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Bundeskanzleramt - Verfassungsdienst
Balihausplatz 2

A-1010 Wien

Per E-Mail v@bka.gv.at

Prasidium des Nationairates
begutachtungsverfahren@parlament.gv.at

Wien, 14.06.2017

Stellungnahme zum Bundesgesetz, mit dem das Bundes-Verfassungsgesetz
gedndert, das Datenschutzgesetz erlassen und das Datenschutzgesetz 2000
aufgehoben wird (Datenschutz-Anpassungsgesetz 2018)

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir danken fiir die Modglichkeit, zum Entwurf des neuen Datenschutzgesetzes Stellung
nehmen zu kénnen.

Wir begriiBen sehr, dass der Gsterreichische Gesetzgeber eine moderate Umsetzung
plant und davon absieht, Regelungen zu treffen, die (iber die Grundprinzipien der
DSGVO hinausgehen. Damit ermdglicht es der Gesetzgeber, dass oOsterreichische
Unternehmen nicht (ber die MaBen gegenliber anderen Unternehmen Im EU-
Binnenmarkt belastet werden und verhindert eine weitere Einschrankung der
Wettbewerbsfahigkeit.

Ferner wird auch sehr begriiBt, dass der Datenschutz auf natiirliche Personen
fokussiert wird und eine Ausdehnung auf juristische Personen (im Einklang mit der
DSGVO) nicht vorgenommen wird.

Wichtig ware in Hinblick auf die Vereinheitlichung mit den d&sterreichischen
zivilrechtlichen Regelungen, dass Minderjahrige ab dem Alter von 14 Jahren eine
datenschutzrechtlich giltige Einwilligungserklérung abgeben kénnen.

Abgesehen davon missen folgende 3 Punkte unbedingt beachtet werden:

Viele Unternehmen - so auch die Telekommunikationsunternehmen - haben in den
letzten Jahren von ihren Kunden Einwilligungserkldarungen zur Datenverarbeitung
eingeholt. Es muss sichergestellt und zumindest in den Erlduternden Bestimmungen
geklért werden, dass diese Einwilligungserkldrungen, wenn sie den bisherigen
rechtlichen Anforderungen entsprochen haben, auch weiter gelten. Dies aus zwei
Griinden:

« Unternehmen wiirden an ihre Kunden mit neuen Einwilligungserkldrungen
herantreten und sie damit unnétig beldstigen und

¢ andererseits wirde den Unternehmen unnétige Kosten auferlegt werden, die
schlussendlich wieder von Kunden zu tragen sind. Zusétzlich wiirde eine immense
Rechtsunsicherheit geschaffen werden,

Eine Fortgeltung von bisher rechtméaBigen Einwilligungserklarungen ist daher dringend
geboten und lasst sich auch gut mit den Anforderungen der DSGVOQ in Einklang
bringen.
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Die DSGVO stellt namlich bei der ,Art® der Erteilung der Einwilligung unter anderem
auf die Freiwilligkeit der erteilen Einwilligungserkldrung ab (Erwdgungsgrund 43), die
auch bisher vorliegen musste. Um Klarheit zu schaffen und ein Beispiel fiir den MaBstab
fir die Freiwilligkeit zu beschreiben, sollte Erwdgungsgrund 43 zitiert werden. Nach
Erwdagungsgrund 43 ist Freiwilligkeit bei grobem Ungleichgewicht nicht gegeben.
Genauere Details und die Argumentationslinie dazu sehen Sie bitte im Anhang. Wir
schlagen daher vor, zumindest den letzten Absatz der erlduternden Bemerkungen zu
diesem Punkt in Einklang mit der DSGVO zu ergdnzen, dass er lautet wie folgt

~Beruhen die Verarbeitungen auf einer Zustimmung gemaB dem DSG 2000, so ist es
nicht erforderlich, dass die betroffene Person erneut ihre Einwilligung dazu erteilt,
wenn die Art der bereits erteilten Zustimmung den Bedingungen der DSGVO entspricht,
so dass der Verantwortliche die Verarbeitung nach dem Zeitpunkt der Anwendung der
DSGVO fortsetzen kann. Dies entspricht den im Erwdgungsgrund 171 der DSGVO
enthaltenen Ausfiihrungen zur ,Einwilligung® nach der Richtlinie 95/46/EG. Die
Bedingungen der DSGVO sehen unter anderem Freiwilligkeit vor. Freiwifligkeit liegt
gemal dem Erwdgungsgrund 43 zu Art 7 Abs 4 DSGVO dann nicht vor, wenn zwischen
der betroffenen Person und dem Verantwortlichen ein klares Ungleichgewicht besteht,
insbesondere wenn es sich bei dem Verantwortlichen um eine Behérde handelt, und es
deshalb in Anbetracht aller Umstédnde in dem speziellen Fall unwahrscheinlich ist, dass
die Einwilligung freiwillig gegeben wurde.”

2. Primédre Strafbarkeit der juristischen Person

Die DSGVO hat bei den Sanktionen Unternehmen im Fokus. Im @sterreichischen
Verwaltungsstrafrecht wird primér nicht auf das Unternehmen, sondern vielmehr auf
die natlirliche Person abgestellt. Diese grundséatzlich divergierenden Ansédtze sind nicht
leicht in Einklang zu bringen. Wir begriiBen die Anstrengungen des Gesetzgebers die
Bestrafung juristischer Personen in den Vordergrund zu stellen; aflerdings miissen, um
dieses Ansinnen vollsténdig zu realisieren noch folgende Punkte geklart werden:

Es muss klargestellt werden, dass gegen eine natlirliche Person, gleichgiiltig ob sie
Geschéaftsfihrer, Vorstand oder verantwortlicher Beauftragter iSd VStG ist, keine
Strafe verhdngt werden darf, wenn fir denselben VerstoB eine Verwaltungsstrafe
gegen eine juristische Person méglich ist. Damit wiirde auch sichergestellt werden,
dass es in der Regel nicht zu einer Doppelbestrafung von juristischer- und natirlicher
Person kommt. § 19 Abs 3 DSGneu sollte daher lauten wie folgt:

»8 19. (3) Die Datenschutzbehtrde hat von der Bestrafung einer natirfichen
Person, insbesondere eines Verantwortlichen gemd8 § 9 des
Verwaltungsstrafgesetzes 1991 - VStG, BGBI. Nr. 52/1991, abzusehen, wenn
fir denselben VerstoB bereits eine Verwaltungsstrafe gegen die juristische
Person verhdngt wird oder méglich ist und keine besonderen Umsténde
vorliegen, die einem Absehen von der Bestrafung entgegenstehen.®

3. Beraten statt Strafen/Rechisstaatliches Verfahren erforderlich
a. Beraten statt Strafen
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Sehr vermissen wir die Bestimmung des heute noch geltenden § 30 DSG der vorsieht,
dass sich jedermann wegen ,[...] ihn betreffender Pflichten eines Auftraggebers oder
Dienstleisters nach diesem Bundesgesetz mit einer Eingabe an die
Datenschutzkommission wenden kann."

Gerade im Hinblick auf die doch tiefgreifenden Anderungen wére eine Beratung durch
die Beh&rde sehr angebracht und wiirde das Thema Datenschutz im Allgemeinen
fordern. Dies ware durchaus im Einklang mit den Prinzipien der DSGVO. Wir ersuchen
daher den Gesetzgeber eine dem § 30 dhnliche Bestimmung wieder aufzunehmen in
der insbesondere auch das Prinzip ,Beraten statt Strafen®™ verankert wird.

b. Rechtsstaatliches Verfahren erforderlich

Der VwGH hat bisher bei Verhd&ngung hoher Strafen {derzeit wohl Gber € 150.000,-)
durch Verwaltungsbehérden eine sehr kritische Position eingenommen. Der
vorliegende Gesetzesentwurf sieht vor, dass die DSB Strafen bis zu 4% des weltweiten
Umsatzes, beziehungsweise € 20.000.000,-, je nachdem was hoher ist, verhdngen
darf.

Im bisherigen Verwaltungsstrafverfahren sind die Rollen des Ankldgers und des
Richters nicht getrennt und der Beschuldigte muss im Verfahren mitwirken und sich
damit de facto selbst belasten.

Diese Situation mag angesichts von Organstrafmandaten oder geringfiigiger Strafen
im Sinne der Effizienz der Verwaltung argumentierbar sein; angesichts der méglichen
hohen Strafen ist diese Argumentation nicht mehr nachvollziehbar. Wir ersuchen daher
den Gesetzgeber dringend folgende Punkte aufzunehmen:

*« Ab einer Verwaltungsstrafe von € 150.000,- ist die Ankldger- und Richterrolle zu
trennen: die DSB kénnte einen Antrag auf Bestrafung beim BVwG stellen und
dieses entscheidet dann. (Die Herren Professoren Potacs und Raschauer haben
gezeigt, dass die DSGVO es durchaus ermdéglicht, eine derartige Trennung
zwischen Ankldger (DSB) und Richter (BVwG) vorzusehen.)

= Die Verschuldensvermutung, die aufgrund héchstgerichtlichen Judikatur im
Bereich des § 5 VStG zu einer faktischen Erfolgshaftung gefithrt hat, ist (zumindest
im Bereich des DSGneu) zu korrigieren, so dass er lautet wie folgt

8 5. (1) Wenn eine Verwaltungsvorschrift Gber das Verschulden nicht anderes
bestimmt, genigt zur Strafbarkeit fahrldssiges Verhalten. Fahrléssigkeit ist bei
Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung eines Gebotes dann
ohne weiteres anzunehmen, wenn Zum Tatbestand einer
Verwaltungslbertretung der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr nicht
gehdért und der Téter nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft. Dazu gendigt es wenn der Tater
glaubhaft macht, angemessene Vorkehrungen zur Verhinderung der
Verwaltungsiibertretung veranlasst zu haben. Die Bescheinigungslast entfallt
zur Ganze bei Delikten mit einer Strafdrohung von mehr als [60.000,-] Euro."

Firmenbuch-Nr. 280871f DVR: 0962635 UID: ATU62895305 Handelsgericht Wien

www.parlament.gv.at

von 52



4von 52 9/SN-322/MEsexiiesterieStell BAgiiene zu Entwurf (elektr. lbermittelte Version)

)ll':]

Sollte eine Anderung des VStG nicht méglich sein, ist in § 19 DSGneu folgendes
vorzusehen:

«(6) § 5 VStG ist mit der MaBgabe anzuwenden, dass ein Verschulden nicht
vorliegt, wenn glaubhaft gemacht wird, dass angemessene Vorkehrungen zur
Verhinderung der Verwaltungsiibertretung veranlasst wurden. Die
Bescheinigungslast entfdllt zu Ganze bei Delikten ab einer Strafdrohung von
mehr als € 60.000,-."

¢ An Stelle des Kumulationsprinzips ist das Absorptionsprinzip einzufithren (zB die
mehrfache Uberschreitung einer Norm durch ein technisches Gebrechen oder einen
Ablauffehler sollte nur zu einer [1] Strafe fiihren).

= Dem Beschuldigten sind angemessene Verteidigungsrechte zu gewahren, vor allem
ist sicherzustellen, dass er sich auch im Einklang mit der GRC (Art 47 Abs 2 nemo-
tenetur-Prinzip) nicht selbst belasten muss.

¢ Beim Studium des § 11 Abs 4 DSGneu, Stichwort ,Mandatsbescheid®, féllt auf,
dass § 11 Abs 4 DSGneu weit Uber die DSGVO hinausgeht. Insbesondere sieht
namlich Erwdagungsgrund 129 vor, dass das betroffene Unternehmen zuvor zu
héren ist (was bei einem Mandatsbescheid nicht erforderlich ist) und dass dem
Verpflichteten keine (berfllissige Kosten und iibermadBigen Unannehmlichkeiten
entstehen dirfen. Wir regen daher an § 11 Abs 4 DSGneu so zu d@ndern, dass er
lautet wie folgt

»(4) Liegt durch den Betrieb einer Datenverarbeitung ein offenkundiges
wesentliches unmittelbares Risiko fir die Rechte und Freiheiten der betroffenen
Personen (Gefahr im Verzug) vor, so kann die Datenschutzbehérde die
Weiterflihrung der Datenverarbeitung mit Bescheid gemaB § 57 Abs. 1 des
Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 - AVG, BGBI. Nr. 51/1991,
untersagen. Dabei diirfen nur die unter Beriicksichtigung der Umstande des
jeweiligen Einzelfalls und unter Abwdgung der berihrten Interessen
erforderlichen und verhéltnismaBigen MaBnahmen ergriffen werden; auBerdem
ist der Verantwortliche und ein allfélliger Auftragsverarbeiter, gegen den sich
die nachteilige MaBnahme richtet, vorher zu hdren und sind ihm gegeniiber
iiberfliissige Kosten und iibermaBige Unannehmlichkeiten zu vermeiden, Wenn
dies technisch méglich, im Hinblick auf den Zweck der Datenverarbeitung
sinnvoll und zur Beseitigung der Gefdhrdung ausreichend scheint, kann die
Weiterfihrung auch nur teilweise untersagt werden. Ebenso kann die
Datenschutzbehtrde auf Antrag einer betroffenen Person eine Einschrankung
der Verarbeitung nach Art. 18 DSGVO mit Bescheid gemé&B § 57 Abs. 1 AVG
anordnen, wenn der Verantwortliche einer diesbezliglichen Verpflichtung nicht
fristgerecht nachkommt. Wird einer Untersagung nicht unverziiglich Folge
geleistet, hat die Datenschutzbehérde nach Art.83 Abs.5 DSGVO
vorzugehen.®
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Im Sinne der oben stehenden Erwégungen zu § 11 (4) DSGneu muss der Wortlaut des
§ 14 (1) DSGneu mit dem § 11 {4) DSGneu gleichgezogen werden; er sollte daher
lauten wie folgt

L8 14. (1) Moski—derBeselvrerdefibreinRebmepeipsr Desehwerde—sine
wesentliche

hafe: Liegt durch den
Betnreb elner Daten verarbe:tung ein offenkundfges wesentliches unmittelbares
Risiko fiir die Rechte und Freiheiten der betroffenen Person (Gefahr in Verzug)
vor, so kann die Datenschutzbehérde nach § 11 Abs. 4 vorgehen.”

Néhere Details inklusive des Gutachtens der Professoren Potacs/Raschauer finden Sie
dazu im Anhang.

Wir bitten dringend um Beachtung der vorstehenden Punkte.

Mit freundlichen GriiBen,

Director Legal

Anhang:

1. Weiterflihrende Ausfiihrungen zur Stellungnahme zum DSG

2. Verwaltungsstrafverfahren auf Grund exzessiver Strafdrohung -~
dargestellt am Beispiel der Datenschutzgrundverordnung.
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Anhang ./1

Wien, 14.06.2017

Ausflihrungen zur Stellungnahme zum Bundesgesetz, mit dem das Bundes-
Verfassungsgesetz geandert, das Datenschutzgesetz erlassen und das
Datenschutzgesetz 2000 aufgehoben wird (Datenschutz-Anpassungsgesetz
2018)

Zur wejiteren Giltigkeit von
Einwilligungserklarungen

Die erlduternden Bestimmungen zu § 76 DSG regeln:

»~Beruhen die Verarbeitungen auf einer Zustimmung gemaB dem DSG 2000, so ist es
nicht erforderlich, dass die betroffene Person erneut ihre Einwilligung dazu erteilt,
wenn die Art der bereits erteilten Zustimmung den Bedingungen der DSGVO entspricht,
so dass der Verantwortliche die Verarbeitung nach dem Zeitpunkt der Anwendung der
DSGVO fortsetzen kann. Dies entspricht den im Erwagungsgrund 171 der DSGVO
enthaltenen Ausflihrungen zur ,Einwilligung® nach der Richtlinie 95/46/EG."

Die Bedingungen fur die Einwilligung werden in Art 7 DSGVO wie folgt geregelt:
1. ,Beruht die Verarbeitung auf einer Einwilligung, muss der Verantwortliche
nachweisen kénnen, dass die betroffene Person in die Verarbeitung ihrer
personenbezogenen Daten eingewilligt hat.

2. Erfolgt die Einwilligung der betroffenen Person durch eine schriftliche
Erklarung, die noch andere Sachverhalte betrifft, so muss das Ersuchen um
Einwilligung in verstandlicher und leicht zuganglicher Form in einer klaren und
einfachen Sprache so erfolgen, dass es von den anderen Sachverhalten klar zu
unterscheiden ist. Teile der Erklarung sind dann nicht verbindlich, wenn sie
einen VerstoB3 gegen diese Verordnung darstellen.

3. Die betroffene Person hat das Recht, ihre Einwilligung jederzeit zu widerrufen.
Durch den Widerruf der Einwilligung wird die RechtmaBigkeit der aufgrund der
Einwilligung bis zum Widerruf erfolgten Verarbeitung nicht berihrt. Die
betroffene Person wird vor Abgabe der Einwilligung hiervon in Kenntnis
gesetzt. Der Widerruf der Einwilligung muss so einfach wie die Erteilung der
Einwilligung sein.

4. Bei der Beurteilung, ob die Einwilligung freiwillig erteilt wurde, muss dem
Umstand in gréBtmdéglichem Umfang Rechnung getragen werden, ob unter
anderem die Erfillung eines Vertrags, einschlieBlich der Erbringung einer
Dienstleistung, von der Einwilligung zu einer Verarbeitung von
personenbezogenen Daten abhéngiq ist, die fir die Erfullung des Vertrags nicht
erforderlich sind."

Das bedeutet, dass wenn diese Bedingungen flr die Einwilligung bereits durch die
Einwilligungserkldarungen vor Anwendbarkeit der DSGVO erflillt wurden, bedarf es
keiner neuerlichen Einwilligung durch die betroffene Person.
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Art 7 Abs 4 DSGVO statuiert ein sog ,Koppelungsverbot". Allerdings wird durch die
Wortfolge ,[...] Umstand in gréBtméglichem Umfang Rechnung getragen werden..."
groBzligig formuliert. Das bedeutet, dass es jedenfalls einer
VerhéltnismaBigkeitsprifung im Einzelfall bedarf, ob die Erflillung eines Vertrags von
der Einwilligung zu einer Verarbeitung von personenbezogenen Daten abhangig ist, die
far die Erfullung des Vertrags nicht erforderlich sind. Man kénnte diese Regelung somit
auch als ein ,abgeschwachtes Koppelungsverbot® bezeichnen.

Demgegenlber schrankt der Erwagungsgrund 43 zu Art 7 der DSGVO den Spielraum
des Art 7 Abs 4 DSGVO ein und 6ffnet diesen gleichzeitig durch die Formulierung: ,Um
sicherzustellen, dass die Einwilligung freiwillig erfolgt ist, sollte diese in besonderen
Fallen, wenn zwischen der betroffenen Person und dem Verantwortlichen ein klares
Ungleichgewicht besteht, insbesondere wenn es sich bei dem Verantwortlichen um eine
Behoérde handelt, und es deshalb in Anbetracht aller Umstande in dem speziellen Fall
unwahrscheinlich ist, dass die Einwilligung freiwillig gegeben wurde, keine giltige
Rechtsgrundlage liefern. Die Einwilligung gilt nicht als freiwillig erteilt, wenn zu
verschiedenen Verarbeitungsvorgangen von personenbezogenen Daten nicht
gesondert eine Einwilligung erteilt werden kann, obwohl dies im Einzelfall angebracht
ist, oder wenn die Erfullung eines Vertrags, einschlieBlich der Erbringung einer
Dienstleistung, von der Einwilligung abhangig ist, obwohl diese Einwilligung fir die
Erflllung nicht erforderlich ist".

Der zweite Satz des Erwagungsgrunds 43 schrankt somit die pauschale Regelung des
Art 7 Abs 4 DSGVO ein, da er die Freiwilligkeit verneint, wenn die Einwilligung fir die
Erfillung des Vertrags nicht erforderlich ist (klassisches strenges Koppelungsverbot).
Satz 1 des Erwagungsgrunds 43 o6ffnet jedoch die Mdglichkeit einer Abwagung, ob
zwischen der betroffenen Person und dem Verantwortlichen ein Ungleichgewicht
besteht. In Kombination mit Art 7 Abs 4 DSGVO hat dies zur Folge, dass es einer
Einzelfallprifung bedarf, um herauszufinden, ob ein Ungleichgewicht besteht und ob
im groBtmoglichen Umfang abgewogen wurde, dass die Einwilligung zur
Vertragserfillung erforderlich ist.

Des Weiteren ist es Ausdruck der Privatautonomie, dass Unternehmen die
Bedingungen zur Giltigkeit und Zustandekommen von Vertragen selbst festlegen
kénnen.

Die Privatautonomie steht in Osterreich im Verfassungsrang (Art 5 StGG; Art 1 1. ZP
EMRK). Eine Regelung, die diese einschrankt, darf nicht unverhaltnismaBig sein. Hier
ist besonders zu bericksichtigen, dass bei einer auf dem Markt frei verfigbaren
Leistung, kein Ungleichgewicht zwischen der betroffenen Person und dem
Verantwortlichen besteht, da die betroffene Person die Leistung jederzeit von einem
anderen Unternehmen beziehen kann und somit die Privatautonomie
unverhaltnismaBig eingeschrankt wird.

Somit kann von einer Freiwilligkeit der Einwilligung der betroffenen Person
ausgegangen werden, denn sie entscheidet sich wissentlich und willentlich, dass sie
unter den gegebenen Bedingungen einen Vertrag mit dem Verantwortlichen
abschlieBen mdchte. Anderenfalls hatte sie nicht die Einwilligung erteilt.
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Daher sollte klargestellt werden, dass die bisher giltigen Einwilligungserkldrungen
auch nach dem 25. Mai 2018 weiterhin glltig sind, solange sie den Bedingungen der
DSGVO entsprechen und die Freiwilligkeit in oben stehender Art und Weise interpretiert
wird.

Neben oben genannten Beweggriinden mdochten wir festhalten, dass dies auch
Rechtsstaatlich geboten ist: Wenn in der Vergangenheit ein Vorgehen rechtskonform
war, kann man als Unternehmen darauf vertrauen, auch klnftig nicht fur bisher
einwandfreies Verhalten bestraft zu werden!

