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personenbezogenen Daten, soweit ein schutz-
wiirdiges Interesse daran besteht und die Daten
nicht allgemein zuganglich sind.

Der zentrale Begriff des Datenschutzrechts
ist jener der ,,personenbezogenen Daten®. Er ist
weit auszulegen. Auch Fotos von Wohnungen
konnen personenbezogene Daten sein, sofern
sie sich auf eine identifizierte oder zumindest
identifizierbare Person beziehen.” Wann eine
Person identifiziert oder identifizierbar ist, er-
gibt sich aus § 36 Abs 2 Z 1 DSG. Demnach ist
eine Person identifizierbar, wenn sie ,direkt oder
indirekt, insbesondere mittels Zuordnung zu
einer Kennung wie einem Namen, zu einer Kenn-
nummer, zu Standortdaten, zu einer Online-
Kennung oder zu einem oder mehreren besonde-
ren Merkmalen [...] identifiziert werden kann“®

Je mehr Informationen mit dem Foto ver-
kntipft werden oder auf diesem abgebildet sind,
desto hoher ist die Wahrscheinlichkeit, dass es
sich dabei um personenbezogene Daten handelt.
Die von einer Hausdurchsuchung betroffene
Person wird in der Regel bereits aufgrund der
Angaben in der Durchsuchungsanordnung
durch Namen und Anschrift hinreichend iden-
tifizierbar sein. Somit unterliegen die in ihren
Raumlichkeiten gemachten Fotos dem DSG.

Der Grundrechtsschutz erstreckt sich nicht
nur auf Daten, die das Privat- oder Familien-
leben betreffen, sondern auch auf ,, Wirtschafts-
daten’® Neben Fotografien von privaten Wohn-
rdumen, konnen daher auch Fotografien von Ge-
schiftsriumen dem Geheimhaltungsanspruch
unterliegen. Voraussetzung ist, dass sie nicht all-
gemein zugénglich sind und ein schutzwiirdiges
Geheimhaltungsinteresse besteht. Der rdaumliche
Schutzbereich des § 1 DSG entspricht daher
weitgehend jenem des Art 8 EMRK. Somit wer-
den in der Regel zwar Biiro- und Pausenrdume,
nicht aber Kundenbereiche oder Lagerraume er-
fasst sein.

Jede Verarbeitung personenbezogener Da-
ten ist ein Eingriff in das Grundrecht auf Da-
tenschutz. Bereits das Erheben der Daten gilt
als Verarbeitung.'® Fertigen daher die Ermittler
in den zu durchsuchenden Rdumen Fotogra-
fien an, greifen sie in das Recht des Betroffenen
auf Geheimhaltung der personenbezogenen
Daten ein. Fir die Beurteilung der Recht-
mafigkeit eines solchen Grundrechtseingriffs
verweist § 1 Abs 2 DSG ausdriicklich auf die
Voraussetzungen des Art 8 Abs 2 EMRK. Auch
ein Eingriff in den datenschutzrechtlichen Ge-
heimhaltungsanspruch ist daher nur unter dem
Vorbehalt der Gesetz- und Verhdltnismaflig-
keit zuldssig.

7 Kristoferitsch/Bugelnig in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 74

Rz 16 f.

Rohregger in Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/Wess, Lin-

zer Kommentar zur StPO (2020) § 74 Rz 7.

VIfSlg 16.369/2001.

10 Kristoferitsch/Bugelnig in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 74
Rz 40.

2. Strafprozessuale Vorgaben

Aus strafprozessualer Sicht stellt sich zunédchst
die Frage, inwieweit die Kriminalpolizei iiber-
haupt ohne Deckung durch eine staatsanwalt-
schaftliche Anordnung handeln darf. Gemaf3
§ 98 Abs 1 Satz 1 StPO sollen Staatsanwaltschaft
und Kriminalpolizei das Ermittlungsverfahren
nach Maflgabe der StPO soweit wie moglich im
Einvernehmen fithren. Dahinter verbirgt sich ein
zentrales Konzept, das das Verhaltnis zwischen
Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei regelt:
das Modell des kooperativen Ermittlungsverfah-
rens."!

