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BUNDESKANZLERAMT : VERFASSUNGSDIENST

GZ o BKA-651.059/0002-V/2/b/2017
ABTEILUNGSMAIL ¢ V@BKA.GV.AT
BEARBEITER o MAG. DR. RONALD BRESICH
PERS. E-MAIL e RONALD.BRESICH@BKA.GV.AT
TELEFON e +43 1 53115-202543

IHR ZEICHEN o MA 63 - 789205/2017

An das Amt der
Wiener Landesregierung

Per E-Mail: post@ma63.wien.gv.at Antwort bitte unter Anfithrung der GZ an die Abteilungsmail

Betrifft: Entwurf eines Wiener Landesgesetzes, mit dem das Wiener Datenschutz-
Anpassungsgesetz (WDSAG) erlassen und das Gesetz Gber den Schutz per-
sonenbezogener Daten (Wiener Datenschutzgesetz — Wr. DSG) aufgehoben
wird;

Begutachtung; Stellungnahme

Zum mit der do. oz. Note Ubermittelten Gesetzesentwurf nimmt das Bundeskanzler-

amt-Verfassungsdienst wie folgt Stellung:

Datenschutzrechtliche Vorbemerkungen:

1. Die Verordnung (EU) 2016/679 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verar-
beitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABI. Nr. L 119 vom 4.5.2016
S. 1, (im Folgenden: DSGVO) auferlegt dem Verantwortlichen (Art. 4 Z7 DSGVO)
zahlreiche Pflichten (zB Fuhrung des Verzeichnisses gemafl} Art. 30 DSGVO oder
Benennung eines Datenschutzbeauftragten gemaR Art. 37 DSGVO). Aus diesem
Grund sollte in den Erlauterungen die datenschutzrechtliche Rollenverteilung — ins-
besondere wer Verantwortlicher geman Art. 4 Z 7 DSGVO ist — klargestellt werden.

2. Im Lichte des Transformationsverbots sollte die gesetzliche Anordnung der
Geltung der DSGVO (oder bestimmter Teile davon) jedenfalls vermieden werden (zu
den eingeschriankten Médglichkeiten der Ubernahme einzelner Regelungen der
DSGVO in nationales Recht sieche Erwagungsgrund 8 der DSGVO).

3. Im Ubrigen wird auf das Rundschreiben des Bundeskanzleramtes-Verfassungs-
dienst betreffend die Uberpriifung und Anpassung von Materiengesetzen aufgrund
der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) und des Datenschutz-Anpassungs-
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gesetzes 2018, GZ BKA-810.026/0035-V/3/2017, vom 2. August 2017 (abrufbar
unter http://archiv.bundeskanzleramt.at/DocView.axd?Cobld=66803), hingewiesen.

Zu 8§ 1:

Statt ,Erganzung“ der DSGVO (siehe § 1 Abs. 1 des vorliegenden Entwurfs) sollte es
besser ,Durchfuhrung“ heil’en (siche auch § 64 Abs. 1 DSG in der Fassung des
Datenschutz-Anpassungsgesetzes 2018, BGBI. | Nr. 120/2017).

Das DSG verwendet in § 1 Abs. 3 und § 4 Abs. 5 zwar den Begriff ,Datei[en]®; der
Begriffsinhalt entspricht aber jenem des ,Dateisystems” (Art. 4 Z6 DSGVO). Eine
eigene materiengesetzliche Definition der ,Datei“ sollten im Sinn der erforderlichen
Ubereinstimmung mit den Begrifflichkeiten der DSGVO vermieden werden und statt
.Datei" sollte der Begriff ,Dateisystem” (Art. 4 Z 6 DSGVO) verwendet werden.

Zu§2:

1. § 2 regelt die ,Verwendung“ personenbezogener Daten ,im Land“. Die in Art. 3
DSGVO getroffene — unmittelbar anwendbare — Regelung lber den raumlichen An-
wendungsbereich geht nicht ausschliellich vom Territorialitatsprinzip aus. § 4 Abs. 5
DSG in der Fassung des Datenschutz-Anpassungsgesetzes 2018 legt zudem fest,
das manuell gefuhrte ,Dateien” flir Zwecke solcher Angelegenheiten, in denen die
Zustandigkeit zur Gesetzgebung Bundessache ist, als Datenverarbeitungen im Sinn
der DSGVO und des DSG gelten.

