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ZULASSIGKEIT GEWERBERECHTLICHER KONTROLLEN DURCH
NICHT AMTLICHE ORGANE AUF OFFENTLICHEN STRASSEN
UND PLATZEN HINSICHTLICH DES
FREMDENFUHRERGEWERBES

Erstattet im Auftrag des Fachverbandes Freizeit- und Sportbetriebe, 2016

Vorbemerkungen:

Ich bin an den Auftrag gemal den Vorgaben unbefangen und mit groBtmoglicher
Objektivitat und Sorgfalt herangegangen. Die in diesem Gutachten abgegebene
Rechtsmeinung beruht auf meiner unter Beachtung aller Sorgfaltspflichten
gebotenen Einschatzung und stellt die Rechtsansicht des Verfassers dar. Es kann
keine Garantie dafiir ibernommen werden, dass Behorden oder Gerichte diesen
Auffassungen folgen.

Ich habe im Zuge der Erstellung dieses Gutachtens Kontakt mit allen unseren
Landesfachgruppen, den Pfuscherreferaten der Landeskammern und der
Rechtsabteilung der WKW aufgenommen und deren Ausfiihrungen zu meinen
Fragen in diesem Gutachten verarbeitet, soweit sie sich nicht bereits mit
meiner Meinung ohnedies deckten. Jedenfalls ist in diesem Bereich keine
Meinungsverschiedenheit vorhanden.

Univ-Lektor Dr iur Mag phil Klaus Christian Vogl, Manhartsbrunn, 20.2.2016
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Ausgangslage - Problemstellung

Die Gewerbeordnung (Bundesgesetz) bindet die Ausiibung gewerblicher
Tatigkeiten an bestimmte Richtlinien, insbesondere an eine
Gewerbeanmeldung. Bei ausgeubter Tatigkeit muss die Gewerbeberechtigung
aktiv und darf nicht ruhend gemeldet sein.

Das Fremdenflihrergewerbe ist gemaB §§ 94 Z 21 und 108 GewO ein
reglementiertes Gewerbe und bedarf daher eines Befahigungsnachweises.
Osterreichische Fremdenfiihrer sind verpflichtet, eine amtliche
Lichtbildlegitimation (,,Fremdenfiihrer-Ausweis“) bei Ausubung ihrer Tatigkeit
mitzufuihren, und zwar sowohl Unternehmer als auch Dienstnehmer. Die
Wirtschaftskammer (Fachgruppe der Freizeit- und Sportbetriebe) empfiehlt
daruber hinaus das Tragen der Austria Guides-Plakette, dies ist aber nicht
verpflichtend.

Eine zweifache Besonderheit besteht darin, dass auch als Dienstnehmer
eingesetzte Fremdenfihrer den Befahigungsnachweis (exklusive Unternehmer-
Modul) erbringen, also die Befahigungsprifung (zwei beruflich-fachliche Module)
abgelegt haben miissen. Zudem muss der Dienstgeber Uber eine aufrechte
(aktive) Fremdenfihrerberechtigung verfiigen.

Osterreichische Fremdenfiihrerberechtigungen diirfen in ganz Osterreich ohne
jegliche Restriktionen ausgelibt werden. Ausgenommen davon sind lediglich
ortlich eingeschrankte Berechtigungen (selten).

Auslandische Dienstleister (Fremdenfiihrer) diirfen in Osterreich nach den
Grundsatzen der Berufsanerkennungsrichtlinie’ fihren. Die
Dienstleistungserbringung ist einmal jahrlich auf der Homepage des
Wirtschaftsministeriums? zu notifizieren und wird im Dienstleisterregister?
erfasst. Es wird empfohlen, eine Bestatigung bzw. zumindest einen Ausdruck der
erfolgten Notifizierung bei der Gewerbeausiibung mitzufiihren.

Diese Rahmenbedingungen der Gewerbeausiibung werden oft verletzt. Einerseits
durch Reisebetreuer (Reiseleiter) aus dem In- und Ausland, die ihre
Berufsberechtigung (Einschrankung auf Hinweise auf Sehenswirdigkeiten auf
offentlichen Flachen) Uberschreiten, andererseits durch auslandische
Fremdenflhrer, die ihre Leistungserbringung nicht ordnungsgemal notifiziert
haben, darliber hinaus durch jegliche Personen, die Fremdenfuhrerleistungen
unbefugt gewerbsmafig erbringen.*

Daher besteht in diesem Bereich die Notwendigkeit von Kontrollen. Solche
konnen von amtlichen Organen nach der Gewerbeordnung vorgenommen werden
(Bundespolizei, Gewerbebehorde, Marktamt), aber auch durch die