Das Ermittlungsverfahren ist somit weder der
Staatsanwaltschaft noch der Kriminalpolizei aus-
schliefflich iibertragen. Vielmehr weist die StPO
beiden Behorden in den §§ 99 ff StPO unter-
schiedliche Ermittlungsaufgaben zu: Der Staats-
anwaltschaft obliegt die Leitung des Ermittlungs-
verfahrens sowie die Entscheidung iiber dessen
Fortgang und Beendigung; der Kriminalpolizei
die Durchfithrung jener Ermittlungsmafinah-
men, deren Ergebnisse es der Staatsanwaltschaft
ermdglichen sollen, ihre Entscheidungsfunktion
auszuiiben (siehe dazu sogleich Pkt 4.1.).

Zur Erfillung dieser Aufgaben stellt die
StPO den Strafverfolgungsbehérden entspre-
chende Befugnisse bereit."” Fiir die Kriminalpo-
lizei finden sich diese in den §§ 109 bis 166
StPO. Fiir viele dieser Ermittlungsmafinahmen
bedarf die Kriminalpolizei einer Anordnung der
Staatsanwaltschaft bzw sogar einer Anordnung
und deren gerichtlicher Bewilligung (so etwa fiir
die Hausdurchsuchung nach §§ 119 ff StPO).
Daneben existieren aber auch Kompetenzen, die
die Kriminalpolizei aus eigener Macht ausiiben
darf (zB die Identitdtsfeststellung nach § 118
StPO und die Untersuchung biologischer Tat-
ortspuren nach § 124 Abs 2 StPO)."

Auch solche eigenmichtigen Ermittlungs-
handlungen der Kriminalpolizei sind funktio-
nal der Strafrechtspflege zuzuordnen und un-
terliegen daher ausschliefSlich den Bestimmun-
gen der StPO (nicht des SPG). Solange aller-
dings keine Anordnung der Staatsanwaltschaft
oder gerichtliche Bewilligung vorliegt, sind sie
dennoch als Verwaltungshandeln zu werten (zu
den Konsequenzen dieser Einordnung fiir den
Rechtsschutz siche unten Pkt 6.)."* Ob und ge-
gebenenfalls unter welchen Beschrinkungen
die StPO der Kriminalpolizei eine Kompetenz
zum selbstindigen Fotografieren bei Haus-
durchsuchungen einrdumt, wird in der Folge
néher beleuchtet.

Gemaf3 § 5 StPO diirfen die Strafverfolgungs-
behorden (hier die Kriminalpolizei) in Aus-
tibung ihrer Befugnisse in die Rechte des Einzel-
nen nur insoweit eingreifen, als das Gesetz dies

Hinterhofer/Oshidari, System des sterreichischen Straf-
verfahrens (2017) Rz 7.54.

12 Voglin Fuchs/Ratz, WK StPO, § 98 Rz 2.

13 Hinterhofer/Oshidari, Strafverfahren, Rz 7.57.

" Voglin Fuchs/Ratz, WK StPO, § 98 Rz 3.

3/2024 ZWF

A

ausdriicklich vorsieht. Jeder Rechtseingriff muss
zudem zur Aufgabenerfiillung erforderlich sein
und in einem angemessenen Verhiltnis zur
Bedeutung der Straftat, zur Schwere des Tatver-
dachts und zum angestrebten Erfolg stehen. Ste-
hen mehrere zielfithrende Ermittlungshandlun-
gen zur Verfiigung, haben die Beamten jenes
Mittel zu wihlen, das am wenigsten in die Rechte
des Betroffenen eingreift. Die Befugnisse sind
schliefSlich so auszuiiben, dass unnétiges Aufse-
hen vermieden und die Wiirde des Betroffenen
geachtet sowie seine Rechte und schutzwiirdigen
Interessen gewahrt werden. Dies gilt sowohl fiir
Eingriffe in verfassungsgesetzlich gewahrleistete
als auch fiir Eingriffe in einfachgesetzlich ge-
wihrleistete Rechte des Betroffenen."