Dies sollte auch in den Erlduternden Bestimmungen zu § 76 festgehalten und dieser
wie folgt ergénzt werden:

,Beruhen die Verarbeitungen auf einer Zustimmung gemaB dem DSG 2000, so ist es
nicht erforderlich, dass die betroffene Person erneut ihre Einwilligung dazu erteilt,
wenn die Art der bereits erteilten Zustimmung den Bedingungen der DSGVO entspricht,
so dass der Verantwortliche die Verarbeitung nach dem Zeitpunkt der Anwendung der
DSGVO fortsetzen kann. Dies entspricht den im Erwagungsgrund 171 der DSGVO
enthaltenen Ausfihrungen zur ,Einwilligung® nach der Richtlinie 95/46/EG. Die
Bedingungen der DSGVO sehen unter anderem Freiwilligkeit vor. Eine Freiwilligkeit
liegt gemaB dem Erwagungsgrund 43 zu Art 7 Abs 4 DSGVO dann nicht vor, wenn
zwischen der betroffenen Person und dem Verantwortlichen ein klares Ungleichgewicht
besteht, insbesondere wenn es sich bei dem Verantwortlichen um eine Behérde
handelt, und es deshalb in Anbetracht aller Umstédnde in dem speziellen Fall
unwahrscheinlich ist, dass die Einwilligung freiwillig gegeben wurde."

Forderung zu §11 (4) Befugnisse

Grundsatzlich sollte die Untersagung der Weiterfihrung von Datenverarbeitungen die
ultima ratio darstellen. Der Verantwortliche und ein allfédlliger Auftragsverarbeiter,
gegen den sich die nachteilige MaBnahme richtet, sind entsprechend Erwagungsgrund
129 vorher zu héren. So kann sichergestellt werden, dass die Interessen der Beteiligten
abgewogen werden und im Ergebnis die beabsichtigte MaBnahme verhaltnismaBig ist.
Es ist auch erforderlich, dass solche MaBnahmen nur bei einem offenkundigen
wesentlichen unmittelbaren Risiko flir die Rechte und Freiheiten der betroffenen
Personen erfolgen. Diese Forderungen sollten zum Schutze der Verantwortlichen und
allfélliger Auftragsverarbeiter bericksichtigt werden und kdnnten wie unten stehend
statuiert werden.

Befugnisse

~8 11. (1) Die Datenschutzbehérde kann im Fall eines begriindeten Verdachtes
auf Verletzung der in der DSGVO oder gegen das 1. oder 2. Hauptstiick genannten
Rechte und Pflichten Datenverarbeitungen uberprifen. Dazu kann sie vom
Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter der Uberpriften Datenverarbeitung
insbesondere alle notwendigen Aufklarungen verlangen und Einschau in
Datenverarbeitungen und diesbezligliche Unterlagen begehren. Der Verantwortliche
oder Auftragsverarbeiter hat die notwendige Unterstlitzung zu leisten. Die
Kontrolltatigkeit ist unter mdglichster Schonung der Rechte des Verantwortlichen oder
des Auftragsverarbeiters und Dritter auszuliben.
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(2) Zum Zweck der Einschau ist die Datenschutzbehérde nach Verstandigung des
Inhabers der Raumlichkeiten und des Verantwortlichen oder des Auftragsverarbeiters
berechtigt, Rdaume, in welchen Datenverarbeitungen vorgenommen werden, zu
betreten, Datenverarbeitungsanlagen in Betrieb zu setzen, die zu Uberprifenden
Verarbeitungen durchzufiihren sowie Kopien von Datentrdgern in dem flr die
Auslibung der Kontrollbefugnisse unbedingt erforderlichen AusmaB herzustellen.

(3) Informationen, die der Datenschutzbehdérde oder den von ihr Beauftragten bei
der Kontrolltatigkeit zukommen, diirfen ausschlieBlich fir die Kontrolle im Rahmen der
Vollziehung datenschutzrechtlicher Vorschriften verwendet werden. Im Ubrigen
besteht die Pflicht zur Verschwiegenheit auch gegeniber Gerichten und
Verwaltungsbehdérden, insbesondere Abgabenbehdrden; dies allerdings mit der
MaBgabe, dass dann, wenn die Einschau den Verdacht einer strafbaren Handlung
gegen die DSGVO oder gegen das 1. oder 2. Hauptstlck dieses Bundesgesetzes, einer
strafbaren Handlung nach den §§ 118a, 119, 119a, 126a bis 126¢c, 148a oder § 278a
des Strafgesetzbuches, BGBI. Nr. 60/1974, oder eines Verbrechens mit einer
Freiheitsstrafe, deren HochstmaB fiinf Jahre Gibersteigt, ergibt, Anzeige zu erstatten ist
und hinsichtlich solcher Verbrechen und Vergehen auch Ersuchen nach § 76 der
Strafprozessordnung, BGBI. Nr. 631/1975, zu entsprechen ist.

(4) Liegt durch den Betrieb einer Datenverarbeitung ein offenkundiges
wesentliches unmittelbares Risiko fiir die Rechte und Freiheiten der betroffenen
Personen (Gefahr im Verzug) vor, so kann die Datenschutzbehérde die Weiterflihrung
der Datenverarbeitung mit Bescheid gemaB § 57 Abs.1 des Allgemeinen
Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 - AVG, BGBI. Nr. 51/1991, untersagen. Dabei
darfen nur die unter Bericksichtigung der Umsténde des jeweiligen Einzelfalls und
unter Abwégung der berlhrten Interessen erforderlichen und verhdltnismaBigen
MaBnahmen ergriffen werden; auBerdem ist der Verantwortliche und ein allfélliger
Auftragsverarbeiter, gegen den sich die nachteilige MaBnahme richtet, vorher zu héren
und sind ihm gegenlber Uberfliissige Kosten und tberméBige Unannehmlichkeiten zu
vermeiden. Wenn dies technisch mdglich, im Hinblick auf den Zweck der
Datenverarbeitung sinnvoll und zur Beseitigung der Gefahrdung ausreichend scheint,
kann die Weiterflhrung auch nur teilweise untersagt werden. Ebenso kann die
Datenschutzbehérde auf Antrag einer betroffenen Person eine Einschrankung der
Verarbeitung nach Art. 18 DSGVO mit Bescheid gemaB § 57 Abs. 1 AVG anordnen,
wenn der Verantwortliche einer diesbezliglichen Verpflichtung nicht fristgerecht
nachkommt. Wird einer Untersagung nicht unverziiglich Folge geleistet, hat die
Datenschutzbehérde nach Art. 83 Abs. 5 DSGVO vorzugehen."

(5) Der Datenschutzbehdrde obliegt im Rahmen ihrer Zustandigkeit die
Verhangung von GeldbuBen gegeniber natirlichen und juristischen Personen.

(6) Bestehen im Zuge einer auf § 18 gestitzten Klage einer betroffenen Person,
der sich von einer Einrichtung, Organisation oder Vereinigung im Sinne des Art. 80
Abs. 1 DSGVO vertreten lasst, Zweifel am Vorliegen der diesbezlglichen Kriterien, trifft
die Datenschutzbehérde auf Antrag des Einbringungsgerichtes entsprechende
Feststellungen mit Bescheid. Diese Einrichtung, Organisation oder Vereinigung hat im
Verfahren Parteistellung. Gegen einen negativen Feststellungsbescheid steht ihr die
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht offen."

Erlduterungen

~Zu § 11: Die Befugnisse der Aufsichtsbehérde werden in Art. 58 DSGVO festgelegt
und sind weitgehend nicht durchfiihrungsbedlrftig. Jedoch bedarf es weiterer
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Konkretisierungen insbesondere hinsichtlich der Uberprifung von
Datenverarbeitungen und des Einschau- bzw. Betretungsrechts. Dies soll in den Abs.
1 und 2 unter Anlehnung an die bisherigen Regelungen in § 30 Abs. 2 und 4 DSG 2000
vorgesehen werden.

Mit Abs. 2 soll Art. 58 Abs. 1 lit. f DSGVO durchgefiihrt werden, da dieser auf das
JVerfahrensrecht des Mitgliedstaats™ verweist. Inhaltlich sind diese Bestimmungen
auch in § 30 DSG 2000 vorgesehen.

Erforderlich erscheint zudem die Festlegung einer — zum Teil auf dem bisherigen § 30
Abs. 5 DSG 2000 basierenden - Verschwiegenheitsregelung fir Informationen, die der
Datenschutzbehdérde oder ihren Beauftragten bei der Kontrolltdtigkeit zukommen; dies
soll in Abs. 3 geregelt werden. Informationen, die der Datenschutzbehdrde oder den
von ihr Beauftragten bei der Kontrolltatigkeit zukommen, dirfen ausschlieBlich fiir die
Kontrolle im Rahmen der Vollziehung datenschutzrechtlicher Vorschriften verwendet
werden. FlUr das Strafverfahren stellt § 76 Abs. 2 StPO das Verhéltnis zwischen
Amtshilfe und Verschwiegenheitspflichten insofern klar, als Ersuchen von
kriminalpolizeilichen Behdérden, Staatsanwaltschaften und Gerichten, die sich auf
Straftaten bestimmter Personen beziehen, grundsatzlich ohne Ricksicht auf
bestehende Verschwiegenheitspflichten zu beantworten sind. Nach dem Willen des
Gesetzgebers wird damit ein Vorrang strafgerichtlicher Erhebungsersuchen vor der
Amtsverschwiegenheit statuiert (Lendl| in Fuchs/Ratz, WK StPO § 76 Rz 30) und auch
Ersuchen, die sich auf automationsunterstiitzt verarbeitete personenbezogene Daten
erstrecken, dirfen nicht bloB mit dem Hinweis auf die besondere Qualitat der
Datenermittlung und -verarbeitung abgelehnt werden.

Ebenfalls aus dem DSG 2000 (§ 30 Abs. 6a) ibernommen werden soll in Abs. 4 die
Moglichkeit bei Gefahr im Verzug, die Weiterfihrung der Datenverarbeitung mit
Bescheid gemal § 57 Abs. 1 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 -
AVG, BGBI. Nr. 51, untersagen zu koénnen. Durch das Wort offenkundig und das
Vorliegen von Gefahr in Verzug nur bei einem Risiko fiir die Rechte und Freiheiten der
betroffenen Person wird klargestellt, dass solche MaBnahmen wegen Gefahr in Verzug
nur dann in Betracht kommen, wenn im Sinne der Definition geméB dem 75.
Erwdgungsgrund tatsédchlich ein Schaden droht, und nicht schon dann zuldssig sind,
wenn lediglich eine unmittelbare Gefdhrdung schutzwdrdiger
Geheimhaltungsinteressen  der  betroffenen  Personen als Ergebnis einer
Interessenabwdgung angenommen wird. Im Hinblick auf den 129. Erwdgungsgrund
der DSGVO sollen nur geeignete, erforderliche und verhéltnismaBige MaBnahmen
getroffen werden dirfen, welche keine (berfliissigen Kosten und (bermaBigen
Unannehmlichkeiten fir die durch solche MaBnahmen Verpflichteten verursachen
sollen; auBerdem ist im Sinne des 129. Erwdgungsgrundes die vorherige Anhérung des
Betroffenen vorgesehen. Das Gebot, in diesem Zusammenhang auch die beriihrten
Interessen abzuwégen, ist Ausfluss des VerhéltnismaBigkeitsprinzips (im engeren
Sinn). Hierdurch wird nochmals bekréftigt, was sich bereits aus dem Einleitungssatz
der Bestimmung, wonach nur eine offenkundige wesentliche unmittelbare Geféhrdung
schutzwiirdiger Geheimhaltungsinteressen zu vorldufigen MaBnahmen berechtigt
ergibt: Je weniger  intensiv  der  Eingriff in die schutzwdirdigen
Geheimhaltungsinteressen der betroffenen Personen ist, umso weniger schwerwiegend
dirfen die Auswirkungen der vorldaufigen MaBnahme fiir den hierdurch Verpflichteten
sein. Diese MaBnahme sollte nur iSd DSGVO nach einer vorangegangenen
Interessensabwégung und als ultima ratio erfolgen. [...J

75. Erwdagungsgrund:
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Die Risiken fir die Rechte und Freiheiten natirlicher Personen — mit unterschiedlicher
Eintrittswahrscheinlichkeit und Schwere - kdénnen aus einer Verarbeitung
personenbezogener Daten hervorgehen, die zu einem physischen, materiellen oder
immateriellen Schaden fiihren kdénnte, insbesondere wenn die Verarbeitung zu einer
Diskriminierung, einem Identitdtsdiebstahl oder -betrug, einem finanziellen Verlust,
einer Rufschadigung, einem Verlust der Vertraulichkeit von dem Berufsgeheimnis
unterliegenden personenbezogenen Daten, der unbefugten Aufhebung der
Pseudonymisierung oder anderen erheblichen wirtschaftlichen oder gesellschaftlichen
Nachteilen fihren kann, wenn die betroffenen Personen um ihre Rechte und Freiheiten
gebracht oder daran gehindert werden, die sie betreffenden personenbezogenen Daten
zu kontrollieren, wenn personenbezogene Daten, aus denen die rassische oder
ethnische Herkunft, politische Meinungen, religidse oder weltanschauliche
Uberzeugungen oder die Zugehérigkeit zu einer Gewerkschaft hervorgehen, und
genetische Daten, Gesundheitsdaten oder das Sexualleben oder strafrechtliche
Verurteilungen und Straftaten oder damit zusammenhangende SicherungsmafBregeln
betreffende Daten verarbeitet werden, wenn personliche Aspekte bewertet werden,
insbesondere wenn Aspekte, die die Arbeitsleistung, wirtschaftliche Lage, Gesundheit,
persdnliche Vorlieben oder Interessen, die Zuverlassigkeit oder das Verhalten, den
Aufenthaltsort oder Ortswechsel betreffen, analysiert oder prognostiziert werden, um
personliche Profile zu erstellen oder zu nutzen, wenn personenbezogene Daten
schutzbeddrftiger natlirlicher Personen, insbesondere Daten von Kindern, verarbeitet
werden oder wenn die Verarbeitung eine groBe Menge personenbezogener Daten und
eine groBe Anzahl von betroffenen Personen betrifft.

129. Erwagungsgrund:

,Um die einheitliche Uberwachung und Durchsetzung dieser Verordnung in der
gesamten Union sicherzustellen, sollten die Aufsichtsbehérden in jedem Mitgliedstaat
dieselben Aufgaben und wirksamen Befugnisse haben, darunter, insbesondere im Fall
von Beschwerden natirlicher Personen, Untersuchungsbefugnisse, Abhilfebefugnisse
und Sanktionsbefugnisse und Genehmigungsbefugnisse und beratende Befugnisse,
sowie — unbeschadet der Befugnisse der Strafverfolgungsbehérden nach dem Recht
der Mitgliedstaaten — die Befugnis, VerstéBe gegen diese Verordnung den
Justizbehdrden zur Kenntnis zu bringen und Gerichtsverfahren anzustrengen. Dazu
sollte auch die Befugnis zahlen, eine voribergehende oder endgiltige Beschrankung
der Verarbeitung, einschlieBlich eines Verbots, zu verhangen. Die Mitgliedstaaten
kénnen andere Aufgaben im Zusammenhang mit dem Schutz personenbezogener
Daten im Rahmen dieser Verordnung festlegen. Die Befugnisse der Aufsichtsbehérden
sollten in Ubereinstimmung mit den geeigneten Verfahrensgarantien nach dem
Unionsrecht und dem Recht der Mitgliedstaaten unparteiisch, gerecht und innerhalb
einer angemessenen Frist ausgelibt werden. Insbesondere sollte jede MaBnahme im
Hinblick auf die Gewahrleistung der Einhaltung dieser Verordnung geeignet,
erforderlich und verhaltnismaBig sein, wobei die Umstande des jeweiligen Einzelfalls
zu berticksichtigen sind, das Recht einer jeden Person, gehért zu werden, bevor eine
individuelle MaBnahme getroffen wird, die nachteilige Auswirkungen auf diese Person
hatte, zu achten ist und Uberflissige Kosten und tGbermaBige Unannehmlichkeiten fiir
die Betroffenen zu vermeiden sind. Untersuchungsbefugnisse im Hinblick auf den
Zugang zu Raumlichkeiten sollten im Einklang mit besonderen Anforderungen im
Verfahrensrecht der Mitgliedstaaten ausgetlibt werden, wie etwa dem Erfordernis einer
vorherigen richterlichen Genehmigung. Jede rechtsverbindliche MaBnahme der
Aufsichtsbehdrde sollte schriftlich erlassen werden und sie sollte klar und eindeutig
sein; die Aufsichtsbehdrde, die die MaBnahme erlassen hat, und das Datum, an dem
die MaBnahme erlassen wurde, sollten angegeben werden und die MaBnahme sollte
vom Leiter oder von einem von ihm bevollmachtigen Mitglied der Aufsichtsbehdrde
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unterschrieben sein und eine Begriindung fir die MaBnahme sowie einen Hinweis auf
das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf enthalten. Dies sollte zusatzliche
Anforderungen nach dem Verfahrensrecht der Mitgliedstaaten nicht ausschlieBen. Der
Erlass eines rechtsverbindlichen Beschlusses setzt voraus, dass er in dem Mitgliedstaat
der Aufsichtsbehoérde, die den Beschluss erlassen hat, gerichtlich Gberpriift werden
kann."

Forderungen zu §14 Begleitende MaBnahmen im
Beschwerdeverfahren

Im Sinne der oben stehenden Erwdgungen zu § 11 (4) muss der Wortlaut des § 14 (1)
dem § 11 (4) gleichgezogen werden. Aus diesem Grund wird eine Anderung wie folgt
angeregt.

VeFane&tmgsemerefseﬁeﬁbezegeﬁeﬁ—Da’eeﬁﬂlaﬂbhaft— L/egt durch den Betr/eb einer

Datenverarbeitung ein offenkundiges wesentliches unmittelbares Risiko fir die Rechte
und Freiheiten der betroffenen Person (Gefahr in Verzug) vor, so kann die
Datenschutzbehérde nach § 11 Abs. 4 vorgehen."

Forderungen zu § 19 Allgemeine Bedingungen fir
die Verhangung von GeldbufB3en

UMSATZ

Da das Datenschutzrecht kein Konzernprivileg kennt, sollte jedenfalls auf den
weltweiten Jahresumsatz des jeweiligen Unternehmens unabhangig von
konzerninternen Verflechtungen abgestellt werden. Das bedeutet, dass die
Konzerntochter beispielsweise ausschlieBlich fir den eigenen weltweiten Umsatz
haftet, nicht jedoch fir jenen von anderen Unternehmen im Konzernverbund.

WER HAFTET

Wir begriiBen, dass die Haftung juristischer Personen in den Vordergrund getreten ist.
Diese sollte aufgrund des Doppelbestrafungsverbots jedoch alleinig zur Haftung
herangezogen werden kénnen.

Die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit der juristischen Person nach § 19
iVm Art 83 DSGVO des Entwurfs lasst jene der nach § 9 VStG verantwortlichen
naturlichen Person grundsatzlich unberihrt. Dieser Umstand ist uE nicht vereinbar mit
der Intention des Art 83 DSGVO. Das Verfahren gemaB Art 83 DSGVO richtet sich
gegen ,Unternehmen®, dh die juristische Person. Die in Art 9 VStG grundgelegte
Verantwortlichkeit natirlicher Personen in ihrer Funktion vertretungsbefugter Personen
oder des § 9-Beauftragten ist mit dieser Konzeption nicht vereinbar. Immerhin richten
sich die in Art 83 Abs 4 und 5 DSGVO normierten Pflichten an den Verantwortlichen
bzw Auftragsverarbeiter, ie die juristische Person.

Hinzuzufligen ware noch, dass eine Bestrafung von natirlichen Personen zuséatzlich zur
juristischen Person ebenfalls problematisch erscheint. In Anbetracht der hohen Strafen
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wird wohl damit zu rechnen sein, dass juristische Personen flr ihre Organwalter — im
Rahmen des rechtliche Zulassigen - einstehen werden, womit die Gefahr einer
Doppelbestrafung bestiinde. Zwar hat die Datenschutzbehérde gemadB § 19 Abs 3 des
Entwurfs von der Bestrafung eines Verantwortlichen gemaB § 9 VStG abzusehen, wenn
fir denselben VerstoB bereits eine Verwaltungsstrafe gegen die juristische Person
verhangt wird. Das hindert die Behdrde allerdings nicht zuerst gegen die natlrliche
Person und im Anschluss gegen die juristische Person vorzugehen. Darliber hinaus
sieht § 9 Abs 7 VStG eine Solidarhaftung vor: Wahrend juristische Personen im
Kriminalstrafrecht ausschlieBlich im Rahmen des Verbandsverantwortlichkeitsrecht
belangt werden kénnen, haften sie gemaB § 9 Abs 7 VStG (zusatzlich) zu den § 9
Beauftragten (bzw Vertretungsbefugten) fir die verhangte Geldstrafe.

Wird aber die natirliche Person (via § 9 VStG) zur Verantwortung gezogen, bleibt
immer noch eine Doppelbestrafung durch zusatzliche Bestrafung der juristischen
Person mdglich - einerseits Uber § 15 Abs 1 des Entwurfs, andererseits Uber ihre
Einbeziehung in die solidarische Haftung gemaB § 9 Abs 7 VStG (und dariber
hinausgehend im Wege einer ex post Ubernahme der gegeniiber einem Organwalter
verhdngten Strafe).

Diese Problematik ware nur dadurch aufzulésen, indem ausschlieBlich die juristische
Person zur Verantwortung gezogen wiurde.

Die Verordnung bericksichtigt in ErwGr 149 ausdriicklich den Grundsatz ,,ne bis in
idem"™ insofern, als in der Verhangung von strafrechtlichen und
verwaltungsstrafrechtlichen Sanktionen darauf Riicksicht zu nehmen ist.

Subsidiar ware eine Klarstellung wiinschenswert, dass die natirliche Person einem
Verantwortlichen gemaB § 9 VStG in § 19 (3) gleichstellt wird.

~8 19. (3) Die Datenschutzbehdrde hat von der Bestrafung einer natdrlichen Person,
insbesondere eines Verantwortlichen gemaB § 9 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991 -
VStG, BGBI. Nr. 52/1991, abzusehen, wenn flr denselben VerstoB bereits eine
Verwaltungsstrafe gegen die juristische Person verhangt wird oder méglich ist und
keine besonderen Umstande vorliegen, die einem Absehen von der Bestrafung
entgegenstehen.”

