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"Die Berufsdetektive sind in der Aufklarung von Betrugsféallen, Diebstahlen und
Betriebsspionage tatig. Sie spiren Schuldner und abgangige Jugendliche auf,
Uberprufen Dienstnehmer, beschaffen Beweismittel in Zivil- und Strafprozessen
und klaren Verschuldensfragen bei Ehescheidungen sowie Verleumdungen. Ein
weiterer Bereich ist der Personenschutz sowie Sicherheitsanalysen und -

konzepte."!

Wie diese - unvollstandige - Aufzahlung der Tatigkeitsbereiche? nahe legt, be-
auftragen Rechtsanwalte, Unternehmer und Privatpersonen aus den verschie-
densten Griinden Berufsdetektive®. Dem Detektiv stehen bei seiner Tatigkeit im
Vergleich zu anderen Staatsbirgern keine Sonderrechte zu, er hat bei der Aus-
Ubung seines Gewerbes mannigfaltige gesetzliche Vorschriften zu befolgen.
Besondere Beachtung soll im Folgenden der mitunter schwierigen Einhaltung
des Datenschutzgesetzes®* bei der Beobachtung von Kunden durch Detektive in
Geschaftslokalen gewidmet werden. Die dabei zu beachtenden Grundsatze

gelten auch fiir andere Tatigkeitsbereiche von Berufsdetektiven sinngemals.

Beobachtung von Kunden im Geschaftslokal:

Abgesehen von Wien, wo in der Vorweihnachtszeit Kriminalbeamte sporadisch
in Einkaufszentren, grofRen Kaufhausern, Einkaufspassagen und den bekann-
ten Einkaufsstrassen Kaufhaus- und Taschendiebstéhle zu verhindern suchen,
gibt es meines Wissens in keinem weiteren Bundesland préaventive Unterstit-
zung von Unternehmen durch die Sicherheitsbehérden. Dies erscheint auf

Grund des damit verbundenen Personalaufwandes und der Kosten vor allem in

! Aus Facts Spezial, "Detektive: Bodyguards & Ermittlungsprofis" der Allgemeinen Fachgruppe
des Gewerbes der Wirtschaftskammer Wien, 1030 Wien, Rudolf-Sallinger-Platz 1,
Tel.; 51450/2203.
> GemaR § 249 Abs. 1 GewO sind Berufsdetektive befugt, Auskinfte Gber Privatverhéltnisse zu
erteilen, Erhebungen Uber strafbare Handlungen vorzunehmen, Beweismittel fir Zwecke eines
gerichtlichen oder verwaltungsbehdrdlichen Verfahrens zu beschaffen, verschollene oder sich
verborgen haltende Personen, Schreiber oder Absender anonymer Briefe, Urheber oder Verb-
reiter von Verleumdungen, Verdachtigungen oder Beleidigungen auszuforschen, die Treue von
Arbeitnehmern zu beobachten und zu kontrollieren, Kunden in Geschéftslokalen zu beobachten
und Personen zu schitzen.
® § 253 GewO normiert die Bezeichnung "Berufsdetektiv' und schliet den Gebrauch anderer
Berufsbezeichnungen und auch zustehender Amtstitel bei der Gewerbeausiibung aus.
Bundesgesetz Uber den Schutz personenbezogener Daten (Datenschutzgesetz 2000 - DSG
2000), BGBI. 1999/165.
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Zeiten der Budgetkonsolidierung durchaus \erstandlich, stellt fir betroffene Un-

ternehmen jedoch eine nicht zu unterschatzende Herausforderung dar.

Wahrend Taschendiebstahle dem Image eines Einkaufszentrums schaden und
dadurch einkaufslustige Kunden abschrecken, stellen Ladendiebstahle fur das
betroffene Unternehmen eine positive Vermoégensschadigungen dar. Um den
Schwund an Ware moglichst gering zu halten, werden umfangreiche Sicher-
heitskonzepte ausgearbeitet, deren Ziel die Verhinderung der unbefugten An-
eignung von Ware durch "Kunden" ist. So wird Handelsware mechanisch gesi-
chert und/oder mit elektronischen Alarmetiketten versehen. Da sich in der Ver-
gangenheit jedoch gezeigt hat, dass marktiibliche Sicherungssystem von Profis
relativ einfach und schnell deaktiviert bzw. umgangen werden kdnnen, engagie-

ren gefahrdete Unternehmen zusatzlich Berufsdetektive.

Aufgabe des Berufsdetektivs ist dabei die Beobachtung von Kunden im Ge-
schaftslokal.® Dafiir installieren Detektive unter anderem stecknadelgroRe Ka-
meras in den VerkaufsrAumen und beobachten Kunden tber Monitors oder tar-
nen sich als einkaufende Kunden. Ziel dieser Aktivitaten ist es, einen Dieb’ auf
frischer Tat zu ertappen und sein Entkommen mit der Ware zu verhindern. Ubli-
cherweise beobachtet der Detektiv den Verdachtigen bei der "Ansichnahme"®
der Ware und dem Passieren der Kassa ohne zu bezahlen. Zwischen Kassa
und Ausgang nimmt der Detektiv unter Vorweisung seines Ausweises eine An-
haltung nach § 86 Abs. 2 StPQO° vor. Zur Vermeidung von Aufsehen wird er den
Verdachtigen ersuchen, mit in ein Besprechungszimmer zu kommen, wo dieser
aufgefordert wird, die Ware herauszugeben. AnschlieRend kommt es zur Auf-

nahme der Personaldaten des Verdachtigen.

® Der Detektiv wird dabei als selbstandiger Unternehmer tétig; "Detektive” im Angestelltenver-
haltnis kommen recht selten vor.

® Siehe dazu § 249 Abs. 1 Z. 6 GewO.

" Als einschlagige Straftatbestdande kommen 88 127 ff StGB (Diebstahl), § 141 StGB (Entwen-
dung) in Frage.

8 Auf die unterschiedlichen Meinungen bezuglich des Zeitpunkts des Gewahrsambruchs kann
hier nicht eingegangen werden.

° § 86 Abs. 2 StPO lautet: "Liegen hinreichende Griinde fur die Annahme vor, dass eine Person
eine mit gerichtlicher Strafe bedrohte Handlung ausfiihre, unmittelbar vorher ausgefiihrt habe,
oder dass nach ihr wegen einer solchen Handlung gefahndet werde, so ist jedermann berech-
tigt, diese Person auf angemessene Weise anzuhalten. Er ist jedoch verpflichtet, die Anhaltung
unverziglich dem néachsten Sicherheitsorgan anzuzeigen."
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An dieser Stelle ergeben sich die ersten datenschutzrechtlichen Anknipfungs-
punkte.!? Ist der Detektiv berechtigt, die Vorlage eines Personalausweises, Fiih-
rerscheines u.ad. zu verlangen, kann sich der Verdachtige generell weigern An-
gaben zu seiner Identitdt zu machen und ist der Detektiv befugt, Erhebungen

zur ldentitatsfeststellung einzuleiten?

Feststellung der Id entitat:

Der Detektiv mochte die Identitdt des Verdachtigen festzustellen. Dazu ist er
meist auf Grund des Vertragsverhaltnisses mit seinem Auftraggeber (z.B. Kauf-
hausbetreiber)!! verpflichtet. Wer die Praxis kennt, weiR3, dass die Identitéts-
feststellung sinnvollerweise durch Einsichtnahme in einen amtlichen Lichtbild-

ausweis des Verdachtigen geschieht.

"Verlangt" der Detektiv die Vorlage eines Ausweises, wird das als Frage nach
den Personaldaten des Betroffenen zu qualifizieren sein. Dies erscheint inso-
fern unproblematisch, als es kein ausdriickliches Verbot gibt, diese konkrete

Frage zu stellen.?

Auch wenn es zulassig ist, einen Verdachtigen nach seiner Identitat zu fragen,
bedeutet das nicht, dass dieser eine (wahrheitsgeméaf3e) Antwort geben musste.
Weigert sich der Gefragte seine Identitat preiszugeben, wird der Detektiv keine
direkte Moglichkeit haben, dem zu begegnen. Im Ergebnis wird er nur die S-

cherheitsbehdrde verstandigen kénnen.

Da der Detektiv die Mdglichkeit (bei Vorliegen einer Anhaltung nach
8§ 86 Abs. 2 StPO sogar die Verpflichtung) hat, die Sicherheitsbehtérde zu ver-

standigen, welche die Identitat des Verdachtigen feststellt und eine Anzeige

19 "Datenschutz" meint den Schutz von Menschen vor den Folgen missbrauchlicher Datenver-
wendung, nicht den Schutz von Daten. Beziglich der Entstehung des mittlerweile eingefiihrten,
missverstandlichen Begriffs vgl. Cas/Peissl, Beeintrachtigung der Privatsphare in Osterreich
(Studie des Instituts flir Technikfolgenabschatzung im Auftrag der Bundesarbeitskammer flr
Arbeiter und Angestellte (2000), 5).
' Weiters treten vielfach Betreiber von Einkaufszentren und Unternehmervereinigungen in Ein-
kzaufsstrarsen und -passagen als Auftraggeber von Berufsdetektiven auf.

Eine derartige Beschrankung des Fragerechts wird vielfach im Arbeitsrecht unter Hinweis auf
die Fursorgepflicht des Arbeitgebers im Verhéltnis zum (potentiellen) Arbeitnehmer angenom-



aufnimmt, wird sich in der Praxis ein ertappter Ladendieb vermutlich nur in Aus-
nahmefallen tatsachlich weigern, seine Identitdt preiszugeben. Dies deshalb,
weil ein gerichtliches Strafverfahren - auBer bei Strafunmiindigen** - wohl wn-
ausweichlich waren. Ist der Ladendieb hingegen kooperativ, kann dies durch-
aus dazu fuhren, dass von der Erstattung einer Anzeige Abstand genommen

wird.*

Eigene Erkundungen des Detektivs mit dem Ziel, die Identitat einer Person fest-
zustellen, werden wohl nur in seltenen Fallen wirtschaftlich sinnvoll sein, so -

’15 je_

wa dann, wenn diese Person einen beachtlichen Schaden verursacht hat
doch nicht angehalten werden konnte, oder noch vor Aufnahme der Personalien

flichtet.

Die grundsatzliche Befugnis, die Identitat eines Verdachtigen zu ermitteln, a-
gibt sich aus 8 249 Abs. 1 Z. 3 GewO, wonach die Beschaffung von Beweismit-
teln fur Zwecke eines gerichtlichen oder verwaltungsbehordlichen Verfahrens
Berufsdetektiven vorbehalten ist.!® Zwar handelt es sich bei Diebstahl und
Sachbeschadigung um Tatbestande nach dem Strafgesetzbuch, woraus sich
ein staatlicher Strafanspruch'’ ergibt, jedoch differenziert die Gewerbeordnung
hier nicht zwischen Zivil und Strafverfahren. Es ist somit durchaus zulassig,
dass ein Detektiv Beweismittel fir ein Strafverfahren erhebt, auch wenn er da-
mit keine Entlastung des Beschuldigten zu erreichen sucht. Die detektivischen

Standesregeln®®, nach welchen die Durchfilhrung von Ermittlungen stets ein

men (siehe z.B. Ldschnigg in Jahnel/Schramm/Staudegger (Hrsg), Informatikrecht (2000),
149 f). Unmiindige betreffend ist kein Frageverbot normiert.
" Siehe dazu § 4 JGG, BGBI. Nr. 599/1988.
% So sehen Detektive iblicherweise bei der Betretung von Kindern und unmindigen Minderjéah-
rigen - ausgenommen bei Bandendiebstahl und bewusster Ausniitzung der Strafunmindigkeit -
von der Erstattung einer Anzeige ab. Miundige Minderjahrige und Personen Uber 65 Jahre wer-
den vielfach erst bei Erreichung eines branchenabhéngigen Mindestwarenwertes zur Anzeige
ebracht.
% z.B. Diebstahl von Schmuck, hochwertigen Kosmetika, Sachschaden durch Zerstérung von
Warenprasentationsvitrinen etc..
10 Bezuglich der Befugnis von Sicherheitsbehdrden personenbezogene Daten zu ermitteln (all-
gemein zu verwenden), siehe § 51 ff SPG.
" Beim Diebstahl nach § 127 ff StGB und der Sachbeschéadigung nach § 125 f StGB handelt es
sich um Offizialdelikte, die Entwendung (§ 141 StGB) ist hingegen ein Ermé&chtigungsdelikt, was
bedeutet, dass der Tater nur mit Ermachtigung des Verletzen zu verfolgen ist. Bei der Entwen-
dung ist das staatliche Strafverfolgungsrecht somit von der Erteilung der genannten Ermé&chti-
gung abhangig.

Verbindliche Standesregeln wurden bisher weder in Verordnungswege erlassen, noch gibt es
Empfehlungen der zustandigen Allgemeinen Fachgruppe Wien des Gewerbes der Wirtschafts-
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berechtigtes Interesse des Auftraggebers voraussetzen, erscheinen nicht ver-
letzt, da sich dieser nach § 47 StPO als Privatbeteiligter dem Strafverfahren

anschlieRen kann, um seine zivilrechtlichen Anspriiche® geltend zu machen.

Der im Verfassungsrang stehende, mit unmittelbarer Drittwirkung®® ausgestatte-
te § 1 Abs. 1 DSG bestimmt jedoch, dass jedermann®, insbesondere auch im
Hinblick auf die Achtung seines Privat- und Familienlebens, Anspruch auf Ge-
heimhaltung der ihn betreffenden personenbezogenen Daten hat, soweit daran

ein schutzwiirdiges Geheimhaltungsinteresse besteht.??

Personenbezogene Daten sind nach der Legaldefinition 8 4 Z. 1 DSG solche,
die Angaben (iber Betroffene?®, deren Identitat bestimmt oder bestimmbar ist,
machen. Bei Name, Geburtsdatum, Wohnadresse, Beruf etc. handelt es sich

)24

somit um (direkt)*" personenbezogene Daten nach obiger Definition.

Das Grundrecht auf Datenschutz?® schiitzt nicht nur vor Weitergabe personen-

bezogener Daten, sondern bereits vor deren Ermittlung.?® Im Hinblick auf den

kammer Wien oder eines Detektivverbandes. Bei den Standesregeln handelt es sich somit um
einen "allgemeinen Branchenkonsens".

' Dabei ist vor allem an den Schaden durch gestohlene oder beschadigte Ware und Einrich-
tung, aber auch an die konkreten Kosten der Beobachtung und Verfolgung des nunmehr Ange-
klagten durch den Detektiv zu denken, welche der Auftraggeber auf Grund der vertraglichen
Vereinbarung vorerst zu tragen hat. Beziglich der Ersatzfahigkeit von Uberwachungskosten
vgl. Thiele, Ersatz von Detektivkosten, RdW 1999, 769.

%Y Das Recht auf Datenschutz wendet sich nicht nur gegen staatliche Organe, sondern gilt auch
fur Rechtsbeziehungen von Privaten untereinander.

Ein "Jedermannsrecht" schiitzt jede natirliche und juristische Person, unabhéngig von der
Staatshirgerschaft. Bei juristischen Personen sind auch Wirtschaftsdaten geschiitzt (vgl. Jah-
nel, in Jahnel/Schramm/Staudegger (Hrsg), Informatikrecht (2000), 166).

2 \/gl. auch Art. 8 Abs. 2 EMRK, BGBI. Nr. 210/1958.

3 "Betroffener" ist gemal § 4 Z. 3 DSG jede vom Auftraggeber (Z 4) verschiedene natirliche
oder juristische Person oder Personengemeinschaft, deren Daten verwendet (Z 8) werden.

Wie Duschanek, ZfV 2000/1303 ausfihrt, geht das DSG 2000 mit der Einbeziehung juristischer
Personen Uber Art. 2 lit a DSRL hinaus; doch erlaubt Erwagungsgrund 24 der DSRL den Mit-
gliedsstaaten auch die Erlassung von Datenschutzvorschriften zum Schutz juristischer Perso-
nen.