Fir die Verarbeitung personenbezogener
Daten enthilt die StPO in ihren §§ 74 f eigene
Bestimmungen. Gemaf3 § 74 Abs 1 Satz 1 StPO
darf die Kriminalpolizei im Rahmen ihrer Aufga-
ben die dafiir erforderlichen personenbezogenen
Daten verarbeiten, wobei die Verarbeitung unter
dem Vorbehalt der Gesetz- und Verhdltnisma-
Rigkeit steht.'® § 74 Abs 1 Satz 2 StPO verweist zu-
dem auf die subsididre Anwendbarkeit des DSG.
Dieses setzt in seinem 3. Hauptstiick die Daten-
schutz-Richtlinie fiir den Bereich Justiz und In-
neres um und regelt die Verarbeitung personen-
bezogener Daten zum Zweck der Verhiitung, Er-
mittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von
Straftaten.” Soweit die StPO keine einschlidgigen
leges speciales zur Datenverarbeitung vorsieht,
kommen daher subsidiar die Bestimmungen des
3. Hauptstiicks des DSG zur Anwendung."® So
enthilt § 37 Abs 1 DSG allgemeine Vorgaben zur
Datenverarbeitung, die zur Konkretisierung des
Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes herangezogen
werden konnen. Dariiber hinaus enthiélt das DSG
auch eine Reihe datenschutzrechtlicher Betroffe-
nenrechte (Recht auf Information, Auskunft, Be-
richtigung, Loschung und Einschrinkung der
Verarbeitung). Im Strafverfahren sind die ent-
sprechenden Bestimmungen des DSG jedoch nur
eingeschrankt anwendbar. Sie werden weitge-
hend durch die spezielleren Bestimmungen der
StPO verdringt (dazu sogleich).”

3. Rechtsgrundlage fiir das Fotografieren

Gemifl dem erwihnten Gesetzmafligkeitsprin-
zip diirfen sich die Strafverfolgungsbehérden
bei Eingriffen in die Rechte eines Betroffenen
nur solcher Ermittlungsmafinahmen bedienen,
die in der StPO ausdriicklich vorgesehen sind.
Daraus folgt, dass die Ermittler Wohn- und Ge-
schiftsriume nur dann fotografieren diirfen,

15 Wiederin in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 5 Rz 40.

Kudrna/Stiicklberger, Datenschutz im Strafverfahren,

JSt 2020, 301 (303 f). o

Nicht anwendbar ist hingegen die DSGVO. Der Aus-

nahmetatbestand des Art 2 Abs 2 lit d DSGVO umfasst

auch die Tatigkeit der Kriminalpolizei.

18 Kristoferitsch/Bugelnig in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 74
Rz 2.

" Kudrna/Stiicklberger, JSt 2020, 301 (305).
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wenn sie dazu durch eine ausdriickliche gesetz-
liche Grundlage erméchtigt sind. Anders als das
SPG (§ 53 SPG) enthalt die StPO allerdings
keine generelle Ermichtigung zur Erhebung
personenbezogener Daten. Auch § 74 StPO ver-
langt fiir jede Datenverarbeitung eine besondere
gesetzliche Grundlage und verweist hierfiir aus-
driicklich auf § 5 StPO.*°

Die StPO nimmt an mehreren Stellen explizit
auf das Anfertigen von Fotografien (,,Bildaufnah-
men“) Bezug, ohne dass diese Bestimmungen als
generelle Rechtsgrundlage herangezogen werden
konnen. So erlaubt § 97 Abs 1 StPO nach aus-
driicklicher Information der vernommenen Per-
son die Ton- bzw die Ton- und Bildaufnahme
(Videoaufnahme) einer Vernehmung. Bereits
nach ihrem Wortlaut ist diese Bestimmung nur
auf formliche Vernehmungssituationen zuge-
schnitten (blof3e Bildaufnahmen ohne Ton sind
gerade nicht erfasst).?' Auf Hausdurchsuchungen
ist diese Bestimmung nicht anwendbar. Dasselbe
gilt auch fiir die §§ 150 (Tatrekonstruktion), 165
und 250 Abs 3 (kontradiktorische Zeugenverneh-
mung) sowie 247a StPO (Vernehmung im Weg
der Zweiwegkommunikation).