In den Erlauterungen zu § 11 und § 69 wird auf die Mdglichkeit der Verwarnung bzw.
der Ermahnung Bezug genommen. Es wird eine ausdriicklich Bezugnahme auf die
Mdéglichkeit der Ermahnung auch in den Erlauterungen zu § 19 angeregt:

,Ein Absehen von der Bestrafung fir die in § 19 vorgesehenen Strafen ist unter den
im VStG vorgesehenen Voraussetzungen méglich (vgl. § 45 Abs. 1 VStG)."

Letztlich sollte klargestellt werden, dass der Datenschutzbeauftrage niemals
Verantwortlicher gemaB § 9 VStG sein kann.

VERFAHREN

Angesichts der kritischen Judikatur des VfGH Uber die Verhangung hoher Strafen durch
Verwaltungsbehorden sollte das im Verfahren geltende Inquisitionsprinzip Uberdacht
werden. Auch das nemo-tenetur-Prinzip untermauert unsere Ansicht, dass Anklager,
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Ermittler und Richter getrennt sein missen. Arbeitet ein Unternehmen nicht mit der
Aufsichtsbehérde zusammen gemaB Art 31 DSGVO, weil es sich nicht selbst belasten
mochte, dann kénnte die ermittelnde Behérde das Strafverfahren einleiten und selbst
Uber die Strafhdhe entscheiden. Das Unternehmen wdre somit gezwungen
mitzuarbeiten und sich selbst zu belasten ohne dass es einer Ubergeordneten
Uberpriifung durch eine andere Instanz, ob die Verweigerung zu Recht erfolgt ist,
bedlrfte.

Im Sinne der Sicherstellung héchstmdéglicher Entscheidungsqualitat sollte ein Gericht
eingeschaltet werden: Ein Ldosungsansatz ware beispielsweise, dass das BVwG als
Strafinstanz eingerichtet wird (bei Strafdrohungen Uber €150.000 beantragt die
Datenschutzbehérde die Strafe beim BVwG), dieses entscheidet mit Urteil, ein
Rechtszug an den VwWGH ist mdglich.

Die folgenden drei Absatze wurden dem Rechtsgutachten von Potacs/Raschauer?!
entnommen und sollen die Argumentationsbasis darstellen.

Die GeldbuBen sind gemal Art 83 DSGV grundsatzlich von den ,Aufsichtsbehérden™ zu
verhdangen, worunter gemaB Art 4 Z 21 DSGV ,eine von einem Mitgliedstaat gemaf
Artikel 51 eingerichtete unabhangige Stelle" zu verstehen ist. Nach Art 51 DSGV kann
ein Mitgliedstaat ,eine oder mehrere®™ solche Aufsichtsbehdrden einrichten. Nach
Erwagungsgrund 117 sollten die Mitgliedstaaten ,mehr als eine Aufsichtsbehodrde
errichten kdnnen, wenn dies ihrer verfassungsgemaBen, organisatorischen und
administrativen Struktur entspricht®. Allerdings muss ,jede" Aufsichtsbehérde gemaBi
Art 57 DSGV in ihrem Hoheitsgebiet Aufgaben wie ,Sensibilisierung"™ und , Aufklarung®
der Offentlichkeit, Beratung des Parlaments und der Regierung, Untersuchung von
Beschwerden und zur Anwendung der DSGV sowie Zusammenarbeit mit anderen
Aufsichtsbehdrden wahrnehmen, die typsicherweise von Verwaltungsbehérden und
nicht von Gerichten wahrzunehmen sind. Aus diesem Grund ist davon auszugehen,
dass ,Aufsichtsbehérden™ nach der DSGV auch als unabhangige Verwaltungsbehérden
konzipiert sind, weshalb in Erwagungsgrund 150 die GeldbuBen aus als
~verwaltungsrechtliche Sanktionen™ charakterisiert werden.

Allerdings enthalt Art 83 Abs 9 DSGV eine ,,Offnungsklausel® fir Mitgliedstaaten, deren
Rechtsordnung ,keine GeldbuBen" vorsehen. In solchen Rechtsordnungen kann gemaf
Art 83 Abs 9 DSGV so vorgegangen werden, ,dass die GeldbuBe von der zustandigen
Aufsichtsbehdrde in die Wege geleitet und von den zustandigen nationalen Gerichten
verhangt wird, wobei sicherzustellen ist, dass diese Rechtsbehelfe wirksam sind und
die gleiche Wirkung wie die von den Aufsichtsbehérden verhangten GeldbuBen haben®.
In Erwagungsgrund 151 wird zu dieser Bestimmung auf die Rechtsordnungen
Danemarks und Estland hingewiesen, in denen ,die in dieser Verordnung vorgesehenen
GeldbuBen nicht zuldssig" sind. Es wdre aber verfehlt daraus abzuleiten, dass die
Reglung des Art 83 Abs 9 DSGV nur in Bezug auf Danemark und Estland Anwendung
finden soll.2 Eine solche Sichtweise vermengt Ursache und Wirkung des Sinngehaltes
von Art 83 Abs 9 DSGV. Vielmehr soll diese Bestimmung nach zutreffender Auffassung
den ,Besonderheiten mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen™3 im allgemeinen Rechnung
tragen, weshalb sich auch im Text von Art 83 Abs 9 DSGV keine Einschrankung auf
Danemark und Estland findet. Dementsprechend findet sich auch in Erwagungsgrund
151 die allgemein gehaltene Formulierung, wonach die ,zustandigen nationalen

1 Potacs/Raschauer, Rechtsgutachten zum Anpassungsbedarf im Verwaltungsstrafverfahren auf
Grund exzessiver Strafdrohung — dargestellt am Beispiel der Datenschutzgrundverordnung.

2 Siehe aber Feiler/Forgd, EU-DSGVO, 352, Rz 21.

3 Frenzel, Art 83, Rz 30.
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Gerichte die Empfehlung der Aufsichtsbehérde, die die GeldbuBe in die Wege geleitet
hat, bericksichtigen" sollten.

Art 83 Abs 9 DSGV findet demnach auch dann Anwendung, wenn die in Art 83 DSGV
vorgesehenen administrativen GeldbuBen in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
auch nur zum Teil unzulassig sind. In solchen Féllen dirfen die Mitgliedstaaten ein
System einrichten, nach dem die Aufsichtsbehdrden ein Verfahren ,in die Wege leiten®,
in dem dann die GeldbuBen von staatlichen Gerichten verhangt werden.

Es steht somit dem 0&sterreichischen Gesetzgeber frei ein Verfahren festzulegen, in
welchem die Behorde bei einer Strafdrohung iber €150.000 ein Verfahren beim BVwG
oder einem ordentlichen Gericht einleitet und dieses entscheidet, solange der
Spielraum bei der Behdrdenorganisation in Art 83 Abs 9 DSGVO im Einklang mit der
Verfassung ausgestaltet ist. Die Datenschutzbehérde wiirde demnach den Anklager
darstellen und das BVwG den Richter.

Unabhangig davon ist eine Ahndung durch ordentliche Gerichte im Rahmen der
Strafgerichtsbarkeit unter Anwendung der Strafprozessordnung und des
Verbandverantwortlichkeitsgesetztes vollig unangemessen, denn unabhdngig von der
Hohe der GeldbuBe ist der Unwertgehalt von Verletzungen der DSGVO niemals einer
Kriminalisierung angemessen. AuBerdem muss das Verfahren durch eine
Aufsichtsbehoérde in die Wege geleitet werden, was eine Anklagebefugnis durch die
Staatsanwaltschaft ausschlieBt, ergo gegen eine Ahndung durch ein ordentliches
Gericht im Rahmen der Strafgerichtsbarkeit spricht.

VERSCHULDENSPRINZIP

Potacs/Raschauer halten fest, ,gemdaB Art 83 Abs 2 lit b DSGVO hat die Behérde
Vorsétzlichkeit oder Fahrlédssigkeit des VerstoBes gebiihrend zu beriicksichtigen. Die
Verhdngung von GeldbuBen ist demnach verschuldensabhéngig, wobei die
Unschuldsvermutung gilt. Dies ist ersichtlich von Amts wegen zu ermitteln. Damit ist
die in § 5 VStG verankerte Verschuldensvermutung nicht zu vereinbaren. Ganz
allgemein ist darauf hinzuweisen, dass die Verschuldensvermutung des § 5 Abs 1 VStG
bei hohen Strafen mit Art 6 MRK und Art 48 GRC nicht im Einklang steht." Aufgrund
der dazu ergangenen Judikatur und dem Gutachten von Potacs/Raschauer, darf und
kann § 5 VStG nicht Grundlage einer Bestrafung sein. Es ist daher gesetzlich
klarzustellen, dass die Verschuldensvermutung des §5 VStG im Bereich der Umsetzung
der DSGVO nicht zur Anwendung kommt. Sollte dennoch § 5 VStG zur Anwendung
kommen, dann wird vorgeschlagen, ab einer bestimmten Strafdrohung die
Bescheinigungslast entfallen zu lassen.

Vorschlag einer Regelung:

Schuld

»85. (1) Wenn eine Verwaltungsvorschrift Uber das Verschulden nicht anderes
bestimmt, genlgt zur Strafbarkeit fahrldssiges Verhalten. Fahrlassigkeit ist bei
Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung eines Gebotes dann ohne
weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsibertretung der
Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehért und der Tater nicht glaubhaft
macht, dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.
Dazu geniigt es wenn der Téter glaubhaft macht, angemessene Vorkehrungen zur
Verhinderung der  Verwaltungslibertretung veranlasst zu  haben. Die
Bescheinigungslast entféllt zur Ganze bei Delikten mit einer Strafdrohung von mehr
als [60.000,-] Euro."

Firmenbuch-Nr. 280571f DVR: 0962635 UID: ATU62895905 Handelsgericht Wien
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Sollte eine Anderung des VStG nicht méglich sein, ist in § 19 folgendes vorzusehen:

«(6) § 5 VStG ist mit der MaBgabe anzuwenden, dass ein Verschulden nicht vorliegt,
wenn glaubhaft gemacht wird, dass angemessene Vorkehrungen zur Verhinderung der
Verwaltungsibertretung veranlasst wurden. Die Bescheinigungslast entféllt zu Ganze
bei Delikten ab einer Strafdrohung von mehr als € 60.000,-."

KUMULATIONSPRINZIP

Zur Sicherstellung der verfahrensrechtlichen Garantien, regen wir an, dass das
Absorptionsprinzip analog zum StGB (und nicht das Kumulationsprinzip) zur
Anwendung kommt: Da bei datenschutzrechtlichen VerstéBen zumeist eine Vielzahl
von Kunden betroffen sein kann (insb. bei technischem Gebrechen, Hackerangriffen
etc.) wirden die Strafen unverhaltnismaBig explodieren, obwohl ein einziges Ereignis
daflr ausschlaggebend sein kann - mit unterschiedlichen Auswirkungen. Desweiteren
ist nach Ansicht von Potacs/Raschauer das Kumulationsprinzip flir unanwendbar zu
erklaren, da die DSGVO in ihrem Art 83 Abs 3 von der MaBgeblichkeit des
Absorptionsprinzip ausgeht.

VERWARNUNG

Wir méchten dringendst auf die Notwendigkeit der ,Verwarnung" hinweisen, da nicht
jeder datenschutzrechtliche VerstoB ausschlieBlich durch die Verhédngung einer
GeldbuBe geahndet werden kann. In einigen Fallen, insbesondere in den Féllen der
Fahrlassigkeit, kann es durchaus genigen, den Verantwortlichen zu verwarnen, damit
sich ein VerstoB nicht wiederholt. Wir begriiBen hier die erlauternden Bestimmungen
zu § 11 und zu § 69, welche vorsehen, dass unter den Voraussetzungen (Art 83 iVm
Erwagungsgrund 148) bzw. nach dem VStG eine Verwarnung erteilt bzw. eine
Ermahnung ausgesprochen werden kann. Sollte die GeldbuBe eine unverhaltnismaBige
Belastung flr eine natirliche Person bewirken, so sollte anstellte einer GeldbuBe eine
Verwarnung erteilt werden, so Erwagungsgrund 148.

Firmenbuch-Nr. 280571f DVR: 0962635 UID: ATU62895905 Handelsgericht Wien
www.parlament.gv.at
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I.  Problemstellung und Gutachtensauftrag

Das Unionsrecht sieht in seinen Rechtsakten immer wieder die Verhdngung von
,»GeldbuBen™ durch staatliche Verwaltungsbehérden vor. Fiir die Umsetzung solcher
Sanktionen kommt in Osterreich die Anwendung des VStG in Betracht, weil ,,Geldbu-
Ben” grundsitzlich als Verwaltungsiibertretung gemdll § 1 VStG qualifiziert werden
konnen.! Dementsprechend wurde etwa zur Umsetzung der in der Richtlinie
2013/36/EU iiber den Zugang zur Titigkeit von Kreditinstituten und die Beaufsichti-
gung von Kreditinstituten? vorgesehener , BuBigelder* die FMA in § 99d BWG mit der
Verhingung entsprechender Verwaltungsstrafen beauftragt. Aus verfassungsrechtlicher
Sicht erscheint dies allerdings als Problem, wenn diese Verwaltungstrafen ein gewisses
Ausmal iiberschreiten. Denn nach der Judikatur des VfGH gehdren besonders hohe
Geldstrafen zum ,,Kernbereich der Strafgerichtsbarkeit®, der nicht im Rahmen des Ver-
waltungsstrafrechts vollzogen werden darf. Ist doch das Verwaltungsstrafrecht seiner
Konzeption nach auf die ,,Bewiltigung des Bagatellunrechts“4 hin ausgerichtet, das bei
besonders hohen Strafen kaum mehr angenommen werden kann. Sehr hohe ,,Geldbu-
Ben® (von bis zu 10% des jahrlichen Gesamtumsatzes)® sind aber auch nach der Richtli-
nie 2013/36/EU zu verhingen, weshalb die Umsetzung dieser Anforderung durch das
Verwaltungsstrafrecht in § 99d BWG vom BVwG® beim VfGH angefochten wurde, der
diese Bestimmung derzeit auf seine Verfassungskonformitit hin priift.”

Gleiche Probleme konnten sich nunmehr beim Vollzug der Datenschutz-
Grundverordnung (im Folgenden DSGV) ergeben, die gemill ihrem Art 99 ab 25.5.
2018 gilt und ab diesem Zeitpunkt auch in Osterreich anzuwenden ist. In Art 83 dieser
Verordnung ist ebenfalls die Verhdngung besonders hoher ,,Geldbullen* (bis zu 20 Mil-
lionen Euro oder 4% des Umsatzes) durch eine ,,Aufsichtsbehorde vorgesehen. Freilich
gelten die Bestimmungen von EU-Verordnungen grundsitzlich unmittelbar und diirfen
durch innerstaatliche Bestimmungen nicht umgesetzt werden.® Von diesem Gebot be-
steht allerdings insoweit eine Ausnahme, als die EU-Verordnungen den Mitgliedstaaten
einen Gestaltungsspielraum einrdumen oder zur Erlassung von Durchfithrungsmalinah-
men ermichtigen oder verpflichten (,,hinkende* Verordnungsregelungen). Auflerdem
ist eine Ergdnzung von unmittelbar anwendbaren Verordnungen zuldssig, soweit sie
keine abschlieBende Regelung treffen. Vor allem aber bediirfen auch die unmittelbar

Siehe etwa Walter/Thienel, Die Gsterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze, 1I. Band (2000),
13; Wessely, in Raschauer/Wessely (Hrsg), Verwaltungsstrafgesetz® (2016), 80.

ABI L 176/338.

ZB Art 66 Abs 2 der RL 2013/36/EU.

Wiederin, Die Zukunft des Verwaltungsstrafrechts, GA 16. OJT, Band 1II/1 (2006), 69.

Siehe Art 66 Abs 2 lit ¢) RL 2013/36/EU.

BVwG 21.11.2016, W230 2138107-1/5E.

Siehe dazu auch Nicolas Raschauer, § 99d BWG auf dem Priifstand des Verfassungsrechts, OBA
2017, 155 ff.

i ZB Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht’ (2014), 63.

. Ohlinger/Potacs, EU-Recht’, 63.
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anwendbaren Vorschriften ergénzender staatlicher Vorschriften auf dem Gebiet des
Organisations- und Verfahrensrechts, die eine innerstaatliche Vollziehung iiberhaupt
erst ermoglichen. Das betrifft auch die vorliegende DSGV und insbesondere die darin
vorgesehenen ,,Geldbullen®.

Vor diesem Hintergrund wurden die Gutachter mit der Beantwortung der Frage
beauftragt, ob und inwieweit die Verhdngung von Geldbullen gemifl Art 83 DSGV im
Rahmen des VStG den Anforderungen der DSGV und insbesondere auch der Osterrei-
chischen Bundesverfassung entsprechen wiirde. Die dabei entwickelten Aussagen soll-
ten gleichzeitig auch den prinzipiellen Anpassungsbedarf des VStG beim Vollzug von
unionsrechtlichen Regelungen mit besonders hohen Geldbuf3en aufzeigen.

II. Die Vorgaben der DSGV

A. Anwendungsbereich

Zur Beantwortung dieser Fragestellung ist es zunichst einmal erforderlich, auf
den Inhalt der DSGV etwas néher einzugehen und dabei mit deren Anwendungsbereich
zu beginnen. Gemadll Art 1 Abs 1 DSGV enthélt diese Verordnung Vorschriften zum
Schutz natiirlicher Personen. Juristische Personen sind demnach nicht vom Anwen-
dungsbereich der DSGV erfasst. In Bezug auf den Schutz natiirlicher Personen gilt die
Verordnung gemdl Art 2 Abs 1 sowohl fiir die automatisierte Verarbeitung personen-
bezogener Daten als auch fiir die nichtautomatisierte Verarbeitung personenbezogener
Daten, ,,die in einem Dateisystem gespeichert sind oder gespeichert werden sollen®.

Etwas kldrungsbediirftig ist allerdings die Einschrdnkung in Art 2 Abs 2 lit a)
DSGYV, wonach die Verordnung keine Anwendung auf die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten findet, wenn sie ,,im Rahmen einer Tatigkeit™ stattfindet, ,,die nicht in den
Anwendungsbereich des Unionsrechts féllt“. In anderem Zusammenhang (etwa im Hin-
blick auf das Diskriminierungsverbot in Art 18 AEUV) ist unter dem ,,Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts* der Vollzug bzw die Umsetzung von Sekundérrecht sowie die
Ausiibung von Tétigkeiten mit grenziiberschreitendem Bezug gemeint.10 Bei einem sol-
chen Verstiandnis des ,,Anwendungsbereiches von Unionsrecht” in Art 2 Abs 2 lit a)
DSGV wire auch der Anwendungsbereich dieser Verordnung auf den Datenschutz beim
Vollzug bzw die Umsetzung von Sekundirrecht und den zwischenstaatlichen Datenver-
kehr eingegrenzt. Doch eine solche Deutung verbietet sich schon deshalb, weil nach Art
3 DSGV die Verordnung auf die Datenverarbeitung ,,im Rahmen der Tatigkeiten einer

10 Siehe ndher dhlinger/Potacs, EU-Recht’, 100.
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Niederlassung™ in der Union erfolgt, ohne dass dabei ein grenziiberschreitender Bezug
erforderlich wire."!

Vielmehr ist anzunehmen, dass die Wendung ,,Anwendungsbereich der Union® in
Art 2 Abs 1 DSGV dieselbe Bedeutung besitzt wie in Art 16 AEUV, auf dessen Grund-
lage die DSGYV erlassen wurde. In Art 16 AEUV wird der Formulierung ,,Anwendungs-
bereich des Unionsrechts“ auf Grund historischer Interpretation zu Recht eine weitere
Bedeutung beigemessen, die (wie schon in der Datenschutzrichtlinie 95/46/EG) auch
Verarbeitungen innerhalb der Mitgliedstaaten (also auch ohne grenziiberschreitenden
Bezug) umfasst.’> Ausdriicklich ausgenommen vom Anwendungsbereich der DSGV
sind gemédl deren Art 2 Abs 2 allerdings die Verarbeitung personenbezogener Daten in
Bezug auf Titigkeiten, die unter die GASP gemal Titel V Kapitel 2 EUV fallen, die
Verarbeitung durch natiirliche Personen zur Ausiibung ausschlieBlich persénlicher oder
familidrer Tatigkeiten sowie durch zustindige Behdrden zum Zwecke der Verhiitung,
Ermittlung, Aufdeckung und Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung,
,einschlieBlich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefahren fir die 6ffentliche Si-
cherheit+."?

Schon aus dieser Ausnahmeregelung geht freilich e contrario hervor, dass die in
der DSGV enthaltenen Verpflichtungen ansonsten nicht nur flir die Datenverarbeitung
durch private Rechtstrager, sondern auch fiir die staatliche Datenverarbeitung gelten.
Dies geht auch aus den Begriffsbestimmungen der ,,Verantwortlichen” in Art 4 Z 7 und
des ,,Auftragsverarbeiters” in Art 4 Z 8 DSGV hervor, die jeweils neben natiirlichen und
juristischen Personen ausdriicklich auch ,,.Behorden® umfassen. Dementsprechend gel-
ten die Verpflichtungen der DSGV prinzipiell nicht nur fiir die gesamte staatliche Ver-
waltung,'* sondern auch fiir die Gerichtsbarkeit und die Gesetzgebung. Allerdings ist
auch darauf hinzuweisen, dass gemafl Art 23 DSGV im Wege von Gesetzgebungsmaf-
nahmen erhebliche Einschrinkungen (zB zum Schutz der nationalen Sicherheit oder
zum Schutz der Unabhdngigkeit der Justiz sowie von Justizverfahren) zuldssig sind,
sofern eine solche Beschrankung ,,den Wesensgehalt der Grundrechte und Grundfreihei-
ten achtet und in einer demokratischen Gesellschaft eine notwendige und verhéltnisma-
Bige Mallnahme darstellt“.

H Siehe dazu auch die ndheren Ausfiihrungen in den Erwédgungsgriinden 22 bis 24 der DSGV.

- ZB Briihann, Art 16 AEUV, in von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg), Européisches Unions-
recht’ (2015), Rz 67.

B Siehe dazu die RL (EU) 2016/680 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten durch die zustidndigen Behérden zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung,
Aufeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafverfolgung (AB1 L 119/89), die nach Er-
wigungsgrund 19 der DSGV gegeniiber dieser der ,,spezifischere Unionsrechtsakt ist.

