

Bildnisschutz ein Schutz des Abgebildeten und nicht der Schutz des Herstellers des Bildes

Privatsphére, RZ 2004, 33; Hinteregger, Der Schutz der Privatsphire durch das sterreichische Schaden-
ersatzrecht — de lege lata et de lege ferenda, Liber Amicorum Pierre Widmer (2003) 143; Karner/Koziol,
Der Ersatz ideellen Schadens im &sterreichischen Recht und seine Reform (2003) 101 ff; Markowetz/B.
Steininger, Die Bestimmung des § 1328a ABGB kurz gefasst, JAP 2007/2008/8, 58.

20 Welser/Zichling-Jud, Biirgerliches Recht I1'* (2015) Rz 1496; s auch Walter, Urheberrecht I Rz 887.

! Danzl in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 1328a Rz 1; OGH 4 Ob 51/12x, Negermami — Fa-
schingsumzug, SZ 2012/55; ErlautRV 173 BIgNR 22. GP 4.

252 Danzl in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB?® § 1328a Rz 3; Mayer/Muzak, Das 6sterreichische Bun-
des-Verfassungsrecht® (2015) Art 8 I1.1; ErlautRV 173 BIgNR 22. GP 17; EGMR 28. 01. 2003, 44647/98,
Peck/Vereinigtes Konigreich.

253 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Rechts I'* Rz 277; Bruckner, Patientenrechte 8.

254 Zemann in Dokalik/Zemann, Urheberrecht’” § 78 E 14; OGH 4 Ob 304, 305/77, Horizonte, OBI 1977, 76
= EvBI 1977/194 = SZ 50/22; OGH 6 Ob 209/16b, Drogentod des Sohnes, OBl 2017, 151 (Plasser) =
ecolex 2017, 440 (Hofmarcher)=Z7ZVR 2017,75 (Danzl) =jusIT 2017, 58 (Thiele); RIS-Justiz RS0078186.

235 Zemann in Dokalik/Zemann, Urheberrecht’ § 78 E 2; OGH 17 Ob 2/10h, Maria Treben, ecolex 2010,
1173 (Andocker) = SZ 2010/70 = MR 2010, 371.
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gemeint.>3® Wie bereits angesprochen ist der Schutz des § 78 UrhG dann nicht greifbar,
wenn derjenige, wenn auch nur konkludent der Bildveroffentlichung zugestimmt hat; da-
bei ist auch zu beriicksichtigen, fiir welchen Zweck und innerhalb welchen Rahmens die

Zustimmung erteilt wurde.?’

Einen Bildnisschutz gewdhrt das UrhG nur insoweit, als es den offentlichen Missbrauch
eines Personenbildnisses untersagt und dem Abgebildeten in diesem Fall zivilrechtliche
Anspriiche auf Unterlassung (§ 81 UrhG), Beseitigung (§ 82 UrhG), Urteilsverdffentli-
chung (§ 85) sowie bei Verschulden Schadenersatz (§ 87 UrhG) einrdumt.?®

Dem Kléger obliegt die Behauptungs- und Beweislast fiir die Umsténde, aus welchen die
Verletzung berechtigter Interessen abgeleitet wird; wenn es sich dabei um einen ehrenbe-
leidigenden Begleittext handelt, trifft die Beweislast den Beklagten sowie die Beweislast

fiir ein iiberwiegendes Veroffentlichungsinteresse.?>®

4.3.3.1. Unterlassungsanspruch
Der Unterlassungsanspruch stellt einen wichtigen Schutz gegen die Verletzung von Urhe-
ber- und Leistungsschutzrechten, aber auch Personlichkeitsrechten dar, und dieser dient
zur Abwehr von zukiinftigen Rechtseingriffen, unabhédngig davon, ob den Eingreifenden
ein Verschulden trifft oder nicht; eine Voraussetzung ist entweder, dass ein Eingriff bereits
erfolgt und erneut zu befiirchten ist, oder dass ein erstmaliger Eingriff ernstlich und unmit-

telbar bevorsteht.26°

236 Zemann in Dokalik/Zemann, Urheberrecht’ § 78 E 4; Dittrich, Der Schutz der Persdnlichkeit nach dster-
reichischem Urheberrecht, OJZ 1970, 533 ff; OGH 4 Ob 406/8, Fufballwerbung I, SZ 55/12 = OBI 1983,
118 = EvB1 1983/66 = GRUR Int 1984, 367.