§ 2 Abs. 1 des Entwurfes widerspricht somit Art. 3 DSGVO bzw. deckt nicht den voll-
stédndigen Anwendungsbereich des Art. 3 DSGVO ab. Es sollte flir den Anwendungs-
bereich des Gesetzes auf manuell gefiuhrte Dateisysteme flir Zwecke solcher
Angelegenheiten abgestellt werden, in denen die Zustandigkeit zur Gesetzgebung
Landessache ist.

Fraglich ist zudem, welchen Zweck § 2 Abs. 2 verfolgt. Die ,Haushaltsausnahme*
ergibt sich unmittelbar aufgrund des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO und musste nur dann
gesondert geregelt werden, wenn vom Gesetz auch personenbezogene Daten
umfasst sind, die Uber den Anwendungsbereich der DSGVO hinausgehen.

Die Durchfuhr personenbezogener Daten sollte nicht ausgenommen werden, da
auch die DSGVO eine derartige Ausnahme nicht vorsieht.

Aus den genannten Grinden wird zur Erwagung gestellt, den § 2 ersatzlos entfallen

zu lassen.
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2. Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass der Begriff der ,Verwendung“ von
Daten der DSGVO fremd ist; im Sinn einer einheitlichen Terminologie sollte statt-
dessen der Begriff der ,Verarbeitung® (Art. 4 Z 2 DSGVO) verwendet werden.

Zu § 3:

1. Die in Art. 4 DSGVO festgelegten Begriffsbestimmungen gelten unmittelbar. Es
wird daher eine Prufung dahin angeregt, ob die in § 3 erster Satz vorgesehene Re-
gelung, wonach die im Gesetz verwendeten Begriffe die in Art. 4 DSGVO festgelegte

Bedeutung haben, entfallen kann.

2. Die DSGVO verwendet in mehreren Bestimmungen den Begriff der ,6ffentlichen
Stelle* (siehe etwa Art. 37 Abs. 1 lit. a oder Art. 83 Abs. 7 DSGVO). Dabei legt die
DSGVO nicht fest, was unter diesem Begriff zu verstehen ist. Seitens der Euro-
paischen Kommission wurde die Rechtsansicht vertreten, dass sich dies nach dem
Recht des Mitgliedstaates bestimme (so grundsatzlich auch die Leitlinien der Art. 29-
Datenschutz-Gruppe in Bezug auf Datenschutzbeauftragte, WP 243 rev.01, zuletzt
Uberarbeitet und angenommen am 5. April 2017).

Es ist davon auszugehen, dass die ,Behdrde oder éffentliche Stelle” gemafl Art. 37
Abs. 1 lit. a DSGVO mit dem ,Verantwortlichen des 6ffentlichen Bereichs” geman
§ 26 Abs. 1 DSG gleichzusetzen ist.

Das DSG verwendet den Begriff der ,6ffentlichen Stelle“ zudem selbst in § 30 Abs. 5.
Dabei handelt es sich um Stellen, die im Rahmen der Hoheitsverwaltung oder
,Schlichten“ Hoheitsverwaltung tatig werden.

Da § 4 Abs. 3 des vorliegenden Gesetzes auf den 3. Abschnitt des 2. Hauptstiickes
des DSG (§§ 24 bis 30 DSG) verweist, lage die Annahme nahe, dass damit auch der
dargestellte Begriffsinhalt der ,6ffentlichen Stelle” im Sinn des § 30 Abs. 5 DSG uber-
nommen werden soll. Mit diesem Begriffsinhalt steht jedoch die Definition der
Loffentlichen Stelle“ in § 3 lit. a des Entwurfes im Widerspruch. Es wird daher em-

pfohlen, die ,6ffentlichen Stelle nicht gesondert zu definieren.
3. Zur Durchfuhr von personenbezogenen Daten siehe die Anmerkungen zu § 2.

4. Eine gesonderte Begriffsdefinition der ,Datei“ im nationalen Recht sollte ver-
mieden werden. Auf die Anmerkungen zu § 1 wird hingewiesen.
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Zu§ 4

1. Da §4 Abs.2 und 3 nur sinngemédf3 auf Teile des DSG verweisen, sollte
zumindest in den Erlduterungen dargelegt werden, welche Regelungen des DSG
ubernommen werden und in welchen Teilen davon abgewichen wird.