# Im Gegensatz zu den "indirekt personenbezogenen Daten", bei welchen der Personenbezug
verschlisselt ist, so dass der Verwender der Daten ohne Hilfe des Schlisselinhabers mit ver-
ninftigem Aufwand, insbesondere mit rechtlich zuléssigen Mitteln, nicht im Stande ist, die Da-
ten wieder konkreten Personen zuzuordnen. Von den indirekt personenbezogenen Daten sind
"anonymisierte Daten" zu unterscheiden, bei denen es keinen Personenbezug gibt und welche
von niemanden auf eine bestimmte Person zuriickgefuhrt werden kénnen. Anonymisierte Daten
unterliegen nicht dem Datenschutzgesetz. (vgl. RV 1613 Anmerkung zu 8§ 4 Z. 7).

% Wie Jahnel in Jahnel/Schramm/Staudegger (Hrsg), Informatikrecht (2000), 159 ff, ausfihrt,
gibt es kein einheitliches Grundrecht auf Datenschutz, das Grundrecht auf Datenschutz besteht
tatsachlich aus mehreren, unterschiedlichen Rechten, namlich dem Recht auf Geheimhaltung
personenbezogener Daten (8§ 1 Abs. 1), dem Recht auf Auskunft (8 1 Abs. 3 Z. 1), dem Recht
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Stufenbau der Rechtsordnung, nach welcher Verfassungsbestimmungen ein-
fachgesetzlichen Regelungen derogieren, konnte vordergrindig argumentiert
werden, der Detektiv sei trotz der (einfachgesetzlichen) Erméchtigung des
8§ 249 GewO nicht befugt, die Identitat des Verdéachtigen zu erheben. Wie be-
reits angedeutet, besteht der Anspruch auf Geheimhaltung von personenbezo-
genen Daten jedoch nicht uneingeschrankt, sondern nur so weit, als ein

schutzwirdiges Interesse des Betroffenen besteht.

Beziglich des Vorliegens eines schutzwirdigen Interesses normiert
8 1 Abs. 2 DSG als zulassige Ausnahme vom Geheimhaltungsschutz neben
dem Vorliegen lebenswichtiger Interessen des Betroffenen und seiner Zustim-
mung zur Verwendung der Daten auch die Notwendigkeit zur Wahrung Uber-
wiegender berechtigter Interessen eines anderen?’ und fiihrt die zu beachten-
den Parameter fir jene Eingriffe in das Grundrecht, die durch den hoheitlich
auftretenden Staat erfolgen, nachfolgend aus. Bei Eingriffen hingegen, die nicht
durch den "Staat", sondern durch einen privatrechtlich tatigen Detektiv erfolgen,
bietet Abs. 2 lex.cit. keine ndheren Anhaltspunkte dafir, wann ein berechtigtes
Informationsinteresse eines anderen vorliegt, welches das schutzwirdige Ge-
heimhaltungsinteresse des Betroffenen Uberwiegt. Diesbeziiglich sind die ein-
fachgesetzlichen Ausfiihrungsbestimmungen zum Grundrecht, und zwar die
88 8, 9 DSG, heranzuziehen.

Zulassigkeit der Datenermittlung:

Unter "Verwendung von Daten" ist gemal? 8 4 Z. 8 DSG jede Art der Handha-
bung von Daten einer Datenverarbeitung, also sowohl das Verarbeiten (Z. 9) als
auch das Ubermitteln (Z. 12) zu verstehen.”® § 4 Z. 9 DSG definiert das "Verar-

auf Richtigstellung unrichtiger Daten (8 1 Abs. 3 Z. 2) und dem Recht auf Léschung unzuléssi-
gerweise verarbeiteter Daten (8 1 Abs. 3 Z. 2).

Diese weiteren Rechte werden mitunter auch als "Begleitgrundrechte” bezeichnet, die der
Durchsetzung des Grundrechts auf Geheimhaltung dienen.

1613 der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates XX. GP, Erlaute-
rungen zur Regierungsvorlage zu 8§ 1 DSG: "Das Grundrecht auf Datenschutz bewirkt einen
Anspruch auf Geheimhaltung personenbezogener Daten. Darunter ist der Schutz des Betroffe-
nen vor Ermittlung seiner Daten und der Schutz vor der Weitergabe der Uber ihn ermittelten
Daten zu verstehen."

I Als "anderer" gilt jede vom Betroffenen verschiedene natiirliche oder juristische Person.
*® Da § 6 Abs. 1 Z. 1 DSG festlegt, dass Daten nur nach Treu und Glauben und auf rechtmani-
ge Weise verwendet werden dirfen, sind davon alle Verarbeitungsschritte umfasst.
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beiten von Daten" als Ermitteln, Erfassen, Speichern, Aufbewahren, Ordnen,
Vergleichen, Verandern, Verkniupfen, Vervielfaltigen, Abfragen, Ausgeben, Be-
nitzen, Uberlassen, Sperren, Loschen, Vernichten oder jede andere Art der
Handhabung von Daten einer Datenanwendung durch den Auftraggeber oder
Dienstleister mit Ausnahme des Ubermittelns von Daten. § 4 Z. 10 DSG defi-
niert das Ermitteln von Daten umfassend als "das Erheben von Daten in der

Absicht, sie in einer Datenanwendung zu verwenden" %

Wird die Identitat einer Person ermittelt, handelt es sich demgemass nur dann
um eine Verwendung von Daten iS. § 4 Z. 8 DSG, wenn die Daten zumindest
teilweise automationsunterstiitzt, also maschinell und programmgesteuert ge-
handhabt werden. Eine traditionelle, nicht automationsunterstiitzte Recherche

fallt somit nicht unter die genannte Bestimmung.*°

Bei der Prifung der Zulassigkeit der Ermittlung von Daten sind zunéchst die
allgemeinen Grundséatze nach 8 6 DSG zu beachten, § 7 enthalt die Regeln flr
die Beurteilung der Zulassigkeit einer konkreten Datenanwendung, wobei zwi-
schen Verarbeiten (Abs. 1) und Ubermitteln (Abs. 2) unterschieden wird. Im Er-
gebnis ist somit eine zweistufige Zulassigkeitsprifung durchzufihren. Zuerst ist
der Zweck der Datenverarbeitung zu Uberprifen und dann, ob schutzwirdige
Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen verletzt werden, wobei zwischen

"nicht-sensiblen Daten" (8 8) und "sensiblen Daten" (§ 9) unterschieden wird.

Treu und Glauben:

Gemald § 6 Abs. 1 DSG durfen Daten nur nach Treu und Glauben und auf
rechtméRige Weise verwendet werden. Zur Festlegung dessen, was als Ver-
wendung von Daten nach Treu und Glauben anzusehen ist, sind gesetzliche
Interessenvertretungen, sonstige Berufsverbdnde und vergleichbare Einrichtun-

gen befugt, Verhaltensregeln auszuarbeiten, welche nach einer Begutachtung

% Dabei ist es unwesentlich, ob die Daten mit oder ohne Mitwirkung des Betroffenen erhoben
bzw. auf sonstige Art beschafft werden. Ausschlaggebend ist, ob die ermittelten Daten der E-
reichung eines berechtigten Zwecks dienen.

% § 58 DSG normiert jedoch, dass manuell gefuhrte Dateien fir Zwecke in denen die Gesetz-
gebung Bundessache ist, als Datenanwendungen iS. § 4 Z. 7 DSG gelten, wobei eine Melde-
pflicht nur fur jene Dateien besteht, deren Inhalt gemafl? § 18 Abs. 2 DSG der Vorabkontrolle
unterliegt. (Zum Begriff der Datei siehe § 4 Z. 6 DSG).



durch den Bundeskanzler verdffentlicht werden diirfen.3* Derartige, rechtlich
unverbindliche Verhaltensregeln®** wurden bisher weder von der Wirtschafts-
kammerorganisation, noch von einem der nationalen Detektivverbande® oder
einer vergleichbaren Einrichtung veroffentlicht. Es gibt somit derzeit keine Ver-
haltensregeln iS. § 6 Abs. 4 DSG.

Weiters ist zu beachten, dass Daten ausschliel3lich fur festgelegte, eindeutige
und rechtmaflige Zwecke ermittelt und nicht in einer mit diesen Zwecken unver-
einbaren Weise weiterverwendet werden durfen. Sie mussen fur den Zweck der
Datenanwendung wesentlich sein und dirfen Gber diesen nicht hinausgehen.
Sie mussen sachlich richtig sein und durfen nur so lange in personenbezogener
Form aufbewahrt werden, wie dies fur die Erreichung der Zwecke, fur die sie

ermittelt wurden, erforderlich ist.>*

Bei der Prufung der Zulassigkeit einer konkreten Datenverarbeitung ist nach
§ 7 DSG vorzugehen.

Zweck der Datenverarbeitung:

Gemald 8§ 7 DSG durfen Daten nur verarbeitet werden, soweit der Zweck und
Inhalt der Datenanwendung von den gesetzlichen Zustandigkeiten oder rechtli-
chen Befugnissen des jeweiligen Auftraggebers gedeckt sind und die schutz-

wirdigen Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen nicht verletzen.

Die rechtliche Befugnis eines Detektivs, Daten zu ermitteln,® ergibt sich aus

§ 249 GewO und stellt einen berechtigten Zweck der Datenverarbeitung dar.>®

%1 Nach Drobesch/Grosinger, das neue dsterreichische Datenschutzrecht (2000), 132, ist die

Rechtsnatur der Verhaltensregeln fraglich. Die Autoren verweisen a.a.O. auf Mayer-
Schonberger/Brandl, Datenschutzgesetz 2000, 24, wonach Verhaltensregeln am ehesten mit
ONormen zu vergleichen sind.

Verhaltensregeln haben als "soft-law" keinen verbindlichen Charakter, waren aber bei der
freiwilligen Befolgung durch die Mehrzahl der Detektivunternehmen ein wertvolles Mittel fir die
egqutive Verwirklichung des Datenschutzes (vgl. RV-Erlauterungen zu § 6 DSG).

Osterreichischer Detektivverband, Berufsdetektivverband.

34 Vgl. Jahnel in Jahnel/Schramm/Staudegger (Hrsg), Informatikrecht (2000), 169.

% "Ermittlung" als Unterfall der Verarbeitung.

® In diesem Sinne auch Mayer-Schonberger/Brandl, Datenschutzgesetz 2000 (1999), 25, mit
Hinweis auf Dohr/Pollirer/Weiss, Datenschutzgesetz (1988) Anm. 6 zu § 17 DSG.
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Auftraggeber, Dienstleister:
Diffiziler ist die Feststellung, ob Detektiv oder Kaufhausbetreiber als Auftragge-

ber iS. 8§ 7 Abs. 1 DSG zu qualifizieren ist. Die Unterscheidung zwischen daten-
schutzrechtlichem Auftraggeber und Dienstleister ist insofern von grof3er Rele-
vanz, als den Auftraggeber eine Reihe von Pflichten trifft.” Demgegeniiber tragt

der Dienstleister eine vergleichsweise geringe Verantwortung.®

Nach dem Wortlaut des Gesetzes muss auf Seiten des Auftraggebers eine ge-
setzlichen Zustandigkeit oder rechtlichen Befugnis vorliegen, Daten zu ermit-
teln. Nach Drobesch/Grosinger kommt es fur die Qualifikation als Auftraggeber
ausschlie3lich auf faktische Umsténde, namlich die Entscheidung zur Daten-
verarbeitung, nicht aber auf Fragen der rechtlichen Zulassigkeit der Verarbei-

tung an.*

GemalR 8 4 Z. 4 DSG sind Auftraggeber natirliche oder juristische Personen,
Personengemeinschaften oder Organe einer Gebietskérperschaft beziehungs-
weise die Geschaftsapparate solcher Organe, wenn sie allein oder gemeinsam
mit anderen die Entscheidung getroffen haben, Daten fir einen bestimmten
Zweck zu verarbeiten (Z. 9), und zwar unabhéngig davon, ob sie die Verarbei-
tung selbst durchfihren oder hiezu einen anderen heranziehen. Als Auftragge-
ber gelten die genannten Personen, Personengemeinschaften und Einrichtun-
gen auch dann, wenn sie einem anderen Daten zur Herstellung eines von ihnen
aufgetragenen Werkes Uberlassen und der Auftragnehmer die Entscheidung
trifft, diese Daten zu verarbeiten. Wurde jedoch dem Auftragnehmer anlasslich
der Auftragserteilung die Verarbeitung der lberlassenen Daten ausdrticklich
untersagt oder hat der Auftragnehmer die Entscheidung Uber die Art und Weise
der Verwendung, insbesondere die Vornahme einer Verarbeitung der Uberlas-

senen Daten, auf Grund von Rechtsvorschriften, Standesregeln oder Verhal-

%" Der datenschutzrechtliche Auftraggeber hat die DVRNr. zu fihren (ausgenommen davon sind
die in der Anlage | der "Standard- und Musterverordnung”, BGBI. Il Nr. 201/00, aufgezahlten
Datenanwendungen. Beziiglich der in Anlage 1l der Verordnung aufgezahlten "Musteranwen-
dungen" besteht lediglich eine vereinfachte Meldepflicht), ist Ansprechpartner und Verantwortli-
cher fur die Beachtung der Rechte Betroffener und weiters der verwaltungsstrafrechtlich primar
Verantwortliche.

Z.B. Verantwortung fur DatensicherheitsmafBnahmen (§ 14) und Einhaltung des Datenge-
heimnisses (8§ 15).
%9 Drobesch/Grosinger, das neue dsterreichische Datenschutzrecht (2000), 120.
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tensregeln gemald 8 6 Abs. 4 eigenverantwortlich zu treffen, so gilt der mit der

Herstellung des Werkes Betraute als datenschutzrechtlicher Auftraggeber.

Bei "Dienstleistern" handelt es sich gemald 8 4 Z. 5 DSG hingegen um naturli-
che oder juristische Personen, Personengemeinschaften oder Organe einer
Gebietskorperschaft beziehungsweise die Geschaftsapparate solcher Organe,
welche Daten, die ihnen zur Herstellung eines aufgetragenen Werkes Uberlas-

sen wurden, verwenden.

Vorweg ist bei der Auslegung obiger Bestimmungen zu beachten, dass "Auf-
traggeber" iS. des Datenschutzrechts als eigenstandiger Rechtsbegriff zu ver-
stehen ist, welcher unabhangig von der zivilrechtlichen Terminologie des Auf-

tragvertrages besteht.*°

Nach Jahnel wollte der Gesetzgeber mit der Legaldefinition des Auftraggebers
"... jedenfalls zum Ausdruck bringen, dass Trager der datenschutzrechtlichen
Pflichten sein soll, wer die Verfigungsbefugnis tber den EDV-Einsatz hat. Die-
se hat derjenige, der den Auftrag zur Datenverarbeitung erteilt oder der (als
Auftragnehmer) Uber die Verwendung der Daten eigenverantwortlich entschei-
det ("Herr der Datenverarbeitung”)."** Mayer-Schénberger/Brandl*? erklaren die
Zurechnung des Einsatzes von EDV durch einen mit einem Werk Beauftragten
an den Werk-Auftragserteiler damit, dass heute der Einsatz von EDV
grundsatzlich zu vermuten sei, wenn ein Werk unter Benitzung von Daten zu

erbringen ist.

Die Definition des Auftraggebers umfasst jedoch nicht ausdriicklich auch jene
Falle, in welchen ein zivilrechtlicher Auftraggeber dem mit der Herstellung eines
Werkes Betrauten keine Daten uberlasst, sondern dieser auftragsgemal’ selbst
ermittelt, wie dies bei Detektiven meist der Fall sein wird. Nach der von Du-

schanek/Rosenmayr-Klemenz vertretenen Ansicht muss es sich im Sinne der

0 Vgl. z.B. Duschanek/Rosenmayr-Klemenz, Datenschutzgesetz 2000 (2000), 28.
“n Jahnel/Schramm/Staudegger (Hrsg), Informatikrecht, 164.
“In Datenschutzgesetz 2000 (1999), 62.
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allgemeinen Definition des Auftraggebers (8 4 Z. 4 1. Satz) auch dabei um ein

Dienstleistungsverhéltnis handeln.*?