Als Rechtsgrundlage fiir das Fotografieren
kommen vielmehr nur die in den §§ 109 bis 166
StPO taxativ aufgezihlten strafprozessualen Er-
mittlungsinstrumente in Betracht:** So ist die
Kriminalpolizei gemaf3 § 110 Abs 1 StPO be-
rechtigt, Beweise sicherzustellen. Die Sicherstel-
lung hat jedoch gemaf3 § 110 Abs 4 StPO zu un-
terbleiben, wenn der Beweiszweck auch auf an-
dere, gelindere Weise erfiillt werden kann. Als
gelinderes Mittel nennt das Gesetz ausdriicklich
das Anfertigen von Fotografien (in der StPO
»Bildaufnahmen“ genannt). Soweit dadurch
eine zuldssige Sicherstellung vermieden werden
kann, ist die Kriminalpolizei daher sogar ver-
pflichtet, Beweismittel zu fotografieren.” Dies
gilt auch fiir Gegenstinde, die im Zuge einer
Hausdurchsuchung aufgefunden werden.

Sollen Gegenstinde unabhingig von einer
Sicherstellung oder ganze Riume fotografiert
werden, ist § 110 Abs 4 StPO nicht anwendbar.
In diesem Fall kann sich die Kriminalpolizei
aber auf die allgemeine Befugnis zur Vornahme
eines Augenscheins gemafd § 149 StPO stiitzen.
Augenschein im Sinne der StPO ist jede Be-
weisaufnahme durch sinnliche Wahrnehmung,
die durch Ton- oder Bildaufnahmen dokumen-
tiert wird. Auf der Grundlage des § 149 StPO
sind Kriminalbeamte befugt, alle Beweismittel
zu fotografieren, die sie in irgendeiner Form
sinnlich wahrnehmen konnen (zB durch Sehen
oder Horen). Der Anwendungsbereich der

20 Wiederin in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 5 Rz 68.

2L Hinterhofer/Oshidari, Strafverfahren, Rz 7.46.

22 Vgl Hinterhofer/Oshidari, Strafverfahren, Rz 7.118.

3 Vgl Keplinger/Prunner/Piihringer in Birklbauer/Haumer/
Nimmervoll/ Wess, Linzer Kommentar zur StPO (2020)
§ 110 Rz 10; Rohregger in Birklbauer/Haumer/Nimmer-
voll/Wess, LiK StPO, § 74 Rz 9 (FN 22).
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Norm ist damit denkbar weit und kann grund-
sitzlich alle Personen und Gegenstidnde, aber
auch Gebiude und Ortlichkeiten erfassen, de-
nen eine sinnlich wahrnehmbare Beweiseigen-
schaften innewohnt.** Ob es sich um Privat-
oder Geschiftsraume handelt, ist aus Sicht des
§ 149 StPO unerheblich.

Die §§ 110 Abs 4 und 149 StPO sind auch im
Rahmen von Hausdurchsuchungen anwendbar.
Sie bieten eine ausdriickliche Rechtsgrundlage
fir das Fotografieren von Gegenstinden (§ 110
Abs 4 StPO) bzw von Gegenstinden und Réu-
men (§ 149 StPO). In beiden Fallen ist die Kri-
minalpolizei — auch wenn die Durchsuchungs-
anordnung das Fotografieren nicht anspricht -
grundsitzlich berechtigt (bzw im Fall des § 110
Abs 4 StPO sogar verpflichtet), zu Beweiszwe-
cken von sich aus Bildaufnahmen anzufertigen.

4. VerhaltnismaBigkeit

Die sich aus den §§ 110 Abs 4 und 149 StPO er-
gebenden Befugnisse sind jedoch keine Gene-
ralermichtigung zum Fotografieren, sondern
stehen - wie alle Ermittlungsmafinahmen der
StPO - unter dem Vorbehalt der Verhiltnisma-
Bigkeit.”

4.1. VerhéaltnisméaBigkeitsprifung

Die grundrechtliche und die strafprozessuale

VerhaltnismafSigkeitspriifung unterscheiden sich

inhaltlich nicht. Beide folgen einem dreistufigen

Schema:*

1. Zunichst ist zu priifen, ob der Grundrechts-
eingriff geeignet ist, den verfolgten Zweck zu
erreichen (,Eignung®). Ist der Eingriff von
vornherein ungeeignet, den verfolgten Zweck
zu erreichen, hat er zu unterbleiben.