1 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/T XT/?uri=URISERV:c11065 ; http://www.freizeitbetriebe-

wien.at/quides
2

http://www.bmwfw.gv.at/Unternehmen/Gewerbe/Seiten/GewerbeausuebungdurchUnternehmenausanderenEU
EWR-Staaten.aspx

3 https://dIr.omwfw.qgv.at/Search/SearchCompany.aspx

4 Vgl grundlegend dazu den Beitrag vom Autor: Fremdenfiihrer — Sommerjob oder was?
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https://www.wko.at/branchen/tourismus-freizeitwirtschaft/freizeit-sportbetriebe/141017_Fremdenfuehrer_Sommerjob_oder_was.pdf

Wirtschaftskammer und ihre Fachgruppen im Rahmen der im
Wirtschaftskammergesetz (WKG) definierten Kompetenzen. Daruber hinaus
fuhlen sich im Einzelfall auch Gewerbetreibende dazu ,,berufen®, hinsichtlich
(vermeintlicher) unbefugter Fiihrungen zu intervenieren.

Hier soll daher der Frage nachgegangen werden, nach welchen Vorschriften
welche Kontrollen welchen Inhalts zulassig sind und wo die Grenzen der
jeweiligen Kontrollhandlungen zu ziehen sind. Unbefugte Gewerbeausiibungen
werden umgangssprachlich als ,,Pfusch®, die betreffenden Personen als
,Pfuscher“ bezeichnet.

Aufgaben der Wirtschaftskammer und der Fachgruppen nach
dem Wirtschaftskammergesetz

Wirtschaftskammer

GemaNB § 19 Abs. 1 Z 1 Wirtschaftskammergesetz (WKG) sind die Kammern als
Korperschaften offentlichen Rechts berufen, die rechtlichen Interessen ihrer
Mitglieder zu vertreten. Dazu gehort die Unterbindung unbefugter
Gewerbeausiibungen bzw. die Mitwirkung daran. Die Kammer ist daher
berechtigt, diesbeziigliche Anzeigen an die Behorden zu erstatten oder
unlauteren Wettbewerb durch geeignete MaBnahmen zu verhindern. Sie kann
mit Hilfe ihrer Angestellten und Funktionare auch diesbezugliche Erhebungen
vornehmen und diese dokumentieren.

Aus diesem Grund haben die Kammern sogenannte , Pfuscherreferate‘
eingerichtet. Diese recherchieren Meldungen und suchen Beweise, um Anzeigen
wegen unbefugter Gewerbeaustibungen tatigen zu konnen. Sie arbeiten eng mit
dem Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb zusammen.

Die Pfuscherreferate bedienen sich bei ihrer Tatigkeit auch der Mithilfe der
zustandigen Fachgruppen. Das Wiener Referat z.B. nimmt keine Kontrollen vor
Ort vor.

Fachgruppen

Die Fachgruppen haben im eigenen Wirkungsbereich gemaB § 43 Abs. 3 WKG die
fachlichen Interessen ihrer Mitglieder zu vertreten. Als fachliche
Angelegenheiten gelten insbesondere die Sicherung der Chancengleichheit der
Mitglieder im Wettbewerb, insbesondere die Beseitigung oder Verhiitung von
Gewohnheiten, Gebrauchen und Neuerungen, welche dem lauteren und
leistungsgerechten Wettbewerb unter den Mitgliedern im Wege stehen. Daher
kommen den Fachgruppen dieselben Kompetenzen im Hinblick auf die
Pfuscherbekampfung zu wie den Kammern. Die Fachgruppen konnen mit Hilfe
ihrer Angestellten und Funktionare daher auch Pfuschererhebungen und
-kontrollen vor Ort vornehmen.

Die Fachgruppen konnen fiir Observierungen auch Detektive’ einschalten,
welche ihnen Beweise abliefern, die behordlich im Zuge einer Anzeige vorgelegt
werden konnen. Diese Variante ist sehr kostenintensiv!

5 http://www.wienerdetektive.at
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Berufsdetektive (reglementiertes Gewerbe gemal § 94 Z 62 GewO) sind gemal
§ 129 Abs. 1 GewO berechtigt zur Vornahme von Erhebungen uber strafbare
Handlungen sowie die Beschaffung von Beweismitteln fur Zwecke eines
gerichtlichen oder verwaltungsbehordlichen Verfahrens. Sie diirfen daher auch
fotografieren, filmen etc. und die Aufnahmen ihrem Auftraggeber Uberreichen.
Die Gewerbehorde hat den zur Ausubung des Gewerbes Berechtigten eine
amtliche Legitimation mit Lichtbild auszustellen.®

Befugnisse der Funktionare nach dem
Wirtschaftskammergesetz

Gewahlte Funktionare der Wirtschaftskammern unterliegen gemal § 69 WKG
einer besonderen Verschwiegenheitspflicht.