14 Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU (2017), Rz 24.
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B. Geldbuflen
3. Voraussetzungen

a)  Verschulden

In Art 83 DSGV ist die Verhédngung von GeldbuBlen vorgesehen, und zwar ,,zu-
sdtzlich oder anstelle von ,,Abhilfemallnahmen® (wie Verwarnungen oder Anweisun-
gen) gemél Art 58 DSG. Die Entscheidung fiir die Verhdngung von Geldbulen und
tiber deren Hohe erfolgt fiir ,,jeden Einzelfall“ nach Maflgabe von ,,pflichtgeméfBem
Ermessen™'® auf Grund von den in Art 83 Abs 2 DSGV angefiihrten Kriterien, die nach
dieser (unmittelbar anwendbaren) Bestimmung ,,gebiihrend” zu beriicksichtigen sind.
Dazu gehoren etwa die ,,Art, Schwere und Dauer des VerstoBes unter Beriicksichtigung
der Art, des Umfangs oder des Zwecks der betreffenden Verarbeitung®,'® jegliche ge-
troffenen Maflnahmen ,,zur Minderung des betroffenen Personen entstandenen Scha-
dens“!” sowie ,.etwaige einschligige friihere VerstdBe“.'® Vor allem aber ist bei Ver-
hingung einer Geldbufle und der Bestimmung ihrer Hohe ,,Vorsatzlichkeit oder Fahr-
lassigkeit* des VerstoBes ,,gebiihrend zu beriicksichtigen®."® Im Gegensatz zu Abhilfe-
mafinahmen gemdll Art 58 DSGV ist die Verhdngung von Geldbulen daher verschul-
densabhiingig®® und erfordert zumindest ein fahrldssiges Vorgehen. Allerdings ist auch
anzumerken, dass Fahrldssigkeit zumindest in Gestalt eines Organisationsverschuldens
angesichts der Verpflichtungen der Verantwortlichen und Auftragsverarbeiter nicht sel-
ten angenommen werden konnte,?' was folgende Beispiele verdeutlichen mdgen:

. Auf Grund eines Computerfehlers werden entgegen Art 5 Abs 1 lit €) DSGV
personenbezogene Daten nicht anonymisiert oder geldscht, obwohl der Zweck,
fiir den die Daten erforderlich sind, weggefallen ist.

o Der Widerruf einer Einwilligung wird trotz Einhaltung der entsprechenden in-
ternen Abldufe auf Grund eines Computerfehlers oder Bearbeitungsfehlers nicht
ordnungsgemél (zB bei der falschen Person) im EDV-System vermerkt und die
Kundendaten werden somit entgegen Art 6 DSGV verarbeitet.

5 Frenzel, Art 83, in Paal/Pauly (Hrsg), Datenschutz-Grundverordnung (2017), Rz 12.

' Art 83 Abs 2 lita) DSGV.

7" Art 83 Abs 2 lit ¢) DSGV.

' Art83 Abs 2 lit ) DSGV.

" Art83 Abs 2 lit b) DSGV.

o So auch die ganz liberwiegende Lehre; siehe Holldnder, Art 83 DS_GVO, in Wolff/Brink (Hrsg),
Beck 'scher Online-Kommentar Datenschutzrecht'® (2016), Rz 27; Feiler/F. orgo, EU-DSGVO
(2017), 350, Rz 10; Frenzel, Art 83, Rz 8; Hoffmann, Allgemeine Regeln der Datenschutz-
Grundverordnung, in Rofnagel (Hrsg), Europdische Datenschutz-Grundverordnung (2017), 180,
Rz 250. Siehe demgegeniiber aber auch Bergt, Art 83, in Kiihling/Bucher (Hrsg), DSGVO (2017),
Rz 10. Fiir die Geltung des Verschuldensprinzips spricht auch die Judikatur des EuGH, wonach
bei der Verhdngung von Geldbuflen die Unschuldsvermutung zu beachten ist; sieche I1L.B.1.

4 So auch Frenzel, Art 83, Rz 14.
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o Im Falle eines ,,Hackerangriffs“ (,,data breach) unterbleibt die ,,unverziigliche“
Meldung des Aufiragsverarbeiters an den Verantwortlichen gemifl Art 33
DSGYV, weil zunédchst vielleicht Panik herrscht und/oder die maf3geblichen Per-
sonen (zB zur Nachtzeit) nicht sofort verfligbar sind oder die Beschaffung der
erforderlichen Informationen eine gewisse Zeit braucht.

b)  Hohe und Absorptionsprinzip

Die maximale Hohe der GeldbuBlen richtet sich danach, welche Vorschriften der
DSGYV jeweils verletzt wurden. So kann etwa eine unterlassene oder fehlerhaft durchge-
fithrte Meldung gemdB3 Art 33 DSGV durch Auftragsverarbeiter nach Art 83 Abs 4
DSGYV zu einer Geldbufle von bis zu 10 Millionen Euro oder im Falle eines Unterneh-
mens auch von bis zu 2% seines gesamten weltweit erzielten Jahresumsatzes fiihren.
Bei anderen Verstofen wie einer Verarbeitung unter Verletzung von Art 5 und 6 DSGV
sind gemidl3 Art 83 Abs 4 DSGV Geldstrafen bis zu 20 Millionen Euro oder im Falle
eines Unternehmens auch von bis zu 4% des gesamten weltweit erzielten Jahresumsat-
zes vorgesehen. Freilich stellt die Festsetzung der Hohe der Geldbulen ebenfalls eine
Ermessensentscheidung dar,22 bei der die Kriterien des Art 83 Abs 2 DSGV ,,gebiihrend
zu beriicksichtigen“ sind, zu denen auch das AusmaB des Verschuldens gehdrt. Ohne
Zweifel konnen GeldbuBlen gemill Art 83 DSGV aber ein betrachtliches Ausmal an-
nehmen.

Dabei ist auch zu bedenken, dass gerade in Fillen automationsunterstiitzter Da-
tenverarbeitung meist eine Vielzahl von Personen betroffen ist und deren Daten nach
einem bestimmten ,,Geschiftsmodell* verarbeitet werden.”> Auch ist es denkbar, dass
sich ein bestimmtes ,,Geschiftsmodell aus mehreren Verarbeitungsvorgéingen zusam-
mensetzt, die miteinander verbunden sind. Bei solchen ,,Geschiftsmodellen® kann es bei
Verarbeitungsvorgidngen zu mehrfachen Verletzungen der DSGV kommen, woflir in Art
83 Abs 3 DSGV eine besondere Regelung getroffen wurde. Wird bei ,,gleichen oder
miteinander verbundenen Verarbeitungsvorgidngen vorsitzlich oder fahrldssig gegen
mehrere Bestimmungen dieser Verordnung™ verstoflen, so {ibersteigt danach ,.der Ge-
samtbetrag der Geldbulle nicht den Betrag fiir den schwerwiegendsten VerstoB*“. Damit
wird in dieser Bestimmung insoweit das Absorptionsprinzip zur Anwendung gebracht,”*
indem bei Verletzung mehrerer Bestimmungen die Geldbuf3e fiir die am strengsten be-
drohte Tat zu verhdngen ist.

2 Holliinder, Art 83 DSGVO, Rz 27.
. Frenzel, Art 83, Rz 16.
*  Feiler/Forgé, EU-DSGVO, 350, Rz 11.
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2. Adressaten

Geldbuflen gemifl Art 83 DSGV konnen gegen ,,Verantwortliche und ,,Auf-
tragsverarbeiter” verhdngt werden. Ein ,,Verantwortlicher ist nach der Begriffsbestim-
mung in Art 4 Z 7 DSGYV eine ,,natiirliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung
oder andere Stelle, die allein oder gemeinsam mit anderen iiber die Zwecke und Mittel
der Verarbeitung von personenbezogenen Daten entscheidet”. Als ,,Auftragsverarbeiter
ist demgegeniiber gemal} Art 4 Z 8 DSGV ,,eine natiirliche oder juristische Person, Be-
horde, Einrichtung oder andere Stelle, die personenbezogene Daten im Auftrag des Ver-
antwortlichen verarbeitet®, definiert. Die ,,Verarbeitung® wiederum umfasst nach Art 4
Z 4 DSGV ,,das Erheben, Erfassen, Speichern, die Organisation, das Ordnen, die Spei-
cherung, die Anpassung oder Verdnderung, das Auslesen, das Abfragen, die Verwen-
dung, die Offenlegung durch Ubermittlung, Verbreitung oder eine andere Form der Be-
reitstellung, den Abgleich oder die Verkniipfung, die Einschrinkung, das Loschen oder
die Vernichtung® von Daten.

Stellt etwa ein Unternehmen als ,,Provider” Rechen- und/oder Speicherkapazitit
im Auftrag eines Verantwortlichen zum Zwecke der Verarbeitung personenbezogener
Daten bereit (,,Host-Provider”), dann handelt es sich um einen ,,Auftragsverarbeiter
gemil Art 4 Z 8 DSGV. Da beim ,,Auftragsverarbeiter die Verarbeitung im Auftrag
eines ,,Verantwortlichen“ erfolgt, ist dieser ,,Herr der Verarbeitung“25 und der ,,Auf-
tragsverarbeiter fungiert nur als dessen , Marionette“*°. Dementsprechend sind Geld-
bullen wegen Verletzung der DSGV vor allem gegen ,,Verantwortliche“ zu richten. Al-
lerdings gilt gemadB Art 28 Abs 10 DSGV auch ein ,,Aufiragsverarbeiter als ,,Verant-
wortlicher®, der ,unter Verstol gegen diese Verordnung die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung bestimmt®. Das wird insbesondere dann angenommen, wenn der ,,Auf-
tragsverarbeiter” entgegen den Weisungen des ,,Verantwortlichen” eine die DSGV ver-
letzende Verarbeitung vornimmt.?” Vor allem aber enthilt die DSGV Verpflichtungen,
die sich direkt an die ,,Auftragsverarbeiter richten (zB die Meldepflicht in Art 33
Abs 2) und mit einer Geldbul3e (zB gemal} Art 83 Abs 4) geahndet werden kdnnen.

Aus den dargelegten Begriffsbestimmungen von ,,Verantwortlicher” und ,,Auf-
tragsverarbeiter” geht hervor, dass Adressaten von GeldbuBen gemidfl Art 83 neben na-
tiirlichen Personen, Behorden und sonstigen Einrichtungen oder Stellen auch ,,juristi-
sche Personen® sein konnen.”® Eine Bestitigung dieser Einsicht ergibt sich auch aus
Art 83 Abs 4 und 5 DSGV, die auf gegen ,,Unternehmen® verhdngte Geldbuf3en abstel-
len. Nach dem Erwégungsgrund 150 ist dabei der Begriff des ,,Unternehmens® im Sinne
der Art 101 und 102 AEUV zu verstehen. Nach der Judikatur des EuGH stellen diese

o Spoerr, Art 28, in Wolff/Brink (Hrsg), Beck scher Online Kommentar Datenschutzrecht'® (2016),
Rz 18.

% Ernst, Art 4, in Paal/Pauly (Hrsg), Datenschutz-Grundverordnung (2017), Rz 56.

2 Siehe Albrecht/Jotzo, Datenschutzrecht, 61, Rz 8.

*  Holldnder, Art 83, Rz 8.
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Bestimmungen auf einen ,,funktionalen” Unternehmensbegriff ab, worunter jede eine
wirtschaftliche Titigkeit ausiibende Einheit zu verstehen ist, unabhédngig von ihrer
Rechtsform.*’ Das kann auch eine Mehrzahl von natiirlichen und juristischen Personen
betreffen, wenn diese (zB als Konzern) als ,,unternechmerische Einheit“ am Markt auf-
tritt. Fraglich ist, ob in einem solchen Fall die GeldbuBle gemal Art 83 DSGV gegen die
gesamte ,,wirtschaftliche Einheit“*° oder lediglich gegen das ,,beherrschende Unterneh-
men‘®' verhéingt werden darf. Entscheidend ist aber, dass ,,Unternehmen* (sehr haufig)
auch die Rechtsform einer juristischen Person besitzen. Auch deshalb ist davon auszu-
gehen, dass Art 83 DSGV die Verhdngung von GeldbuBlen (nach Maf3gabe pflichtge-

méfen Ermessens) gegen juristische Personen zwingend vorsieht.*

Anders stellt sich die Rechtslage hingegen in Bezug auf ,,Behdrden’ als Adressa-
ten von Geldbuflen gemid3 Art 83 DSGV dar. Zwar sind auch diese von der Begriffsbe-
stimmung des ,,Verantwortlichen” und des ,,Auftragsverarbeiters” umfasst. Allerdings
enthilt Art 83 Abs 7 DSGV ,,zur Wahrung der mitgliedstaatlichen Souverénitit“*® eine
,,nationale ("')ffnungsklausel“,34 der zufolge ,,jeder Mitgliedstaat Vorschriften dafiir fest-
legen® kann, ,,0b und in welchem Umfang gegen Behorden und 6ffentliche Stellen, die
in dem betreffenden Mitgliedstaat niedergelassen sind, GeldbuBlen verhidngt werden
kénnen“. Wie es in Erwidgungsgrund 150 heif3t, sollen demnach die Mitgliedstaaten
,bestimmen konnen, ob und inwieweit gegen Behorden Geldbullen verhdngt werden
kénnen“. Die Mitgliedstaaten besitzen demnach insoweit ein ,,Wahlrecht”, das gemal
Art 83 Abs 7 DSGV allerdings ,,unbeschadet der AbhilfemaBinahmen gemafl Art 58
DSGYV besteht, denen auch Behdrden demnach in jedem Fall unterworfen sind.

3. Behdrden

Die Geldbuflen sind gemi3 Art 83 DSGV grundsitzlich von den ,,Aufsichtsbe-
horden* zu verhéngen, worunter gemall Art 4 Z 21 DSGV ,.eine von einem Mitglied-
staat gemdf3 Artikel 51 eingerichtete unabhingige Stelle” zu verstehen ist. Nach Art 51
DSGYV kann ein Mitgliedstaat ,,eine oder mehrere* solche Aufsichtsbehdrden einrichten.
Nach Erwégungsgrund 117 sollten die Mitgliedstaaten ,,mehr als eine Aufsichtsbehorde
errichten kénnen, wenn dies ihrer verfassungsgemaéfen, organisatorischen und administ-
rativen Struktur entspricht®. In Betracht kommt demnach etwa die Einrichtung mehrerer
Aufsichtsbehorden in Bundesstaaten zur Gewahrleistung der Kompetenzverteilung zwi-
schen dem Zentralstaat und seinen Gliedstaaten. Allerdings muss ,,jede* Aufsichtsbe-
horde geméB Art 57 DSGV in ihrem Hoheitsgebiet Aufgaben wie ,,Sensibilisierung*

2 ZB Wollmann, Art 101, in Mayer/Stéger (Hrsg), Kommentar zu EUV und AEUV, 119. Lfg.
(2011), Rz 28.

" Dazu Holldnder, Art 83, Rz 12.1.

3 Dazu Feiler/Forgé, EU-DSGVO, 351, Rz 12

32 Siehe zur (verwaltungs)strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen in verschiedenen
Unionsrechtsakten auch Wiederin, GA 16. OJT, 88 ff.

B Frenzel, Art 83, Rz 28.

*  Holldnder, Art 83, Rz 79.
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und ,,Aufklarung® der Offentlichkeit, Beratung des Parlaments und der Regierung, Un-
tersuchung von Beschwerden und zur Anwendung der DSGV sowie Zusammenarbeit
mit anderen Aufsichtsbehdrden wahrmehmen, die typischerweise von Verwaltungsbe-
hérden und nicht von Gerichten wahrzunehmen sind. Aus diesem Grund ist davon aus-
zugehen, dass ,,Aufsichtsbehorden” nach der DSGV auch als unabhingige Verwal-
tungsbehorden konzipiert sind, weshalb in Erwadgungsgrund 150 die Geldbullen auch als
»verwaltungsrechtliche Sanktionen® charakterisiert werden.

Allerdings enthilt Art 83 Abs 9 DSGV eine ,, Offnungsklausel “ fiir Mitgliedstaa-
ten, deren Rechtsordnung ,keine Geldbuflien® vorsehen. In solchen Rechtsordnungen
kann gemill Art 83 Abs 9 DSGV so vorgegangen werden, ,,dass die Geldbuf3e von der
zustdndigen Aufsichtsbehdrde in die Wege geleitet und von den zustidndigen nationalen
Gerichten verhdngt wird, wobei sicherzustellen ist, dass diese Rechtsbehelfe wirksam
sind und die gleiche Wirkung wie die von den Aufsichtsbehérden verhingten Geldbu-
Ben haben®. In Erwdgungsgrund 151 wird zu dieser Bestimmung auf die Rechtsordnun-
gen Dénemarks und Estlands hingewiesen, in denen ,,die in dieser Verordnung vorgese-
henen GeldbuB3en nicht zuldssig® sind. Es wire aber verfehlt daraus abzuleiten, dass die
Regelung des Art 83 Abs 9 DSGV nur in Bezug auf Danemark und Estland Anwendung
finden soll.*® Eine solche Sichtweise vermengt Ursache und Wirkung des Sinngehaltes
von Art 83 Abs 9 DSGV. Vielmehr soll diese Bestimmung nach zutreffender Auffas-
sung den ,,.Besonderheiten mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen*® im allgemeinen
Rechnung tragen, weshalb sich auch im Text von Art 83 Abs 9 DSGV keine Einschrén-
kung auf Danemark und Estland findet. Dementsprechend findet sich auch in Erwi-
gungsgrund 151 die allgemein gehaltene Formulierung, wonach die ,,zustédndigen natio-
nalen Gerichte die Empfehlung der Aufsichtsbehorde, die die Geldbufle in die Wege
geleitet hat, beriicksichtigen® sollten.

Vor diesem Hintergrund ist es auch etwas irrefithrend, wenn nach der deutschen
Sprachfassung die Regelung des Art 83 Abs 9 DSGV zur Anwendung kommen soll,
wenn es nach der Rechtsordnung eines Mitgliedstaates ,,keine Geldbuflen® gibt. Seinem
Zweck nach soll Art 83 Abs 9 vielmehr eine Sonderregelung fiir solche Mitgliedstaaten
treffen, in denen die Verhdngung einer Geldbule durch Verwaltungsbehérden auf ver-
fassungsrechtliche Grenzen stofit. Ganz im Einklang damit ist auch in der englischen
Sprachfassung von Art 83 Abs 9 DSGV auch nicht nur von ,,Geldbuflen® allein, sondern
von ,,administrative fines* die Rede. Die Bestimmung des Art 83 Abs 9 DSGV findet
daher nicht dann Anwendung, wenn die Rechtsordnung eines Mitgliedstaates ,,Geldbu-
Ben* iiberhaupt nicht kennt. Vielmehr handelt es sich um eine Vorschrift, die den An-
forderungen von Rechtsordnungen Rechnung tragen soll, in denen ,,administrative
GeldbuBen*®’ verfassungsrechtlichen Beschrinkungen unterliegen. Im Lichte dieses —
die Besonderheiten der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten respektierenden — Zwe-

3 Siehe aber Feiler/Forgo, EU-DSGVO, 352, Rz 21.
36 Frenzel, Art 83, Rz 30.
37 Holliinder, Art 83, Rz 86.
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ckes von Art 83 Abs 9 DSGV kann es aber fiir die Anwendung dieser Bestimmung auch
nicht darauf ankommen, dass die Verhdngung administrativer Geldbuflen in einem Mit-
gliedstaat zur Génze unzuldssig ist. Entscheidend kann nur sein, dass die Verhdngung
von GeldbuBlen gemal Art 83 Abs 1 bis 6 DSGV durch ,,Aufsichtsbehdrden® den (ver-
fassungsrechtlichen) Vorgaben der Rechtsordnung eines Mitgliedstaates nicht ent-
spricht.

Art 83 Abs 9 DSGYV findet demnach auch dann Anwendung, wenn die in Art 83
DSGV vorgesehenen administrativen GeldbuBlen in den Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten auch nur zum Teil unzuldssig sind. In solchen Fillen diirfen die Mitgliedstaaten
ein System einrichten, nach dem die Aufsichtsbehérden ein Verfahren ,,in die Wege
leiten®, in dem dann die Geldbuf3en von staatlichen Gerichten verhidngt werden.

III. Verfassungsrechtliche Anforderungen
A. Grundsatz der ,,doppelten Bindung*

Damit stellt sich in weiterer Folge die Frage, welche Anforderungen das dsterrei-
chische Verfassungsrecht an die Verhdngung von ,,Geldbuflen stellt, wie sie in Art 83
DSGYV vorgesehen sind. Dabei ist von dem in der Lehre entwickelten und vom VfGH in
standiger Rechtsprechung vertretenen Grundsatz der ,,doppelten Bindung*® beim Voll-
zug von Unionsrecht im Rahmen der Osterreichischen Rechtsordnung auszugehen.
Demnach ist der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des unmittelbar anwendbaren Voll-
zuges oder der Umsetzung von Unionsrechts mit den Worten des VIGH ,,an die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben gebunden“.* Davon besteht auf Grund des Vorranges von
Unionsrecht auch gegeniiber nationalem Verfassungsrecht nach zutreffender Ansicht
des VIGH allerdings insoweit ¢ine Ausnahme, als das Unionsrecht ,,dem innerstaatli-
chen Gesetzgeber keinen Spielraum fiir die inhaltliche Gestaltung einrdumt, sodass der
Gesetzgeber keine Moglichkeit hitte, eine Ersatzregelung zu schaffen®, die sowohl dem
Unionsrecht als auch dem staatlichen Verfassungsrecht entspricht.*” Der Grundsatz der
»doppelten Bindung“ des Gesetzgebers kommt demnach dann zum Tragen, wenn das
Unionsrecht bei der innerstaatlichen Ausgestaltung der unmittelbaren Anwendung oder
der Umsetzung unionsrechtlicher Regelungen einen Spielraum gewéhrt.