2. Sodann muss der Eingriff erforderlich, dh
das gelindeste Mittel sein, um den verfolgten
Zweck zu erreichen (,Erforderlichkeit®). Ein
Rechtseingriff ist unzuldssig, wenn der
Zweck auch durch andere, den Betroffenen
weniger beeintrichtigende Mittel erreicht
werden kann.

3. Schlie8lich muss der Eingriff in einem ange-
messenen Verhiltnis zum angestrebten
Zweck stehen (,Angemessenheit®). Auch
wenn eine Ermittlungshandlung zur Errei-
chung des Zwecks geeignet und erforderlich
ist, hat sie zu unterbleiben, wenn ihr Nutzen
aufler Verhiltnis zum Eingriff in die Rechte
und schutzwiirdigen Interessen des Betroffe-
nen steht.

Auch die datenschutzrechtliche Verhaltnisma-
Rigkeitspriifung ist analog vorzunehmen. § 74
Abs 2 StPO verweist auf den allgemeinen straf-
prozessualen Verhaltnismafligkeitsgrundsatz des
§ 5 StPO. Eine weitere Prizisierung erfolgt durch

2t Hinterhofer/Tomasits in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 150

Rz 10.
2 Vgl Hinterhofer/Oshidari, Strafverfahren, Rz 7.120.
Wiederin in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 5 Rz 87.
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die subsidiiar anwendbare Bestimmung des § 37
Abs 1 DSG. So diirfen personenbezogene Daten
nur fiir festgelegte, eindeutige und rechtmaflige
Zwecke erhoben und nicht in einer mit diesen
Zwecken nicht zu vereinbarenden Weise verar-
beitet werden. Die erhobenen Daten miissen wei-
ters dem Verarbeitungszweck entsprechen und
fiir diesen maf3geblich sein. Schliefilich diirfen sie
in Bezug auf die Zwecke, fiir die sie verarbeitet
werden, nicht tibermiflig sein (Grundsatz der
Zweckbindung und Datenminimierung).”

Mafstab jeder Verhiltnismafligkeitspriifung
ist daher stets der mit der Ermittlungsmaf3-
nahme verfolgte Zweck. Gemif3 § 91 StPO dient
das Ermittlungsverfahren zunichst dazu, der
Staatsanwaltschaft eine fundierte Entscheidung
tiber ihr weiteres Vorgehen zu ermoglichen. Auf
der Grundlage der Ermittlungsergebnisse sollen
Sachverhalt und Tatverdacht so weit aufgeklart
werden, dass die Staatsanwaltschaft letztlich
entscheiden kann, ob sie Anklage erhebt, von
der Verfolgung absieht oder das Verfahren ein-
stellt. Im Fall der Anklageerhebung dient das Er-
mittlungsverfahren dariiber hinaus der Siche-
rung der fiir die Hauptverhandlung relevanten
Beweismittel.”®

4.2. VerhéltnisméaBigkeit der Fotografien

Ausgehend vom Zweck des Ermittlungsverfah-
rens darf die Kriminalpolizei nur solche Um-
stinde ermitteln, die von der Staatsanwaltschaft
tatsichlich als Entscheidungsgrundlage benétigt
werden oder in der Hauptverhandlung als Be-
weismittel dienen sollen. Die Ermittlung von ir-
relevantem oder iberfliissigem Material hat
hingegen zu unterbleiben.” Zweck des Fotogra-
fierens von Beweismitteln kann daher nur das
Dokumentieren von Gegenstinden oder Ort-
lichkeiten sein, die fiir das Strafverfahren rele-
vant sind.*® Vor diesem Hintergrund ist auch die
Verhiltnismafligkeit des Fotografierens zu be-
urteilen.