Diese ist wie folgt ausformuliert:

Alle Funktiondre und Mitarbeiter der nach diesem Gesetz gebildeten
Organisationen sind, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist, zur
Verschwiegenheit tiber alle ihnen ausschlief3lich aus ihrer Tdtigkeit
bekanntgewordenen Tatsachen verpflichtet, deren Geheimhaltung im Interesse
der Aufrechterhaltung der offentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit, der
umfassenden Landesverteidigung, der auswdrtigen Beziehungen, im
wirtschaftlichen Interesse der nach diesem Bundesgesetz gebildeten
Organisationen der gewerblichen Wirtschaft, zur Vorbereitung einer
Entscheidung oder im (iberwiegenden Interesse der Parteien geboten ist. Von
dieser Verpflichtung hat auf Verlangen eines Gerichtes oder einer
Verwaltungsbehdrde bei Funktiondren und Mitarbeitern der zustdndige
Prasident zu entbinden, wenn dies im Interesse der Rechtspflege oder im
sonstigen liberwiegenden offentlichen Interesse gelegen ist.

Aus diesem Grund konnen Angestellte und Funktionare der Kammern auch an
behordlichen Erhebungen mitwirken. Das gilt nicht fiir bloB kooptierte
Ausschussmitglieder und bestellte Fachexperten.

Funktionare sind gemah § 50 Abs. 2 WKG verpflichtet, sich bei der Erfiillung
ihrer Aufgaben den Zielsetzungen der Organisationen der gewerblichen
Wirtschaft entsprechend zu verhalten. Sie sind abzuberufen, wenn sie sich eine
grobliche Verletzung ihrer Pflichten zuschulden kommen lassen.

GemaNB § 4 Abs. 2 Z 3 WKG haben Kammermitglieder (Fremdenfihrer) die
Pflicht, der Kammer (also z.B. Uberwachungsorganen des Pfuscherreferates,
oder bei Magistratskontrollen den daran mitwirkenden Kammerfunktionaren)
Auskinfte zu erteilen.

6 Eingehender dazu Pokorny, Das Recht der dsterreichischen Berufsdetektive (2010).




Kontrolle der Gewerbeausiibung nach der Gewerbeordnung

Gemal § 333 Abs. 1 der Gewerbeordnung (GewO) ist das Gesetz grundsatzlich
durch die Bezirksverwaltungsbehorden zu vollziehen: das sind die
Bezirkshauptmannschaften, in Stadten mit eigenem Statut die Magistrate, in
Wien die magistratischen Bezirksamter. Organe dieser Behorden sind daher zu
Kontrollen unbefugter Gewerbeausubungen berufen. Zusatzlich sind gemal

§ 336 GewO die Bundespolizei und die Organe des offentlichen
Sicherheitsdienstes berufen, MaBnahmen zur Vorbeugung gegen drohende
Verwaltungsiibertretungen und MaBnahmen, die flir die Einleitung von
Verwaltungsstrafverfahren notwendig sind, zu treffen.

Konkret konnen die Organe dieser Behorden folgende MaBnahmen treffen:

- Anhalten von Personen (Anhalterecht gemaR § 80 Abs. 2 StPO)

- Aufforderung zur Ausweisleistung

- Ggf. Aufforderung zum Vorweis der amtlichen Fremdenfihrerlegitimation

- Bei auslandischen Dienstleistern: Abfrage des Dienstleisterregisters im
Hinblick auf die Uberpriifung der vorgenommenen Notifizierung der
Dienstleistungserbringung

Die angehaltenen Personen sind verpflichtet, den behordlichen Organen
unverzuglich alle notwendigen Auskunfte zu erteilen.

Es kann ggf. vor Ort ein Organmandat bis EUR 90,- ausgestellt werden, das an
Ort und Stelle zu bezahlen ist. Wahlweise kann Anzeige erstattet und damit ein
Verwaltungsstrafverfahren eingeleitet werden.’