Das ist fiir den vorliegenden Zusammenhang schon deshalb von Bedeutung, weil
die DSGV wie eben dargelegt einen solchen Spielraum in manchen ihrer Bestimmungen
ausdriicklich gewéhrt. Das betrifft die Organisation der Verhangung von Geldbuf3en, bei
der gemidll Art 83 Abs 9 DSGV den Besonderheiten der staatlichen Rechtsordnungen

% Dazu Ohlinger/Potacs, EU-Recht’, 113, mwN.
4 V{Slg 18642/2008.
0 VfSlg 18642/2008, mwN.
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Rechnung getragen werden darf. Dazu gehért aber auch die Ausgestaltung des Adressa-
tenkreises von Geldbuflen, von dem gemidfl Art 83 Abs 7 DSGV staatliche Behorden
ausgeklammert werden diirfen. Davon betroffen ist nicht zuletzt aber auch der Anwen-
dungsbereich der DSGV, weil es das Unionsrecht grundsitzlich den Mitgliedstaaten
iiberlésst, ob und inwieweit sie unionsrechtliche Regelungen auf gleiche oder dhnliche
vom EU-Recht nicht erfasste Sachverhalte ausdehnen. Zu priifen ist daher, welche ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben bei der Verhdngung von Geldbullen geméfl Art 83 DSGV
zu beachten sind.

B. Behorden und Verfahren
1. Art 6 MRK

Dazu ist zundchst einmal der in Verfassungsrang stehende Art 6 MRK in Betracht
zu ziehen, der institutionelle und verfahrensrechtliche Gewéhrleistungen fiir ,,strafrecht-
liche Anklagen“ vorsieht. Voraussetzung der Anwendbarkeit von Art 6 MRK ist im
vorliegenden Zusammenhang freilich, dass es sich bei den Geldbulen gemall Art 83
DSGV um ,,Strafrecht im Sinne von Art 6 MRK handelt. Maigeblich fiir eine solche
Beurteilung sind nach der Judikatur des EGMR drei Kriterien, die jeweils fiir sich den
Charakter einer ,strafrechtlichen Regelung im Sinne von Art 6 MRK zu begriinden
vermogen. Das ist die (formale) Einordnung als ,,Strafrecht im nationalen Recht, der
abschreckende und repressive Charakter einer Maflnahme und schlieSlich die schwere
der Strafe.*' In Bezug auf das zuletzt genannte Kriterium kommt es nicht auf die konk-
ret verhingte Strafe, sondern auf die angedrohte Héchststrafe an.*> Dabei ist dann von
einer ,,strafrechtlichen” Sanktion im Sinne von Art 6 MRK auszugehen, wenn die Ver-
hingung der MafBnahme fiir den betroffenen ,,schwerwiegende* Konsequenzen® hat.*’
Im Hinblick darauf hat der EuGH GeldbuB3en im Wettbewerbsrecht in Anbetracht ihrer
»Art und Schwere“ bereits mehrfach als ,,Strafen* geméll Art 6 MRK qualifiziert und
die in dieser Bestimmung gewéhrleistete Unschuldsvermutung (bereits vor der GrC, in
deren Art 48 die Unschuldsvermutung ebenfalls verbiirgt ist) fiir anwendbar erklart.**
Auf Grund der Héhe der Geldbullen (10 bzw 20 Millionen Euro oder 2 bzw 4% des
Jahresumsatzes) sowie wegen deren repressivem und abschreckendem Charakter (sie
miissen gemdl Art 83 Abs 9 DSGV ,wirksam, verhiltnismaflig und abschreckend®
sein) kann daher auch kein Zweifel daran bestehen, dass es sich bei den Geldbullen ge-
mal Art 83 DSGV um ,,Strafen® im Sinne von Art 6 MRK handelt.

4l ZB Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention® (2016), 479 £, Rz 19 ff, mwN.

2 ZB Meyer-Ladewig/HarrendorflKonig, in Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer (Hrsg), Euro-

péische Menschenrechtskonvention* (2017), 203, Rz 27.

Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention®, 481, Rz 24.

44 EuGH Rs C-199/92 P (Hiils), Slg 1999, 1-4287, Rz 149 f; EuGH Rs C-235/92 P (Montecatini), Slg
1999, 1-4539, Rz 175 f. Siehe dazu auch OGH 12.9.2007, 16 Ok 4/07, sowie Wiederin, GA 16.
OJT, 129, und Xeniadis/Kiihnert, Einvernehmliche Verfahrensbeendigung in Kartellverfahren,
OZK 2012, 83, 89, mwN. Siehe demgegeniiber allerdings in Bezug auf GeldbuBen im Vergabe-
recht zZB VwGH 11.11.2015, Ra 2015/04/0073.

43
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Dementsprechend kann bereits das Erfordernis der ,,gebiihrenden Berticksichti-
gung® der ,,Vorsitzlichkeit oder Fahrldssigkeit des Verstoes“ in Art 83 Abs 2 lit b)
DSGYV im Einklang mit Art 6 MRK und dem insoweit gleichlautenden Art 48 GrC da-
hingehend interpretiert werden, dass bei der Verhdngung von Geldbulen die Un-
schuldsvermutung gilt. In diesem Sinne ist aber auch Art 83 DSGV Abs 8 zu deuten,
demzufolge die Aufsichtsbehorde bei Ausiibung ihrer Befugnisse ,,angemessenen Ver-
fahrensgarantien gemdll dem Unionsrecht und dem Recht der Mitgliedstaaten unter-
liegt™, weshalb die Geltung der Unschuldsvermutung im Verfahren zur Verhdngung von
GeldbuBlen keinem ernsthaften Zweifel unterliegen kann.*’ Im Hinblick auf die ,.Be-
weislastumkehr** in § 5 Abs 1 zweiter Satz VStG ist allerdings schon an dieser Stelle
anzumerken, dass nach der Judikatur des EGMR gesetzliche Beweislastregeln nicht
unbedingt gegen die Unschuldsvermutung des Art 6 MRK verstoen. Ausschlaggebend
fir die Zuldssigkeit ist allerdings ein angemessener Ausgleich zwischen der ,,.Bedeu-
tung® der Sache und der Rechte der Verteidigung.*” Wohl zu Recht wird davon ausge-
gangen, dass die ,,.Bedeutung® der Sache durch das Gewicht der drohenden Strafsankti-
on bestimmt wird,"® weshalb in Anbetracht der dargelegten Hhe von GeldbuBen in
Art 83 DSGV eine Beweislastregelung wie jene des § 5 Abs 1 VStG kaum mit Art 6
MRK in Einklang stehen diirfte. Diese Bedenken bestehen im Ubrigen auch im Hinblick
auf die Unschuldsvermutung in Art 48 GrC, weil diese Bestimmung nach den Erldute-
rungen zur GrC insoweit den gleichen Inhalt wie Art 6 MRK hat. Ganz allgemein ist
darauf hinzuweisen, dass die Verschuldensvermutung des § 5 Abs 1 VStG bei hohen
Strafen mit Art 6 MRK sowie Art 48 GrC nicht in Einklang zu bringen ist.

Hingegen ist aus Art 6 MRK wohl nicht abzuleiten, dass fiir die Organisation der
Verhdngung von Geldbuflen die Sonderregelung des Art 83 Abs 7 DSGV in Anspruch
genommen werden miisste. Zwar ist gemidl Art 6 Abs 1 MRK von einem ,,unabhingi-
gen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht“ tiber eine ,,strafrechtliche An-
klage* zu entscheiden. Allerdings verlangt Art 6 MRK nicht, dass jede Phase des
strafrechtlichen Verfahrens vor einem Gericht im Sinne von Art 6 MRK gefiihrt werden
muss.”® Namentlich bei BuBigeldverfahren wird es als ausreichend angesehen, wenn
gegen die Verhdngung einer GeldbuBle durch eine Verwaltungsbehorde Zugang zu ei-
nem Gericht mit voller Uberpriifungsbefugnis gewahrt wird.”’ Das Recht auf einen

*  Siehe auch Holldnder, Art 83 DSGV, Rz 18.

= Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Grundriss des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts'!
(2015), Rz 1554.

. Grundlegend EGMR 7.10.1988, Nr 14/1987/137/191 (Salabiaku), Z 28=0JZ 1989, 349. Siche

weiters etwa EGMR 23.7.2002, Nr 34619/97 (Janosevic), Z 101.

Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention®, 549, Rz 141.

Eine solche wird angenommen, sobald der Betroffene vom Vorwurf einer strafbaren Handlung

behordlich verstindigt wird; naher Grabenwarter/Pabel, Europdische Menscehnrechtskonvention®,

482 f, Rz 27.

Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention®, 505 f, Rz 64.

Peukert, in Frowein/Peukert, Europdische Menschenrechtskonvention® (2009), 183, Rz 89; Meyer-

Ladewig/HarrendorfilKénig, in Europdische Menschenrechtskonvention®, 219, Rz 56, jeweils

mwN.

48
49

50
51
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»wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz gegen MaBinahmen der Aufsichtsbehdrde ist
aber ohnehin allgemein in Art 78 DSGV und konkret in Bezug auf Geldbuflen in Art 83
Abs 8 DSGYV festgeschrieben, weshalb die Verhdngung von Geldbuflen durch eine Auf-
sichtsbehorde als Verwaltungsbehorde in Bezug auf Art 6 MRK keinen rechtlichen Be-
denken begegnet. Anzumerken ist, dass insoweit auch keine Bedenken im Hinblick auf
den in Art 47 GrC gewahrleisteten gerichtlichen Rechtsschutz bestehen, weil auch diese
Gewahrleistung nach den Erlduterungen zur GrC den gleichen Inhalt wie Art 6 MRK
hat.

2. B-VG
a) Zustidndigkeit ordentlicher Gerichte

Organisatorische Anforderungen an die Strafrechtspflege ergeben sich allerdings
auch aus Art 91 (Laiengerichtsbarkeit) und 92 B-VG (Bestandsgarantie des OGH in
Zivil- und Strafrechtssachen). Nach der Rechtsprechung des VfGH ist aus diesen Best-
immungen abzuleiten, dass die Verfassung (auch unterhalb der Geschworenen- und
Schoffengerichtsbarkeit) einen gewissen ,.typischen Kernbereich® stratbarer Handlun-
gen der . Strafgerichtsbarkeit* vorbehilt.’ ? Eine strafbare Handlung fillt nach Meinung
des VIGH ,,notwendig® dann unter diesen ,,Kernbereich“, wenn sie wegen der vom Ge-
setzgeber ,bewerteten hohen Sozialschidlichkeit mit einer schwerwiegenden Strafe**
bedroht ist. Besonders hohe Strafen fallen demnach von Verfassungs wegen in die
Kompetenz der ,,Strafgerichtsbarkeit und diirfen nicht als ,,Verwaltungsstrafen“ von
Verwaltungsbehorden verhdngt werden. An dieser Judikatur hielt der VIGH grundsatz-
lich auch nach Einfiihrung der UVS als unabhéngige und reformatorische entscheidende
Rechtsmittelinstanzen® und selbst nach Einrichtung der reformatorischen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit® fest. Es ist daher nach wie vor davon auszugehen, dass nach Meinung
des VIGH ,,schwerwiegende Strafen* nach dem B-VG zwingend von ,,Strafgerichten*
zu verhingen sind.

Die Relevanz dieser Rechtsprechung im vorliegenden Zusammenhang konnte
man vielleicht mit dem Hinweis bestreiten, dass der OGH Geldbuflen nach dem Kar-
tellG (trotz ihrer betrdchtlichen Héhe von bis zu 10% des J ahresumsatzes)56 als ,,Sank-
tionen mit strafrechtsdhnlichem Charakter* und ,,keine echten Kriminalstrafen“ einstuft.
Als Begriindung wird von ihm ins Treffen gefiihrt, dass sie sich ,,ihrer wahren Natur*
nach nicht gegen ,,strafrechtliche Zuwiderhandlungen® richten wiirden, sondern ,,Mittel
des staatlichen Zwanges seien, um die kartellrechtlich vorgesehene Wirtschaftsordnung

A Kritisch dazu zB Burgstaller, Art 91, in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesver-
fassungsrecht, Band 1I/3, 3. Lfg (2000), Rz 43.

= V{Slg 12151/1989. Ebenso Vi{Slg 12282/1990; 12389/1990; 12471/1990; 12546/1990;
12547/1990; 12920/1991; 14361/1995; 19960/2015.

% Siehe VfSlg 14361/1995.

= Siehe V{Slg 19960/2015.

# § 29 Z 1 KartG.
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durchzusetzen“.”’ Davon ausgehend kénnte man vielleicht bei GeldbuBen gemaB Art 83
DSGV den ,strafrechtlichen Charakter im Sinne der Judikatur des VIGH bestreiten,
weil sie ihrer ,,wahren Natur” nach keinen pdnalen Charakter hitten, sondern ,,Mittel
des staatlichen Zwanges“ zur Durchsetzung der datenschutzrechtlichen Ordnungsvor-
stellungen wéren.

Darauf wire jedoch zu replizieren, dass die Einschitzung des OGH (wie auch
immer man sie aus typologischer Perspektive beurteilt) die Anwendbarkeit der in Rede
stehenden Judikatur des VIGH nicht in Zweifel zu ziehen vermag. Denn zunichst sollen
auch nach der Konzeption der DSGV GeldbuBen (ebenso wie im Ubrigen wohl auch die
Geldbufien nach dem KartG) eine ,,abschreckende“58 Wirkung ausiiben, was aber cha-
rakteristisch fiir strafrechtliche Sanktionen ist. Vor allem aber hatten in dieser Judikatur
des VIGH auch die von ihm zu beurteilenden Verwaltungsstrafen die Funktion, eine
dem jeweiligen besonderen Verwaltungsrecht zugrundliegende Ordnungsvorstellung
(zB Naturschutz® oder Gliicksspielordnung®) mit ,,Mitteln des staatlichen Zwanges*
durchzusetzen. Dieser Umstand hat den VfGH aber nicht davon abgehalten, eine Prii-
fung dahingehend vorzunehmen, ob die betreffenden Sanktionen wegen ihrer Héhe un-
ter den ,,typischen Kernbestand*“ der ,,Strafgerichtsbarkeit™ fallen. Damit steht im Ein-
klang, dass vom VfGH®' derzeit auch die Verfassungskonformitit von ,,Verwaltungs-
strafen® in § 99d BWG gepriift wird,? durch welchen ,,Geldbuflen® in einer Richtlinie
umgesetzt werden.®® Grundsitzlich ist also anzunehmen, dass die dargelegte Rechtspre-
chung des VIGH auch fiir GeldbuBBen gemal3 Art 83 DSVG von Bedeutung ist.

Allerdings ist festzustellen, dass die Grenze zwischen verfassungsrechtlich zulds-
sigen ,,Verwaltungsstrafen” und dem ,,typischen Kernbestand* der ,,Strafgerichte” vor-
behaltenen ,,schwerwiegenden™ Strafen in der angesprochenen Rechtsprechung des
VfGH unklar ist.** Urspriinglich wurde als Richtwert der maximale Betrag einer Geld-
strafe im Ausmaf von 1,620000 Millionen Schilling (ca 125000 Euro) gesehen.®® Dieser
Betrag erscheint mittlerweile wegen der erforderlichen Inflationsbereinigung wohl als
zu niedrig. Entscheidend ist nach der Judikatur fiir den ,,typischen Kernbereich stratba-
rer Handlungen® jedenfalls, dass die Hohe der Strafe fiir den betroffenen ,,besonders
empfindlich“®® erscheint, wobei auch dessen typische Leistungsfahigkeit ausschlagge-

7 OGH 12.9.2007, 16 Ok 4/07. Ebenso in Bezug auf GeldbuBen nach dem BundesvergabeG VwGH
11.11.2015, Ra 2015/04/0073.

8 ZB Erwigungsgrund 151 DSGV.

¥ VfSlg 14361/1995.

8 VfSlg 19960/2015.

ol Siehe BVwG 21.11.2016, W230 2138107-1/5E.

& Siehe insbesondere § 99d Abs 3 BWG

a3 Siehe insbesondere Art Art 66 Abs 2 lit ¢) RL 2013/36/EU.

o Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'' (2016), Rz 627.

65 Burgstaller, Art 91, Rz 42.

% VfSlg 12151/1989.
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bend ist.”” Legt man diese MaBstébe an die Geldbufen gemi Art 83 DSGV an, so sind
sie wohl mit gutem Grund dem ,,Kernbestand strafbarer Handlungen“ im Sinne der
Rechtsprechung des VIGH zuzurechnen. Denn Geldbufien von bis zu 10 oder 20 Milli-
onen Euro bzw zwei bis vier Prozent des Jahresumsatzes konnen in Anbetracht ihrer
doch sehr aulergewohnlichen Hohe gewiss nicht anders als ,,besonders empfindlich®
eingestuft werden. Das betrifft insbesondere Geldbuf3en fiir ,,Unternehmen® (bei denen
sich die GeldbuBlen nach dem Jahresumsatz richten konnen), weil in Erwdgungsgrund
150 nur fur Personen, die nicht Unternehmen sind, gefordert wird, dass die Aufsichts-
behorde ,,bei der Erwdgung des angemessenen Betrags fiir die Geldbufle dem allgemei-
nen Einkommensniveau in dem betreffenden Mitgliedstaat und der wirtschaftlichen
Lage der Personen Rechnung tragen® soll. Dementsprechend ist davon auszugehen, dass
die Verhidngung von Geldbufien in dem in Art 83 DSGV vorgesehenen Ausmal} nach
der Judikatur des VIGH der Strafgerichtsbarkeit vorbehalten ist.

Kldrungsbediirftig ist freilich auch, was unter ,,Strafgerichtsbarkeit im Sinne der
dargelegten Judikatur des VfGH zu verstehen ist. Aus der Bezugnahme auf Art 91 und
92 B-VG geht hervor, dass es sich bei der ,,Strafgerichtsbarkeit™ jedenfalls um eine von
»ordentlichen Gerichten” ausgeiibte Justizgewalt handelt. Sind doch diese Artikel im
Kapitel B. des dritten Hauptstiickes des B-VG enthalten, das die ,,ordentliche Gerichts-
barkeit” regelt. Hingegen ist nicht anzunehmen, dass ,,Strafgerichte im Sinne der
Rechtsprechung des VIGH stets auch formell die StPO anzuwenden haben. Denn die
Festlegung des formellen Anwendungsbereiches der StPO liegt grundsétzlich im Gestal-
tungsspielraum des einfachen Gesetzgebers, der freilich auch an die Vorgaben der Ver-
fassung gebunden ist. Allein die Einhaltung dieser verfassungsrechtlichen Vorgaben
unterliegt den Kontrollmechanismen der Verfassung, weshalb im Sinne der dargelegten
Judikatur des VfGH unter ,,Strafgerichtsbarkeit” eine Ausiibung der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit unter Einhaltung der verfassungsrechtlichen Vorgaben fur das Strafverfah-
ren zu verstehen ist. Hingegen kann es aus verfassungsrechtlicher Perspektive grund-
sdtzlich nicht darauf ankommen, in welcher einfachgesetzlichen Vorschrift diese Ge-
wihrleistungen formell verankert sind.

Bei einer anderen Sichtweise wire im Ubrigen auch die gesetzliche Regelung der
Verhdngung von Bufigeldern im Kartellverfahren verfassungsrechtlich problematisch,
die nach hier vertretener Ansicht ebenfalls an der dargelegten Judikatur des VfGH zu
messen ist. In Anbetracht ihrer Hohe (bis zu 10% des Jahresumsatzes)®® gehdren wohl
auch diese Geldbuflen zum ,,typischen Kernbestand* der ,,Strafgerichte” im Sinne der
Judikatur des VIGH. Zur Verhangung solcher GeldbufB3en sind auch ordentliche Gerich-
te zustéindig, und zwar das OLG Wien als Kartellgericht und der OGH als Kartellober-
gericht,69 die dabei aber nicht nach der StPO, sondern im Verfahren auler Streitsachen

o Der VIGH stellt die Hohe einer Geldstrafe ,,dem Einkommen der Bevélkerung® gegeniiber; ViSig

12151/1990.
68 § 29 Z 1 KartG.
% § 58 KartG.

16

www.parlament.gv.at



9/SN-322/ME XXV . GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Gbermittelte Version)

entscheiden. Aus der Perspektive des B-VG ist dabei ausschlaggebend, dass den dort
geregelten Gewdhrleistungen fiir Strafverfahren entsprochen wird, zu denen gemal3 Art
90 Abs 1 die Grundsitze der Miindlichkeit und Offentlichkeit fiir alle Verfahren vor
ordentlichen Gerichten und fiir Strafverfahren gemifl Art 90 Abs 2 B-VG der Anklage-
prozess gehort.

In Bezug auf die Ausgestaltung der gesetzlichen Rahmenbedingungen flir den
Vollzug von Art 83 DSGV folgt daraus, dass insoweit der Grundsatz der ,,doppelten
Bindung des Gesetzgebers zum Tragen kommt. Denn zum einen fordert die Verfas-
sung fur die Verhdngung von Buflgeldern in der in Art 83 DSGV vorgesehenen Hohe
eine Zustandigkeit von ,,Strafgerichten”. Zum anderen wird den Mitgliedstaaten in Art
83 Abs 9 DSGYV insoweit ein Spielraum bei der Behdrdenorganisation eingerdumt, der
dann auch im Einklang mit der Verfassung auszugestalten ist. Die Verhdngung von
GeldbuBen in der in Art 83 DSGV vorgesehenen Hohe hat demnach durch ordentliche
Gerichte auf Grund eines Anklageprozesses zu erfolgen.”

b)  Anklageprozess

Die Gewihrleistung des Anklageprozesses in Strafverfahren gemd3 Art 90 Abs 2
B-VG besagt allerdings nur, dass im gerichtlichen Strafverfahren’’ Ankliger und Rich-
ter voneinander zu trennen sind. Hingegen wird in dieser Bestimmung nichts dartiber
ausgesagt, wer Ankldger sein soll. Dementsprechend ldsst sich aus dieser Vorschrift
auch keine Bestandsgarantie der Staatsanwaltschaft ableiten.”” Anderes gilt hingegen
auf Grund des im Jahre 20087 in Kraft gesetzten Art 90a B-VG, der zu den ,,Staatsan-
wilten™ festschreibt: ,,In Verfahren mit gerichtlicher Strafe bedrohter Handlungen neh-
men sie Ermittlungs- und Anklagefunktionen wahr.” Auf Grund einer Wortsinninterpre-
tation sowie aus der Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung ergibt sich ganz unzwei-
felhaft, dass sie eine Bestands- und Funktionsgarantie der Staatsanwaltschaft dahinge-
hend gewdhrleistet, dass diese mit Ermittlungs- und Anklagefunktionen ausgestattet zu

70 Der Verhiangung von GeldbuBen durch Strafgerichte steht auch nicht entgegen, dass die Mitglied-

staaten gemall Art 84 DSGV auch ,,andere Sanktionen“ fiir Verletzungen der DSGV festlegen
koénnen und nach Erwdgungsgrund 149 darunter offenbar ,,strafrechtliche Sanktionen” zu verste-
hen sind. Denn nach dem Erwégungsgrund 149 sollten die Mitgliedstaaten solche Sanktionen le-
diglich ,,festlegen koénnen“. Schon diese Wortwahl spricht dagegen, dass die Mitgliedstaaten jede
Verletzung der Verordnung sowohl mit Geldbuf3e als auch mit gerichtlicher Strafdrohungen sank-
tionieren miissen (was die Verhdngung von Geldbulen durch ,Strafgerichte® problematisch er-
scheinen liefe). Dafiir spricht aber auch, dass geméfl Art 84 DSGV ,insbesondere fiir Verstofe,
die keiner Geldbufle gemdfl Art 83 unterliegen®, strafrechtliche Sanktionen festgelegt werden.
SchlieBlich wird in Erwdgungsgrund 149 in diesem Zusammenhang auch eine Beachtung des ,,ne
bis in idem*“ gefordert, was auch dafiir spricht, dass Verletzungen der DSGV nicht sowohl durch
,Geldbullen® als auch durch zusitzliche ,,strafrechtliche* Sanktionen zu ahnden sind.