Dies wird auf jene Falle zutreffen, in welchen dem Detektiv von seinem Auftrag-
geber die jeweils zu setzenden Schritte hinreichend bestimmt vorgegeben wer-
den und er tatsdchlich ausschlief3lich "auftragsgeman" ermittelt. Hat der Detek-
tiv hingegen den Auftrag einen Sachverhalt aufzuklaren und trifft er als "Ermitt-
lungsprofi* selbstandig die Entscheidung dariber, welche Daten konkret zu er-
mitteln sind und wie dabei vorzugehen ist, kommt ihm Auftraggebereigenschaft
iIS. der genannten Bestimmung zu. Diese Sicht tragt auch dem Umstand Rech-
nung, dass der Auftraggeber unter anderem verpflichtet ist, die Zulassigkeit der
Datenverwendung sicherzustellen. Ware der zivilrechtliche Auftraggeber auch
Auftraggeber im datenschutzrechtlichen Sinn, misste er die Verantwortung fur
die Einhaltung aller Pflichten nach dem DSG tragen, ohne auf die EDV seines
Auftragnehmers (Detektiv) Einfluss nehmen zu kénnen.** Im Ergebnis erstreck-
te sich seine datenschutzrechtliche Verantwortung auf Tatigkeiten, die er wegen
fehlender Gewerbeberechtigung gar nicht selbst ausiben darf, wodurch auch

die Wahrung des gebotenen Datenschutzes in Frage gestellt ware.*®

Zusammenfassend ist ein Detektiv betreffend der Daten, die ihm von seinem
Auftraggeber Uberlassen werden, bzw. welche er auftragsgemald ermittelt,
Dienstleister iS. des DSG. Bezuglich jener Daten, die er selbstandig ermittelt,
wird er hingegen als Auftraggeber zu betrachten sein. Was jedoch in jenen Fal-
len gelten soll, in denen der Detektiv Daten vom Auftraggeber erhalt, aus wel-
chen er durch Bewertung, Analyse und Verknipfung neue Informationen zieht
und diese mit weiteren Rechercheergebnissen kombiniert, kann anhand des
Gesetzes nicht beantwortet und wohl nur durch Wertung im Einzelfall gelost
werden. Fur diese Falle béte sch die Moglichkeit, die Auftraggebereigenschaft

in Verhaltensregeln gemaf § 6 Abs. 4 DSG festzulegen.

a3 Duschanek/Rosenmayr-Klemenz, Datenschutzgesetz 2000 (2000), 30.

** Die wesentlichen Pflichten eines Auftraggebers nach dem DSG sind: Registrierung der Da-
tenanwendung, Angabe der Registernummer bzw. Offenlegung der Identitat, Verantwortung fir
die Zulassigkeit der Datenverwendung, Vorkehrungen zur Datensicherheit, Verpflichtung der
Mitarbeiter auf das Datengeheimnis, Informationspflichten, Auskunftspflicht, Richtigstellung
unrichtiger Daten, Léschung unzuléassig verarbeiteter oder nicht mehr gebrauchter Daten. (Vgl.
Jahnel, Datenschutzrecht (FN 2) 176).

*In diesem Sinne auch Duschanek/Rosenmayr-Klemenz, Datenschutzgesetz 2000 (2000), 29.
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Selbst in den Fallen, in den der Berufsdetektiv unstrittig als Dienstleister zu qua-
lifizieren ist, kann eine Datenermittlung, welche er fur seinen Auftraggeber
durchfihrt, zuldssig sein, denn das Vorliegen eines berechtigenden Zwecks ist
unter Heranziehung der gesamten Rechtsordnung zu beurteilen.*® Der berech-
tigte Zweck ergibt sich demnach aus Gesetz, dem Gesellschaftsvertrag und
insbesondere aus der Gewerbeberechtigung.*’ Dariiber hinaus sind Tatigkei-
ten, die fur die Entfaltung gewerblicher Tatigkeit notwendig sind, vom Zweck

eines gewerblich tatigen Unternehmens gedeckt.*®

Benotigt ein Kaufhausbetreiber die ldentitatsdaten eines Verdéachtigen zur Gel-
tendmachung seiner Ersatzforderungen gegen diesen, ist eine Datenermittiung
durch ihn - unter Zuhilfenahme eines Berufsdetektivs als Dienstleister - somit

trotz des Wortlautes von § 7 Abs.1 DSG nach dem bisher Gesagten zulassig.

Schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen:

Weiters ist das Vorliegen eines schutzwirdigen Geheimhaltungsinteresses des
Betroffenen, insbesondere im Hinblick auf die Achtung seines Privat- und Fami-
lienlebens zu prufen. Beschrankungen dieses Rechts sind nur zur Wahrung
berechtigter Interessen eines anderen oder auf Grund von Gesetzen zulassig,
die Uberdies aus den in Art. 8 Abs. 2 EMRK als Ausnahmen zum Schutz des
Privat- und Familienlebens genannten Griinden notwendig sein mussen, zulas-

sig.*®

Bei der konkreten Interessenabwagung, welche nicht-sensible Daten betreffend
nach 8 8 und sensible Daten betreffend nach 8 9 DSG vorgenommen wird, ist

zunachst die Schutzwirdigkeit des Interesses des Betroffenen zu beurteilen.

*® Siehe bereits DSK 12.4.1984, ZfVBDat 1986/3/4.
47 Vgl. Duschanek, Geheimnisschutz und Datenschutz, in Ruppe (Hrsg), Geheimnisschutz im
Wirtschaftsleben (1986), 307.

Grabenwarter, Datenschutzrechtliche Anforderungen an den Umgang mit Kundendaten im
Versandhandel, OJZ 2000, 861 ff.
9 wie Mayer-Schonberger, Information und Recht (2001), 46, mit Hinweis auf VfGH 30.9.1989,
JBI 1990, 445, ausfuhrt, muss das entgegengesetzte Recht gesetzlich vorgesehen sein und
eine MaRnahme darstellen, die in einer demokratischen Gesellschaft fir die nationale Sicher-
heit, die offentliche Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche Wohlergehen des Landes, die Ver-
teidigung der Ordnung und zur Verhinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutz der Ge-
sundheit und der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist.
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Diese ist nicht nach rein subjektiven Kriterien zu beurteilen, sondern nach adb-
jektiven Mal3stdben. Es kommt darauf an, "ob bei einer Durchschnittsbetrach-
tung ein schutzwirdiges Geheimhaltungsinteresse einer Datenermittiung oder
Dateniibermittlung entgegensteht.®® Liegt ein Geheimhaltungsinteresse vor, ist
dieses in einem weiteren Prifungsschritt gegen das Interesse eines anderen
auf Informationszugang abzuwégen, wobei im Zweifel der Vertraulichkeit der

Vorrang einzurdumen ist.>!

Exkurs: Sensible Daten, nicht-sensible Daten:
Unter sensiblen Daten (besonders schutzwirdigen Daten) werden jene Daten

naturlicher Personen verstanden, welche ihre rassische und ethnische Herkunft,
politische Meinung, Gewerkschaftszugehdrigkeit, religiose oder philosophische
Uberzeugung, Gesundheit oder ihr Sexualleben betreffen (§8 4 Z. 2 DSG). Diese
taxative Aufzahlung erfolgte in wortlicher Umsetzung des Art. 8 Abs. 1 DSRL®?,
wobei deren abschlieRender Charakter auch Kritik in der Literatur gefunden
hat.>*

FUr die Beurteilung, ob ein sensibles Datum vorliegt, kommt es somit aus-
schlie3lich darauf an, ob das jeweilige Datum unter eine der genannten Daten-
kategorien fallt, nicht hingegen darauf, ob der konkrete Informationsgehalt ein
Diskriminierungsrisiko flur den Betroffenen darstellt. Weiters ist es unerheblich,
ob die Daten den sensiblen Informationsgehalt unmittelbar oder nur mittelbar
(z.B. Angaben uber die Einnahme bestimmter Medikamente) darstellen. Daten,
bei denen man nur mit einer statistischen Wahrscheinlichkeit auf sensible An-
gaben im Sinne von Z. 2 schlie3en kann, (z.B. Namen, Geburts- oder Wohnort),
fallen nicht unter die Begriffsdefinition, weil sie keine sichere Erkenntnis tber

das Vorliegen einer sensiblen Information liefern kénnen.>*

50 Mayer-Schénberger, Information und Recht (2001), 46, mit Hinweis auf die hL und

DSK 13.10.1993, 120.434 (Bescheid), ZfVBDat 1994/5.

>1 Vgl. Mayer-Schoénberger, Information und Recht (2001), 46.

52Vgl. Mayer-Schénberger/Brandl, Datenschutzgesetz 2000 (1999), 61; Duschanek/Rosenmayr-
Klemenz, Datenschutzgesetz 2000 (2000), 26 ff; Drobesch/Grosinger, das neue Osterreichische
Datenschutzrecht (2000), 118 f.

3 Drobesch/Grosinger, 118, mit Hinweis auf Damann/Simitis, EG-Datenschutzrichtlinie 160 ff.

* S0 Drobesch/Grosinger, 118.
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Keine sensiblen Daten sind weiters Daten Uber die Vermdgensverhaltnisse ei-
ner Person, Angaben uber deren Staatsangehorigkeit, Geschlecht und straf-
rechtliche Verurteilungen, wobei strafrechtsbezogene Daten durch Art. 8 Abs. 5

DSRL jedoch in die Nahe sensibler Daten geriickt werden.*

Schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen werden bei der Verwendung nicht-
sensibler Daten gemal § 8 Abs. 1 DSG nicht verletzt, wenn

1. eine ausdrtckliche gesetzliche Ermachtigung oder Verpflichtung zur Verwen-
dung der Daten besteht oder

2. der Betroffene der Verwendung seiner Daten zugestimmt hat, wobei ein Wi-
derruf jederzeit moglich ist und die Unzulassigkeit der weiteren Verwendung der
Daten bewirkt, oder

3. lebenswichtige Interessen des Betroffenen die Verwendung erfordern oder

4. Uberwiegende berechtigte Interessen des Auftraggebers oder eines Dritten

die Verwendung erfordern.

Eine ausdrickliche gesetzliche Erméchtigung zur Datenverwendung koénnte in
der Gewerbeberechtigung des Detektivs, nach welcher er befugt ist, die Identi-
tat einer Person zu ermitteln, erblickt werden. Bei der Auslegung der genannten
Bestimmung ist jedoch zu bericksichtigen, dass diese inhaltlich unverandert
von § 6 1. Tatbestand DSG 1978°° iibernommen wurde und die Materialien zum
DSG 1978 ebenso wie mehrere Rundschreiben des BKA-VD fordern, dass eine
ausdruckliche gesetzliche Ermachtigung jede der Komponenten einer Daten-
verarbeitung erfassen und auch die zugelassenen Daten ausdricklich bezeich-
nen muss.>’ Nach den weiteren Ausfiihrungen von Drobesch/Grosinger an der
genannten Stelle missen dem Gesetz neben der Datenart auch der Betroffe-
nen- und Empfangerkreis zu entnehmen sein. Dadurch werde ein sehr hohes
Regelungsniveau gefordert, welches meines Erachtens § 249 GewO nicht erfil-

len kann.

%> Wenn Drobesch/Grosinger, 119, auch psychologische Daten generell als nicht-sensible Da-
ten qualifizieren, kann dem insofern nicht gefolgt werden, als es sich dabei vielfach um gesund-
heitsbezogene und somit sensible Daten handelt.

5 BGBI. Nr. 565/1978 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 165/1999.

! Drobesch/Grosinger, 138, mit Hinweis auf EB zur RV 1975 zu 8 6 und BKA-VD,
GZ 810.099/1-V/1a/85.
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Abgesehen von der Zustimmung des Betroffenen zur Verwendung seiner Daten
oder dem Vorliegen lebenswichtiger Interessen, kénnen auch uberwiegende
berechtigte Interessen des Auftraggebers oder eines Dritten die Verwendung

rechtfertigen.

Ein Uberwiegendes berechtigtes Interesse iS. § 8 Abs. 1 Z. 4 DSG ist insbeson-
dere dann anzunehmen, wenn die Verwendung®® zur Geltendmachung, Aus-
tbung oder Verteidigung von Rechtsanspriichen des Auftraggebers vor einer

t60

Behoérde®® notwendig ist und die Daten rechtméaRig ermittelt®® worden sind

(§ 8 Abs. 3Z5).

Strafrechtsbezogene Daten sind zwar keine sensiblen Daten, werden jedoch
durch Art. 8 Abs. 5 DSRL in deren Nahe gertickt. Nach § 8 Abs. 4 DSG versto(i3t
die Verwendung von Daten Uber gerichtlich oder verwaltungsbehérdlich strafba-
re Handlungen oder Unterlassungen, insbesondere auch Uber den Verdacht der
Begehung von Straftaten, sowie Uber strafrechtliche Verurteilungen oder vor-
beugende Mal3ihahmen - unbeschadet der Bestimmungen des Abs. 2 - nur
dann nicht gegen schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen,
wenn

1. eine ausdruckliche gesetzliche Ermachtigung oder Verpflichtung zur Verwen-
dung solcher Daten besteht oder

2. die Verwendung derartiger Daten fur Auftraggeber des offentlichen Bereichs
eine wesentliche Voraussetzung zur Wahrnehmung einer ihnen gesetzlich tber-
tragenen Aufgabe ist oder

3. sich sonst die Zulassigkeit der Verwendung dieser Daten aus gesetzlichen

Sorgfaltspflichten oder sonstigen, die schutzwirdigen Geheimhaltungsinteres-

°8 \Wohl auch die Ubermittlung.

% "Behorde" wird als Uberbegriff fir Gerichte und Verwaltungsbehdrden zu verstehen sein. Die
DSRL spricht hingegen von Rechtsanspriichen vor "Gericht", was iS. der EuGH-Judikatur als
Tribunal zu verstehen ist.

% Kilches, Datenschutzgesetz 2000, Selbstbestimmter Datenschutz, MR 1999, 261: "Die Judi-
katur samtlicher osterreichische Hochstgerichte lehnt ein Beweisverwertungsverbot ab. Der
Europaische Gerichtshof flir Menschenrechte hat zu dieser Frage im Rahmen des Fair Trial
Gebotes (Art. 6 EMRK) bislang nicht ausdriicklich Stellung genommen. Werden im Verfahren
Daten vorgelegt, die rechtswidrig ermittelt wurden, stellt sich die Frage, ob dann lediglich die
Verwaltungsstrafbestimmungen des DSG 2000 greifen oder die Beweis (gemeint wohl "Bewei-
se", Anm. des Autors) nicht beachtet werden dirfen. Méglicherweise muss hier zwischen einfa-
cher rechtswidriger Datenerhebung und qualifiziertem Datenverstof3 in der Rechtsfolge differen-
ziert werden. Regierungsvorlage und Richtlinie schweigen zu dieser Frage."
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sen des Betroffenen Uberwiegenden berechtigten Interessen des Auftraggebers
ergibt und die Art und Weise, in der die Datenanwendung vorgenommen wird,
die Wahrung der Interessen der Betroffenen nach dem Datenschutzgesetz ge-

waébhrleistet.

Eine ausdrickliche gesetzliche Ermachtigung oder Verpflichtung zur Verwen-
dung von Daten iS. Z. 1 liegt wiederum nur dann vor, wenn diese jede der
Komponenten der Datenverarbeitung erfasst und auch die aigelassenen Daten
ausdriicklich bezeichnet.®® Fur den Tatigkeitsbereich der Berufsdetektive sind
keine derartigen gesetzlichen Erméchtigungen oder Verpflichtungen ersichtlich.
Da sich 8§ 8 Abs. 4 Z. 2 DSG ausschlief3lich auf Datenanwendungen im 6ffentli-
chen Bereich bezieht, kann dieser Tatbestand in gegebenen Zusammenhang
aul3er Betracht bleiben.