Hinweis: Da das Mitfuhren der erfolgten Notifizierung in
Berufsanerkennungsrichtlinie und GewO nicht explizit vorgeschrieben ist, erfolgt
diesbezliglich bei auslandischen Dienstleistern keine Kontrolle. Wohl aber haben
die Behorden Zugriff auf das Dienstleisterregister (Einzelabfrage).

Im Verwaltungsstrafrecht kann es zu einer Strafenkumulierung bei fortgesetzten
unbefugten Tatigkeiten kommen (z.B.: jemand wird mehrmals am selben Tag
bei einer unbefugten Flihrung betreten).

Digselben Befugnisse kommen den Organen des Marktamtes (in Wien z.B. MA
59°) zu.

7 Die Organe der offentlichen Aufsicht sind ermachtigt, wegen bestimmter von ihnen dienstlich
wahrgenommener oder vor ihnen eingestandener Verwaltungsiibertretungen durch Organstrafverfiigung eine
Geldstrafe einzuheben. Dieses Verfahren soll dazu dienen, geringfiigigere Ubertretungen méglichst rasch zu
bestrafen.

Gegen eine Organstrafverfiigung ist kein Rechtsmittel zul&ssig. Verweigert die beanstandete Person die
Zahlung des Strafbetrags, so hat das Organ Anzeige an die Behdrde zu erstatten. Diese leitet dann das
Verwaltungsstrafverfahren ein.

https://www.help.gv.at/Portal.Node/hlpd/public/content/99/Seite.991228.html

8 https://www.wien.gv.at/statistik/leistungsbericht/ma59.html;
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Die behordlichen Organe konnen sich zur Hilfestellung z.B. bei der Erkennung
unbefugter Tatigkeiten oder fiir Ubersetzungsdienste bei fremdsprachigen
Fuhrungen Personen bedienen, die unter einer gesetzlichen
Verschwiegenheitspflicht stehen, wie dies bei gewahlten Funktionaren und bei
Mitarbeitern der Wirtschaftskammern der Fall ist.

Die in der Gewerbeordnung enthaltenen Kompetenzen der Wirtschaftskammer
und deren Fachorganisationen umfassen keine ausdrucklichen Befugnisse zur
Gewerbeaufsicht oder Uberwachung. Dies obliegt der Gewerbebehdrde (§ 333
GewO) unter der im Gesetz vorgesehenen Mitwirkung der Polizeibehorden. Wie
jede andere Person auch, haben Wirtschaftskammer, deren Fachorganisationen
und Funktionare das Recht, wahrgenommene Verstole gegen die
Gewerbeordnung zur Anzeige zu bringen.

Auch die Verwaltungsverfahrensgesetze, insbesondere das
Verwaltungsstrafgesetz, bieten hier keine dariiberhinausgehende
Sonderstellung.

Eine effektive Pfuscherbekampfung erfordert eine gute und wirkungsvolle
Zusammenarbeit zwischen Behorden und Interessenvertretung. Dies soll die
(Verfassungs-)Bestimmung des § 68 Abs. 1 WKG (Rechtshilfe) gewahrleisten.
Danach haben u.a. die Behorden des Bundes, der Lander und der Gemeinden die
Kammer und deren Fachorganisationen bei deren Aufgabenbewaltigung
entsprechend zu unterstutzen. Dies gilt auch fir die Aufgabe der
Pfuscherbekampfung.

Kontrolle durch die Wirtschaftskammer (Fachgruppe und
ihre Funktionare)

Die Fachgruppe als Korperschaft offentlichen Rechts wird nach auBen
gemeinsam durch Obmann/Obfrau und Geschaftsfuihrer vertreten (duales
Vertretungsprinzip).

Grundsatzliche Angelegenheiten bediurfen eines Beschlusses im
Fachgruppenausschuss. Daraus folgt, dass Funktionare und Angestellte
Pfuschererhebungen nicht von sich aus bzw. im eigenen Namen durchfiihren
durfen, sondern ausschlieBlich aufgrund eines dahingehenden Auftrages im
Namen der Korperschaft.

Aus dem dualen Vertretungsprinzip in der Wirtschaftskammerorganisation folgt
ferner, dass keinesfalls Angestellte oder Funktionare jeweils alleine solche
Kontrollen mit AuBenwirkung vornehmen dirfen, wie es z.B. das Ansprechen von
Personen zu Pfuscherbekampfungszwecken darstellt, sondern die MaBnahmen
jeweils nur im gemeinsamen Zusammenwirken von Fachgruppenobfrau/mann
(bei deren Verhinderung eines Stellvertreters) und Fachgruppengeschaftsfuhrer
zulassig sind.