27 Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 16 Rz 27; RIS-Justiz RS0078128, zuletzt OGH 6 Ob 14/16a, Mani-
puliertes Facebook-Foto/Strandfoto, MR 2016, 131 = GRUR Int 2016, 697 = jusIT 2016, 105 (Thiele) =
OBI 2016, 198 (Guggenbichler) = wbl 2016, 413/137 = ZIIR-Slg 2016, 372 = ZTR 2016, 175 = RdAW
2016, 605 = ZVR 2017, 75 (Danzl).

258 Zemann in Dokalik/Zemann, Urheberrecht’ § 78 E 340; Kodek in Kucsko/Handig, Urheberrechtsgesetz?
§ 78 Rz 95; OGH 4 Ob 26/89, Music Man, OBI 1990, 91 = MR 1989, 132 (Zanger) = JBI 1989, 786
(Nowakowski).

239 Walter, Urheberrecht I Rz 1710; s auch Zemann in Dokalik/Zemann, Urheberrecht’ § 78 E 359.

260 Koukal in Hohne/Jung/Koukal/Streit, Urheberrecht? 488.
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Da der Unterlassungsanspruch verschuldensunabhingig ist, ist es ohne Bedeutung, ob der
Anspruchsgegner vorsétzlich, fahrldssig oder ohne Verschulden in die Rechte des Verletz-

ten eingegriffen hat.?¢!

4.3.3.2. Beseitigungsanspruch
Im Vergleich zum Unterlassungsanspruch, welcher gegen zukiinftige Rechtsverletzungen
gerichtet ist, stellt der Beseitigungsanspruch (der ebenso verschuldensunabhéngig ist) da-
rauf ab, bisher eingetretene Eingriffe riickgéngig zu machen sowie dass der Rechteinhaber
nachhaltig vor weiteren Rechtsverletzungen bewahrt wird.?®? Die Beseitigung hat auf die
gelindeste Art und Weise zu erfolgen, dh, der Verletzte hat sich mit jener Vorgehensweise

zu begniigen, mit welcher keine oder die geringste Wertvernichtung verbunden ist.2%3

Im Falle von Computer und Internet hat die Beseitigung zumeist in Form von Léschung
der bestimmten Daten zu erfolgen, allenfalls die Vernichtung von Datentrdgern; besteht
hierbei die Verletzung in einer unerlaubten Zurverfiigungstellung zum Download, so fallen
die Ziele des Unterlassungs- und Beseitigungsanspruches insofern zusammen, als die Un-
terlassung meist die Loschung der Daten vom Webserver erfordert, wobei hier auch die

Beseitigung erfiillt ist.26*

4.3.3.3. Urteilsveroffentlichung
Die Urteilsveroffentlichung ist ein vom Unterlassungsbegehren abhingiger Nebenan-
spruch, welcher das Ziel hat, die Offentlichkeit ua durch die Verdffentlichung iiber die
wahre Sachlage aufzukliren.?®> Die Urteilsverdffentlichung soll auch nicht als Strafe cha-
rakterisiert werden, sondern hat vielmehr als Ziel die Aufklirung der Offentlichkeit {iber
einen bestimmten Gesetzesverstol3, dessen Publizitit auch in Zukunft noch nachteilige Fol-

gen befiirchten ldsst.?° Zusitzlich bedarf es einem berechtigen Interesse zur

261 Koukal in Hohne/Jung/Koukal/Streit, Urheberrecht? 490.

262 Koukal in Hohne/Jung/Koukal/Streit, Urheberrecht? 501.

263 Koukal in Hohne/Jung/Koukal/Streit, Urheberrecht? 503.

264 Koukal in Hohne/Jung/Koukal/Streit, Urheberrecht? 503.

265 Zemann in Dokalik/Zemann, Urheberrecht’ § 85 E 1.

266 Zemann in Dokalik/Zemann, Urheberrecht’ § 78 E 2; vgl RIS-Justiz RS0077294.
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Urteilsverdffentlichung, wobei hier festzuhalten ist, dass solche Veroffentlichungen zur
bloBen Abschreckung anderer Personen vor gleichartigen Gesetzesverstéflen nicht be-

stimmt sind.2¢’

4.3.3.4. Schadenersatz
Zusétzlich gibt es im UrhG die Mdéglichkeit Schadenersatz geltend zu machen, wobei hier
ebenso die allgemeinen Voraussetzungen fiir einen Schadenersatzanspruch vorliegen miis-

Sen.