2. Der Verweis in § 4 Abs. 2 umfasst auch die Bildverarbeitung (§§ 12 und 13 DSG).
Es stellt sich die grundsatzliche Frage, welche manuellen Dateien im Zuge einer Bild-
verarbeitung verarbeitet werden. Der Verweis auf den 3. Abschnitt des 1. Haupt-
stiicks des DSG sollte daher geprift werden.

3. §4 Abs. 3 verweist auf den 3. Abschnitt des 2. Hauptsticks des DSG (Rechts-
behelfe, Haftung und Sanktionen). Die Erlduterungen fihren diesbezilglich zwar aus,
dass die Wahrnehmung der Aufgaben auch im Bereich des Landes durch die Daten-
schutzbehdrde erfolgen soll. Es sollte jedoch auch im Gesetzestext — wie in § 18
Abs.1 DSG in der Fassung des Datenschutz-Anpassungsgesetzes 2018 auf
Bundesebene — klar zum Ausdruck gebracht werden, welche Behdrde im An-
wendungsbereich des Landesgesetzes als Aufsichtsbehérde geman Art. 51 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 54 Abs. 1 lit. a DSGVO festgelegt wird. Ein allgemeiner ,sinn-
gemalRer* Verweis auf den 2. Abschnitt des 2. Hauptstiicks erscheint nicht aus-
reichend, dies insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass der Datenschutz-
behdérde im Rahmen ihrer Zustandigkeit die Verhangung von Geldbufien gegenuber
naturlichen und juristischen Personen obliegt (§ 22 Abs. 5 in Verbindung mit § 30
DSG).

In Hinblick auf Art. 131 Abs. 1 und 2 B-VG ist im vorliegenden Zusammenhang
grundsatzlich von einer Zustandigkeit des Landesverwaltungsgerichtes auszugehen.
Dementsprechend wird die Anordnung der sinngemé&Ben Anwendung des 3. Ab-
schnitts des 2. Hauptstiicks des DSG (somit auch jener Paragraphen, die von einer
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes ausgehen) dahin zu verstehen sein,
dass Beschwerden an das Landesverwaltungsgericht zu richten sind. Diese An-
nahme wird auch durch die Erlduterungen bestatigt, die zwar in Hinblick auf die Zu-
sténdigkeiten der Datenschutzbehérde das Erfordernis der Zustimmung der Bundes-
regierung gemaf Art. 97 Abs. 2 B-VG erwahnen, nicht jedoch eine Zustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichtes und eine damit einhergehende Zustimmungspflichtig-
keit nach Art. 131 Abs. 5 in Verbindung mit Art. 97 Abs. 2 B-VG.
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Zug§5:

1. Im Hinblick auf den Datenschutzbeauftragten ist anzumerken, dass die Bestim-
mungen im 2. Hauptstick in Verbindung mit dem Geltungsbereich nach § 1 Abs. 1
nur die Bestellung eines Datenschutzbeauftragten fur nicht-automationsunterstutzt
gefuhrte Dateien im Kompetenzbereich des Landes regelt. Nicht umfasst ist der
Datenschutzbeauftragte fur die ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung
personenbezogener Daten in Landesbehdrden. Da dieser Regelungsbereich nicht in
die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fallt, findet § 5 DSG auch keine An-
wendung auf die Datenschutzbeauftragten in Landesbehdérden. Es sollte geprift wer-
den, ob die im Entwurf vorgesehenen Regelungen zum Datenschutzbeauftragten
auch auf die ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung personenbezogener

Daten in Landesbehorden erstreckt werden sollten.

2. Es solite klarer geregelt werden, dass ein gemeinsamer Datenschutzbeauftragter
von mehreren Verantwortlichen benannt wird. Hinsichtlich der Frage der konkreten

datenschutzrechtlichen Rollenverteilung wird auf die Vorbemerkungen verwiesen.

3. §5 Abs. 3 sieht vor, dass der Magistrat fur die Bereitstellung der personellen und
sachlichen Erfordernisse des Datenschutzbeauftragten zu sorgen hat. Art. 38 Abs. 2
DSGVO (der unmittelbar anwendbar ist) legt jedoch bereits fest, dass der Ver-
antwortliche und der Auftragsverarbeiter den Datenschutzbeauftragten bei der Er-
fullung seiner Aufgaben unterstitzen, indem sie die fur die Erfullung dieser Aufgaben
erforderlichen Ressourcen und den Zugang zu personenbezogenen Daten und Ver-
arbeitungsvorgangen sowie die zur Erhaltung seines Fachwissens erforderlichen
Ressourcen zur Verfigung stellen. Im Lichte des Transformationsverbotes solite die
Regelung in § 5 Abs. 3 daher entfallen.