Z. 3 lex.cit. normiert, dass sich die Zulassigkeit der Verwendung von straf-
rechtsbezogenen Daten auch aus gesetzlichen Sorgfaltspflichten oder sonsti-
gen, die schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen tberwie-
genden berechtigten Interessen des Auftraggebers ergeben kann, wenn die Art
und Weise, in der die Datenanwendung vorgenommen wird, die Wahrung der
Interessen der Betroffenen nach dem Datenschutzgesetz gewahrleistet. Die
Verpflichtung zur Gewahrleistung der Wahrung der Interessen der Betroffenen
durch Art und Weise der Datenverwendung hat nach Drobesch/Grosinger® zur
Folge, dass ein privater Auftraggeber strafrechtsbezogene Daten nur dann ver-
wenden darf, wenn es ihm mdglich ist, beim Umgang mit den Daten auf die Be-
troffeneninteressen (Achtung des Privatlebens, Erwerbsfreiheit) besonders Be-
dacht zu nehmen, z.B. durch besonders vertrauliche Behandlung oder mdg-

lichst kurze Bearbeitungsdauer.

Fur den konkreten Fall eines durch einen Ladendiebstahl geschadigten Kauf-
hauses kann somit davon ausgegangen werden, dass eine Identitatsermittiung
des unbekannten Taters zum alleinigen Zweck der Geltendmachung von Er-
satzforderungen nicht gegen schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen ver-
StoMt.

® |n diesem Sinne Drobesch/Grosinger, 141, mit Hinweis auf deren Anmerkungen zu § 8 Abs.1
Z.1DSG, 138.
62 Drobesch/Grosinger, 141.
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Die Datenermittlung selbst kann auf verschiedene Art und Weise erfolgen. So
wird ein Detektiv eigene Erkundungen®® durchfilhren, 6ffentlich zugéngliche
Quellen ausschopfen und mdoglicherweise auch Daten aus anderen (legalen)

Quellen beziehen.

Eigene Erkundungen:

Abhangig vom jeweiligen Sachverhalt ist die Kreativitat des Detektivs gefordert,
Wege zu finden, die ldentitat eines unbekannten Taters zu ermitteln. Mogli-
cherweise gibt es eine Personenbeschreibung oder es liegt gar ein Foto aus
einer Uberwachungskamera vor, wodurch beispielsweise die Befragung von
Auskunftspersonen® in Tatortndhe zielfilhrend sein kann. Die rechtliche Befug-
nis eines Detektivs, die Identitat einer Person auf diese Art zu ermitteln, ergibt
sich, wie bereits ausgefihrt, aus § 249 GewO. Auch schutzwirdige Geheimhal-

tungsinteressen des Betroffenen werden nicht verletzt.

Offentlich zugangliche Quellen:

Ein schutzwiirdiges Geheimhaltungsinteresse des Betroffenen gilt nach
8 8 Abs. 2 DSG auch dann als nicht verletzt, wenn dabei ausschliel3lich zulas-
sigerweise veroffentlichte Daten verwendet werden. Dabei handelt es sich vor
allem um Daten, die in offentlich zuganglichen Registern abgefragt werden
kdnnen. Eine Ermittlung von Daten aus dem Offentlichen Telefonbuch, Grund-
buch, Firmenbuch, Gewerberegister, Mitglieder und Funktionarsdatenverwal-
tung der Wirtschaftskammerorganisation, Ediktedatei, Melderegister, Personen-
standsbiicher®, Unionsbiirgerevidenz, Wahlerevidenz, Europa-Wahlerevidenz,
Kraftfahrzeug-Zulassungsevidenz, etc. ist somit datenschutzrechtlich unproble-
matisch.?® Daten iiber gerichtlich oder verwaltungsbehérdlich strafbare Hand-

lungen finden sich allerdings nicht in 6ffentlich zugéngliches Registern.

% Ublicherweise als Recherche, Ermittlung oder Erhebung bezeichnet.

* 2.B. Passanten an Autobusstation vor dem Tatort, Mitarbeiter in umliegenden Geschéften,
etc.

% Geburten-, Ehe- und Sterbebuch (siehe Personenstandsgesetz (PStG), BGBI. Nr. 60/1983.).

% Auskiinfte aus dem Zentralen Melderegister, den Personenstandsbiichern, der Mitglieder-
und Funktionarsdatenverwaltung der Wirtschaftskammerorganisation und der Kraftfahrzeug-
Zulassungsevidenz setzen die Glaubhaftmachung eines rechtlichen Interesses durch den Aus-
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Weiters wird bei Daten, die vom Betroffenen selbst - oder mit seiner Zustim-
mung von einem Dritten - z.B. im Internet, verdffentlicht wurden, ein schutzwir-
diges Geheimhaltungsinteresse nicht verletzt. Zusatzinformationen, die durch
Auswertung von veroffentlichten Daten erzielt werden und ihrerseits nicht 6f-
fentlich zuganglich sind, koénnen hingegen sehr wohl das schutzwirdige Ge-

heimhaltungsinteresse eines Betroffenen verletzen.

Befragung des Betroffenen:

Vielfach wird sich ein Fall nicht allein durch Befragungen von Auskunftsperso-
nen und Recherche in o&ffentlichen Datenregistern aufklaren lassen. Es stellt
sich dann die Frage, wie die noch fehlenden Informationen beschafft werden
konnen. Ein probates Mittel, welches allerdings eine professionelle Vorgangs-
weise vom Berufsdetektiv verlangt, ist die verdeckte Befragung eines Verdach-
tigen unter Verwendung einer sogenannten Legende. Dem Betroffenen wird
dabei vorgegaukelt, seine Antworten auf die an ihn gerichteten Fragen wirden

einem anderen Zweck dienen, als dies tatsachlich der Fall ist.

Eine derartige Vorgangsweise konnte dem Grundsatz, nach welchem Daten nur
nach "Treu und Glauben" verwendet werden dtrfen, widersprechen, da der Be-
troffene Uber seine Rechte nicht irregefihrt oder im Unklarem gelassen werden
darf.

Da die Identitéat einer verdachtigen Person neben den naheren Umstanden der
Tat fir den eindeutig festgelegten und rechtmal3igen Zweck der Einleitung e-
nes Strafverfahrens (unter Anschluss des Geschadigten als Privatbeteiligter)
notwendig und wesentlich ist, kann in ihrer Ermittlung meines Erachtens kein
Verstol3 gegen die Grundsatze des § 6 DSG gesehen werden. Die verdeckte

Befragung des Betroffenen durch den Detektiv ist somit zulassig.

kunftswerber voraus. Liegt ein solches vor, wird das schutzwirdige Geheimhaltungsinteresse
des Betroffenen nicht verletzt.
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Sonstige Quellen:

Jedenfalls unzulassig ist die Abfrage von behdrdeninternen Datenanwendungen
wie beispielsweise des EKIS®" durch Berufsdetektive. Derartige Vorgehenswei-
sen haben bereits strafrechtliche Verurteilungen von Detektiven, wie auch ihrer
Helfer, den unmittelbar tatigen Beamten des Innenministeriums bewirkt.%® Von

diesen rechtswidrigen Methoden soll hier nicht die Rede sein.

Daten aus firmeninternem Register:
Detektive verkaufen Wissen Uber Fakten und Zusammenhange. Die Versu-

chung umfangreiche Datensammlungen anzulegen, um sie im Bedarfsfall zu
benutzen, liegt somit nahe. Dies ist so lange unproblematisch, als nicht perso-
nenbezogene Daten nutzbar gemacht werden. Kénnen Daten einer firmeninter-
nen Datenanwendung hingegen auf konkrete Personen rickgefuhrt werden, ist
eine Abfrage nur zulassig, wenn die Datenanwendung an sich zuléssig ist (sie-

he unten).

Daten von anderen Detektiven:
Denkbar ist weiters, dass die bendtigten Daten von einem anderen Detektiv zur

Verfigung gestellt werden. Ermittelt dieser als Subunternehmer des beauftrag-
ten Detektivs, ist er befugt, Daten zu ermitteln und an seinen Auftraggeber zu
ubermitteln. Der beauftragende Detektiv seinerseits wird die Daten bei Vorlie-
gen der zuvor beschriebenen Voraussetzungen an seinen Auftraggeber uber-

mitteln.

Davon ist der Fall zu unterscheiden, in welchem der "Subdetektiv'®® die benétig-

ten Daten nicht anlassbezogen ermittelt, sondern bereits verwendet. Bezieht ein

®7 "EKIS": Elektronisches Kriminalpolizeiliches Informationssystem.
Nach dr von ORF ON Futurezone f[ttp://futurezone.orf.at) durchgefiihrten und am 10.10.2000
veroffentlichten Recherche beinhaltet der "kriminalpolizeilichen Aktenindex", welcher einen Teil
des EKIS bildet, "...jede Anzeige einer Sicherheitsbehtrde an eine Behérde der Strafjustiz auf
Grund eines strafrechtlich relevanten Tatbestands mit Ausnahme von Fahrlassigkeitsdelikten.".
Dieser Index basiere nach Auskunft des Leiters der EDV-Zentrale im Innenministerium, Niko-
!S%us Schwab, auf § 57 Abs. 1 Z. 6 SPG.

Siehe dazu Maier, Der DetektivReport, Wien 2001, ISBN 3-8000-3821-8, 145 ff.
% Der Auftraggeber beauftragt den Detektiv mit der Erbringung eines Werkes, namlich mit der
Ermittlung in einer bestimmten Angelegenheit. Der Detektiv ist als Werkunternehmer befugt,
sich bei der Erbringung seiner Leistung Subunternehmer zu bedienen, welche jedoch in kein
Rechtsverhéltnis mit dem Auftraggeber treten.
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Detektiv von anderen Detektiven personenbezogene Daten, stellt dies eine U-
bermittlung von Daten im Sinne des DSG dar, deren Zulassigkeit nach
8 7 Abs. 2 DSG zu priifen ist.

Nach 8§ 7 Abs. 2 DSG durfen Daten nur Gbermittelt werden, wenn

1. sie aus einer gemal Abs. 1 lex.cit. zuldssigen Datenanwendung stammen
und

2. der Empfanger dem Ubermitteinden seine ausreichende gesetzliche Zustan-
digkeit oder rechtliche Befugnis - soweit diese nicht aul3er Zweifel steht - im
Hinblick auf den Ubermittlungszweck glaubhaft gemacht hat und

3. durch Zweck und Inhalt der Ubermittiung die schutzwiirdigen Geheimhal-

tungsinteressen des Betroffenen nicht verletzt werden.

Die Zulassigkeit der Datenlbermittlung setzt voraus, dass die Daten im Uber-
mittlungszeitpunkt rechtméaRig verarbeitet werden.”® Eine rechtmaRige Verarbei-
tung ist nicht gegeben, wenn Daten entgegen den allgemeinen Grundsétzen
des 8§ 6 DSG verwendet werden. Gemal3 diesen Grundséatzen sind personen-
bezogene Daten zu loéschen, wenn sie fir die Zwecke, fur die sie ermittelt wur-
den, nicht mehr erforderlich sind.”* Eine Ubermittlung derartiger Daten durch
einen Detektiv an einen anderen ist somit ausgeschlossen, wenn es sich um
Daten handelt, welche fur die Aufklarung eines anderen Sachverhaltes ermittelt
wurden. Wurden die Daten hingegen fur die allgemeine Verwendung in einer
zulassigen Datenanwendung (siehe unten) ermittelt, ist ihre Ubermittlung durch
den Betreiber der Datenanwendung’? bei Vorliegen der weiterer VVoraussetzung
des 8§ 7 Abs. 2 DSG zulassig. Der anfragende Berufsdetektiv wird dem Berufs-
kollegen seine rechtliche Befugnis im Hinblick auf den Ubermittlungszweck
glaubhaft machen kdnnen, es bleibt somit zu untersuchen, ob die schutzwuirdi-
gen Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen durch Zweck und Inhalt der

Ubermittlung verletzt werden.

0 Vgl. Drobesch/Grosinger, 134, Rz. 3.
"' §6 Abs. 1Z. 5 DSG.

Nur ein datenschutzrechtlicher Auftraggeber darf Daten an einen Dritten weitergeben, dem
Dienstleister ist dies ohne Auftrag des Auftraggebers gemal § 11 Abs. 1 Z. 1 DSG verboten.
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Das Geheimhaltungsinteresse des Betroffenen wird nicht verletzt, wenn ein G-
berwiegendes berechtigtes Interesse an der Ubermittlung auf Seiten des Da-
tenempfangers  vorliegt. Ein  Uberwiegendes  berechtigtes Interesse
iS. § 8 Abs. 1 Z. 4 DSG ist insbesondere dann anzunehmen, wenn die Uber-
mittlung zur Geltendmachung, Austbung oder Verteidigung von Rechtsansprii-
chen des Auftraggebers vor einem Gericht oder einer Verwaltungsbehoérde not-
wendig ist und die Daten rechtmaf3ig ermittelt worden sind (8 8 Abs. 3 Z. 5).

Bezlglich sensibler Daten (siehe 8 4 Z. 2 DSG) besteht hingegen ein grund-
satzliches Verarbeitungsverbot, wovon 8 9 DSG Ausnahmen normiert. So wird
das schutzwirdige Geheimhaltungsinteresse eines Betroffenen wiederum nicht
verletzt, wenn die Verwendung zur Geltendmachung, Austibung oder Verteidi-
gung von Rechtsanspriichen des Auftraggebers vor der Behdrde notwendig ist
und die Daten rechtmafig ermittelt wurden. Die in einem Strafverfahren geltend
zu machenden Ersatzanspriche des geschadigten Kaufhausbetreibers sind als
solche Rechtsanspriiche zu qualifizieren, weshalb auch deren Verwendung a-

l&ssig ist.

Informationspflicht, Verschwiegenheitspflicht:

Informationspflicht nach DSG:

Ermittelt der Detektiv Daten einer Person, so trifft den Auftraggeber’
grundsatzlich eine aktive Informationspflicht. Nach § 24 Abs. 1 DSG ist der
Betroffene aus Anlass der Ermittlung der Daten in geeigneter Weise Uber den
Zweck der Anwendung, fur die die Daten ermittelt werden und Gber Name und
Adresse des Auftraggebers zu informieren, sofern diese Informationen dem

Betroffenen nach den Umstanden des Falles nicht bereits vorliegen.

Diese Informationspflicht besteht jedoch nur fir Datenanwendungen. Eine sol-
che liegt vor, wenn zumindest teilweise automationsunterstitzte, also maschi-

nell und programmgesteuerte Verwendungsschritte durchgefuhrt werden.

" Datenschutzrechtlicher Auftraggeber: Wurden dem Detektiv Daten vom zivilrechtlichen Auf-
traggeber Uberlassen, so ist dieser auch der datenschutzrechtliche Auftraggeber. Fir Daten, die
der Detektiv aus eigenem ermittelt und verarbeitet, ist er selbst als datenschutzrechtlicher Auf-
traggeber anzusehen.
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Gemall 8§ 24 Abs. 3 DSG besteht weiters keine Informationspflicht bei jenen
Datenanwendungen, die gemafld 8 17 Abs. 2 und 3 nicht meldepflichtig sind.
8§ 17 Abs. 3 Z 5 DSG nimmt Datenanwendungen von der Meldepflicht aus, die
der Vorbeugung, Verhinderung oder Verfolgung von Straftaten dienen, soweit
dies zur Verwirklichung des Zweckes der Datenanwendung notwendig ist. Nach
der von Drobesch/Grosinger’® vertretenen Ansicht sind unter "Vorbeugung,
Verhinderung oder Verfolgung von Straftaten" die sicherheitspolizeilichen An-
gaben der 88 21 bis 26 Sicherheitspolizeigesetz angesprochen. Demnach wer-
den die strafpolizeilichen Aufgaben erfasst, die von den Strafjustizbehérden und
den Sicherheitsbehdrden im Dienst der Strafjustiz (Kriminalpolizei) besorgt wer-
den. Folgt man dieser Auffassung, ist der im privaten Bereich tétige Detektiv

nicht berechtigt, die Information des Betroffen zu unterlassen.