Davon nicht betroffen sind lediglich interne Erhebungen, z.B. Dokumentationen
unbefugter Gewerbeausubungen, ohne AuBenwirkung.

Inwieweit zu solchen Erhebungen auch andere gewahlte Funktionare
hinzugezogen werden, obliegt der Fachgruppe.




Daruiber hinausgehende Beschliisse eines Fachgruppenausschusses wiirden der
verwaltungsrechtlichen bzw. gerichtlichen Uberpriifung mit Sicherheit nicht
standhalten.

Offizielle Kontrollaktionen der Fachgruppen sind zeitlich und ortlich
eingeschrankte MaBnahmen, die aufgrund Beschluss oder zumindest mit
Kenntnisnahme durch den Fachgruppenausschuss erfolgen.

Die Fachgruppen konnen ihren Funktionaren im Rahmen der
kammerorganisatorischen Bestimmungen Ausweise ausstellen, mit denen diese
ihre Funktion und Aufgabe dokumentieren konnen (siehe Anhang - Beispiel
Wien). Es handelt sich dabei nicht um amtliche Lichtbildausweise.

Zu welchen MaBnahmen sind die Organe der Fachgruppen befugt?

- Anhalten und Ansprechen zu Kontrollzwecken: Grundsatzlich ja, aber ohne
Anwendung korperlicher Gewalt; diese ist den Polizeiorganen vorbehalten.
Dabei sind der eigene amtliche Lichtbildausweis und ggf. der
Fachgruppenausweis/Dienstausweis der WKO vorzuzeigen und der Zweck der
MaBnahme kurz zu erklaren. Ein Informationsblatt kann Uberreicht werden
(siehe Anhang), die Ubernahme kann jedoch nicht erzwungen werden. Es ist
verhaltnismaBig vorzugehen, also unter Anwendung der gelindest moglichen
Einwirkungsmittel und deeskalierend. Es ist jeglicher Anschein einer
behordlichen Kontrolle ausdriicklich zu vermeiden. Die angesprochenen
Personen konnen um eine Ausweisleistung ersucht und die Ausweisdaten
dokumentiert werden, diese kann aber nicht erzwungen werden. Desgleichen
ist jegliche korperliche Einwirkung wie z.B. das Festhalten oder Bedrangen
einer Person ausgeschlossen. Es kann seitens der Kammerorgane die
Assistenz der Polizei, der Gewerbebehorde bzw. des Marktamtes
angefordert werden, und die observierte Person kann bis zum Eintreffen
behordlicher Organe verfolgt werden.

- Die ergriffenen MaBnahmen konnen schriftlich dokumentiert werden, dabei
konnen auch ohne Einverstandnis des Betroffenen Ton- und Bildaufnahmen
(Foto, Video) vorgenommen werden, weil diesfalls die Interessenabwagung
zwischen urheber- und zivilrechtlichen Personlichkeitsrechten der
betroffenen Personen, wie insbesondere das Recht auf das eigene Bild,
versus das offentliche Interesse an der Pfuscherbekampfung zugunsten
zweiterem ausgeht. Die Dokumentationen durfen jedoch nicht
namensbezogen veroffentlicht werden, sondern dienen ausnahmslos als
Beweismittel im Folgenden behordlichen oder gerichtlichen Verfahren.

- Fotoaufnahmen bzw. Ton- und Videomitschnitte, die im Zuge solcher
regularer Kontrollen angefertigt werden, werden von den Behorden im
Verfahren als Beweise anerkannt.

- Im Zuge der Befragung von Personen kann auch ersucht werden, die
Notifizierungsbestatigung vorzuweisen; es besteht jedenfalls online-Zugriffe
auf das Dienstleisterregister betreffend eine Einzelabfrage, die den
vollstandigen korrekten Namen der gesuchten Person erfordert.




Was NICHT geht:

- Einschreiten eines Funktionars im Alleingang

- Identitats- und Ausweiskontrolle ohne ausdriickliche Einwilligung des
Betroffenen

- Erwecken des Anscheins einer behordlichen Kontrolle

- Kontrolle der Austria Guides-Plakette bzw. dahingehende Beanstandungen,
da diese freiwillig getragen oder nicht getragen wird

- Drohungen, Einschiichterungen, unter Druck setzen, korperliches Bedrangen

- Ehrenbeleidigungen

- Abnahme von Gegenstanden

- Veroffentlichung erhobener Beweismittel (z.B. Fotos auf der Fachgruppen-
Homepage)

Kontrolle durch Privatpersonen ohne Auftrag

Privatpersonen, also z.B. einzelne Mitglieder (Fremdenfihrer) oder
Funktionare®, sind zwar berechtigt, Personen anzusprechen, iiber die Rechtslage
aufzuklaren und z.B. Informationsunterlagen (z.B. ein Informationsblatt der
Fachgruppe) zu Uberreichen', aber zu keinen weitergehenden MaBnahmen.
Insbesondere ist unbedingt der Eindruck zu vermeiden, es handle sich um eine
behordliche oder offizielle Kontrolle durch die Wirtschaftskammer bzw.
Fachgruppe.