4. Zuderin § 5 Abs. 4 vorgesehenen Bestimmung eines ,Vertreters“ wird darauf hin-
gewiesen, dass die DSGVO keinen Stellvertreter fur den Datenschutzbeauftragten —
und damit auch keine Rechte und Pflichten des Stellvertreters — regelt. Es sollte
deshalb hinsichtlich des Stellvertreters nicht nur auf die sich aus dem Gesetz er-
gebenden Rechte und Pflichten des Datenschutzbeauftragten, sondern auch auf die
Rechte und Pflichten des Datenschutzbeauftragten nach der DSGVO (Kapitel IV Ab-
schnitt 4 der DSGVO) verwiesen werden.
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Zu § 6:

§ 5 Abs. 3 DSG sieht keine allgemeine Aufsicht Gber den Datenschutzbeauftragten
vor; das oberste Organ hat (nur) das Recht, sich Uber die Gegenstande der
Geschaftsfihrung beim Datenschutzbeauftragten im 6ffentlichen Bereich zu unter-
richten. Dem ist vom Datenschutzbeauftragten nur insoweit zu entsprechen, als dies
nicht der Unabhéngigkeit des Datenschutzbeauftragten im Sinn des Art. 38 Abs. 3
DSGVO widerspricht.

§ 6 Abs. 2 des vorliegenden Entwurfes unterstellt den Datenschutzbeauftragten einer
Aufsicht und verpflichtet den Datenschutzbeauftragten zur Auskunftserteilung. Es
sollte geprift werden, ob § 6 Abs. 2 den Vorgaben des Art. 38 Abs. 3 DSGVO
entspricht und ob eine Einschrankung nach dem Vorbild des § 5 Abs. 3 DSG vor-
gesehen werden kann.

Zu den §§ 7 und 8:

Die Erlauterungen zu § 8 fihren aus, dass ein eigenes Datenverarbeitungsmanage-
mentsystem betrieben werden soll. Diesbezlglich wird darauf hingewiesen, dass sich
die Pflicht zur Fuhrung eines Verzeichnisses von Verarbeitungstatigkeiten bereits
unmittelbar aufgrund des Art. 30 DSGVO ergibt. Auch die Pflicht zur Wahrnehmung
der in Kapitel Il der DSGVO geregelten Rechte der betroffenen Person erfolgt
unmittelbar aufgrund der DSGVO und bedarf keiner Regelung im nationalen Recht.
Die Rechte der betroffenen Person kdnnen nur unter den in Art. 23 DSGVO vor-
gesehenen Voraussetzungen beschrankt werden.

In diesem Zusammenhang erscheint auch unklar, wer Verantwortlicher der in § 8
Abs. 2 genannten Datenverarbeitungen ist bzw. ob der Magistrat in § 8 Abs. 2 und 3
allenfalls nur als Auftragsverarbeiter (Art. 4 Z 8 DSGVO) téatig wird und damit nur eine
(technische) Abwicklung der Verarbeitung sowie eine ,interne* Zusténdigkeit fur die
Rechte des Betroffenen wahrnehmen soll.

In diesem Sinne sollte gepriuft werden, ob die in § 8 Abs. 2 und 3 vorgesehenen

Regelungen im Lichte des Transformationsverbotes entfallen soliten.

Zu§9:

Betroffene Personen kénnen den Datenschutzbeauftragten schon aufgrund von
Art. 38 Abs. 4 DSGVO (der unmittelbar anwendbar ist) zu allen mit der Verarbeitung
ihrer personenbezogenen Daten und mit der Wahrnehmung ihrer Rechte gemaf
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dieser Verordnung im Zusammenhang stehenden Fragen zu Rate ziehen. Die Trans-

formation dieser Regelung in § 9 Abs. 1 des Entwurfs sollte vermieden werden.

22. Dezember 2017
Fir den Bundesminister

fur Kunst und Kultur, Verfassung und 6ffentlichen Dienst:
ZAVADIL

Elektronisch gefertigt
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