Soweit durch Bildaufnahmen die Sicherstel-
lung relevanter Beweismittel vermieden werden
kann, ist die VerhdltnismafSigkeit unproblema-
tisch. In diesem Fall ist das Fotografieren von
Gegenstanden bereits ex lege das gelindeste Mit-
tel und die Kriminalpolizei gemafd § 110 Abs 4
StPO dazu sogar verpflichtet. Aber auch in an-
deren Fillen wird das Fotografieren bestimmter
Gegenstinde in der Regel verhaltnismafig sein.
So bejahte der OGH die Verhaltnismaf3igkeit in
einem Fall, in dem Polizeibeamte Unterlagen fo-
tografiert und der Staatsanwaltschaft zur Beur-
teilung der weiteren Vorgangsweise iibermittelt
hatten.’! Im Hinblick auf die Beweissicherungs-
funktion sind dariiber hinaus auch Konstellatio-

¥ Kristoferitsch/Bugelnig in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 74

Rz 52-54.

Vogl in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 91 Rz 3 f.

Vogl in Fuchs/Ratz, WK StPO, § 91 Rz 3 f.

30 Vgl Stricker in Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/Wess,
Linzer Kommentar zur StPO (2020) § 149 Rz 12.

31 OGH 16. 11. 2021, 14 Os 48/21x (14 Os 50/21s).
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nen denkbar, in denen das Fotografieren abge-
grenzter Raumbereiche verhidltnismaflig sein
kann. Werden zB belastende Unterlagen oder
Datentriger in einem Versteck aufgefunden,
wird es — da dies einen Beweiswert hat — verhalt-
nisméflig sein, den genauen Fundort fotogra-
fisch zu dokumentieren.

Demgegentiber ist die VerhaltnismafSigkeit
der Aufnahmen ganzer Rdume schwieriger zu be-
urteilen. Hier stellt sich vor allem die Frage, in-
wieweit die Rdume als solche fiir das Strafverfah-
ren von Bedeutung sein kénnen. Dabei wird auch
nach der Art der Straftat zu differenzieren sein.
Soweit es sich bei den zu durchsuchenden Riu-
men um Tatorte von Gewalt- oder Eigentumsde-
likten handelt, wird es regelmifiig zweckmafiig
sein, diese in ihrer Gesamtheit zu dokumentieren
(zB um den Tatort eines Mords oder die Folgen
eines Einbruchs bildlich festzuhalten).

Anders verhilt es sich bei den klassischen
Wirtschaftsstraftaten wie Betrug, Untreue, Kor-
ruption oder bei Finanzdelikten. Diese hinter-
lassen in der Regel keine vergleichbaren physi-
schen Spuren am eigentlichen Tatort. In diesen
Fillen dient die Hausdurchsuchung in erster Li-
nie der Suche nach relevanten Unterlagen oder
Datentrigern. Selbst wenn im Rahmen der
Durchsuchung belastendes Material aufgefun-
den wird, ist daher nicht ersichtlich, welchen
Beitrag das Fotografieren der Riume zur Auf-
klirung des Sachverhalts und des Tatverdachts
leisten konnte. Die Aufnahmen haben weder als
Entscheidungsgrundlage fiir die Staatsanwalt-
schaft noch als Beweismittel in der Hauptver-
handlung einen erkennbaren Nutzen. Auch der
Wunsch, die Rdumlichkeiten am Beginn der
Hausdurchsuchung zu fotografieren, um da-
nach nicht fiir allféllige Schaden verantwortlich
gemacht zu werden, hat mit dem Zweck eines
Ermittlungsverfahrens nichts zu tun und kann
das Fotografieren daher nicht rechtfertigen.

Ist eine Ermittlungsmafinahme jedoch von
vornherein ungeeignet, den Zweck des Ermitt-
lungsverfahrens zu erreichen, ist der damit ver-
bundene Eingriff in die Rechte des Betroffenen
unverhiltnismafig. Dabei ist es unerheblich, ob
es sich um Aufnahmen von Privat- oder Ge-
schiftsrdumen handelt. Soweit das Fotografie-
ren ganzer Raume keinen erkennbaren Nutzen
fir das Strafverfahren hat, ist es rechtswidrig.
Auf einfachgesetzlicher Ebene verstofit es gegen
den Verhiltnisméfligkeitsgrundsatz des § 5
StPO. Aus datenschutzrechtlicher Sicht ist die
mit dem Fotografieren verbundene Verarbei-
tung personenbezogener Daten daher unzulis-
sig. Schliefllich verletzt das unverhaltnismafiige
Fotografieren den Betroffenen auch in seinen
grundrechtlich geschiitzten Rechtspositionen
nach Art 8 EMRK und § 1 DSG.-