Nicht hingegen in Disziplinar- und Verwaltungsstrafverfahren; siehe Khakzadegh-Leiler, Art 90
B-VG, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schéffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht, 16. Lfg.
(2015), Rz 22.

2 Khakzadegh-Leiler, Art 90 B-VG, Rz 29, mwN.

7 BGBII2008/2.
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sein haben.™ Nicht véllig klar ist allerdings die Reichweite dieser Gewihrleistung,”
Aus dem Wortsinn der Formulierung des Art 90a B-VG (,,nehmen sie wahr* und nicht
,nehmen nur sic wahr”) sowie auf Grund historischer Uberlegung wird iiberzeugend
angenommen, dass Art 90a B-VG den Staatsanwailten ,.kein umfassendes Anklagemo-
nopol“’® sichert. Zutreffend wird zur Abgrenzung des Gewéhrleistungsumfanges dieser
Bestimmung auf die einfachgesetzliche Rechtslage zum Entstehungszeitpunkt von Art
90a B-VG sowie insbesondere auf die damals (und heute) in der StPO enthaltenen Re-
gelungen abgestellt. Das in der gegenwiértigen und fritheren StPO eingerdumte Konzept
eines ,,Monopols der 6ffentlichen Anklage®’’ wird demnach durch Art 90a B-VG ver-
fassungsrechtlich garantiert.

Diesem Konzept liegt zwar ein prinzipielles Anklagemonopol der Staatsanwalt-
schaft im gerichtlichen Strafrecht zugrunde, das aber sachlich gerechtfertigte Sonder-
formen des Anklageprozesses nicht ausschliefit. Ist doch daran zu erinnern, dass zum
Entstehungszeitpunkt von Art 90a B-VG etwa auch Geldbullen nach dem Kartellgesetz
(die gemal der Judikatur des VfGH auch zur Strafgerichtsbarkeit geh6ren) auf Antrag
der Bundeswettbewerbsbehorde oder des Bundeskartellanwaltes vom Kartellgericht
verhingt wurden (und werden).”® Die Funktion das Ankldgers gemiB Art 90 Abs 2
B-VG wird im Kartellrecht damit von der Bundeswettbewerbsbehérde bzw vom Bun-
deskartellanwalt iibernommen. Davon ausgehend liefle sich mit gutem Grund argumen-
tieren, dass auch bei der Verhdangung von Geldbullen gemill Art 83 DSGV die Verfas-
sung erlaubt, dass anstelle der Staatsanwaltschaft eine Sonderbehérde wie die Daten-
schutzbehdrde die Funktion des Ankldgers iibernimmt und die Geldbulle dann von ei-
nem ordentlichen (Zivil)gericht im Verfahren aufler Streitsachen verhdngt wird. Doch
braucht diese Uberlegung deshalb nicht weiter verfolgt zu werden, weil die Ausnahme-
bestimmung des Art 83 Abs 9 DSGV insoweit den Spielraum der Mitgliedstaaten ein-
schrdnkt. Ist doch danach das Geldbulleverfahren so auszugestalten, ,,dass die Geldbufle
von der zusténdigen Aufsichtsbehdrde in die Wege geleitet und von den zustindigen
nationalen Gerichten verhdngt wird“. Unabhingig vom Gewahrleistungsumfang des
Art 90a B-VG fiir die Staatsanwaltschaft ist demnach bei der Verhdngung von Geldbu-
en schon auf Grund des Unionsrechts die staatliche Aufsichtsbeh6rde mit der Funktion
des Anklégers bei der Verhdngung von GeldbuBlen zu betrauen.

3. Gleichheitssatz

In Bezug auf die innerstaatliche Ausgestaltung der Vollziehung der Geldbufien
gemil Art 83 DSGYV ist auch auf den Gleichheitssatz hinzuweisen, dem fiir den Grund-

“ ZB Rill, Art 90a B-VG, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommentar Bundesverfas-
sungsrecht, 12. Lfg. (2013), Rz??

» Burgstaller, Art 90a B-VG, in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungs-
recht, Band I/3, 9. Lfg. (2009), Rz 27.

" Burgstaller, Art 90a B-VG, Rz 28.

77 Ebenda.

" § 36 Abs 2 KartG.
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satz der ,,doppelten Bindung“ des Gesetzgebers besondere Bedeutung zukommt. Denn
nach Meinung des VfGH kann eine vom Unionsrecht vorgegebene Differenzierung aus
der Perspektive des Gleichheitssatzes dennoch eine Gleichbehandlung erforderlich ma-
chen.” In ihrem Anwendungsbereich eingeschrinkte unionsrechtliche Gewéhrleistun-
gen sind demnach tiber den unionsrechtlich gebotenen Anwendungsbereich hinaus ein-
zurdumen, wenn andernfalls eine in den Augen des VfGH sachlich nicht zu rechtferti-
gende Differenzierung hervorgerufen wiirde.** Dabei ist freilich in Rechnung zu stellen,
dass die Beurteilung einer ,,sachlichen Rechtfertigung® nicht ohne Werturteil aus-
kommt®' und letztlich im wohlbegriindeten Ermessen des VfGH liegt. Gerade deshalb
ist nicht auszuschliefen, dass vom VfGH auch die Ausgestaltung der Geldbuflen im
innerstaatlichen Recht an den Vorgaben des Gleichheitssatzes gemessen wird. Unter
diesem Gesichtspunkt ist bei der innerstaatlichen Ausgestaltung der Vollziehung der
Geldbuflen gemal Art 83 DSGV zu bedenken, dass nach der Judikatur des VfFGH zu Art
91 und 92 B-VG bei hohen Strafen zwar keine formelle Anwendung der StPO gefordert
wird.?> Vielmehr ist in solchen Fillen verfassungsrechtlich lediglich geboten, dass or-
dentliche Gerichte auf Grund von Verfahren zu entscheiden haben, die den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben flir strafgerichtliche Verfahren entsprechen. Im Hinblick auf den
Gleichheitssatz ist freilich auch festzustellen, dass die Ausgestaltung solcher Verfahren
nicht allzu sehr von dem Standard abweichen darf, der in der StPO oder im StGB vor-
gegeben ist. Konnten doch ansonsten sachlich nicht gerechtfertigte Differenzierungen
innerhalb der ,,Strafgerichtsbarkeit™ vorliegen. Allerdings ist festzustellen, dass in Art
83 DSGYV bereits unmittelbar anwendbare Regelungen enthalten sind, die dem Standard
einer rechtsstaatlichen Strafgerichtsbarkeit gewéahrleisten. Das betrifft etwa die auch im
StGB vorgesehene ,, Tétige Reue®, der in Art 83 Abs 2 lit ¢) DSGV insoweit entspro-
chen wird, als bei der Entscheidung {liber die Verhdngung von GeldbuB3en ,,Mallnahmen
zur Minderung des den betroffenen Personen entstandenen Schadens” zu beriicksichti-
gen sind.

C. Adressaten

Es wurde dargelegt, dass es nach Art 83 Abs 9 DSGV der Entscheidung der Mit-
gliedstaaten tiberlassen bleibt, ,,ob und in welchem Umfang gegen Behdrden und 6ffent-
liche Stellen, [...], GeldbuBlen verhingt werden kdnnen®. Im Hinblick auf diesen Gestal-

= Kritisch dazu etwa Ohlinger, Vergaberecht und Verfassung, in Potacs (Hrsg), Beitrige zum Kérnt-

ner Vergaberecht (2000), 1, 12.

Siehe in diesem Zusammenhang die Judikatur des VEGH zur ,Inldnderdiskriminierung® bzw ,,In-
landsmarktdiskriminierung®; dazu Ohlinger/Potacs, EU-Recht’, 93 ff.

ZB Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht'!, Rz 1357.

& Siehe II1.B.2.a).

¥ Siehe zB §§ 163d und 165a StGB.
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tungsspielraum stellt sich daher fiir Osterreich die Frage, ob und inwieweit staatliche
Einrichtungen zu Adressaten von Geldbuflen gemacht werden konnen.*

Bei Beantwortung dieser Frage ist zwischen der privatrechtlichen und der hoheit-
lichen Tétigkeit staatlicher Einrichtungen zu unterscheiden. Die Rechtsstellung von
Bund und Landern als Privatrechtssubjekte ist in Art 17 B-VG geregelt. Aus Wortlaut
und Entstehungsgeschichte dieser Vorschrift wird geschlossen, dass Bund und Lénder
grundsitzlich umfassend als Trager von Privatrechten ausgestaltet wurden, eben einem
gewohnlichem Privatmann gleich.®® Ebenso wird fiir die Gemeinden aus Art 116 Abs 2
B-VG abgeleitet, dass sie die Gemeinden im umfassenden Sinn als Privatrechtssubjekt
konstituiert® und gleiches ist grundsétzlich auch fiir die privatrechtliche Tétigkeit ande-
rer staatlicher Einrichtungen (zB gesetzlich eingerichtete Anstalten, berufliche Selbst-
verwaltung) anzunehmen. Dementsprechend ist unbestritten, dass juristische Personen
des offentlichen Rechts in Ausiibung ihrer privatrechtlichen Tétigkeit von Verwaltungs-
strafbestimmungen erfasst sein konnen. Exemplarisch in Bezug auf Gemeinden meint
dazu der VwGH: ,,Gemeinden sind, sofern sie im Bereich der Privatwirtschaftsverwal-
tung tétig werden [...], nicht anders als juristische Personen des Privatrechts verpflich-
tet, die Verwaltungsvorschriften [...] einzuhalten“.®” Anders stellt sich die Situation
nach der Rechtsprechung des VIGH jedoch fiir den Bereich der Hoheitsverwaltung dar,
weil der VIGH feststellt: ,,Die verwaltungsstrafrechtliche Strafbarkeit eines obersten
Verwaltungsorganes fiir Handlungen im Rahmen des hoheitlichen Gesetzesvollzuges
kommt nimlich von vorneherein nicht in Betracht“.*® Zwar hat der VfGH hier konkret
auf die Ausiibung von Hoheitsgewalt durch ein ,,oberstes Organ“ abgesprochen. Seine
Hinweise in diesem Erkenntnis auf die Judikatur des VWGH zur Strafbarkeit eines Biir-
germeisters im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung deuten aber darauf hin, dass
die Austibung der Hoheitsgewalt der entscheidende Aspekt ist, weil Biirgermeister in
Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches (zu dem auch die Privatwirtschafts-
verwaltung der Gemeinde gehort) geméfl Art 118 Abs 5 B-VG dem Gemeinderat ver-
antwortlich und daher kein oberstes Organ sind.

In Umsetzung der Erméchtigung des Art 83 Abs 9 DSGV konnten demnach staat-
liche Einrichtung im Rahmen ihrer privatrechtlichen Tatigkeit, nicht jedoch in Aus-
tibung von Hoheitsgewalt zu Adressaten von Geldbullen gemacht werden.

s In § 42 Abs 3 des deutschen Referentenentwurfs zum Allgemeinen Datenschutzgesetz heif3t es:

,»Gegen Behorden und sonstige 6ffentliche Stellen im Sinne des § 2 Absatz 1 werden keine Geld-
buBlen verhédngt. Satz 1 gilt nicht fiir 6ffentliche Stellen, soweit die Verarbeitung im Rahmen einer
Tatigkeit erfolgt, hinsichtlich derer die 6ffentliche Stelle mit anderen Verarbeitern im Wettbewerb
steht®.

% ZB Kahl, Art 17 B-VG, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer-Kommentar Bundesverfas-
sungsrecht, 11. Lfg (2013), Rz 2, mwN.

8 ZB éhlinger/Eberhard, Verfassungsrecht”, Rz 548.

4l VwGH 25.3.2004, 2001/07/0135. Ebenso VwSlg 13726 (A)/1992; VwGH 22.6.2011,
2009/04/0152;

% VfSlg 19988/2015.
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IV. Zur Rechtsnatur der Geldbuflen

Der Begriff ,,Geldbulle* findet sich verschiedentlich im Osterreichischen Recht als
Gesetzesbegriff,*® zumeist in der Bedeutung der Auferlegung eines Vermdgensnachteils
als administrative Sanktion. Darauf kommt es allerdings nicht an, da es sich gegen-
stindlich um einen Rechtsbegriff des Unionsrechts handelt, der als autonomer Begriff
des Unionsrechts in seiner Bedeutung aus diesem selbst zu ermitteln ist.

Fir das unionsrechtliche Verstdndnis ist von Bedeutung, dass soweit ersichtlich
der Begriff im europdischen Kartellrecht eingefiihrt wurde — heute geregelt in Art 23 der
Verordnung 1/2003. Das Bufigeldmodell wurde im Unionsrecht zu einer Zeit einge-
fiihrt, als der Union nach damaligem Verstdndnis eine ,,Strafkompetenz* nicht zukam.
Es soll sich also nicht um klassisches Justizstrafrecht, sondern um Administrativverfah-
ren handeln, mégen die Verfahren auch zu einer sanktionsweisen vermogensméfigen
Belastung fiihren. Bei dieser Deutung handelt es sich allerdings um eine rein kompe-
tenzrechtliche Beurteilung. Sie steht einer eigenstindigen Qualifikation — insbesondere
im Hinblick auf Art 6 MRK — nicht entgegen. Art 6 MRK stellt wie bereits erortert
(oben III.B.1.) fiir Verfahren, welche die Stichhaltigkeit strafrechtlicher Anklagen be-
treffen, besondere Garantien auf. Es ist von Bedeutung, dass das zentral ma3gebliche
Tatbestandselement der ,,criminal charge® nicht aus der jeweiligen nationalen Rechts-
begrifflichkeit heraus, sondemn als autonomer Begriff der MRK zu interpretieren ist.
Daher ist es nicht relevant, dass die im Gsterreichischen Recht vorgesehenen ,,Geldbu-
Ben“ im Allgemeinen nicht dem Justizstrafrecht zugeordnet werden.

Lehre und Rechtsprechung stimmen darin iiberein, dass es fiir die Qualifikation
eines Verfahrens als ein Verfahren betreffend einer strafrechtlichen Anklage nicht auf
die verfahrensrechtliche Konstruktion als ,,Anklage“verfahren ankommt, sondern auf
eine materielle Betrachtung. Wesentliche Elemente sind dabei vor allem, dass es sich
um ein Verfahren handelt, dessen verfahrensbeendende Entscheidung auf den Aus-
spruch eines rechtlichen Unwerturteils ausgerichtet ist, sowie (alternativ) darauf, dass
das Verfahren zur Verhdngung einer Sanktion von nicht unbetrachtlicher Hohe fiihren
kann.”® In diesem Sinn wurde bereits die Verhingung von Geldbullen gemél § 29 Z 1
lit a KartG von der iiberwiegenden Lehre als ein Verfahren qualifiziert, das im Sinn von
Art 6 MRK eine strafrechtliche Anklage zum Gegenstand hat.”' Besondere Aspekte, die
gegen die Anwendbarkeit des Art 6 MRK sprechen wiirden, wie etwa die Wiederher-

8 Siehe bspw § 11 WetthG, §§ 29 ff KartG, §§ 104 ff EIWOG, §§ 164 ff GWG, § 158b BaSAG, §
92 BDQ@, § 18 MedienG, §§ 10 ff PartG und § 334 Abs 7 u 8 BVergG.

% Siehe nur Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention®, 479 f, Rz 19 ff; Ma-
yer/Muzak, B-VG® (2015), 724 £, jeweils mwN.

o Vgl schon OGH 12.9.2007, 16 Ok 4/07; B. Raschauer, OZW 2008, 30, 33 f mwN.
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stellung der Wettbewerbsgleichheit durch die Abschépfung eines unrechtmafig erlang-
ten Vorteils,”> liegen hier nicht vor.

Unseres Erachtens kann daher nicht zweifelhaft sein, dass Art 83 der DSGV auch
Verfahren umfasst, die in den Schutzbereich des Art 6 MRK fallen. Damit soll nicht
zum Ausdruck gebracht werden, dass GeldbuBBenverfahren gemdll Art 83 DSGV stets
als Verfahren tliber strafrechtliche Anklagen im Sinn von Art 6 MRK zu qualifizieren
sind. Wohl aber umfasst Art 83 DSGV — und nur darauf kommt es fiir die Gestaltung
einer nationalen Begleitregelung an — auch Verfahren, die in den Schutzbereich des Art
6 MRK fallen; immerhin spricht die Verordnung von ,,VerstoBen“ gegen die DSGV,
wobei auch die Vorwerfbarkeit (Verschulden oder Fahrldssigkeit) beriicksichtigt werden
soll, und sieht sie einen Rahmen fiir Geldbullen in einer Hohe vor, die {iblicherweise in
Bezug auf Justizstrafverfahren normiert sind. Soweit GeldbuBlenverfahren auf der
Grundlage von Art 83 DSGYV als Verfahren tiber strafrechtliche Anklagen zu qualifizie-
ren sind, impliziert diese Beurteilung, dass nicht nur die allgemeinen Garantien des Art
6 Abs 1 MRK, sondern auch die besonderen Garantien des Art 6 Abs 3 MRK erfiillt
werden miissen.”” In weiterer Konsequenz ist in organisatorischer Hinsicht Art 2 des 7.
Zusatzprotokolls zur MRK zu beachten, wonach jemand, der von einem Gericht wegen
einer strafbaren Handlung verurteilt worden ist, grundsatzlich das Recht hat, das Urteil
von einem iibergeordneten Gericht nachpriifen zu lassen.”

V. Konsequenzen fiir die Gestaltung des nationalen Verfahrensrechts

A. Anwendung des VStG?

Der Umstand, dass ein Verfahren als ein Verfahren qualifiziert wird, das in den
Schutzbereich des Art 6 MRK fillt, besagt lediglich, dass bestimmte Garantien erfiillt
werden miissen; er besagt indes nicht, dass damit eine bestimmte Art bzw ein bestimm-
ter Typ eines nationalen Verfahrens fiir anwendbar erklért werden miisste. Die nationale
Regelungsautonomie bleibt insoweit sowohl unter Art 6 MRK als auch unter Art 83
DSGYV uneingeschrinkt — sofern die jeweiligen Regeln bzw Garantien zur Anwendung
kommen.

Aus Osterreichischer Sicht ist es auf den ersten Blick naheliegend, an die An-
wendbarkeit des VStG zu denken. Ginge man ndmlich von der Zusténdigkeit der Daten-
schutzbehdrde aus, so wiirde es sich um ein Verfahren vor einer Verwaltungsbehorde
handeln, ndherhin um ein Verfahren iiber strafrechtliche Anklagen im Sinn von Art 6

%2 Vgl zB VfSlg 19.916/2014; vgl zu § 97 BWG auch B. Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht,
2015, 249; aA noch VwGH 22.2.1999, 96/17/0006.

2 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention®, 531 ff: vgl auch OGH 12.9.2007,
16 Ok 4/07.

4 Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention®, 569 ff.

22

www.parlament.gv.at



9/SN-322/ME XXV . GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Gbermittelte Version)

MRK. Dies scheint dafiir zu sprechen, dass sich aus Art I Abs 2 Z 2 EGVG die An-
wendbarkeit des VStG ergibt.

Dies ist allerdings nicht eindeutig. Die dltere Lehre und Rechtsprechung gingen
davon aus, dass das VStG nur anzuwenden ist, wenn ein bestimmtes Verhalten in einer
Vorschrift des materiellen Rechts zur ,,Verwaltungsiibertretung® erklart worden ist.”®
Dies trifft bei der hier allein mafigebliche Verhaltensvorschrift, ndmlich Art 83 der
DSGYV, offenkundig nicht zu.

Die neuere Lehre stellt bezliglich des Anwendungsbereichs des VStG vornehm-
lich auf materielle Gesichtspunkte ab. Bei der Beurteilung, ob eine Sanktion zumindest
dem Grunde nach als eine Verwaltungsiibertretung angesehen werden kann, komme es
darauf an, ob diese auch einen Strafrechtscharakter hat, was insbesondere dann der Fall
ist, wenn die Verwirklichung des Tatbestands von einem gewissen Verschulden abhén-
gig ist.”® Die wichtigsten Elemente einer Verwaltungsiibertretung sind damit das Ver-
halten (Tatbild, objektiver Tatbestand), das Verschulden (subjektiver Tatbestand) und
die Rechtswidrigkeit. Diese Voraussetzungen miissen im Allgemeinen gegeben sein,
damit es sich iSd § 1 Abs 1 VStG um eine ,,Verwaltungsiibertretung® handelt.”’