4.4. Medienrechtliche Anspriiche
Grundsitzlich stehen Menschen unabhéngig vom Alter oder Geisteszustand medienrecht-
liche Ersatzanspriiche zu, weil sie in ihrem Kern die jedem Menschen zustehende Perso-
nenwiirde vor Herabwiirdigung schiitzen wollen.?*® Die medienrechtlichen Anspriiche sind
an den Medieninhaber iSd § 1 Abs 1 Z 8 MedienG zu richten, dh, die Person, welche die

inhaltliche Gestaltung eines Mediums zum Zwecke der Veroffentlichung besorgt.?®®

Um medienrechtliche Anspriiche geltend machen zu konnen, setzen diese eine Verdffent-
lichung in einem Medium voraus, wobei hier jede Form der massenmedialen Verbreitung,
welche die Kriterien des Begriffs Medium iSv § 1 Abs 1 Z 1 MedienG erfiillt, in Betracht
kommt.?’® Fiir einen Anspruch nach § 7 MedienG ist Voraussetzung, dass die Erdrterung
oder Darstellung des hochstpersonlichen Lebensbereiches in einer Weise erfolgt, die ge-
eignet ist, den Betroffenen in der Offentlichkeit bloBzustellen, sodass ein objektiver MaB-

stab heranzuziehen ist.2”!

Sofern es zu keinem Strafverfahren wegen eines Medieninhaltsdelikts kommt, kdnnen Ent-
schadigungsanspriiche nach § 7 MedienG in einem selbststindigen Entschiadigungsverfah-
ren nach § 8a MedienG durchgesetzt werden.?’? In einem solchen Verfahren gelten primér

die Bestimmungen des MedienG und subsididr die Vorschriften der StPO fiir das

267 Zemann in Dokalik/Zemann, Urheberrecht’” § 78 E 6; vgl RIS-Justiz RS0077305.
268 Berka in Berka et al, MedienG* Vor §§ 6-8a Rz 32.

269 Berka in Berka et al, MedienG* Vor §§ 6-8a Rz 34.

270 Berka in Berka et al, MedienG* Vor §§ 6-8a Rz 38.

2V Frohner/Haller, Mediengesetz® § 7 Rz 4; Berka in Berka et al, MedienG* § 7 Rz 3.
272 Berka in Berka et al, MedienG* § 8a Rz 1.
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Privatanklageverfahren gem §§ 65 Z 3 und 71 StPO, welche aber aufgrund des zivilrecht-

lichen Charakters nur sinngemil anzuwenden sind.?”?

Falls ein Minderjdhriger eine Entschidigung nach § 8a MedienG begehrt, braucht es die
pflegschaftsrechtliche Genehmigung der Vertretungshandlung des Erziechungsberechtigten
innerhalb der 6-Monate-Frist nach § 8a Abs 2 MedienG.?"*

273 Frohner/Haller, Mediengesetz® § 8a Rz 1; s auch Berka in Berka et al, MedienG* § 8a Rz 3.
274 Berka in Berka et al, MedienG* § 8a Rz 6; OGH 15 Os 57/09k EvBI 2009, 1069 (Rami) = JB1 2010, 324
(Béhm); OGH 2 Ob 10/08x MR 2008, 241.
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5. Conclusio

Der Rechtsschutz gegen die Verdffentlichung von Fotos Minderjéhriger bietet einige Mog-
lichkeiten. Aus der Lit und Jud geht klar hervor, dass Fotos nur mit Zustimmung der Kin-
der unter Beriicksichtigung der Entscheidungsfihigkeit (Einsichts- und Urteilsfahigkeit)

verOffentlicht werden diirfen.

Generell ist hier festzuhalten, dass es keine Probleme bei Bildern geben wird, auf denen
die abgebildeten Personen nicht erkennbar und auch nicht identifizierbar sind, wobei es
hier auch darauf ankommen wird, ob ein etwaiger Begleittext zu einer Identifizierung bei-

tragen kann.