Vielfach wird sowohl der Detektiv als auch sein zivilrechtlicher Auftraggeber
"damit leben kdnnen", dass der Betroffene Uber die Vornahme von Ermittlungen
zu informieren ist. Es sind jedoch durchaus Fallkonstellationen denkbar, in wel-
chen die Erhebungen geféhrdet und das Ergebnis durch eine vorzeitige Infor-
mation ad Absurdum gefihrt wird. Dem kdnnte im Einzelfall dadurch begegnet
werden, dass der Detektiv die Verwendung einer Datenanwendung vermeidet.
Da der Begriff der "Datenanwendung™ jedoch nicht auf die Strukturiertheit einer
Datei abzielt, sind sogar Textverarbeitungen davon erfasst.”® Der Detektiv
misste somit ohne EDV-Unterstiitzung ermitteln und seinen Bericht ohne Text-

verarbeitungsprogramm verfassen, damit keine Informationspflicht entsteht.

™ das neue 6sterreichische Datenschutzgesetz, 179. Neben einer systematischen Interpretation
der genannten Bestimmung unterstreicht mE die Tatsache, dass bei der Begehung einer straf-
baren Handlung ausschlie3lich dem Staat ein Strafanspruch gegen den Tater zusteht, die Rich-
tigkeit dieser Sichtweise. Ein Geschadigter macht auch im Adhasionsverfahren nach der
Strafproszessordnung einen zivilrechtlichen Schadenersatzanspruch geltend.

> AB zu § 17 DSG: " Die automationsunterstiitzte Erstellung und Archivierung von nicht struktu-
rierten Texten (Textverarbeitung) kann angesichts der Definition des Begriffs "Verarbeitung
personenbezogener Daten in der RL 95/46/EG von der Meldepflicht gemaR § 17 DSG nicht
generell ausgenommen werden. Um die Durchfihrbarkeit dieser Pflicht zu erleichtern, ist beab-
sichtigt, durch Verordnung eine Musteranwendung fir Textverarbeitung (einschlief3lich Archivie-
rung) zu schaffen." In diese Richtung auch Duschanek/Rosenmayr-Klemenz, Datenschutzge-
setz 2000, 24.
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Verschwiegenheitspflicht nach GewO:

Gemal § 252 Abs. 1 DSG sind Berufsdetektive zur Verschwiegenheit tber die
ihnen anvertrauten Angelegenheiten verpflichtet. Auf Grund dieser Bestimmung
ist es dem Detektiv verboten, den Betroffenen Uber den Auftrag zu informieren.
Fraglich ist in diesem Zusammenhang allerdings, was unter "anvertrauten An-
gelegenheiten” zu verstehen ist und ob auch Daten, die der Detektiv selbst er-
hebt, davon umfasst sind. Als datenschutzrechtlichen Auftraggeber kbnnten den
Detektiv die Informationspflichten nach 8 24 DSG treffen, wobei er das Span-
nungsverhaltnis zwischen der gewerberechtlich normierten Verschwiegenheits-
pflicht und der datenschutzrechtlichen Informationspflicht méglicherweise da-
durch l6sen konnte, dass er dem Betroffenen nur allgemein mitteilt, er habe den
Auftrag, Beweise zu erheben. Neben einer Gefahrdung der Erhebungen ist g-
doch unklar, ob eine derartige Vorgangsweise dem Grundsatz, nach welchem
Daten nur nach "Treu und Glauben" verwendet werden durfen, entspricht, da
der Betroffene Uber seine Rechte ncht irregefiihrt oder im Unklarem gelassen
werden darf.

Auch wenn der Betroffene kein durchsetzbares subjektives Recht auf Informati-
on hat, kann die Nichteinhaltung der Informationspflicht gemafld § 52 Abs. 2
DSG eine Verwaltungsstrafe bis zu S 130.000,- nach sich ziehen. Ein Verstol3
gegen die Verschwiegenheitspflicht nach § 252 GewO kann eine Verwaltungs-
strafe bis zu S 30.000,- nach sich ziehen (§ 367 Z. 49 GewO).

In der Branche wird die Verschwiegenheitspflicht bisher extensiv ausgelegt, so
dass ein Detektiv - abgesehen von gesetzlich normierten Ausnahmen
iS. § 252 Abs. 2 GewO'® - keinerlei Informationen (iber einen Auftrag geben, ja
nicht einmal dessen Existenz bestatigen bzw. verneinen darf. Weiters ist davon
auszugehen, dass ihn eine aktive Geheimhaltungspflicht trifft, weshalb er Daten
vor dem Zugriff Dritter wirksam zu schitzen hat.

% § 252 Abs. 2 GewO lautet: "Inwieweit die Gewerbetreibenden von der Verpflichtung zur Able-
gung eines Zeugnisses, zur Einsichtgewahrung in Geschaftspapiere oder zur Erteilung von
Auskinften Uber die ihnen in Auslibung des Berufes bekannt gewordenen Umstande in gericht-
lichen oder verwaltungsbehdordlichen Verfahren befreit sind, richtet sich nach den bezlglichen
Rechtsvorschriften.”
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Im Hinblick auf das Wesen detektivischer Arbeitsmethoden, welche von der
Rechtsordnung seit geraumer Zeit anerkannt werden’’, wird man meines B-
achtens die gesetzliche Vorgabe des Datenschutzgesetzes aber auch in der
Weise auslegen koénnen, dass es ausreichend ist, wenn der Betroffene von den
Ermittlungen erst nach deren Abschluss unterrichtet wird und beispielsweise im
Rahmen eines folgenden Gerichtsverfahrens die Mdoglichkeit hat, Einsicht in die
Daten zu nehmen. Diese Wertung scheint mit dem Grundgedanken des Rechts
des Betroffenen auf Auskunft vereinbar, nach welchem einem Auskunftsbegeh-
ren nicht zu entsprechen ist, wenn Uberwiegende berechtigte Interessen des
Auftraggebers oder eines Dritten der Auskunfterteilung entgegenstehen.
8§ 26 Abs. 2 DSG beinhaltet weiters eine demonstrative Aufzahlung Uberwie-
gender offentlicher Interessen und fihrt unter anderem die Vorbeugung, Ver-
hinderung oder Verfolgung von Straftaten an. Entgegen der zu § 17 Abs. 3 Z. 5
DSG ausgefuhrten Meinung, bin ich hier der Ansicht, dass sich das Uberwie-
gende berechtigte Interesse des Auftraggebers oder eines Dritten auch aus der
"Verfolgung von Straftaten” ergeben kann, weshalb eine Informationspflicht
bzw. Auskunftspflicht, soweit dadurch der Erfolg der Ermittlungen gefahrdet

werden wirde, (vorlaufig) nicht besteht.

Selbst bei Ablehnung dieser Auslegung wird man die Geltendmachung von Er-
satzforderungen als Uberwiegende berechtigte Interessen des Auftraggebers an

der vorlaufigen Geheimhaltung der Erhebungen werten mussen.

Betrieb einer Datei (ehemals) verdachtiger Personen:

Manche Detektive machen die Erstattung einer Anzeige auch davon abhangig,
ob der Verdachtige bereits einmal bei einer einschlagigen Straftat ertappt wur-

de. Dabei kommt es durchaus vor, dass der Detektiv den Verdachtigen aus der

Vergangenheit personlich kennt. Im gegebenen Zusammenhang interessieren

" Vgl. Verordnung der Minister des Handels und des Innern vom 19. April 1904, betreffend die
Einreihung des Betriebes von Privatdetektivunternehmen unter die konzessionierten Gewerbe,
Reichsgesetzblatt fir die im Reichsrate vertretenen Konigreiche und Lander, XXII. Stlck, Aus-
gegeben und versendet am 27. April 1904.
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jedoch interne Register, welche von manchen auf die Kaufhausiiberwachung

spezialisierten Detekteien gefiihrt werden bzw. wurden.

Eine strukturierte Sammlung von Daten, die nach zumindest einem Suchkriteri-
um zuganglich ist, stellt eine "Datei" iS. § 4 Z. 6 DSG dar. Das Grundrecht auf
Geheimhaltung erfasst alle personenbezogenen Daten, also auch konventionell
verarbeitete, unabhéngig davon, ob sie in einer Datei strukturiert gesammelt
werden oder nicht.”® Es ist somit unerheblich, ob Daten aus einer handisch ge-
fuhrten Kartei, Liste, Register udg. oder einer computergestitzte Datenanwen-

dung stammen.®°

Die Fuhrung einer firmeninternen Datei mit ehemals verdachtigten Personen ist
nur dann sinnvoll, wenn der Berufsdetektiv die sich darin befindenden Daten-
satze auch abgerufen kann. Die Zulassigkeit der Datenabfrage setzt voraus,
dass diese Daten rechtmaldig verarbeitet werden, also rechtmafiig erhoben

wurden und auch nachtréglich kein Léschungstatbestand eingetreten ist.

Abgesehen vom recht seltenen Fall, dass eine Person die Zustimmung®® zur
Speicherung ihrer Daten in einer "Verdachtigendatei" erteilt, missen Daten

grundsatzlich nach Zweckerreichung geléscht werden.

Ist der Detektiv Dienstleister, hat er gemal3 § 11 Abs. 1 Z. 5 DSG nach Beendi-
gung der Dienstleistung alle Verarbeitungsergebnisse und Unterlagen, die Da-
ten enthalten, dem Auftraggeber zu Ubergeben oder in dessen Auftrag fir ihn
weiter aufzubewahren oder zu vernichten. Abhangig vom jeweiligen Sachver-
halt kann der Zeitpunkt des tatsédchlichen Abschlusses der Dienstleistung

durchaus variieren. So kénnte diese bereits mit der Ubermittlung des Datenver-

’® Siehe z.B. Pokorny, Detektive in Osterreich, ihre Falle, Methoden, Erfolge (ISBN 3901090-
00-2), 104, mit Nennung der Detektivagentur Pochhacker Ges.m.b.H, Wien. (Ob das genannte
Unternehmen nach wie vor eine entsprechende Datenanwendung unterhalt, wurde nicht ermit-
telt).

70 Drobesch/Grosinger, das neue 6sterreichische Datenschutzrecht (2000), 98.

% Bej computergestitzten Datenanwendungen handelt es sich nicht nur um spezielle Daten-
banken, selbst die weltweit verbreiteten Textverarbeitungsprogramme wie z.B. Microsoft Word
erlauben ein strukturiertes Suchen nach im Text vorkommenden Begriffen (z.B. Namen).

8 8 4 7. 14 DSG definiert die "Zustimmung" als die gultige, insbesondere ohne Zwang abgege-
bene Willenserklarung des Betroffenen, dass er in Kenntnis der Sachlage flur den konkreten Fall
in die Verwendung seiner Daten einwilligt. Liegt eine derartige Zustimmung vor, verstof3t eine
Datenverwendung nicht gegen schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen.
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arbeitungsergebnisses an den Auftraggeber abschlossen sein oder aber erst
geraume Zeit nach Rechnungslegung, wenn feststeht, dass der Detektiv die
Daten auch nicht mehr als Grundlage fir eine mit seinem Auftrag in Zusam-

menhang stehende Zeugenaussage vor einer Behdrde bendtigt.

Bezlglich Daten, welcher der Detektiv Auftraggeber ist, richtet sich seine Lo-
schungspflicht nach § 27 DSG. Demnach gelten Daten als unzuléssig verarbei-
tet und sind zu léschen, sobald sie fir den Zweck der (urspringlich zulassigen)
Datenanwendung nicht mehr benétigt werden. Diese Ldschungsverpflichtung
besteht nicht, wenn die Datenarchivierung rechtlich zulassig ist und der Zugang

zu diesen Daten besonders geschiitzt ist.??

Personenbezogene Daten konnen im Einzelfall somit zulassigerweise uber er-
hebliche Zeitraume gespeichert bleiben. lhre Weiterverwendung fur einen ande-
ren Zweck ist - abgesehen von wissenschatftlichen und statistischen Zwecken -
nur zulassig, wenn eine Ubermittlung der Daten fiir diesen Zweck zulassig ist
(8 27 Abs. 1 Z. 2 DSG).

Gemal § 7 Abs. 2 DSG ist eine Datenuibermittlung erlaubt, wenn die Daten aus
einer zulassigen Datenanwendung stammen, der Empfanger dem Ubermitteln-
den seine ausreichende gesetzliche Zustandigkeit oder rechtliche Befugnis im
Hinblick auf den Ubermittlungszweck glaubhaft macht und schutzwiirdige Ge-

heimhaltungsinteressen des Betroffenen nicht verletzt werden.

Die Zulassigkeit der urspriinglichen Datenanwendung darf - wie erértert - ange-
nommen werden. Mdchte der Detektiv personenbezogene Daten speichern, um
bei Anhaltung einer Person uberprifen zu kénnen, ob diese bereits in der Ver-

gangenheit einschlagig verdachtigt wurde, Ubermittelt er die Daten aus der u-

82 \Was konkret darunter zu verstehen ist, sagt das Gesetz nicht. Gemeint konnte beispielsweise
die gesetzliche Verpflichtung nach § 212 HGB sein, wonach ein Kaufmann Handelsbucher,
Inventare, Erdffnungsbilanzen, Jahresabschliisse samt den Lageberichten, Konzernabschliisse
samt den Konzernlageberichten, empfangene Handelsbriefe, Abschriften der abgesendeten
Handelsbriefe und Belege fir Buchungen in den von ihm gemal § 189 Abs. 1 HGB zu flihren-
den Bichern (Buchungsbelege) sieben Jahre lang geordnet aufzubewahren hat; darliber hinaus
noch solange, als sie fur ein anhangiges gerichtliches oder behordliches Verfahren, in dem der
Kaufmann Parteistellung hat, von Bedeutung sind.
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springlichen Anwendung gewissermalf3en "an sich selbst". Es ist somit zu fra-
gen, ob er eine rechtliche Befugnis besitzt, derartige Daten zu empfangen. Die-
se rechtliche Befugnis kdnnte vordergrindig wiederum in 8 249 GewO erblickt

werden.

Gemal § 1 GewO gilt die Gewerbeordnung - abgesehen von den in 88 2 bis 4
normierten Ausnahmen - fiir alle (in Osterreich) gewerbsméaRig ausgeiibten und
nicht gesetzlich verbotenen Tatigkeiten. Eine Tatigkeit wird gewerbsmalig aus-
gelbt, wenn sie selbstandig, regelmafig und in der Absicht betrieben wird, ei-
nen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen. Selbstandigkeit
liegt vor, wenn die Tatigkeit auf eigene Rechnung und Gefahr ausgeibt wird,
wobei bereits eine einmalige Handlung als regelmafige Tatigkeit gilt, wenn
nach den Umstanden des Falles auf die Absicht der Wiederholung geschlossen
werden kann oder wenn sie langere Zeit erfordert. Bereits das Anbieten einer
den Gegenstand eines Gewerbes bildenden Tatigkeit an einen grol3eren Kreis
von Personen oder bei Ausschreibungen wird der Ausiibung des Gewerbes
gleichgehalten. Die Absicht, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vortell
zu erzielen, liegt auch dann vor, wenn der Ertrag oder sonstige wirtschaftliche
Vorteil den Mitgliedern einer Personenvereinigung zufliel3en soll.

Eine das Grundrecht auf Datenschutz beriicksichtigende wertende Auslegung®?
der genannten Bestimmung legt den Schluss nahe, dass die einem Berufsde-
tektiv nach 8 249 GewO eingerdumten Rechte zur Verwendung von personen-
bezogenen Daten von einem konkreten Auftrag abhangig sind.®* Die Datener-
mittlung bzw. -verwendung "aus Interesse" oder "auf Vorrat" ist m.E. nicht ar
l&ssig. Der Betrieb einer Datenanwendung ehemals verdachtigter Personen ist

einem Detektiv somit nicht gestattet.