Der ,,Funktionar® kann nur so wie jeder Andere unbefugte Gewerbeausiibungen,
ggf. im Wege der Fachgruppe, zur Anzeige bringen. Da er kein Organ der
Strafverfolgung ist, kann er nicht ,,kontrollieren* und sich beispielsweise die
Legitimation nach § 108 GewO zeigen lassen. Das ist nur behordlichen Organen
moglich.

Ein Auftrag nur an Funktionare allein kann wegen der AuBenwirkung und des
dualen Vertretungsprinzips nicht rechtsgiiltig erteilt werden. Daher scheidet in
diesen Fallen ein sich Berufen auf die Korperschaft Fachgruppe aus.
Privatinvestigationen dieser Art erfolgen daher nicht im Auftrag der Fachgruppe
und liegen nicht im offentlichen Interesse. Dies ist im Hinblick auf die Sammlung
von Beweismitteln relevant, sofern dadurch Personlichkeits- bzw.
Urheberrechte der betroffenen Personen tangiert werden, wie z.B. das Recht
am eigenen Bild.

Das Recht am eigenen Bild (§ 78 UrhG) ist ein Personlichkeitsrecht. Es besteht
darin, dass Bilder von Personen nicht der Offentlichkeit zuganglich gemacht
werden durfen, wenn dadurch berechtigte Interessen des Abgebildeten verletzt

9 Eine Funktionarin z.B., die ad hoc wahrend einer eigenen Fiihrung oder wahrend eines FuRweges durch die
Stadt vermeintliche Pfuscher antrifft, gilt in diesem Sinne als Privatperson und handelt nicht im offiziellen
Auftrag der Fachgruppe. Ein solcher Auftrag kann auch nicht im Nachhinein erteilt werden. Anders, wenn die
Funktiondrin sich in Begleitung der Fachgruppengeschéftsfuhrerin befindet und beide Personen gemeinsam
intervenieren (duales Prinzip).

10 Wie z.B. den mehrsprachigen Pfuscher-Informationsfolder der Wiener Fachgruppe, abgedruckt im Anhang




wiirden. Ob die Veroffentlichung eines Bildes zulassig ist, hangt davon ab, ob
nach objektiven Gesichtspunkten schutzwirdige Interessen des Abgebildeten
entgegenstehen. Zusatzlich kann der Betroffene sich im Rahmen des
allgemeinen Personlichkeitsrechts generell dagegen verwehren, ohne
hinreichende Begriindung abgelichtet, gefilmt etc. zu werden."" Letztlich ist
hier immer eine Rechtsgiiterabwagung vorzunehmen.

Da hier kein offentliches Interesse besteht, ergibt diesfalls hinsichtlich
Ton/Bild/Filmaufnahmen die Rechtsgiterabwagung mit dem zivil- und
urheberrechtlichen Personlichkeitsschutz der angesprochenen Person, dass
mangels offentlichen Interesses des Einschreitens solche unzulassig sind.

Bei Uberschreitung der zulassigen EingriffsmaBnahmen des Einzelnen drohen
ernste Rechtskonsequenzen.

»yAmtsanmaBung“ ist ein gerichtliches Strafdelikt nach § 314 Strafgesetzbuch
(StGB) und umfasst sowohl Tauschungen von Personen Uber eine angebliche
Amtsgewalt als auch die Vornahme von Handlungen, die nur in Ausubung einer
Amtsgewalt gerechtfertigt waren wie z.B. das Anhalten oder Festhalten von
Personen oder die Aufforderung zur Ausweisleistung. Es drohen Freiheitsstrafe
bis zu 6 Monaten oder eine Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen (= maximal 1,8
Millionen EUR).

Notigung (8 105 StGB): Wer einen anderen mit Gewalt oder durch gefahrliche
Drohung zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung notigt, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 720 Tagessatzen zu
bestrafen.

Dies wirde z.B. vorliegen, wenn man einer Person ungerechtfertigt den Weg
abschneidet, sie am Weitergehen behindert etc.