B. Beurteilung von Strafzinsen und alternativen Geldbuflen

Im Sinn einer solchen Beurteilung findet beispielsweise das VStG auf die Ver-
héngung von Strafzinsen (Ponalezinsen) gemiB § 97 BWG keine Anwendung.”® Der

Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis VwGH 22.2.1999, 96/17/0006,
festgehalten: ,,Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem BeschluB vom 13. Dezember
1995, B 2286/95-7, ausdriicklich die POnalezinsen als wirtschaftsaufsichtsrechtliche
Malnahme ohne Strafcharakter bezeichnet. Der Verwaltungsgerichtshof schliefit sich
dieser Auffassung an. Der Gesetzgeber des Bankwesengesetzes unterscheidet in der
Uberschrift des auch die Bestimmung des § 97 BWG umfassenden XXII. Abschnitts
zwischen Verfahrens- und Strafbestimmungen; er regelt in § 98 und § 99 BWG aus-
driicklich als solche bezeichnete Verwaltungsiibertretungen und in § 101 BWG einen
gerichtlich strafbaren Tatbestand. Der Gesetzgeber hat also im gegebenen Zusammen-
hang Verwaltungsiibertretungen ausdriicklich als solche bezeichnet; dies legt den
SchluBl nahe, da} er im Zusammenhang mit den im § 97 BWG geregelten Tatbestdnden
sich nicht des Strafrechtes bedienen wollte. Vorbild fiir die Regelung des § 97 BWG
waren die im § 14 Abs. 4 KWG vorgesehenen sogenannten Ponalregelungen (vgl. 1130
BIgNR 18. GP, 155). Der Sinn dieser Regelungen bestand darin, dafl Banken bei der
Unterschreitung der gebotenen Liquiditdt Kosten auferlegt werden, die ihnen aus be-
triebswirtschaftlicher Vernunft die Einhaltung der Liquiditdt gebieten (vgl. Laurer in

I ZB VwGH 14.9.1982, 82/07/0097; 22.2.1999, 96/17/0006.

" Wessely in N. Raschauer/Wessely, VStG®, § 1 Rz 3.

' Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht'’, Rz 988.

i Vgl nur Wessely in VSth, § 1, Rz 3; B. Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht, 249, beide mwN.
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Fremuth-Laurer-Linc-P&tzelberger-Ruess, Bankwesengesetz (1995) Rz 1 zu § 97). In
diesen Kosten mag auch ein Ausgleich fiir die betriebswirtschaftlichen Vorteile liegen,
die die Konzentration auf einen einzigen GroBkunden im allgemeinen mit sich bringt,
die gesetzestreuen Banken entgehen, um solcherart Wettbewerbsvorteile aus der Mif3-
achtung des Gesetzes zu unterbinden. Der Gesetzgeber hat daher offenkundig bewul3t
zwischen Strafsanktionen und anderen Steuerungsmechanismen zur Sicherung der Ein-
haltung der gesetzlichen Gebote unterschieden. In den hier zu beurteilenden Zinsen ist
daher — auch unter Beachtung der in Fragebeantwortung I, 10, getroffenen Klarstellung,
daB} es nicht auf die Bezeichnung einer Sanktion ankommen kdnne — eine verwaltungs-
behordliche Sanktion ohne Strafcharakter zu sehen. Solche Sanktionen kénnen im Falle
der Zuwiderhandlung gegen eine Verwaltungsvorschrift ohne Priifung des Verschuldens
(und allenfalls auch gegeniiber juristischen Personen) verhdngt werden (vgl. z.B. die
sogenannte Ausgleichstaxe nach § 9 des Behinderteneinstellungsgesetzes, BGBI. Nr.
22/1970 idF BGBI. Nr. 144/1995).

Von besonderem Interesse sind im gegenstéindlichen Zusammenhang zudem die
Geldbullen, die auf der Grundlage von § 334 Abs 7 BVergG zu verhéngen sind. Mgen
auch heute Gerichte zur Verhdngung zusténdig sein, ist die zitierte Gesetzesbestimmung
vor folgendem Hintergrund zu sehen: Die Geldbulen waren ehemals von der administ-
rativen Vergabekontrollbehérde (BVA, UVS, VKS) zu verhidngen. Anlédsslich der Ein-
filhrung der zweistufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit zum 1.1.2014 wurde ihre Zustén-
digkeit durch die Zustindigkeit des Bundes- bzw der Landesverwaltungsgerichte er-
setzt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat seine Rechtsprechung zu § 334 Abs 7 BVergG
im Erkenntnis VWGH 11.11.2015, Ra 2015/04/0073, wie folgt zusammengefasst:”

,Der Verwaltungsgerichtshof hat in seiner Rechtsprechung bereits festgehalten,
dass gemal § 334 Abs. 7 BVergG 2006 dann eine Geldbufle zu verhidngen ist, wenn von
einer Nichtigerkldrung (ex tunc) geméal § 334 Abs. 2 erster Satz BVergG 2006 abgese-
hen wurde (vgl.das hg. Erkenntnis vom 9. September 2015, Ro 2015/04/0013
und 0014, mit Verweis auf das hg. Erkenntnis vom 18. Marz 2015, 2012/04/0070, sowie
das zur entsprechenden Rechtslage des § 22 Steiermérkisches Vergaberechtsschutzge-
setz 2012 ergangene hg. Erkenntnis vom 9. September 2015, 2013/04/0046).

Ein Verschulden des Auftraggebers ist in § 334 Abs. 7 erster Satz BVergG 2006
nicht als Voraussetzung fiir die Verhéngung einer Geldbufle normiert. Ein solches kann
nicht aus dem von der Revision behaupteten strafrechtlichen Sanktionscharakter der
GeldbuBle nach § 334 Abs. 7 BVergG 2006 abgeleitet werden. Wie die Erlduterungen zu
dieser Bestimmung (RV 327 BlgNR 24. GP, 39), ausfiihren, handelt es sich bei der
Geldbufle nach § 334 Abs. 7 BVergG 2006 nicht um eine Verwaltungsstrafe sondern

» Vgl zur Bemessung einer GeldbuBle nach § 334 Abs 7 BVergG auch VwGH 8.3.2015,
2012/04/0070, und VWGH 9.9.2015, Ro 2015/04/0013.
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wird damit ein neues Sanktionssystem normiert. Dabei spricht auch die in den Erldute-
rungen angesprochene Wahlmdoglichkeit des Auftraggebers (§ 334 Abs. 2 zweiter Satz
BVergG 2006) gegen den strafrechtlichen Charakter der Geldbufle. Zudem wird klarge-
stellt, dass es zu keiner Prifung kommt, ob die Verhdngung der GeldbuBBe auf Grund
fehlenden Verschuldens iiberhaupt unterbleiben kann. So heifit es in den Erlduterungen:

Der vorgeschlagene § 334 Abs. 7 enthalt die Grundlage fiir die Verhdngung von
Geldbuflen. Hinzuweisen ist darauf, dass es sich bei der Verhdngung einer Geldbufle
(‘alternative Sanktion') gemdBl dem vorgeschlagenen § 334 Abs. 7 nicht um eine Ver-
waltungsstrafe handelt und dass das diesbeziigliche Verfahren somit kein Verfahren
wegen einer Verwaltungsiibertretung darstellt. Die darin vorgeschlagene neuartige
Sanktion stellt vielmehr — vergleichbar etwa mit den Geldbuflen gemil3 § 29 Kartellge-
setz 2005, BGBI. I Nr. 61 — ein neues Sanktionssystem dar, das zu bestehenden Straf-
rechtssystemen hinzutritt (vgl. zum Kartellrechtlichen GeldbuB3ensystem etwa Zeder, Die
Osterreichischen Kartellbulen am Malstab des Kriminalrechts, JBl 2007, 477 (491),
Petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg), KartG 2005 (2007) § 29
KartG Rz 6 f; vgl. auch die Entscheidung des OGH vom 12.9.2007, 16 Ok 4/07, wo-
nach kartellrechtliche GeldbuBen Mittel des staatlichen Zwangs sind, um die kartell-
rechtlich vorgesehene Wirtschaftsordnung durchzusetzen, und somit nicht Kriminalun-
recht, sondern die Verletzung von Wettbewerbsvorschriften ponalisiert wird).*

C. Argumente gegen die Anwendung des VStG

Derartige Uberlegungen sprechen dafiir, dass es sich bei der in Art 83 der DSGV
vorgesehenen GeldbuBle nicht um die Verhdngung einer Verwaltungsstrafe handelt,
nidmlich in dem Sinn, dass eo ipso gemédll § 1 VStG von der Anwendbarkeit des VStG
auszugehen wire. Auch hier gilt ndmlich, dass die DSGV zwischen Geldbullen (Art 83)
und strafrechtlichen Sanktionen (Art 84 in Verbindung mit ErwGr 149) unterscheidet
und dass die Verhdngung einer Geldbulle nicht notwendigerweise Verschulden zur Vo-
raussetzung hat.

Diese Frage muss an dieser Stelle aber nicht weiter vertieft und abschlieBend ent-
schieden werden, und zwar aus folgenden Griinden: Unzweifelhaft ist der mit der hier
interessierenden Begleitregelung befasste Gesetzgeber befugt, das VStG fiir anwendbar
zu erklédren, beispielsweise indem er explizit die Anwendung des VStG anordnet oder
indem er VerstoBe gegen die Abs 4, 5 und 6'® des Art 83 der DSGV zu Verwaltungs-
iibertretungen erklart. In gleicher Weise kann der Gesetzgeber die Anwendung des
VStG ausschlielen, beispielsweise indem er ein anderes Verfahrensregime fiir anwend-
bar erklért oder indem er besondere Verfahrensregeln trifft. Unabdingbar scheint nur,
dass sich der Gesetzgeber in Anbetracht der vorstehend konstatierten Unklarheit zur
Frage des anwendbaren Verfahrensrechts explizit duf3ert.

100 Vgl den Hinweis bei Feiler/Forgo, EU-DSGVO, 344 und 349 darauf, dass es sich bei der Bezug-
nahme auf die Abs 5 und 6 in Art 83 Abs 1 DSGV um einen Ubersetzungsfehler handeln diirfte.
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Gegen eine Regelung, welche die Anwendbarkeit des VStG auf das gegenstindli-

che Geldbuflenregime statuiert, wiirden allerdings erhebliche sachliche und auch verfas-
sungsrechtliche Bedenken bestehen, da das VStG in einer Reihe von Punkten fiir das in
Art 83 DSGYV geregelte GeldbuBlenverfahren ,,nicht passt®:

Gemadl Art 83 Abs 2 lit b DSGV hat die Behorde Vorsiatzlichkeit oder Fahrlassig-
keit des Verstofles gebiihrend zu beriicksichtigen. Die Verhdngung von Geldbu-
Ben ist demnach verschuldensabhingig,'”' wobei die Unschuldsvermutung gilt.'*
Dies ist ersichtlich von Amts wegen zu ermitteln. Damit ist die in § 5 VStG ver-
ankerte Verschuldensvermutung nicht zu vereinbaren. In den Kategorien des
VStG wiirde es sich bei den in Art 83 Abs 4, 5 und 6 der Verordnung erfassten
Tatbildern ndmlich primdr um Ungehorsamsdelikte handeln. Ganz allgemein ist
darauf hinzuweisen, dass die Verschuldensvermutung des § 5 Abs 1 VStG bei ho-
hen Strafen mit Art 6 MRK und Art 48 GrC nicht im Einklang steht.'®

Verfahren geméB Art 83 DSGYV sind gegen den Verantwortlichen und/oder gegen
den Auftragsverarbeiter zu fiihren. Die Verordnung enthilt Zurechnungsregeln.
Mit diesen sind die Bestimmungen iiber Anstiftung und Beihilfe (§ 7 VStG) nicht
Zu vereinbaren.

Verfahren gemél Art 83 DSGV sind gegen ,,Unternechmen™ zu fiihren. Es kann
hier dahinstehen, ob in diesen Zusammenhang die Definition des Art 4 Z 18
DSGV maBgeblich ist, oder ob — wie Feiler/Forgé'®* argumentieren — ein davon
abweichender kartellrechtlicher Unternehmensbegriff heranzuziehen ist. In jedem
Fall sieht Art 83 die Verhdangung von GeldbuBlen zwingend auch gegen juristische
Personen vor,'” weshalb — die Verantwortlichkeit grundsitzlich individualisie-
renden — Bestimmungen des § 9 VStG mit dieser Konzeption nicht vereinbar sind.
Hinzuzufligen wire allerdings auch, dass eine Bestrafung von natiirlichen Perso-
nen (zB auBlenvertretungsbefugter Organe) zusitzlich zur juristischen Person
ebenfalls problematisch erscheint. Ist doch in Anbetracht der Héhe der Geldbuflen
damit zu rechnen, dass juristische Personen fiir ihre Organwalter in der Regel fi-
nanziell einstehen wiirden, wodurch eine im Hinblick auf Art 4 der 7 ZPMRK und
den Gleichheitssatz duBlerst bedenkliche Gefahr einer Doppelbestrafung besteht.

In einer &hnlichen Konstellation hat der Gesetzgeber jiingst im Finanzmarkt-
GeldwischeG, BGBI1 I 118/2016, in § 34 Abs 4 angeordnet: ,,Die FMA kann von
der Bestrafung eines Verantwortlichen gemdf} § 9 VStG absehen, wenn es sich um
keinen schwerwiegenden, wiederholten oder systematischen VerstoB handelt oder
wenn fiir denselben Verstof3 bereits eine Verwaltungsstrafe gegen die juristische
Person verhéngt wurde und keine besonderen Umstédnde vorliegen, die einem Ab-
sehen von der Bestrafung entgegenstehen.” In den Erlduternden Bemerkungen der

101
102
103
104
105

Siehe I1.B.a.

Siehe III.B.1.

Siehe ITI1.B.1.

Feiler/Forgo, EU-DSGVO, 84, Rz 46 und 350, Rz 12; eher ablehnend Bergt, Art 83, Rz 41 ff.
Siehe I1.B.2.
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Regierungsvorlage'® wird diese Bestimmung dahin erldutert, dass sie zum Teil
dem Vorbild des § 99d Abs 5 BWG entspreche und zum Teil darin griinde, dass
die umgesetzte EU-Richtlinie eine Sanktionierung nur bei schwerwiegenden, wie-
derholten oder systematischen Verstoflen gebiete. Jedenfalls wird mit Bestim-
mungen dieser Art gesetzlich anerkannt, dass die betreffenden Sanktionen primér
gegen juristische Personen gerichtet sind, womit das Konzept des § 9 VStG auf
den Kopf gestellt wird. Unabhéngig davon diirfte die genannte Bestimmung ver-
fassungswidrig sein, da Straftatbestinde sowohl gemédfl Art 18 B-VG als auch
gemill Art 6 MRK so gestaltet sein miissen, dass die Rechtslage fiir die Betroffe-
nen vorhersehbar ist, sodass sie ihr Verhalten darauf einrichten knnen. Damit ist
es jedoch unvereinbar, dass die Disposition iiber die Strafbarkeit, wie in den Er-
lduternden Bemerkungen ausgeflihrt, der Behorde den risikoorientierten Einsatz
ihrer Ressourcen ermdglich soll. Im Speziellen muss die Anwendbarkeit des § 9
Abs 7 VStG ausgeschlossen werden, da sich die Haftung fir die Strafe des Mitar-
beiters bei gleichzeitiger Bestrafung des Unternehmens selbst als mit Art 83
DSGYV unvereinbar darstellen wiirde. In Deutschland sieht § 42 Abs 1 des Refe-
rentenentwurfs zu einem neuen Allgemeinen Bundesdatenschutzgesetz — auf der
Grundlage des Art 84 DSGV (,,Sanktionen‘), und nicht auf der Grundlage des Art
83 DSGYV (,,Geldbulen*) — vor: ,,Ordnungswidrig handelt, wer in Ausiibung sei-
ner Tétigkeit fir den Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter vorsétzlich oder
fahrldssig gegen Artikel 83 Absatz 4, 5 oder 6 der Verordnung (EU) 2016/679
verstofit [...]. Die Ordnungswidrigkeit kann im Fall des Satzes 1 mit einer Geld-
buBle bis zu dreihunderttausend Euro geahndet werden.*

Ausgeschlossen werden miisste die Anwendbarkeit des § 16 VStG betreffend die
Ersatzfreiheitsstrafe, ebenso die Anwendbarkeit der Bestimmungen iiber die
Stratbemessung (§§ 19, 20 VStG), da die DSGV in diesem Zusammenhang eigen-
standige Regeln normiert.

Die Bestimmungen iiber das sog. Kumulationsprinzip (§§ 22 Abs 2, 30 VStG)
missten flir unanwendbar erkldrt werden, da die DSGV in ihrem Art 83 Abs 3
von der MaBgeblichkeit des Absorptionsprinzips ausgeht.'"’

Nicht anwendbar scheint die Verjdhrungsbestimmung des § 31 VStG, da die
DSGYV nicht von einer solchen Konzeption ausgeht.

Ausgeschlossen werden miisste die Anwendbarkeit der Bestimmungen iiber die
Sicherung des Strafverfahrens (§§ 35 ff VStG), da dies durch die blof3 auf Geld-
buflen abzielende DSGV nicht gedeckt wire.

Diese vielfdltigen Abweichungen vom VStG sind vor dem Hintergrund des Art 11

Abs 2 B-VG zu sehen. Das VStG ist eines der Gesetze, die im Interesse der Statuierung
einheitlicher verfahrensrechtlicher Vorschriften erlassen worden ist. Von solchen ein-
heitlichen Vorschriften abweichende Regelungen diirfen in den einzelnen Verwaltungs-

RV 1335 Blg NR 25. GP, 17.
Siehe I1.B.1.b.
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vorschriften nur dann getroffen werden, wenn sie zur Regelung des Gegenstands erfor-
derlich sind.'® Nun lasst sich argumentieren, dass die Vorgaben einer unmittelbar an-
wendbaren unionsrechtlichen Vorschrift solche Erfordernisse zu begriinden vermdgen.
Wenn allerdings Abweichungen von einem einheitlichen Gesetz in so grolem Ausmall
erforderlich sind, sprechen unter dem Gesichtspunkt des im Gleichheitssatz mitum-
schlossenen Sachlichkeitsgebots die besseren Argumente dafiir, von vornherein eine
eigenstdndige Regelung zu erlassen.

D. Gerichtsspezifisches Verfahrensrecht

Diese Uberlegungen konnen letztlich dahinstehen, wenn der in der vorliegenden
Untersuchung als verfassungsrechtlich geboten dargelegten Beurteilung'® Rechnung
getragen wird, dass Sanktionen der hier in Frage stehenden GréBenordnung von einem
Gericht zu verhingen sind. Diesfalls wére ein fiir das betreffende Gericht maBgebliches
Verfahrensregime fiir anwendbar zu erklaren.

Gegen die Heranziehung der StPO spricht in diesem Zusammenhang allein schon
der Umstand, dass die DSGV mit der Gegeniiberstellung von Geldbuflen und Sanktio-
nen zum Ausdruck bringt, dass sie die Verhdngung von Geldbuflen keinesfalls als Ver-
fahren iiber Justizdelikte verstanden wissen will.''® ErwGr 149 spricht im Hinblick auf
Art 84 DSGV explizit von ,,strafrechtlichen Sanktionen®, wihrend im Hinblick auf Art
83 DSGV jegliche Bezugnahme auf das Strafrecht vermieden wird.

In Bezug auf die Geldbullen nach Kartell- und Wettbewerbsrecht hat der Gesetz-
geber die Bestimmungen des AuBStrG fiir anwendbar erklirt, sie allerdings gleichzeitig
um entsprechende auf die Besonderheiten der GeldbuBBenverfahren bezogene Sonderre-
gelungen ergénzt. In der Tat darf nicht iibersehen werden, dass es sich unabhingig von
der Qualifikation nach Osterreichischem Recht um ,,Verfahren {liber strafrechtliche An-
klagen” im Sinn von Art 6 Abs 3 MRK handelt. Daher muss das fiir das Gericht mal-
gebliche Verfahrensrecht um jene Bestimmungen erginzt werden, die erforderlich sind,
um den besonderen Garantien des Art 6 Abs 3 MRK Rechnung zu tragen.

Da es sich, wie gezeigt, um Verfahren handelt, die in erster Linie gegen juristische
Personen gefiihrt werden, ldge es unter dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz na-
he, Anhaltspunkte aus dem VerbandsverantwortlichkeitsG zu gewinnen.''' Allerdings
ergeben sich Grenzen aus den unmittelbar anwendbaren Bestimmungen der DSGV. So
ist fiir die Geldbufle nach Art 83 DSGV ein hoherer Rahmen festgelegt als nach dem
VbVG. Auch ergibt sich aus Art 83 Abs 9 DSGV, dass ,,die Anklage“ (der Antrag) der
Datenschutzbehdrde — und nicht dem Staatsanwalt — zugewiesen werden muss. Den-

1% Siehe zur Judikatur des VEGH zu Art 11 Abs 2 B-VG etwa Mayer/Muzak, B-VG’, 74 f.

‘%" Siehe IIL.B.2.

A0 Auch § 2 des EU-Verwaltungsstrafvollstreckungsgesetzes unterscheidet zwischen Geldstrafen und
GeldbufBen.

1 Siehe dazu etwa Wiederin, GA 16. OJT, 96 f.
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noch sind Aspekte des VbVG auch fiir die hier gestaltende Begleitregelung maf3geblich.
Dabei ist zu erwihnen, dass die Aufsichtsbeh6rde gemil Art 83 DSGV beziiglich der
Frage, ob eine Geldbulle zu verhidngen ist, ein dhnliches Verfolgungsermessen besitzt
wie die Staatsanwaltschaft gemall § 18 VbVG. Der Verfassungsgerichtshof hat in sei-
nem Erkenntnis VIGH 2.12.2016, G 497/2015, zum VbVG auf das Erfordernis gegen-
standsaddquater Verfahrensregeln hingewiesen; im Speziellen darauf, dass Art 6 MRK
auch fiir juristische Personen gilt.

V1. Modelle

Versucht man, aus den vorstehend entwickelten Uberlegungen ein Resumé zu ziehen, so
sind folgende Punkte festzuhalten:

A. Kein Administrativverfahren

Das gleichsam im Normalfall gegebene Grundmodell, wie es bislang im Bereich
der Zustdndigkeiten der FMA implementiert wurde, besteht darin, dass die zustidndige
Verwaltungsbehdrde, hier also die Datenschutzbehorde, in Anwendung des AVG mit
Bescheid iiber die Verhidngung von Geldbuflen entscheidet und dass dagegen Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht und in weiterer Folge Revision an den
Verwaltungsgerichtshof erhoben werden kann. Damit wiirde dem aus Art 2 des
7. ZPMRK erflielenden Gebot zweifacher Gerichtszustandigkeit entsprochen. Da das
Verfahren zwar keine Strafen im Sinn des VStG, wohl aber Strafen im Sinn von Art 6
MRK zum Gegenstand hat, miisste durch besondere Ergédnzungen gegeniiber dem AVG
sichergestellt werden, dass den sich Art 6 Abs 3 MRK ergebenden Erfordernissen
Rechnung getragen wird.

Allerdings sprechen, wie gezeigt,!'? verfassungsrechtliche Uberlegungen dagegen,
dass eine Verwaltungsbehdrde — wenn auch nur ,,in erster Instanz* — iiber Sanktionen in
der hier in Frage stehenden Hohe entscheidet.