Folgt man hingegen der Auffassung, die von der Gewerbeordnung eingeraum-

ten Befugnisse eines Berufsdetektivs stiinden diesem unabhangig von einem

Beziiglich des besonderen Schutzes dieser Daten gibt § 14 DSG unter Beriicksichtigung vom
Stand der technischen Mdéglichkeiten und wirtschaftlichen der Vertretbarkeit die zu ergreifenden
Mafnahmen vor.

3 zur Gesetzesauslegung siehe z.B. Antoniolli-Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht (1986),
91 ff.

8 S0 auch das Uberwiegende Verstandnis der Berufsdetektivbranche ("Standesregeln”).
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konkreten Auftrag zu, bleibt zu prifen, ob der Betrieb einer Datei ehemals Ver-
dachtiger deren schutzwurdige Geheimhaltungsinteressen verletzt.
8§ 8 Abs. 4 DSG legt fest, wann schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen eines
Betroffenen bei der Verwendung von Daten Uber gerichtlich oder verwaltungs-
behordlich strafbare Handlungen oder Unterlassungen, insbesondere auch tber
den Verdacht der Begehung von Straftaten, sowie tber strafrechtliche Verurtei-
lungen oder vorbeugende MalRnahmen nicht verletzt werden. Gemal
8§ 8 Abs. 4 Z 3. DSG kann sich die Zulassigkeit der Verwendung dieser Daten
aus gesetzlichen Sorgfaltspflichten oder sonstigen, die schutzwirdigen Ge-
heimhaltungsinteressen des Betroffenen Uberwiegenden berechtigten Interes-
sen des Auftraggebers ergeben, wenn die Art und Weise, in der die Datenan-
wendung vorgenommen wird, die Wahrung der Interessen der Betroffenen nach

dem Datenschutzgesetz gewahrleistet.

Will ein Detektiv Daten in einer Datei verarbeiten, wird er somit nachzuweisen
haben, dass diese Datenanwendung den genannten Anforderungen ent-
spricht.®®> Da es sich um strafrechtlich relevante Daten handelt, darf die Verar-

beitung weiters erst nach erfolgter Registrierung, bzw. wenn innerhalb von zwei

% Eine Meldung im Sinne des § 17 DSG hat zu enthalten:

1. den Namen (die sonstige Bezeichnung) und die Anschrift des Auftraggebers sowie eines
allfalligen Vertreters gemafld § 6 Abs. 3 oder eines Betreibers gemal § 50 Abs. 1, weiters die
Registernummer des Auftraggebers, sofern ihm eine solche bereits zugeteilt wurde, und

2. den Nachweis der gesetzlichen Zustandigkeit oder der rechtlichen Befugnis fur die erlaubte
Auslbung der Tatigkeit des Auftraggebers, soweit dies erforderlich ist, und

3. den Zweck der zu registrierenden Datenanwendung und ihre Rechtsgrundlagen, soweit sich
diese nicht bereits aus den Angaben nach Z. 2 ergeben, und

4. die Kreise der von der Datenanwendung Betroffenen und die Uber sie verarbeiteten Datenar-
ten und

5. die Kreise der von beabsichtigten Ubermittlungen Betroffenen, die zu iibermittelnden Daten-
arten und die zugehorigen Empfangerkreise - einschlieBlich allfalliger auslandischer Empfan-
gerstaaten - sowie die Rechtsgrundlagen der Ubermittlung und

6. - soweit eine Genehmigung der Datenschutzkommission notwendig

ist - die Geschéftszahl der Genehmigung durch die Datenschutzkommission sowie

7. allgemeine Angaben Uber die getroffenen DatensicherheitsmaRnahmen im Sinne des § 14,
die eine vorlaufige Beurteilung der Angemessenheit der Sicherheitsvorkehrungen erlauben.
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Monaten nach erfolgter Meldung®® kein Verbesserungsauftrag erfolgt ist, aufge-
nommen werden (vgl. § 9 Abs. 6 DVRV).%’

Abgesehen von jenen Fallen, in welchen der Betroffene in die Verwendung sei-
ner Daten einwilligt, wird sein schutzwirdiges Geheimhaltungsinteresse hoher-
wertig als das detektivische Informationsinteresse sein, weshalb davon ausge-
gangen werden darf, dass eine "Verdachtigendatei" von der Datenschutzkom-

mission nicht genehmigt werden wurde.

Aufnahme in die Datei:

Eine Aufnahme in die firmeninterne Datei verdachtigter Personen setzt wieder-
um voraus, dass es sich dabei um eine zuldssige Datenanwendung handelt.
Wird ein neuer Satz personenbezogener Daten angelegt, so kann dies, abhan-
gig von den Intentionen des Detektivs, ein "Ermitteln von Daten" iS. 8§ 4 Z 10
DSG oder ein "Verwenden von Daten" iS. 8 4 Z 9 DSG darstellen.

Jede Art der Handhabung von Daten einer derartigen Datenanwendung setzt
die Zustimmung des Betroffenen voraus, wobei eine Zustimmungserklarung nur
dann gultig ist, wenn sie vom Betroffenen in Kenntnis der Sachlage fiir den
konkreten Fall und ohne Zwang abgegeben wird.® Beziiglich nicht-sensibler
Daten muss die Zustimmung weder ausdriicklich noch schriftlich erfolgen.?° Da
strafrechtsrelevante Daten jedoch in die Nahe sensibler Daten gertickt werden,

ist in Fallen, in welchen eine verdachtigte Person einem Detektiv die Verwen-

8 Datenschutzkommission, 1011 Wien, BackerstraRe 20. Download der Meldeformulare auf

Grund der Anordnung 8§ 5 Abs. 1 Datenverarbeitungsregister-Verordnung 2000 - DVRV, BGBI.
Il Nr. 520/1999 unter: www.bka.gv.at/datenschutz/ . Die Meldung hat an das Datenverarbei-
tungsregister bei der Datenschutzkommission zu erfolgen. Sie kann per E-Mail eingebracht
werden (dvrpost@bka.gv.at). Das Datenverarbeitungsregister befindet sich in 1010 Wien, Ho-
henstaufengasse 3.

¥ Eine Meldung kann nur unterbleiben, wenn die Datenanwendung rein private Datenanwen-
dungen enthalt, ausschlielich veroffentlichte Daten oder nur indirekt personenbezogene Daten
verwendet, weiters fur publizistische Tatigkeiten genutzt wird, fir Datenanwendungen der
Staatssicherheit, Landesverteidigung und Strafverfolgung unter gewissen Voraussetzungen, fir
Standardanwendungen.

% Siehe § 4 Z 14 DSG.

o Beziglich der Verwendung sensibler Daten vgl. Duschanek/Rosenmayr-Klemenz, Daten-
schutzgesetz 2000, 52, Kommentar zu § 9, Rz 4. wonach fiir die Zulassigkeit der Verwendung
sensibler Daten die Zustimmung "ausdricklich" ateilt werden muss, was in der Regel Schrift-
lichkeit bedeute. Mit Hinweis auf Ehrmann/Helfrich, 136, erachten die Kommentatoren digitale
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dung ihrer personenbezogenen Daten gestattet, die Gliltigkeit der Zustim-
mungserklarung besonders kritisch zu prifen. Vielfach wird sich eine nach
§ 86 Abs. 2 StPO angehaltene Person in einem Zustand "verdinnter Willens-
freiheit" befinden und deshalb eine gultige Zustimmungserklarung gar nicht ab-
geben kénnen. Eine Aufnahme in die Datenanwendung ist in derartigen Féllen

unzulassig.

Informationsverbundsystem:

Nach der Legaldefinition in § 4 Z. 13 DSG handelt es sich bei einem Informati-
onsverbundsystem um die gemeinsame Verarbeitung von Daten in einer Da-
tenanwendung durch mehrere Auftraggeber® und die gemeinsame Beniitzung
der Daten in der Art, dass jeder Auftraggeber auch auf jene Daten im System
Zugriff hat, die von den anderen Auftraggebern dem System zur Verfiigung ge-
stellt wurden. Gemald § 50 DSG haben die Auftraggeber eines Informationsver-
bundsystems einen geeigneten Betreiber®® fiir das System zu bestellen, wel-
cher der Datenschutzkommission zur Eintragung in das Datenverarbeitungsre-

gister bekannt zu geben ist.*?

Ein Informationsverbundsystems darf erst nach erfolgter Prifung (Vorabkontrol-
le) durch die Datenschutzkommission die Verarbeitung aufnehmen
(8 18 Abs. 2 DSG). Wird innerhalb von zwei Monaten nach Erstattung der Mel-
dung®® kein Verbesserungsauftrag erteilt und die Verarbeitung nicht bescheid-
maRig untersagt, darf der Vollbetrieb aufgenommen werden (8 20 Abs. 5
DSG).%

Ein vollstandiges Register der strafrechtlichen Verurteilungen darf nach
Art. 8 Abs. 5 DSRL jedoch nur "unter behordlicher Aufsicht" gefiihrt werden.

Zustimmungen, die ein aktives Tatigwerden des Betroffenen voraussetzen, ebenfalls als zul&s-
sig.
a0 Auftraggeber eines Datenverbundsystems ist der jeweils Daten einmeldende oder
abfragende Detektiv.

" Der Betreiber ist "Ansprechpartner" des Betroffenen und ist vor allem fur die Datensicherheit
des Systems verantwortlich.

2 Wwird die Meldung unterlassen, treffen jeden einzelnen Auftraggeber die Pflichten des Infor-
mationsverbundbetreibers.

% Meldeformulare der Datenschutzkommission unter: www.bka.qv.at/datenschutz .
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Auch wenn das DSG keine ausdriickliche Regelung uber "vollstandige Register
strafrechtlicher Verurteilungen" enthalt, wird man im Sinne einer richtlinienkon-
formen Interpretation davon ausgehen muissen, dass ein derartiges Register
nur von staatlichen Behérden gefilhrt werden darf.®® Melden hingegen aus-
schlie3lich Detekteien Daten Verdachtiger in ein Informationsverbundsystem
ein, wird dieses niemals alle Verdachtsfélle und noch weniger die Falle, welche
tatséchlich zu einer strafrechtlichen Verurteilungen filhrten, enthalten konnen.%
Selbst wenn man davon ausgeht, dass die Sicherheitsbehdrden speziell im Be-
reich des Ladendiebstahls tberwiegend uber Aufforderung eines Detektivs ein-
schreiten und ein Informationsverbundsystem mit Daten verdachtigter Personen
im Laufe der Zeit einen solchen Umfang annehmen kann, dass durch die Ab-
frage mit grof3er Wahrscheinlichkeit bestimmt werden kann, ob eine Person be-
reits einschlagig aufgefallen ist, sind derartige Register privater Auftraggeber -
trotz der evidenten datenschutzrechtlichen Gefahrdungspotentiale - nicht von

vornherein unzulassig.

Die Verwendung von Daten des Ladendiebstahls verdachtiger Personen ist
dann zuldssig, wenn berechtigte Interessen des Auftraggebers vorliegen, wel-
che die schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen Uberwiegen
und die Art und Weise, in der die Datenanwendung vorgenommen wird, die
Wahrung der Interessen der Betroffenen gewahrleistet.”” Liegt eine giiltige Zu-
stimmung des Betroffenen vor, ist die Verletzung schutzwirdiger Geheimhal-
tungsinteressen denkunmdglich. Bei der Beurteilung der Interessenlage in den
restlichen Fallen kommt es auf die Art der Daten und ihre Nahe zum Privat- und
Familienleben des Betroffenen an. Diesbezuglich wurde in der Literatur eine
Skala aufgestellt, wobei die Schutzwirdigkeit und damit die Vermutung der Un-
zulassigkeit einer Datenlbermittiung von oben nach unten zunimmt, welche

auch in gegebenen Zusammenhang herangezogen werden kann.?® Beriicksich-

9 Gegen Bescheide der Datenschutzkommission sind keine ordentlichen Rechtsmittel zul&ssig,
es kann jedoch Beschwerde an VfGH oder VwWGH erhoben werden.
9 Vgl. Duschanek/Rosenmayr-Klemenz, 49.

Duschanek/Rosenmayr-Klemenz, 48, weisen besonders auf die Einbeziehung von
Verdachtsféllen hin. Nach Drobesch/Grosinger, 140, erfasst Abs. 4 lex.cit. nicht nur Daten Uber
Verurteilte sondern auch jene Uber Tatverdachtige, Beschuldigte und Angeklagte. Aufl3erdem
sind strafbare Handlungen, die nach dem Verwaltungsstrafrecht zu ahnden sind, mitumfasst.

9" Vgl. § 8 Abs. 4 Z. 3 DSG.
% Vgl. Stadler, Wirtschaftsinformationen und Datenschutz, OZW 1979, 9 (13).
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tigt man die durch das DSG 2000 eingefiihrten sensiblen Daten, lasst sich die
Schutzwurdigkeit wie folgt darstellen:
Zulassigerweise vertffentlichte Daten oder nur indirekt personenbezogene
Daten (keine schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen)
Nicht-sensible Daten
Daten in allgemeinen Informationsverbundsystemen
Informationsverbundsysteme mit strafrechtlich relevanten Daten

Sensible Daten.

Die Verwendung strafrechtsbezogener Daten in einem Informationsverbundsys-
tem weisen somit eine besondere N&he zum Privat- und Familienleben des Be-
troffenen auf. Ein berechtigtes Interesse des Berufsdetektivs an der Verwen-
dung der gegenstandlichen Daten kann weder aus der Gewerbeordnung noch
aus sonstigen Bestimmungen abgeleitet werden, weshalb ein derartiges Infor-
mationsverbundsystem m.E. von der Datenschutzkommission nicht genehmi-

gen werden darf.

Datentibermittlung an den geschadigten Kaufhaus-
betreiber:

Werden Daten an andere Empfanger als den Betroffenen, den Auftraggeber
oder einen Dienstleister weitergegeben, stellt dies ein "Ubermitteln von Daten"
IS. 8 4 Z. 12 DSG dar. Die Falle, in den der Kaufhausbetreiber als datenschutz-
rechtlicher Auftraggeber zu qualifizieren ist, stellen somit kein Problem hinsicht-
lich der Datenweitergabe an ihn dar. Ist der Berufsdetektiv hingegen daten-
schutzrechtlicher Auftraggeber, ist die Zuldssigkeit der Datenidbermittiung im

Einzelfall zu priifen.®®

Gemal 8 7 Abs. 2 DSG durfen Daten nur Ubermittelt werden, wenn sie aus ei-
ner zulassigen Datenanwendung stammen, der Empfanger dem Ubermittelnden
seine ausreichende Zustandigkeit oder rechtliche Befugnis im Hinblick auf den

Ubermittlungszweck glaubhaft gemacht hat und durch den Zweck und Inhalt der

% zur Frage, wann der Berufsdetektiv datenschutzrechtlicher Auftraggeber ist, vgl. Seite 11 ff.
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Ubermittlung die schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen

nicht verletzt werden.

Nach der Rechtssprechung ist eine Datenibermittlung zulassig, wenn sie mit
der Entfaltung einer zumindest typischerweise dem rechtlich anerkannten
Zweck des Ubermittlers dienenden Tatigkeit zwangslaufig verbunden ist.}%° Je-
denfalls gilt dies, soweit eine derartige Unternehmensfunktion in der Rechtsord-
nung allgemein anerkannt ist.°! Die Tatigkeit eines Berufsdetektivs ist eine sol-
che, mit der - von der Rechtsordnung anerkannt - die Ubermittlung von Recher-
cheergebnissen an den Auftraggeber zwangslaufig verbunden ist. Die rechtliche
Befugnis des Kaufhausbetreibers liegt in der Geltendmachung seiner Forderun-
gen gegen den mutmallichen Dieb, ein schutzwirdiges Geheimhaltungsinte-
resse des Betroffenen liegt in dieser Konstellation nicht vor, weshalb eine U-
bermittlung der vom Detektiv erhobenen Daten an den Kaufhausbetreiber zu-
lassig ist.1%?