Zusatzlich kann ein UberschieBendes Verhalten bei einer solchen
»Privatkontrolle* eine Ordnungswidrigkeit nach landesgesetzlichen
Vorschriften darstellen wie z.B. nach § 3 Abs. 1 Wiener PolizeistrafG, wonach
Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes Personen anweisen konnen,
folgendes Verhalten einzustellen oder, wenn dies nicht zweckmabfig ist, den
offentlichen Ort unverziglich zu verlassen: Wenn diese Personen andere
Personen an offentlichen Orten in unzumutbarer Weise belastigen. Das
bedeutet: Die solcherart von einer Privatperson in unzumutbarer Weise
»angehaltene* Person konnte zu Recht die Polizei zur Hilfe rufen!

Der Verletzte kann urheberrechtlich Unterlassung, Urteilsveroffentlichung
(wenn daran ein berechtigtes Interesse besteht), Beseitigung und - bei
Verschulden - Schadenersatz begehren. Einen Anspruch auf angemessenes
Entgelt gewahrt das Gesetz nach der Rechtsprechung in diesem Fall nicht. Dazu
kommt, dass Urheberrechtsverletzungen strafrechtliche Privatanklagedelikte
darstellen. Das ware z.B. der Fall, wenn bei solchen ,,Erhebungen® gemachte
Fotoaufnahmen auch noch veroffentlicht werden; diesfalls haften Fotograf und
Medieninhaber.

Ein Funktionar, der sich im Zuge solcher eigenmachtiger ,,Privatkontrollen*
nachhaltig und wissentlich schwerwiegender Rechtsverletzungen schuldigt
macht, ware nach den kammerrechtlichen Bestimmungen aus seiner Funktion

1 OGH 27. 2. 2013, 6 Ob 256/12h, Zur Belustigung
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abzuberufen. Andernfalls waren rechtliche Konsequenzen fiir die zustandigen
Kammer- und Fachgruppenorgane nicht auszuschlieBen.

Intervention auf Privatgrund

Hier wird das Hausrecht des Verfligungsberechtigten tangiert, welches als
Rechtsgut dem Gewerberecht Ubergeordnet ist (vgl § 108 Abs. 3 Z 2 GewO). Der
Verfugungsberechtigte kann daher Kontrollen jeglicher Art auf seinem Areal
ausschlieBen oder einschranken. Umgekehrt formuliert: Auf Privatareal darf
ohne ausdruckliche Einwilligung des Verfugungsberechtigten nicht kontrolliert
werden! SchlieBlich hat hier der Verflgungsberechtigte auch das in der GewO
verburgte Recht, jegliche Dritte mit nachweislicher Ermachtigung zu
Hausfuhrungen zu legitimieren.

Sonstige mogliche Rechtsfolgen

Gemabl § 41 Urheberrechtsgesetz steht das Urheberrecht der Benutzung eines
Werkes (z.B. angefertigten Fotos) zu Zwecken der offentlichen Sicherheit oder
zur Sicherstellung des ordnungsgemaBen Ablaufs von Verwaltungsverfahren,
parlamentarischen Verfahren oder Gerichtsverfahren nicht entgegen (freie
Werknutzung).

Eine unbefugte Gewerbeausubung stellt zivilrechtlich einen Akt unlauteren
Wettbewerbs dar. Daher kann bei erwiesenen Verwaltungsubertretungen nach
dem Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb (UWG) vorgegangen werden, z.B.
durch Beantragung einer gerichtlichen einstweiligen Verfligung. Dazu berufen ist
neben jedem Mitbewerber (Fremdenfuhrer) insbesondere der durch die WKO
eingerichtete Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb, der auch
kostenpflichtige Abmahnungen erstatten kann."

Datenschutzrecht

Sobald es sich um personenbezogene Daten handelt, d.h. aufgrund der Daten
konnen Ruckschlisse auf die Identitat der Person gezogen werden (§ 4 DSG),
muss das Datenschutzgesetz beachtet werden. Daten konnen Schriftensticke
uber einen Sachverhalt oder eine Person, Fotos und auch Videos sein.
Schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen werden nicht verletzt, wenn die
Verwendung von Daten Uber eine verwaltungsbehordlich strafbare Handlung
zum Zweck der Erstattung einer Anzeige an eine zur Verfolgung der angezeigten
Handlungen zustandige Behorde erfolgt (8 8 Abs. 4 Z 4 DSG).

Die Datenanwendung ist auch nicht meldepflichtig, wenn sie zur Vorbeugung,
Verhinderung oder Verfolgung von Straftaten dient (8§ 17 Abs. 3 Z 5 DSG).