Das Recht am eigenen Bild gem § 78 UrhG als Ausdruck des Personlichkeitsrechts nach
§ 16 ABGB ist ein starkes Recht, dass dem Abgebildeten zusteht, um sich vor Missbrauch
seiner Abbildung in der Offentlichkeit zu schiitzen. Damit soll auch verhindert werden,

dass Bildnisse aus dem Privatleben an die Offentlichkeit gelangen.

Die DSGVO findet vollumfanglich Anwendung, wenn die Verarbeitung von personenbe-
zogenen Daten, worunter auch Fotos zu zéhlen sind, im Rahmen wirtschaftlicher Tétigkei-
ten geschieht. Es muss somit differenziert werden, auf welche Art und Weise die Fotos
gepostet werden. Ist die Veroffentlichung ausschlieBlich privater Natur, sind die Bestim-
mungen der DSGVO aufgrund der Haushaltsausnahme nicht anzuwenden; falls aber die
Fotos in Verbindung mit einer beruflichen oder wirtschaftlichen Téatigkeit (wie es zB bei
einem Werbekanal auf Instagram der Fall ist), so ist der Anwendungsbereich der DSGVO

geoffnet.

In ihrer Haushaltsausnahme liefert die DSGVO keine Anspriiche, die Minderjdhrige direkt
gegen ihre Eltern richten konnen im Rahmen von ausschlieBlich privaten Tatigkeiten. Ob
dies so noch in die heutige Gesellschaft passt, wird sich zeigen, da das Internet im Ver-
gleich zu seinen Anfangszeiten einen wesentlichen Teil im Alltag der Menschen darstellt

und eigentlich nicht mehr wegzudenken ist.

Sofern die das DSGVO zur Anwendung kommt und somit auch das nationale DSG nor-

miert § 12 Abs 4 Z 1 die Unzuldssigkeit der Bildverarbeitung, wenn es sich um den
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hochstpersonlichen Lebensbereich der betroffenen Person handelt. Um ein solches Foto
verarbeiten zu diirfen, ist die Einwilligung erforderlich, und ob solch eine Einwilligung
wirklich gegeben wird, bleibt fraglich. Das ist mE eine wichtige Regelung, um willkiirli-
chen Bildverarbeitungen einen Schranken zu setzen, und im Falle des Nichteinhaltens die-

ser Bestimmung einen Anspruch auf Loschung zu gewihren.

Gerade in der heutigen Zeit, wo sich Fotos sehr schnell verbreiten lassen, birgt dies die
Gefahr, dass diese Fotos fiir Menschen sichtbar gemacht werden, die nicht Zielpublikum
sein sollen. Dies kann sich insb durch schlechte Sicherheitsvorkehrungen und Einstellun-
gen auf diversen sozialen Medien ergeben und deshalb, oder gerade deswegen, sollte im-
mer eine gesunde Skepsis im Hinterkopf bleiben, und es sich vielleicht zweimal liberlegen,

bevor ein Foto online gestellt wird. Das Kindeswohl sollte immer an erster Stelle stehen.

Wenn ein Kind der Verdffentlichung eines Fotos zustimmt, dann stellt dies keine Verlet-
zung der genannten Bestimmungen dar, sofern dem Kind altersentsprechend und verstdand-

lich erklért wird, wozu es im konkreten Anwendungsfall seine Einwilligung erteilt hat.

Ob und in wie weit ein Minderjdhriger eine Bildveroffentlichung und die Wirkungen da-
nach im Zuge seiner Entscheidungsfahigkeit (Einsichts- und Urteilsfahigkeit) fassen kann,
sei fiirs Erste dahingestellt. Wesentlich wichtiger ist mE der Ansatz, dass einerseits ver-
sucht wird, dem Minderjéhrigen die Tragweite einer solchen Verdffentlichung zu erkliren,
welche (technischen) Prozesse hiermit zu laufen beginnen und andererseits er das freie

Recht haben muss, selbst zu entscheiden, ob er das mochte oder nicht.

Oftmals wird verkannt, dass Minderjéhrige ebenso Rechte haben wie Erwachsene, und

dass auch deren Privatsphére Schutz genief3t.