In welcher Form die Daten dem Geschadigten dabei mitgeteilt werden, ist recht-
lich unerheblich. Bisher war es Ublich, dass ein Detektiv seinem Auftraggeber in
einem schriftlichen Bericht die Ermittlungsergebnisse mitteilt. Denkbar ist aber
auch, dass der Kunde kiinftig via Internet den Stand der Ermittlungen verfolgen

kann und auch den Endbericht auf diese Weise abruft.*

Datentbermittlung ins Ausland:

Da der Berufsdetektiv Kunden im Geschaftslokal seines Auftraggebers beo-
bachtet, verfugt dieser zwangslaufig Gber eine Niederlassung in Osterreich. Zu

einer Ubermittlung ins Ausland kann es jedoch kommen, wenn Ermittlungser-

1% v/gl. OGH 5.4.1991, EDVUR 1991, 172.

191 vgl. Duschanek, Datenweitergabe bei Inanspruchnahme von Werkleistungen, ecolex 1990,
581.

192 OGH 26.8.1999, 2 Ob 244/99t: Jeder Weitergabe von Daten muss eine Interessenabwéagung
vorangehen, wobei im Zweifel die Vermutung fiir die Schutzwirdigkeit spricht. Als berechtigte
Interessen eines Dritten sind dabei auch auf gesetzlicher oder vertraglicher Grundlage beru-
hende Anspriiche anerkannt.

Global agierende Paketzustellunternehmen bieten ihren Kunden die Mdoglichkeit, den Weg
ihrer Sendung via Internet zu verfolgen. Auch einige 6sterreichische Rechtsanwaélte geben ihren
Mandanten die Mdglichkeit, nach Eingabe eines Passwortes den jeweils aktuellen Aktenstand
online abzurufen. Vielleicht werden auch Detekteien in Zukunft ein entsprechendes Service
anbieten.
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gebnisse direkt an die im Ausland situierte Hauptniederlassung des Kaufhaus-
eigentumers geleitet werden. Innerhalb der Européaischen Union unterliegt die
Ubermittlung von zuldssigerweise ermittelten Daten durch einen Detektiv an
seinen Auftraggeber nach 8§ 12 DSG grundsatzlich keinen Beschrankungen.

Eine derartige Ubermittlung ist wie ein Datentransfer im Inland zu behandeln.

Weiters bedarf auch die Datenibermittlung an Empfanger in Drittstaaten - ab-
gesehen von den fir einen Detektiv wenig praktikablen Ausnahmen nach
§ 12 Abs. 3 DSG'% - keiner Genehmigung, wenn im jeweiligen Land ein ange-
messener Datenschutz gewahrleistet ist. Bezlglich der Schweiz und Ungarn
besteht eine Verordnung des Bundeskanzlers,!®® welche diesen Lander ein an-
gemessenes Datenschutzniveau attestiert und den Mitgliedsstaaten der
Europaischen Union gleichstellt. In alle anderen Lander ist eine Ubermittlung
und Uberlassung von Daten nur nach erfolgter Genehmigung durch die Daten-

schutzkommission zulassig.%

104§ 12 Abs. 3 DSG lautet: "Dariiber hinaus ist der Datenverkehr ins Ausland dann genehmi-

gungsfrei, wenn
1. die Daten im Inland zulassigerweise veréffentlicht wurden oder
2. Daten, die fur den Empfanger nur indirekt personenbezogen sind, Ubermittelt oder Uberlas-
sen werden oder
3. die Ubermittlung oder Uberlassung wn Daten ins Ausland in Rechtsvorschriften vorgesehen
ist, die im innerstaatlichen Recht den Rang eines Gesetzes haben und unmittelbar anwendbar
sind, oder
4. Daten aus Datenanwendungen fur private Zwecke (8 45) oder fur publizistische Tatigkeit
(8 48) Ubermittelt werden oder
5. der Betroffene ohne jeden Zweifel seine Zustimmung zur Ubermittiung oder Uberlassung
seiner Daten ins Ausland gegeben hat oder
6. ein vom Auftraggeber mit dem Betroffenen oder mit einem Dritten eindeutig im Interesse des
Betroffenen abgeschlossener Vertrag nicht anders als durch Ubermittlung der Daten ins Aus-
land erfillt werden kann oder
7. die Ubermittlung zur Geltendmachung, Ausiibung oder Verteidigung von Rechtsanspriichen
vor ausléandischen Behorden erforderlich ist und die Daten rechtmaRig ermittelt wurden, oder
8. die Ubermittlung oder Uberlassung in einer Standardverordnung (8 17 Abs. 2 Z 6) oder Mus-
terverordnung (8 19 Abs. 2) ausdriicklich angefihrt ist oder
9. es sich um Datenverkehr mit dsterreichischen Dienststellen im Ausland handelt oder
10. Ubermittlungen oder Uberlassungen aus Datenanwendungen erfolgen, die gemaR § 17
Abs. 3 von der Meldepflicht ausgenommen sind."
105 Verordnung des Bundeskanzlers lGber den angemessenen Datenschutz in Drittstaaten (Da-
tenschutzangemessenheits-Verordnung - DSAV), BGBI. Il Nr. 521/1999.

Fir den europdischen Raum ist somit zu beachten, dass auch Datenibermittlungen nach
Norwegen und in das Furstentum Liechtenstein genehmigungspflichtig sind.

36



Rechtsdurchsetzung:

Kontrollbefugnisse der Datenschutzkommission:

GemalR 8 30 DSG kann die Datenschutzkommission bei Vorliegen eines be-
grundeten Verdachts auf Verletzung von Rechten eines Betroffenen oder Pflich-
ten eines Auftraggebers oder Dienstleisters die betreffende Datenanwendung
Uberprifen, wobei sie vom Auftraggeber oder Dienstleister der Uberprtften Da-
tenanwendung insbesondere alle notwendigen Aufklarungen verlangen und
Einschau in die Datenanwendung und die diesbeziiglichen Unterlagen kegeh-

ren kann.

Datenanwendungen, die der Vorabkontrolle unterliegen kénnen von der Daten-
schutzkommission auch ohne Vorliegen eines Verdachts auf rechtswidrige Da-
tenverwendung Uberprift werden. Dazu zahlen meldepflichtige Datenanwen-
dungen, die weder einer Musteranwendung nach 8 19 Abs. 2 DSG entspre-
chen, noch innere Angelegenheiten der anerkannten Kirchen und Religionsge-
sellschaften betreffen, sofern sie den Kriterien des § 18 Abs. 2 Z. 1 - 4 DSG
entsprechen. Fir den Tatigkeitsbereich von Berufsdetektiven kommen dabei
Informationsverbundsysteme und Datenanwendungen in Frage, welche straf-
rechtlich relevante Daten iS. § 8 Abs. 4 DSG enthalten.

Nach Verstandigung des Inhabers der Raumlichkeiten und des Auftraggebers
(Dienstleisters) ist die Datenschutzkommission berechtigt, RAume, in welchen
Datenanwendungen vorgenommen werden, zwecks Einschau zu betreten und
Datenverarbeitungsanlagen in Betrieb zu setzten, die zu Uberprifenden Verar-
beitungen durchzufihren sowie Kopien von Datentragern herzustellen. Bei der
unter moglichster Schonung seiner Rechte und der Rechte Dritter durchzufih-
renden Kontrolltatigkeit hat der Auftraggeber bzw. Dienstleister die fur die Ein-

schau notwendige Unterstitzung zu leisten.

Informationen, die der Datenschutzkommission bei ihrer Kontrolltatigkeit zu-
kommen, dirfen ausschlie3lich fir die Kontrolle im Rahmen der Vollziehung
datenschutzrechtlicher Vorschriften verwendet werden. Wenn die Einschau g-
doch den Verdacht einer strafbaren Handlung nach 88 51 oder 52 DSG oder
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),1%7 oder eines

eines Verbrechens nach § 278a StGB (kriminelle Organisation
Verbrechens mit einer Freiheitsstrafe, deren HochstmalR 5 Jahre Ubersteigt,
ergibt, ist die Datenschutzkommission verpflichtet, Anzeige zu erstatten. Wei-
ters sind den Strafgerichten Informationen betreffend solcher Verbrechen oder

Vergehen zu geben, um welche diese nach § 26 StPO ersucht haben.!®

Die Datenschutzkommission kann zur Herstellung des rechtmaf3igen Zustandes
Empfehlungen aussprechen und fiir deren Befolgung erforderlichenfalls eine
angemessene Frist setzen. Wird einer solchen Empfehlung nicht entsprochen,
kann die Datenschutzkommission ein Verfahren zur Uberprifung der Registrie-
rung geman § 22 Abs. 4 einleiten, oder Strafanzeige nach 88 51 oder 52 erstat-
ten, oder bei schwerwiegenden VerstéRen durch Auftraggeber des privaten Be-

reichs Klage vor dem zustandigen Gericht gemal 8§ 32 Abs. 5 erheben, oder bei

197 § 278a. StGB lautet:

"(1) Wer eine auf langere Zeit angelegte unternehmensahnliche Verbindung einer grof3eren
Zahl von Personen grundet oder sich an einer solchen Verbindung als Mitglied beteiligt,

1. die, wenn auch nicht ausschlieBlich, auf die wiederkehrende und geplante Begehung
schwerwiegender strafbarer Handlungen, die das Leben, die korperliche Unversehrtheit, die
Freiheit oder das Vermégen bedrohen, oder schwerwiegender strafbarer Handlungen im Be-
reich der sexuellen Ausbeutung von Menschen, der Schlepperei oder des unerlaubten Verkehrs
mit Kampfmitteln, Kernmaterial und radioaktiven Stoffen, gefahrlichen Abféllen, Falschgeld oder
Suchtmitteln ausgerichtet ist,

2. die dadurch eine Bereicherung in groflem Umfang oder erheblichen Einflu auf Politik oder
Wirtschaft anstrebt und

3. die andere zu korrumpieren oder einzuschiichtern oder sich auf besondere Weise gegen
StrafverfolgungsmafRnahmen abzuschirmen sucht, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis
zu funf Jahren zu bestrafen. § 278 Abs. 2 gilt entsprechend.

(2) Wer wissentlich Bestandteile des Vermdgens einer kriminellen Organisation (Abs. 1) in de-
ren Auftrag oder Interesse an sich bringt, verwahrt, anlegt, verwaltet, umwandelt, verwertet oder
einem Dritten Gbertragt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren, wer die Tat in bezug auf einen
500 000 S ubersteigenden Wert begeht, mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jah-
ren zu bestrafen. 8§ 165a gilt entsprechend."

108 § 26 StPO lautet:

"(1) Die Strafgerichte sind berechtigt, zur Durchfihrung der Strafrechtspflege mit allen Dienst-
stellen der Gebietskérperschaften, mit anderen Korperschaften des offentlichen Rechtes sowie
mit den von ihnen betriebenen Anstalten unmittelbares Einvernehmen durch Ersuchen zu pfle-
gen. Solchen Ersuchen ist mit moglichster Beschleunigung zu entsprechen, oder es sind die
entgegenstehenden Hindernisse unverziglich bekanntzugeben; erforderlichenfalls ist Aktenein-
sicht zu gewahren.

(2) Ersuchen gemald Abs. 1, die sich auf Straftaten einer bestimmten Person beziehen, durfen
mit dem Hinweis auf bestehende gesetzliche Verpflichtungen zur Verschwiegenheit oder dar-
auf, dass es sich um automationsunterstiitzt verarbeitete personenbezogene Daten handelt, nur
dann abgelehnt werden, wenn entweder diese Verpflichtungen ausdriicklich auch gegeniber
Strafgerichten auferlegt sind oder wenn der Beantwortung lberwiegende offentliche Interessen
entgegenstehen, die im einzelnen anzufihren und zu begriinden sind.

(3) Die Strafgerichte kénnen sich nach Maf3gabe des Auslieferungs- und Rechtshilfegesetzes
mit Ersuchen im Sinn der vorstehenden Bestimmungen auch an ausléandische Behoérden wen-
den, und zwar auf dem durch zwischenstaatliche Vereinbarungen oder allgemein anerkannte
Regeln des Vdlkerrechtes vorgesehenen Weg."
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VerstoRen von Auftraggebern, die Organe einer Gebietskérperschaft sind, das

zustandige oberste Organ befassen.

Ist die Datenschutzkommission Uber Anregung eines Betroffenen tatig gewor-
den, ist dieser darlber zu informieren, wie mit seiner Eingabe verfahren wurde.
Eine Eingabe kann ncht nur auf die Verletzung des DSG 2000 gegrindet wer-
den, sondern auch auf die Verletzung von datenschutzrechtlichen Vorschriften
eines anderen Mitgliedsstaates der Europaischen Union, soweit solche Vor-
schriften gemaR § 3 DSG!® im Inland anzuwenden sind.

Beschwerde an die Datenschutzkommission:

Bezlglich Auftraggebern des privaten Bereichs erkennt die Datenschutzkom-
mission auf Antrag des Betroffenen ausschlie3lich Uber behauptete Verletzun-
gen des Rechts auf Auskunft durch den Auftraggeber der Datenanwendung
(8§ 31 DSG).'? Alle anderen Rechte hat der Betroffen vor den ordentlichen Ge-

richten durchzusetzen.

Wie Eingaben, kénnen auch Beschwerden nach 8 31 DSG nicht nur auf die
Verletzung des DSG 2000 gegrundet werden, sondern auch auf die Verletzung

von datenschutzrechtlichen Vorschriften eines anderen Mitgliedsstaates der

199 § 3 DSG lautet:

"(1) Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes sind auf die Verwendung von personenbezo-
genen Daten im Inland anzuwenden. Darltber hinaus ist dieses Bundesgesetz auf die Verwen-
dung von Daten im Ausland anzuwenden, soweit diese Verwendung in anderen Mitgliedstaaten
der Europaischen Union fiir Zwecke einer in Osterreich gelegenen Haupt- oder Zweigniederlas-
sung (8 4 Z 15) eines Auftraggebers (8 4 Z 4) geschieht.

(2) Abweichend von Abs. 1 ist das Recht des Sitzstaates des Auftraggebers auf eine Datenver-
arbeitung im Inland anzuwenden, wenn ein Auftraggeber des privaten Bereichs (§ 5 Abs. 3) mit
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union personenbezogene Daten in Oster-
reich zu einem Zweck verwendet, der keiner in Osterreich gelegenen Niederlassung dieses
Auftraggebers zuzurechnen ist.

(3) Weiters ist dieses Bundesgesetz nicht anzuwenden, soweit personenbezogene Daten durch
das Inland nur durchgeftihrt werden.

(4) Von den Abs. 1 bis 3 abweichende gesetzliche Regelungen sind nur in Angelegenheiten
zulassig, die nicht dem Recht der Europadischen Gemeinschaften unterliegen."

GeméaR 8§ 31 Abs. 2 DSG die Datenschutzkommission zur Entscheidung ulber behauptete
Verletzungen der Rechte eines Betroffenen auf Geheimhaltung, auf Richtigstellung oder auf
Léschung dann zusténdig, wenn der Betroffene seine Beschwerde gegen einen Auftraggeber
des offentlichen Bereichs richtet, der nicht als Organ der Gesetzgebung oder der Gerichtsbar-
keit tatig ist.
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Europaischen Union, soweit solche Vorschriften gemald § 3 DSG im Inland an-

zuwenden sind.***

Klage vor den ordentlichen Gerichten:

Anspriche gegen Auftraggeber des privaten Bereichs wegen Verletzung der
Rechte des Betroffenen auf Geheimhaltung, auf Richtigstellung oder Ldschung
sind vom Betroffenen auf dem Zivilrechtsweg geltend zu machen (8 32 Abs. 1
DSG). Das Recht auf Auskunft ist von Betroffenen auch gegentber Auftragge-
bern des privaten Bereichs vor der Datenschutzkommission, geltend zu ma-

chen.