12 http://www.schutzverband.at
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Findet eine Videoliberwachung statt, muss eine Genehmigung von der
Datenschutzbehorde eingeholt werden. Hier gibt es keine Ausnahme der
Genehmigungspflicht fiir die Verfolgung von Straftaten.'

Dem Fachverband der Freizeit- und Sportbetriebe steht es frei, z.B. auf
Grundlage dieses Gutachtens compliance-Richtlinien fiir die
Pfuscherbekampfung als Empfehlung fur die Fachgruppen herauszugeben. Diese
haben die Moglichkeit, eine solche Empfehlung durch Fachgruppenbeschluss im
Sinne einer Selbstbindung intern verbindlich zu machen.

Zusammenfassung

Neben den zustandigen Behorden und der Wirtschaftskammer sind auch die
Fachgruppen im Rahmen ihres gesetzlichen Auftrages im WKG zu MaBnahmen
der Pfuscherbekampfung berechtigt, in eingeschranktem Umfang und ohne
AnmaBung hoheitlicher Rechte auch zu KontrollmaBnahmen vor Ort.

Da es sich dabei um der Fachgruppe zuzurechnende Handlungen handelt, ist
nach dem dualen Vertretungsprinzip jedenfalls ein gemeinsames Einschreiten
zumindest von Fachgruppenobmann/frau und Geschaftsfihrer notwendig.
Dabei sind die Schranken insbesondere des Gewerbe-, Zivil-, Urheber- und
Datenschutzrechts zu beachten.

Ein Einschreiten von Funktionaren alleine bzw. einzelner Kammermitglieder
stellt privates Handeln dar, das jedenfalls nicht im Auftrag der Fachgruppe
erfolgt und nicht im offentlichen Interesse liegt, was den zulassigen
EingriffsmaBnahmen engste Grenzen zieht, andernfalls ernste rechtliche
Sanktionen drohen.

Im Rahmen des Hausrechts sind Kontrollen Gberhaupt nur mit Einwilligung des
Verfligungsberechtigten zulassig.

Funktionarsausweis der Fachgruppe Wien der Freizeit- und Sportbetriebe

A
mmmi Hiermit wird bestétigt, dass der/die Inhaber(in) dieses Ausweises

WIRTRCRAPTSRAKIES WibY Funktionar(in) in der Fachgruppe Wien der Freizeit- und Sportbetriebe ist,

Die Freizeit- und Sportbetriebe

Fachgruppe der Freizeit- und Sportbetriebe
Wirtschaftskammer Wien

| Der Obmann: Der Gegchaftsfiihrer:
. ' Name Ma[T'(Q“(XB Q}il é Mag.D
us Griefiler 3 isti )
Mitglied des Fachgruppenausschusses der motia b b

Fachgruppe Wien der Freizeit- und Sportbetriebe

Ausstellungsdatum:
Giltig bis:

1010 Wien, Judenplatz 3-4 | Tel: (+43 1) 5

Mail: officefaf itbetriebe-wien.at | Web

itbetriebe-wien.a

13 Die Legaldefinition fiir Videoiiberwachung ist so weit gefasst, dass unter Umstinden auch das
Fotografieren von Einzelbildern oder das Abspeichern von Standbildern darunter fallen konnte, da es sich um
eine systematische und fortlaufende Feststellung von Ereignissen handelt* (Knyrim, Datenschutzrecht3 [2015]
224).
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Pfuscher-Informationsfolder der Fachgruppe Wien der Freizeit- und
Sportbetriebe

= Information ,—/J
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zum ens
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Information
zum Beruf Fremdenfiihrer

information
«about the profession tourist guide

Riickfragehinweis!':

Fur Ruckfragen steht die jeweilige Fachgruppe Freizeit- und Sportbetriebe Ihres
Bundeslandes gerne zur Verfiigung.

Autor: Dr. jur. Mag. phil. Klaus-Christian Vogl fur
Fachverband Freizeit- und Sportbetriebe

Wiedner Hauptstr. 63 1 B4 08 | 1045 Wien

T: +43-(0)5-90-900-3554 | F: + 43-(0)5-90-900-3568
E: freizeitbetriebe@wko.at

W: http://wko.at/freizeitbetriebe

Wien, 18.2.2016

[ Alle Angaben erfolgen trotz sorgfaltiger Bearbeitung ohne Gewahr. Eine Haftung des Autors
oder des Fachverbandes ist ausgeschlossen.
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