Wie oben angesprochen vertritt Thiele’’> die Meinung, dass bei nicht entscheidungsfihi-
gen (einsichts- und urteilsfahigen) Minderjdhrigen eine Substitution der Zustimmung
durch die Obsorgeberechtigten in Betracht kime. Der OGH hat in seiner E?76 festgestellt,

dass eine Zustimmung zur Verdffentlichung ein hochstpersonliches Recht darstellt, fiir

275 Thiele in Jahnel 71.
276 OGH 15 Os 176/15v, Fenstersturz eines Kindes II, MR 2016, 10 (Zochbauer) = Zak 2016/81, 43.
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welches die Entscheidungsfahigkeit (Einsichts- und Urteilsfahigkeit) erforderlich ist, und
wenn eine solche fehlt, diese weder durch den gesetzlichen Vertreter noch durch ein

277 ist ebenso der Meinung, dass hochstpersonli-

Pflegschaftsgericht erfolgen kann. Héhne
che Rechte nicht mit einer gesetzlichen Vertretung vereinbar sind, und dies auch Eltern
mitumfasst. Meiner Einschéitzung nach ist Hohne sowie weiteren Vertretern dieser Lehr-
meinung zu folgen, auch wenn dies bedeuten sollte, dass die Bildveroffentlichungen in den

sozialen Medien sich stark einddmmen wiirden.

Bereits Seiss/Raabe-Stuppnig®’® haben nahegelegt, dass die gingige Posting-Praxis eine
dringende Bewusstseinsbildung auf allen Ebenen fordert, weil das konkrete Gefahrenpo-
tential kaum durch Klags- und gerichtliche Anregungsmoglichkeiten in den Griff zu be-
kommen ist; noch dazu werden Minderjdhrige selten gegen Rechtsverletzungen vorgehen,
insb wenn diese von ihren Eltern verwirklicht wurden, und auch Dritte fiihlen sich idR

nicht zustdndig, das Kindeswohl in diesem Bereich zu schiitzen.

Es miissen auch nicht immer gleich rechtliche Schritte gesetzt werden, um gewisse An-
spriiche durchsetzen zu konnen. Oftmals kann ein Gespréich helfen, um das ein oder andere
Problem zu 16sen. IdR sollten die Eltern bzw gesetzliche Vertreter Verstindnis dafiir auf-
bringen, dass sie — aus ihrer Sicht vielleicht gutgemeint und voller Stolz — Fotos auf diver-
sen Medien veroffentlichen und teilen, aber dies dem Kind missfillt und somit auch unter-
lassen werden sollte, da Eltern ja gerade gegeniiber ihren Kindern einen gewissen Verant-

wortungsbereich und eine Schutzfunktion haben.

Das MedienG bietet ebenfalls Rechtsschutzmdglichkeiten bei VerstdBen gegen § 7 Medi-
enG. Um hier allerdings eine wirksame Handlung setzen zu konnen, bedarf es wie oben
bereits erwdhnt, einer Vertretungshandlung des Erziehungsberechtigten als auch deren

pflegschaftsrechtliche Genehmigung. Hier sind einige Hiirden ersichtlich.

Die Zukunft wird zeigen, wie sich das Bewusstsein der Rechte gegeniiber Kindern und
deren Berticksichtigung entwickeln wird, da es hier mE zu einer Sensibilisierung kommen

muss.

271 Hohne, ZIIR 2015/3, 335.
278 Seiss/Raabe-Stuppnig, ZIR 2014/2, 105.
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Ein grundlegender Ansatz sollte daher sein, dass Eltern ihre Kinder schiitzen, aber Kinder
auch vor ihren Eltern geschiitzt werden. Es ist unerheblich, welche Einstellung man ge-
geniiber dem Internet hat, gleich man diesem positiv oder negativ gegeniibersteht. Die Ein-
haltung gewisser Grenzen sollte stets beachtet werden, da das Internet eine Eigenschaft

besitzt, welche oft vernachlissigt wird: Das Netz vergisst nie!
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Abstract

Heutzutage ist es weitestgehend zur Normalitdt geworden, dass Kinderfotos nicht mehr
(nur) in klassischen Fotoalben dokumentiert werden, sondern in Online-Alben. Hier be-
steht die Moglichkeit, diese Fotos einem groflen Personenkreis zugénglich zu machen.
Welchen Schaden diese Fotos eventuell verursachen und hiermit auch die Rechte Minder-
jéhriger sowie deren Interessen beeintriachtigt werden konnen, wird oftmals nicht erkannt,
in Kauf genommen oder schlichtweg ignoriert. Die Frage, die sich nun stellt: Diirfen Eltern

einfach die Fotos ihrer Kinder in den sozialen Medien verdffentlichen?