FUr Klagen und Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung ist in ers-
ter Instanz das mit der Austbung der Gerichtsbarkeit in birgerlichen Rechtssa-
chen betraute Landesgericht zustandig, in dessen Sprengel der Betroffene sei-
nen gewohnlichen Aufenthalt oder Sitz hat. Der Betroffene kann seine Klage
jedoch wahlweise auch beim Landesgericht des Sprengels erheben, in wel-
chem der Auftraggeber oder Dienstleister seinen gewdhnlichen Aufenthalt oder
Sitz hat.!*2

Der Betroffene kann auf Unterlassung und Beseitigung des gesetzwidrigen ZJ-
standes klagen, wobei zur Sicherung des Unterlassungsanspruchs selbst dann
eine einstweilige Verfuigungen erlassen werden kann, wenn die Voraussetzun-
gen nach § 381 EO nicht zutreffen.!*®

M Auf Datenverarbeitungen in Osterreich ist dann das Datenschutzrecht eines anderen EU-

Staates anzuwenden, wenn Daten in Osterreich fiir einen Auftraggeber des privaten Bereichs
aus einem anderen EU-Staat verarbeitet werden, ohne dass dieser eine feste Betriebsstéatte in
Osterreich hat. Fir die Félle, in welchen ein Kaufhaus in Osterreich einen Berufsdetektiv beauf-
tragt, ist diese Regelung - da ja eine Betriebsstatte im Inland vorliegt - somit ohne praktischer
Bedeutung.

12 Dem Betroffenen kommt somit ein Wahlrecht als Klager zu, der Auftraggeber hingegen kann
Klagen, etwa auf Kostenersatz gemafd 8 26 Abs. 6 DSG nur bei dem Landesgericht einbringen,
in dessen Sprengel der Betroffene seinen gewdéhnlichen Aufenthalt oder Sitz hat. (siehe auch
Drobesch/Grosinger, 236).

113 § 381 EO lautet:

"Zur Sicherung anderer Anspriiche kénnen einstweilige Verfligungen getroffen werden:

1. wenn zu besorgen ist, dass sonst die gerichtliche Verfolgung oder Verwirklichung des fragli-
chen Anspruches, insbesondere durch eine Veranderung des bestehenden Zustandes, vereitelt
oder erheblich erschwert werden wirde; als solche Erschwerung ist es anzusehen, wenn das
Urteil in Staaten vollstreckt werden miiRte, die weder das Ubereinkommen vom 27. September
1968 Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
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In Féllen, in welchen ein begrindeter Verdacht vorliegt, ein Auftraggeber des
privaten Bereichs mache sich einer schwerwiegenden Datenschutzverletzung
schuldig, hat die Datenschutzkommission eine Feststellungsklage nach
§ 228 ZPO beim zustandigen Gericht zu erheben.

Wird dies vom Betroffenen verlangt und ist es zur Wahrung der Interessen einer
grofReren Zahl von Betroffenen geboten, hat die Datenschutzkommission einem
Rechtsstreit auf Seiten des Betroffenen als Nebenintervenient (88 17 ff ZPO)

beizutreten.

Klagen konnen auch auf die Verletzung von datenschutzrechtlichen Vorschrif-
ten eines anderen Mitgliedsstaates der Européischen Union, soweit solche Vor-

schriften gemal § 3 DSG im Inland anzuwenden sind, gestutzt werden.

Schadenersatz:

Erleidet ein Betroffener dadurch einen Schaden, dass der Auftraggeber oder
Dienstleister schuldhaft Daten entgegen den Bestimmungen des Datenschutz-
gesetzes verwendet, so ist ihm dieser nach den allgemeinen Bestimmungen
des biirgerlichen Rechts zu ersetzen (§ 33 DSG).

Handelt es sich um einen besonders schwerwiegenden Fall der Datenschutz-
verletzung, welcher einer BloRstellung des Betroffenen gemal § 7 Abs. 1 Me-
dienG!* gleichkommt, besteht sogar ein Anspruch auf angemessene Entsché-
digung fir die erlittene Krankung. Ein besonders schwerwiegender Fall einer
Datenschutzverletzung liegt vor, wenn die Verletzung mit meldepflichtigen Da-
ten erfolgt, welche der Vorabkontrolle durch die Datenschutzkommission unter-

liegen. Gemal § 18 Abs. 2 DSG handelt es sich dabei um Datenanwendungen,

Zivil- und Handelssachen noch das Ubereinkommen vom 16. September 1988 (iber die gericht-
liche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen ratifiziert haben;

2. wenn derartige Verfligungen zur Verhiitung drohender Gewalt oder zur Abwendung eines
drohenden unwiederbringlichen Schadens néthig erscheinen.”

114 § 7 Abs. 1 MedienG lautet:

"Wird in einem Medium der héchstpersonliche Lebensbereich eines Menschen in einer Weise
erortert oder dargestellt, die geeignet ist, ihn in der Offentlichkeit bloRzustellen, so hat der Be-
troffene gegen den Medieninhaber (Verleger) Anspruch auf eine Entschadigung fir die erlittene
Krankung. Der Entschadigungsbetrag darf 200 000 S nicht Ubersteigen; im Ubrigen ist § 6 Abs.
1 zweiter Satz anzuwenden."
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die sensible oder strafrechtlich relevante Daten im Sinne 8 8 Abs. 4 DSG ent-
halten oder die Auskunfterteilung tber die Kreditwurdigkeit der Betroffenen zum
Zweck haben oder in Form eines Informationsverbundsystems durchgefiihrt
werden. Die Tatigkeit eines Berufsdetektivs kann - abgesehen von der Erteilung
von Auskinften Gber Kreditverhaltnisse, welche er gemafd 8 249 Abs. 4 GewO
nicht zu erteilen berechtigt ist, alle genannten vorabkontrollpflichtigen Datenan-

wendungen mit sich bringen.

Drobesch/Grosinger fuhren unter Hinweis auf die EB aus, dass das DSG insge-
samt als Schutzgesetz im Sinne des 8 1311 ABGB zu verstehen sei, da es abs-
trakte Gefahrdungsverbote normiert, die auf den Schutz der Mitglieder eines
bestimmten Personenkreises (von einer Datenverarbeitung Betroffene) vor Ver-
letzung eines Rechtsgutes (das Datengeheimnis) abzielen. Demzufolge hafte
etwa der Auftraggeber oder Dienstleister, auch wenn im Einzelfall der aus der
Verbotsubertretung entstandene Schaden nicht vorhersehbar war. Ebenso be-
durfe es keines strikten Nachweises des Kausalzusammenhangs, weil die Kau-
salitat der in der Missachtung der Norm liegenden Pflichtwidrigkeit fur die Scha-
densfolgen, deren Eintritt das DSG gerade zu verhindern bestimmt ist, vermutet

wird.**®

Besteht der begriindete Verdacht, dass eine schwerwiegende Datenschutzver-
letzung durch einen Auftraggeber des privaten Bereichs vorliegt, ist die Daten-
schutzkommission ermachtigt, eine Feststellungsklage zu erheben, um damit
den Betroffenen die Durchsetzung immaterieller Schadenersatzforderungen zu

erleichtern.'®

Schadenersatzanspriche nach § 33 DSG konnen nicht nur auf die Verletzung
der Vorschriften des DSG 2000 gestitzt werden, sondern auch auf die Verlet-
zung von datenschutzrechtlichen Vorschriften eines anderen Mitgliedsstaates
der EU, soweit solche Vorschriften gemald 8§ 3 DSG im Inland anzuwenden

sind.

15 Drobesch/Grosinger, 245.

18 Siehe § 32 Abs. 5 DSG.
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Verjahrungsfristen:

Gemal} § 34 DSG erlischt der Anspruch auf Behandlung einer Eingabe nach
§ 30, einer Beschwerde nach § 31 oder einer Klage nach § 32, wenn der
Einschreiter sie nicht binnen eines Jahres, nachdem er Kenntnis von dem be-
schwerenden Ereignis erlangt hat, langstens aber binnen drei Jahren, nachdem

das Ereignis behauptetermal3en stattgefunden hat, einbringt.

Strafbestimmungen:

Gerichtlich strafbare Handlungen:

Das Datenschutzgesetz 2000 enthélt eine einzige gerichtliche Strafbestimmung,
die Datenverwendung in Gewinn- oder Schadigungsabsicht (§ 51 DSG).'" Da-
nach ist, wenn die Tat nicht nach einer anderen Bestimmung mit strengerer
Strafe bedroht ist, vom Gericht mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr zu bestra-
fen, wer in der Absicht, sich einen Vermdgensvorteil zu verschaffen oder einem
anderen einen Nachteil zuzuflgen, personenbezogene Daten, die ihm aus-
schlie8lich auf Grund seiner berufsmafdigen Beschéftigung anvertraut ader zu-
ganglich geworden sind oder die er sich widerrechtlich verschafft hat, selbst
benttzt, einem anderen zugénglich macht oder veroffentlicht, obwohl der Be-
troffene an diesen Daten ein schutzwirdiges Geheimhaltungsinteresse hat. Der

Tater ist nur mit Ermachtigung des Verletzten zu verfolgen.

Die Datenverwendung in Gewinn- oder Schadigungsabsicht kann mit der Da-
tenbeschadigung nach 8§ 126a StGB und dem Betrigerischen Datenverarbei-

tungsmissbrauch nach § 148a StGB konkurrieren.

Gemal § 126a Abs. 3 StGB ist, wer einen anderen dadurch schadigt, dass er
automationsunterstitzt verarbeitete, Ubermittelte oder Uberlassene Daten, tber
die er nicht oder nicht allein verfligen darf, veréandert, l6scht oder sonst un-
brauchbar macht oder unterdriickt, wenn die Tat einen S 25.000,- Ubersteigen-

den Schaden herbeiftihrt, mit einer Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren (oder mit

" Das DSG 1978, BGBI. Nr. 565/1978, ponalisierte den Geheimnisbruch in § 48 und den unbe-

fugten Eingriff in den Datenverkehr in § 49.
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Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen) zu bestrafen. Ubersteigt der Schaden

S 500.000,-, betragt die Freiheitsstrafe zischen sechs Monaten und funf Jahren.

Nach 8 148a StGB ist, wer mit dem Vorsatz, sich oder einen Dritten unrecht-
malfdig zu bereichern, einem anderen dadurch am Vermdgen schadigt, dass er
das Ergebnis einer automationsunterstitzten Datenverarbeitung durch Gestal-
tung des Programms, durch Eingabe, Veranderung oder Léschung von Daten
oder sonst durch Einwirkung auf den Ablauf des Verarbeitungsvorgangs beein-
flusst, wenn er die Tat gewerbsmallig begeht oder durch die Tat einen
S 25.000,- ubersteigenden Schaden herbeifihrt, mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren zu bestrafen. Ubersteigt der Schaden S 500.000,-, betragt die Freiheits-

strafe zwischen einem und zehn Jahren.

Verwaltungsstrafbestimmungen:

8 52 DSG:

(1) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte
fallenden strafbaren Handlung bildet oder nach anderen Verwaltungsstrafbe-
stimmungen mit strengerer Strafe bedroht ist, begeht eine Verwaltungsibertre-
tung, die mit Geldstrafe bis zu 260 000 S zu ahnden ist, wer

1. sich vorsatzlich widerrechtlichen Zugang zu einer Datenanwendung ver-
schafft oder einen erkennbar widerrechtlichen Zugang vorsatzlich aufrechterhalt
oder

2. Daten vorsatzlich in Verletzung des Datengeheimnisses (8§ 15) Ubermittelt,
insbesondere Daten, die ihm gemal 88 46 oder 47 anvertraut wurden, vorsatz-
lich fur andere Zwecke verwendet oder

3. Daten entgegen einem rechtskraftigen Urteil oder Bescheid verwendet, nicht
beauskunftet, nicht richtigstellt oder nicht |6scht oder

4. Daten vorsatzlich entgegen § 26 Abs. 7 I6scht.

(2) Sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zustandigkeit der Gerichte
fallenden strafbaren Handlung bildet, begeht eine Verwaltungsiubertretung, die
mit Geldstrafe bis zu 130 000 S zu ahnden ist, wer

1. Daten ermittelt, verarbeitet oder Ubermittelt, ohne seine Meldepflicht gemanr
8 17 erflllt zu haben oder
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2. Daten ins Ausland Ubermittelt oder Uberlasst, ohne die erforderliche Geneh-
migung der Datenschutzkommission gemaf § 13 eingeholt zu haben oder

3. seine Offenlegungs- oder Informationspflichten gemal den 88 23, 24 oder 25
verletzt oder

4. die gemalR 8 14 erforderlichen SicherheitsmalRnahmen groblich aul3er Acht
lant.

(3) Der Versuch ist strafbar.

(4) Die Strafe des Verfalls von Datentragern und Programmen kann ausgespro-
chen werden (88 10, 17 und 18 VStG), wenn diese Gegenstande mit einer Ver-
waltungsibertretung nach Abs. 1 oder 2 in Zusammenhang stehen.

(5) Zustandig fur Entscheidungen nach Abs. 1 bis 4 ist die Bezirksverwaltungs-
behorde, in deren Sprengel der Auftraggeber (Dienstleister) seinen gewdhnli-
chen Aufenthalt oder Sitz hat. Falls ein solcher im Inland nicht gegeben ist, ist
die am Sitz der Datenschutzkommission eingerichtete Bezirksverwaltungsbe-

horde zustandig.

Zweite Instanz ist der UVS.

Abschlieende Bemerkungen:

8 268 GewO raumt Adressenverlagen und Direktwerbeunternehmen ausdriick-
lich das Recht ein, die fur ihre Tatigkeit erforderlichen Daten aus 6ffentlich ar-
ganglichen Quellen, eigenen Erkundungen und aus Kunden- und Interessen-
tendateien anderer zu beziehen und verpflichtet sie dabei zur Einhaltung des
Datenschutzgesetzes.'*® Eine entsprechende Befugnis fiir Berufsdetektive fehlt
in der Gewerbeordnung bisher, dirfte aber entbehrlich sein, da neben der a-
standigen Wirtschaftskammer auch sonstige Berufsverbéande und vergleichbare

Einrichtungen in Verhaltensregeln festlegen kbénnen, was als Verwendung von

18 § 268 Abs. 3 Z. 2 GewO verweist nach wie vor auf das Datenschutzgesetz 1978, BGBI. Nr.

565/1978. § 61 Abs. 7 DSG 2000 bestimmt, dass, soweit einzelne Vorschriften Verweise auf
das Datenschutzgesetz 1978 enthalten, diese bis zu ihrer Anpassung an das DSG 2000 sinn-
gemafr weitergelten. Die Formulierung, nach welcher Verweise "sinngemaR" weitergelten, wirft
die Frage auf, ob das DSG 1978 weiter anzuwenden ist aer jene Bestimmungen des DSG
2000, welchem bezuglich ihres Regelungsgehaltes denjenigen des DSG 1978 entsprechen.
Nach Drobesch/Grosinger, 304, perpetuiert 8 61 Abs. 7 DSG 2000 jedoch tatséchlich die Gel-
tung des DSG 1978 in bestimmten Bereichen. Duschanek/Rosenmayr-Klemenz, 164, fuhren
hingegen aus, dass unter der "sinngemafen Weitergeltung" von Vorschriften des DSG 1978
wohl nur verstanden werden koénne, dass die jeweilige Regelung "iS" des DSG zu verstehen ist,
also nach dem DSG 2000 zu beurteilen sei.
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Daten nach Treu und Glauben anzusehen ist. Der Vorteil derartiger
soft-law-Regeln gegenuber gesetzlichen Vorgaben liegt in ihrer groReren Flexi-
bilitat. Das Datenschutzgesetz 2000 bietet somit - abgesehen von extensiver
Auslegung - eine durchaus praxistaugliche Moglichkeit zur Lésung der bisheri-
gen Unsicherheiten seiner Anwendung durch Kaufhausdetektive. Die Festle-
gung von Verhaltensregeln iS. 8 6 Abs. 4 DSG ist den Vertretern des Berufs-

standes jedoch dringend anzuraten.
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