5. Fotografieren als Erfiillung der
Dokumentationspflicht?

Gemif § 100 Abs 1 Satz 1 StPO unterliegt die
Kriminalpolizei einer umfassenden Dokumen-
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tationspflicht. Sie hat die von ihr durchgefiihr-
ten Ermittlungen aktenmiflig so festzuhalten,
dass Anlass, Durchfithrung und Ergebnis dieser
Ermittlungen nachvollziehbar dokumentiert
werden. Bei der Austibung von Zwang oder von
Befugnissen, die mit einem Eingriff in Rechte
verbunden sind, besteht eine dariiber hinausge-
hende Begriindungspflicht.*

Diese Dokumentationspflicht soll einerseits
den Informationsfluss zur Staatsanwaltschaft
sicherstellen, damit diese ihre Funktion als
Leiterin des Ermittlungsverfahrens wahrneh-
men kann, sowie eine rasche und effiziente Ver-
fahrensfithrung gewihrleisten. Damit sich die
Staatsanwaltschaft rechtzeitig ins Ermittlungs-
verfahren einbringen kann, benétigt sie jene In-
formationen, die sie in die Lage versetzen, iiber
eine Weiterfithrung, Beendigung oder Einstel-
lung des Verfahrens zu entscheiden.”® Anderer-
seits sollen die Dokumentations- und insbeson-
dere die Begriindungspflicht eine nachtrigliche
Uberpriifbarkeit der Rechts- und Verhiltnis-
mifigkeit von Ermittlungsmafinahmen garan-
tieren. Der Dokumentation kommt daher eine
wesentliche Bedeutung fiir den Rechtsschutz des
von einer Zwangsmafinahme Betroffenen zu.**
Als Mittel zur Erfillung der Dokumentations-
pflicht sind von der StPO grundsitzlich der
Amtsvermerk nach § 95 StPO oder, im Fall von
Beweisaufnahmen, das formstrengere Protokoll
nach § 96 StPO vorgesehen.”

Als Zwangsmafinahmen sind Hausdurchsu-
chungen dokumentations- und begriindungs-
pflichtig. Es stellt sich daher die Frage, ob diese
Dokumentation auch im Weg der Fotografie
oder Videoaufzeichnung erfolgen kénnte. Mit
anderen Worten: Bietet die Dokumentations-
pflicht nach § 100 Abs 1 Satz 1 StPO - quasi
durch die prozessuale Hintertiir — eine gesetzli-
che Grundlage und Rechtfertigung fir das Foto-
grafieren im Rahmen einer Hausdurchsuchung?

Das ist uE nicht der Fall: Wie bereits darge-
legt ist das Fotografieren ein Grundrechtsein-
griff, der ausschliefSlich auf den taxativen Kata-
log strafprozessualer Ermittlungshandlungen
der §§ 109 bis 166 StPO gestiitzt werden kann
und iiberdies unter dem Vorbehalt der Verhalt-
nismafligkeit steht.

Die in § 100 Abs 1 StPO normierte Doku-
mentationspflicht stellt gerade keinen Fall einer
solchen Ermittlungsbefugnis dar. Sie kann also
schon allein aus diesem Grund keine Grund-
lage fiir den mit dem Fotografieren verbunde-
nen Rechtseingriff bieten. Doch selbst wenn
man dariiber hinwegsehen wiirde, darf man
dem Gesetz nicht unterstellen, dass eine Pflicht
der Kriminalpolizei, die der Nachvollziehbar-

32 Hinterhofer/Oshidari, Strafverfahren, Rz 7.68 f.

¥ Voglin Fuchs/Ratz, WK StPO, § 95 Rz 1.

** Keplinger/Prunner/Piihringer in Birklbauer/Haumer/
Nimmervoll/Wess, LiK StPO, § 100 Rz 3, 5.

Mechan in Birklbauer/Haumer/Nimmervoll/ Wess, Linzer
Kommentar zur StPO (2020) §§ 95Rz 1,96 Rz 1.
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