Der OGH hat in seiner E?”° festgehalten, dass hochstpersonliche Rechte mit einer gesetz-
lichen Vertretung unvereinbar sind. Die Einwilligung zu einer Veroffentlichung des Bildes
kann nur das betroffene Kind selbst geben, wobei hier auf die Entscheidungsfahigkeit (Ein-

sichts- und Urteilsfahigkeit) abzustellen ist.

Es wird dargelegt, welche Rechte Minderjdhrige besitzen, inwieweit ihnen Befugnisse zur
Einwilligung zukommen, und wie diese im Falle einer Verletzung gesetzlich geltend ge-
macht werden konnen. Dabei wird erortert, wie sich die Literatur mit dem Thema der Ein-
willigung iZm der Entscheidungsfihigkeit (Einsichts- und Urteilsfahigkeit) auseinander-
setzt und inwieweit es unterschiedliche Ansdtze hierzu gibt. Es werden die rechtlichen
Rahmenbedingungen bei Kinderfotos, die schwierige Thematik der Rechts- und Interes-
senvertretung sowie etwaiger Rechtsanspriiche, insb gegeniiber ihren Eltern und somit
dem gesetzlichen Vertreter abgebildet. Dies wird aus dem Blickwinkel des Datenschutz-,

Medien- und Urheberrecht betrachtet.

Festzuhalten ist, dass es keine Probleme bei Bildern gibt, auf denen die abgebildeten Per-
sonen nicht erkennbar und auch nicht identifizierbar sind, wobei es hier aber auch darauf
ankommt, ob ein etwaiger Begleittext zu einer Identifizierung beitragen kann. Ebenso stellt
es kein Problem dar, wenn das Kind nach altersgerechter Erklarung in die Veroffentlichung

zustimmt.

27 OGH 15 Os 176/15v, Fenstersturz eines Kindes II, MR 2016, 10 (Zochbauer) = Zak 2016/81, 43.
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Das Recht am eigenen Bild gem § 78 UrhG als Ausdruck des Personlichkeitsrechts ist ein
starkes Recht, dass dem Abgebildeten zusteht, um sich vor Missbrauch seiner Abbildung

in der Offentlichkeit zu schiitzen.

Die DSGVO findet Anwendung, wenn die Verarbeitung von personenbezogenen Daten,
worunter auch Fotos zu zéhlen sind, im Rahmen wirtschaftlicher Tatigkeiten geschieht. Es
muss differenziert werden, auf welche Art und Weise die Fotos gepostet werden. Ist die
Veroftentlichung ausschlieBlich privater Natur, sind die Bestimmungen der DSGVO auf-
grund der Haushaltsausnahme nicht anzuwenden, und somit konnen auch keine Anspriiche

daraus erwachsen.

Das MedienG bietet ebenfalls Rechtsschutzmdglichkeiten bei Verstéen gegen § 7 Medi-
enG. Um hier allerdings eine wirksame Handlung setzen zu konnen, bedarf es wie oben
bereits erwdhnt, einer Vertretungshandlung des Erziehungsberechtigten als auch deren

pflegschaftsrechtliche Genehmigung. Hier sind einige Hiirden ersichtlich.

An sich sollten Eltern bzw gesetzliche Vertreter Verstdndnis dafiir aufbringen, dass sie —
aus ihrer Sicht gutgemeint und voller Stolz — Fotos auf diversen Medien veroffentlichen
und teilen, aber dies dem Kind missfallt und somit auch unterlassen werden sollte, da El-
tern ja gerade gegeniiber ihren Kindern einen gewissen Verantwortungsbereich und eine
Schutzfunktion haben. Daher sollte dementsprechend folgender Ansatz iiberdacht werden,;
dass Eltern ihre Kinder schiitzen, aber auch Kinder vor ihren Eltern geschiitzt werden. Es
ist unerheblich, ob man eine positive oder negative Einstellung dem Internet gegentiber

hat.

Die Einhaltung gewisser Grenzen sollte stets beachtet werden, da das Internet eine Eigen-

schaft besitzt, welche oft vernachldssigt wird: Das Netz vergisst nie!
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