In Deutschland wird solchen Bedenken zum Teil dadurch Rechnung getragen,
dass bei der betreffenden Verwaltungsbehorde besondere gerichtsdhnlich ausgestaltete
Spruchkammern bzw Beschlusskammern eingerichtet sind. Zu dieser Konstruktion gibt
es in Osterreich jedoch keine Erfahrungen,'' sodass man sowohl organisatorisch als
auch verfahrensrechtlich volliges Neuland betreten miisste.

2 Siehe IL.B.2.
s Am ehesten kénnte man an bei Regulierungsbehdrden eingerichtete unabhéngige Regulierungs-
kommissionen denken.
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B. Ausiibung des Wahlrechtes

Allerdings er6ffnet die DSGV der nationalen Gesetzgebung ein Wahlrecht. Art 83
Abs 9 DSGV bestimmt: ,,Sieht die Rechtsordnung eines Mitgliedstaats keine GeldbuBen
vor, kann dieser Artikel [scil. Art 83 DSGV] so angewandt werden, dass die Geldbul3e
von der zustdndigen Aufsichtsbehérde in die Wege geleitet und von den zustindigen
nationalen Gerichten verhdngt wird, wobei sicherzustellen ist, dass diese Rechtsbehelfe
wirksam sind und die gleiche Wirkung wie die von Aufsichtsbehdrden verhdngten
GeldbufBlen haben [...].“ ErwGr 151 nimmt in diesem Zusammenhang auf die Rechts-
ordnungen Déanemarks und Estlands Bezug. Unseres Erachtens kommt es dabei, wie
bereits erldutert''* nicht darauf an, ob es in einem Mitgliedstaat {iberhaupt keine Geld-
buBlen gibt — dies ist zumeist eine Frage der gesetzlichen Terminologie —, sondern da-
rauf, ob es in einem Mitgliedstaat in Angelegenheiten der betreffenden Art (hier: Daten-
schutzrecht) keine GeldbuBlen gibt oder ob es keine Geldbuflen der betreffenden Art
(hier: Hohe der Buflen) gibt. Es scheint daher zuldssig und unter den erdrterten verfas-
sungsrechtlichen Gesichtspunkten auch geboten, von der in Art 83 Abs 9 DSGV eroff-
neten Option Gebrauch zu machen.

Bezogen auf die hier interessierende Fragestellung hitte das Aufgreifen dieses
Wahlrechts zur Konsequenz, dass im Datenschutzgesetz eine Regelung des Inhalts zu
treffen wire, dass die Datenschutzbehorde als Ergebnis ihrer Ermittlungen bei einem
gesetzlich fiir zustindig erklirten Gericht einen Antrag auf Verhdngung einer Geldbulle
gegen einen Verantwortlichen und/oder gegen einen Auftragsverarbeiter stellt und dass
das betreffende Gericht auf der Grundlage der Ergebnisse eines kontradiktorischen Ver-
fahrens iiber diesen Antrag entscheidet.

C. Ordentliches Verfahren oder Bundesverwaltungsgericht?

Vollig unangemessen erschiene es, Verletzungen der DSGV auf Grund einer An-
klage durch die Staatsanwaltschaft von ordentlichen Gerichten im Rahmen der Strafge-
richtsbarkeit zu ahnden. Denn unabhéngig von der Hohe der Geldbufen ist der Unwert-
gehalt von Verletzungen der DSGV in der Regel keineswegs so hoch, dass eine ,,Krimi-
nalisierung“ gerechtfertigt wére. Auch ist darauf hinzuweisen, dass geméaf3 Art 83 Abs 9
DSGYV das Verfahren zwingend von der ,,Aufsichtsbehérde” in die Wege zu leiten ist,
was eine Anklage durch die Staatsanwaltschaft ausschlieft. Davon ausgehend kommen
grundsitzlich vor allem zwei Modelle in Betracht, die zur Wahrung des rechtsstaatli-
chen Anliegens der Sicherstellung einer Gerichtszusténdigkeit in besonderen Féllen der
hier interessierenden Art beitragen konnen. Zum einen konnte die Datenschutzbehdrde
beim Verwaltungsgericht, zum anderen bei einem ordentlichen Gericht die Verhdngung
einer GeldbuB3e beantragen. Im Hinblick auf die Judikatur des VfGH konnte dabei iiber-
legt werden, dass die Datenschutzbehdrde geringere Geldbuflen selbst verhdngt und erst

14 Siehe ILB.2.
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ab einer bestimmten Hohe einen Antrag auf Verhangung der Geldbulle durch ein Ge-
richt stellen muss.

Fiir die Verhdngung von Geldbullen durch das Bundesverwaltungsgericht 14sst
sich zweifellos ins Treffen fiihren, dass die Vollziehung des Datenschutzrechts in erheb-
lichem Umfang durch die Datenschutzbehdrde erfolgt, deren Bescheide schon derzeit
beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden konnen.''® Damit besitzt das Bun-
desverwaltungsgericht eine Sachkompetenz auf dem Gebiet des Datenschutzes, die es
gewiss auch zur Verhéngung von GeldbuBBen priddestinieren wiirde. Gegen die Heran-
zichung des Bundesverwaltungsgerichts diirfte jedoch sprechen, dass das System der
Verwaltungsgerichtsbarkeit verfassungsrechtlich derart vorgezeichnet ist, dass das Ver-
waltungsgericht mit einer von einer Verwaltungsstelle getroffenen Entscheidung befasst
ist. Die Betrauung des Bundesverwaltungsgerichts mit der Verhidngung von Geldbufien
in erster Instanz wiirde also eine grundlegende Neukonzeption dieses verfassungsrecht-
lichen Systems erforderlich machen.

Nun wire zu bedenken, dass die Verwaltungsgerichte auch geméal3 § 334 Abs 7
BVergG einfachgesetzlich zur Verhdngung von Geldbullen berufen sind und somit als
»erstinstanzliche Sanktionsbehorden” titig werden. Dazu ist allerdings zu bedenken,
dass gemidl Art 130 Abs 2 Z 2 B-VG die Zustdndigkeit der Verwaltungsgerichte zur
Entscheidung iiber Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens eines Auf-
traggebers in den Angelegenheiten des Offentlichen Auftragswesens vorgesehen werden
kann. § 334 BVergG betrifft derartige Verfahren, insbesondere die Nichtigerkldrung
von als rechtswidrig beurteilten Vertrigen 6ffentlicher Auftraggeber. Auf unionsrechtli-
cher Grundlage diirfen alternative Sanktionen vorgesehen werden.''® In diesem Sinn
handelt es sich bei der GeldbuBle gemdl § 334 Abs 7 BVergG um eine Sanktion im
Rahmen der Priifung der Rechtswidrigkeit eines Verhaltens eines Auftraggebers. Keine
gleichartige fakultative Zustdndigkeit ist dagegen verfassungsrechtlich fiir Angelegen-
heiten der Wahrung des Datenschutzes vorgesehen. Zur Implementierung einer Geld-
buBlenkompetenz des Bundesverwaltungsgerichts bediirfte es im vorliegenden Zusam-
menhang somit einer Verfassungsidnderung.

Dagegen wire keine Verfassungsidnderung erforderlich, wenn mit der Verhdngung
der GeldbuBBen nach der DSGV ein ordentliches Gericht betraut wiirde. Als paradigma-
tisch kann das Kartell- und Wettbewerbsrecht herangezogen werden, die ebenfalls
schon jetzt eine Kompetenz auf datenschutzrechtlichem Gebiet besitzen.!'” GemiB § 36
KartG entscheidet das Kartellgericht {iber die Verhdngung von Geldbuflen nur auf An-
trag, insbesondere auf Antrag der Bundeswettbewerbsbehorde. Das Kartellgericht darf
keine hohere Geldbulle verhdngen als beantragt. Das Kartellgericht entscheidet im Ver-

5 Siehe §4 38 fDSG.

16 Siche Art 2e der Richtlinie 2007/66/EG (ABI L 335/31), sowie ErwGr 19, 21 und 22 dieser Richt-
linie.

7 Siehe §§ 32 fDSG.
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fahren auBer Streitsachen, das KartG selbst enthilt allerdings mehrere besondere Ver-
fahrensbestimmungen.

Auch § 99 EIWOG unterscheidet zwischen strafbaren Handlungen auf der einen
Seite und Geldbuflentatbestinden auf der anderen Seite. Gemi § 104 EIWOG hat das
Kartellgericht iiber Antrag der Regulierungsbehorde im Verfahren aufler Streitsachen
iiber die Verhdngung von GeldbuBlen zu entscheiden. Gemal § 105 Abs 2 EIWOG wird
eine Bestimmung des Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes (betreffend die Rechtsnach-
folge) fiir sinngemaf anwendbar erklart. § 107 EIWOG enthilt eine spezielle, dem Kar-
tellrecht nachempfundene Verjahrungsbestimmung. Gleichsinnig sind die §§ 159 und
164 ff GWG zu sehen.

Gemeinsam ist diesen Regelungen, dass sie nicht als Verwaltungsstrafverfahren
ausgestaltet sind. Gemeinsam ist ihnen auch, dass erhebliche GeldbuBlen nach dem
»~Anklageprinzip“ ausgestaltet sind: Die zustindige Verwaltungsbehorde beantragt beim
betreffenden Gericht die Verhingung der GeldbuB3e, und das Gericht wendet ein Justiz-
verfahrensgesetz an, das um einzelne spezielle Bestimmungen erginzt wird.

Gleichzeitig wird dabei ein Aspekt sichtbar, der vielleicht eher zugunsten des Ein-
satzes ordentlicher Gerichte und gegen die Zustidndigkeit des Bundesverwaltungsge-
richts spricht. Im Rahmen der vorgenannten Bestimmungen auf den Gebieten des Wett-
bewerbs- und des Energierechts gibt es bereits praktische Erfahrungen was die erforder-
lichen ergidnzenden Bestimmungen betrifft, wihrend in Bezug auf die Ergénzung des
VwV{G Neuland betreten werden miisste.

VII. Verfahrensrechtliche Einzelfragen

AbschlieBend sei noch auf einige Einzelpunkte hingewiesen, die hinsichtlich der
hier in Frage stehenden Begleitregelung von Bedeutung sind.

Ein erster Punkt betrifft Verpflichtungserkidrungen. Gerade wenn man sich die
besonders hohen Rahmenbestimmungen flir Geldbuflen vor Augen hélt, scheint es nahe-
liegend auch iiber Moglichkeiten einer ,,.Diversion“ oder dergleichen nachzudenken. Im
Speziellen ist im hier interessierenden Zusammenhang Art 58 Abs 2 lit b DSGV zu be-
achten. Danach ist der nationalen Aufsichtsbehorde (gesetzlich) zu gestatten, ,,einen
Verantwortlichen oder einen Auftragsverarbeiter zu verwarnen, wenn er mit Verarbei-
tungsvorgingen gegen diese Verordnung verstoflen hat“. Gemif Art 83 Abs 2 DSGV
werden GeldbuBlen je nach den Umstinden des Einzelfalls zusétzlich oder anstelle von
Maflnahmen nach Art 58 Abs 2 verhéngt. In § 11 Abs 3 und 4 WettbG sind in ver-
gleichbarem Zusammenhang sanktionsvermeidende Verpflichtungsverfahren geregelt.
Es ist zu bedenken, dass die Verhdngung von Geldbuflen kein Selbstzweck sein soll.
Wenn ein in Priifung gezogener Verantwortlicher oder Auftragsverarbeiter das inkrimi-
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nierte Verhalten sogleich einstellt und sich gegeniiber der Datenschutzbehdrde zur
rechtskonformen Anderung seiner Praxis verpflichtet, so ist das beste Ergebnis erreicht,
das in einem Rechtsstaat erzielt werden kann. Allerdings ist in diesem Zusammenhang
daran zu erinnern, dass eine der ,,Tdtigen Reue* zumindest dhnliche Regelung in Art 83
Abs 2 lit ¢) DSGV enthalten ist und bei der Verhdngung von GeldbuBien (zB wegen
Verletzung von Informationspflichten gemél Art 13 und 14 DSGV durch Nachholung
der Information) zu beriicksichtigen ist.''®

Ein weiterer Punkt betrifft den Fragenkreis der Verhdngung von Geldbuflen gegen
(Organe von) Gebietskérperschaften. Auch Organe von Gebietskdrperschaften konnen,
wie bereits im geltenden Recht, Verantwortliche, allenfalls auch Auftragsverarbeiter
sein. Wollte man die hier in Frage stehenden Geldbuflen als Verwaltungsstrafen im Sinn
des VStG typisieren, wiirde eine Anwendung auf (Organe von) Gebietskdrperschaften
beziiglich Datenverwendungen in Vollziehung der Gesetze aus verfassungsrechtlichen
Griinden von vornherein ausscheiden.'"’

Was die gerichtliche Verhdngung von Geldbulen gegen die ,,6ffentliche Hand*
betrifft, ist Art 83 Abs 7 DSGV zu beachten. Danach kann, unbeschadet der Abhilfebe-
fugnisse der Aufsichtsbehérden gemil Art 58 Abs 2 der Verordnung, jeder Mitglied-
staat Vorschriften dafiir festlegen, ob und in welchem Umfang gegen Behorden und
offentliche Stellen Geldbullen verhdngt werden konnen. Diese Thematik ist der Sache
nach bereits dem geltenden Recht bekannt, wenn man nur an § 5 Abs 2 DSG denkt,
doch diirfie eine Verhdngung von GeldbuBlen gegen staatliche Behorden wegen ihres
»strafrechtlichen* Charakters auch auflerhalb des Anwendungsbereiches des VStG aus
verfassungsrechtlichen Griinden wohl nicht in Betracht kommen.

Weiters diirfen die Beschrankungen des Anwendungsbereichs der DSGV nicht
unberiicksichtigt bleiben. Insbesondere gilt sie gemal ihrem Art 1 nur fiir den Schutz
natiirlicher Personen. Sofern sich der Bundesgesetzgeber entschlielen sollte, weiterhin
auch den Schutz von personenbezogenen Daten juristischer Personen in ein 6sterreichi-
sches Datenschutzgesetz einzubeziehen, wird es kiinftig Teile des Gesetzes geben, die
als Begleitregelungen zur DSGV zu qualifizieren sind — und insoweit auch dem Geld-
bullenregime dieser Verordnung unterliegen —, und Teile, die in nationaler Autonomie
geregelt werden. In letzterem Zusammenhang wire die Anwendung des genannten
Geldbullenregimes nicht durch die Mallgeblichkeit dieser Verordnung legitimiert. Er-
wGr 8 geht davon aus, dass es den Mitgliedstaaten — aus unionsrechtlicher Sicht — frei-
steht, Teile dieser Verordnung in ihr nationales Recht aufzunehmen; die Frage der Zu-
lassigkeit einer solchen Vorgangsweise nach nationalem Verfassungsrecht wird damit
allerdings nicht préajudiziert.

18 Sjche unter IIL.B.3.
g Siehe unter I11.C.
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Damit ist die hier nicht ndher zu erérternde Frage verbunden, inwieweit es unter
dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz zuldssig ist,'®® innerhalb eines Regelungs-
zusammenhanges zwei parallele Rechtsregime zu installieren — ein unionsrechtlich de-
terminiertes und ein nicht unionsrechtlich determiniertes —, wobei im Einzelnen unter-
schiedliche Anforderungen, insbesondere auch in Bezug auf Sanktionen, statuiert wer-
den. Im § 34 Finanzmarkt-GeldwédscheG hat der Gesetzgeber beispielsweise danach
differenziert, inwieweit die dort geregelten Sanktionen unionsrechtlich vorherbestimmt
sind oder nicht.

VIII.Zusammenfassung und Ergebnisse

Aus den vorangegangenen Darlegungen lassen sich folgende Ergebnisse zusam-
menfassen:

il, Die DSGV enthilt gewisse zwingende Vorgaben, die unmittelbar anzuwenden
sind. Dazu gehort die Verschuldensabhéngigkeit der Verhdngung von Geldbufien nach
Mafgabe der Unschuldsvermutung, das Absorptionsprinzip bei Verletzungen mehrerer
Bestimmungen der Verordnung sowie die Verhdngung von GeldbuBlen gegen juristische
Personen. Die DSGV rdumt den Mitgliedstaaten aber auch in anderer Hinsicht einen
gewissen Spielraum bei der Verhdngung von Geldbuflen ein. So ist der Anwendungsbe-
reich der DSGV zwar etwa auf den Schutz natiirlicher Personen beschridnkt, was jedoch
einer Ausdehnung der darin enthaltenen Regelungen auf den Schutz juristischer Perso-
nen nicht ausschlieen wiirde. Auch iberldsst es die Verordnung in Art 83 Abs 7 den
Mitgliedstaaten, ob und inwieweit Geldbullen gegen Behorden und offentliche Stellen
verhdngt werden. Vor allem konnen die Mitgliedstaaten geméfl Art 83 Abs 9 DSGV
vorsehen, dass die Verhidngung von Geldbuflen nicht durch die Aufsichtsbehorden
selbst erfolgt, sondem von einer Aufsichtsbehorde ,,in die Wege geleitet und von den
zustdndigen nationalen Gerichten verhdngt wird*.

2. Soweit das Unionsrecht den Mitgliedstaaten bei seiner Vollziehung einen Spiel-
raum einrdumt, ist der Gesetzgeber nach der Judikatur des VfGH nicht nur an die Vor-
gaben des Unionsrechts, sondern auch an jene der Osterreichischen Verfassung gebun-
den (Grundsatz der ,,doppelten Bindung“ des Gesetzgebers). Insbesondere wegen ihrer
Hohe fallen die GeldbuBlen unter Art 6 MRK, weshalb die darin enthaltenen Gewihr-
leistungen auch bei ihrer Verhdngung zu beachten sind. Vor allem aber sind Geldbuflen
gemdfl Art 83 DSGV wegen ihrer Hohe nach der Judikatur des VfGH von Verfas-
sungswegen von ordentlichen Gerichten auf Grund eines Anklageprozesses zu verhéin-
gen, was Art 83 Abs 9 DSGV den Mitgliedstaaten auch gestattet. Der Verfassung wiirde
es nicht widersprechen, wenn in Bezug auf die Verhdngung von Geldbullen nicht die
Staatsanwalt, sondemn eine andere Behdrde (wie die Datenschutzbehérde) mit der An-

120 Siehe auch dazu unter II1.C.
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klagefunktion betraut wird. Bei der innerstaatlichen Ausgestaltung des Vollzuges der
DSGV wiren aber auch noch andere verfassungsrechtliche Vorgaben wie insbesondere
der Gleichheitsgrundsatz und die Unzulédssigkeit der Bestrafung von Behdrden zu be-
achten.

3. Es ist zwar zweifelhaft, ob auf die Verhdngung von Geldbuflen das VStG unmit-
telbar anzuwenden wire, doch konnte der einfache Gesetzgeber das VStG durch eine
ausdriickliche Regelung jedenfalls fiir anwendbar erkléren. Allerdings wiére zu beden-
ken, dass auf Grund der zwingenden Vorgaben der DSGV das VStG in einer Reihe von
Punkten fiir das in Art 83 DSGV geregelte GeldbuBenverfahren ,,nicht passt“. Das be-
trifft konkret die Verschuldensvermutung in § 5 VStG (die bei hohen Geldstrafen ganz
grundsitzlich gegen Art 6 MRK und Art 48 GrC verstoBt), die Anstiftung und Beihilfe
in § 7 VStG, die Bestrafung bei Ubertretungen durch juristische Personen in § 9 VStG,
die Ersatzfreiheitsstrafe in § 16 VStG, die Strafbemessung in den §§ 19 und 20 VStG,
das Kumulationsprinzip in den §§ 22 Abs 2 und 30 VStG, die Verjéhrung in § 31 VStG
sowie die Sicherung des Strafverfahrens in den §§ 35 ff VStG. Diese zahlreichen Ab-
weichungen sprechen fiir die Uberlegung, die GeldbuBen nicht auf Grund des VStG,
sondern im Rahmen einer eigenstindigen gesetzlichen Regelung zu verhéngen.

4. Fiir die Verhdngung von Geldbuflen nach Mafigabe des Gestaltungsspielraumes
in Art 83 Abs 9 DSGV und der Vorgaben auf Grund der Judikatur des VfGH kommen
grundsitzlich zwei Organisationsmodelle in Betracht, die beide gute Griinde fiir sich in
Anspruch nehmen koénnen. Vorweg ist dabei zu betonen, dass eine ,,Kriminalisierung®
von Verletzungen der DSGV durch eine Ahndung im Rahmen der ordentlichen Strafge-
richtsbarkeit als unangemessen erscheint. Davon ausgehend sollte in beiden hier vorge-
schlagenen Modellen die Datenschutzbehorde wegen ihrer Sachkompetenz die Rolle der
Anklagerin einnehmen. Davon ausgehend konnte die Datenschutzbehdrde (allenfalls
erst ab einer bestimmten Hohe) die Verhdngung von GeldbuBien entweder beim Bun-
desverwaltungsgericht (Modell 1) oder bei einem ordentlichen Gericht (Modell 2) bean-
tragen, die dann die GeldbuB3e jeweils zu verhdngen hitten. Fiir das Modell 1 spricht
zweifellos, dass schon derzeit gegen Bescheide der Datenschutzbehdérde Beschwerde
beim Bundesverwaltungsgericht erhoben werden kann und das Datenschutzrecht doch
iberwiegend als verwaltungsrechtliche Materie angesehen und bearbeitet wird. Gegen
das Modell 1 lasst sich allerdings einwenden, dass es eine Verfassungsénderung erfor-
derlich machen wiirde. Fiir das Modell 2 spricht, dass ordentliche Gerichte ebenfalls
schon derzeit bei Verletzung des DSG angerufen werden koénnen und iiberdies in ande-
ren Materien mit der Verhdngung von GeldbuBlen betraut sind. Auch hétte das Modell 2
den Vorteil, dass es ohne Verfassungséinderung umsetzbar wire.
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5. Die Verhdngung von GeldbuBlen gegen Behorden erscheint jedoch als
verfassungsrechtlich problematisch und ist gemafl Art 83 Abs 7 DSGV auch unions-
rechtlich nicht geboten.

Univ.Prof.DDr. Michael Potacs Univ.Prof.Dr. Bernhard Raschauer

Wien, 12. April 2017
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