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An das Bundeskanzleramt - Verfassungsdienst > o
¥ =

z.H. Sektionschef: Mag. Dr. Gerhard Hesse e
o

Wien, am 22.06.2017

Stellungnahme: Datenschutz-Anpassungsgesetz 2018

Sehr geehrter Herr SC Dr. Hesse!

Wir bedanken uns fir die Méglichkeit zur Stellungnahme zum oben bezeichneten

Gesetzesentwurf und nehmen hierzu Stellung wie folgt:

1. Einleitende Anmerkungen zur Datenschutz-Grundverordnung

Vorweg mussen wir anmerken, dass wir die EU-Datenschutzgrundverordnung
(nachfolgend: DSGVO), zu welcher der vorgelegte Begutachtungsentwurf in
unmittelbarem Bezug steht, insgesamt als rechtsstaatlich besorgniserregend
beurteilen. Die DSGVO wurde von manchen Experten als eines der schlechtesten
Gesetze des 21. Jc:hrhunderts1 bezeichnet — wesentlicher Kritikpunkt: Sie enthalt
zahlreiche Regelungen, denen es derart an Bestimmtheit fehlt, dass fur den
Rechtsunterworfenen unmoglich erkennbar ist, wo die Grenze zwischen

gesetzeskonformem und gesetzwidrigem Verhalten verlauft.

Besonders krass l&sst sich die rechtsstaatliche Bedenklichkeit der DSGVO am
Zusammenspiel von Art. 25 DSGVO und Art. 83 DSGVO illustrieren: Art. 25 DSGVO
verpflichtet im Wesentlichen zu , Datenschutz durch Technikgestaltung"” und zu

L Vgl. https://www.heise.de/newsticker/meldung/Rechtsexperte-Datenschutz-Grundverordnung-als-
groesste-Katastrophe-des-21-Jahrhunderts-3190299.html, abgerufen am 10.06.2017.
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,datenschutzfreundlichen Voreinstellungen”. Welche konkreten MaBBnahmen dies im
Einzelnen umfasst, ist jedoch nicht geregelt — offenbar konnte man sich im
demokratischen Prozess nicht auf konkrete Pflichten und Verbote einigen. Stattdessen
wird lediglich abstrakt und kryptisch auf ,geeignete technische und organisatorische
MaBnahmen” verwiesen und als (einziges) Beispiel Pseudonymisierung genannt.
Welche MaRnahmen also konkret geeignet und damit rechtlich erforderlich sind, hat
der Rechtsunterworfene somit selbst herauszufinden. Dabei muss er folgende, jeweils

nicht quantifizierte Faktoren berucksichtigen:

e Stand der Technik;

e Implementierungskosten;

e Art, Umfang, Umsténde und Zwecke der Verarbeitung;
e FEintrittswahrscheinlichkeit;

e Schwere der mit der Verarbeitung verbundenen Risiken.

Es ist offenkundig, dass es unmaoglich ist, anhand einer solchen Regelung abschlieRend
zu beurteilen, wann man sich rechtskonform verhdalt und wann rechtswidrig. Mit dieser
Beurteilung wird der Rechtsunterworfene letztlich an nichtstaatliche Einrichtungen
verwiesen: Ein genehmigtes Zertifizierungsverfahren, dem man sich unterziehen kann,
soll als ,Faktor” herangezogen werden kénnen, um die Erflllung der Pflichten nach
Art. 25 DSGVO zu beurteilen. Die letztgenannte Regelung lasst erahnen, dass den
Verordnungsgebern die fehlende Determiniertheit der von innen geschaffenen

Regelungen durchaus bewusst war.

Ein Verstof3 gegen die undeterminierte Anordnung des Art. 25 Abs. 1 wird sodann in
Art. 83 DSGVO mit GeldbuBBen von bis zu zehn Millionen Euro oder im Fall eines
Unternehmens von bis zu 2 % seines gesamten weltweit erzielten Jahresumsatzes des
vorangegangenen Geschdftsjahrs bedroht, und zwar je nachdem, welcher der Betrége
héher ist. Mit anderen Worten: Rechtlich maglich ist kiinftig, dass selbst Uber ein
Kleinstunternehmen, sogar dber ein EPU, fur die Verletzung des Art. 25 Abs. 1 DSGVO
GeldbuBBen in der Hohe von bis zu zehn Millionen Euro verhéngt werden; selbst wenn
dieser Betrag ein Vielfaches des weltweiten Jahresumsatzes des bestraften

Unternehmens darstellt.

Mit dieser Konstruktion wird jedenfalls fur kleine und mittelstéindische Unternehmen
eine potenziell existenzbedrohende Sanktion in der Rechtsordnung der Europdischen
Union verankert: Eine Geldbul3e von zehn Millionen Euro betragt fur KMUs regelmafig
nicht 2 %, sondern ein Vielfaches des Jahresumsatzes und warde fur kleine oder
mittelstéindische Unternehmen regelmdfig in die Insolvenz fihren — fUr den hdéheren
Strafrahmen (20 Millionen Euro bzw. 4% des Umsatzes, hdhere Betrag ist Obergrenze)

gilt dies umso mehr. Zugleich wird der von bloBer Verwarnung bis zur Verh&ngung
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solcher Hochststrafen reichende Sanktionsradius in das Ermessen einer
Verwaltungsbehorde gestellt. Jedes Unternehmen wird sich hiuten, einer Anordnung
einer mit derartiger Sanktionskompetenz fur derart unbestimmte
Verhaltensanordnungen ausgestatteten Verwaltungsbehodrde zu widersprechen, selbst
wenn solche Anordnungen im Einzelfall als unverhdaltnismdaBig, willkUrhaft oder sonst

rechtswidrig erlebt werden.

Dass diese Sanktionskonstruktion der DSGVO letztlich auch von denselben politischen
Kraften vollinhaltlich mitgetragen wurde, die in Richtung einzelner EU-Mitglieder und
Drittstaaten oft zu Recht ihre Sorgen Uber die Aushdhlung des Rechtsstaats gedulBert
haben, hinterlasst uns als Unternehmer-Interessenvertretung der 6sterreichischen
Zeitungsmedienunternehmen in grof3er Ratlosigkeit. Zu den kleinen und
mittelstandischen Unternehmen, denen hier die rechtliche Méglichkeit einer
InsolvenzherbeifUhrung als Sanktion fur VerstoéBe gegen das zukUnftige
Datenschutzrecht in Aussicht gestelit wird, z&éhlen ndmlich auch praktisch alle
Mitglieder des Verbands Osterreichischer Zeitungen. Dass das beschriebene
Regelungskonstrukt damit auch ein grundsatzlich geeignetes Instrument ist, eine
kritische freie Presse zu erheblicher Zurtckhaltung bei personenbezogener
Berichterstattung zu veranlassen, und damit drastisch in die Kommunikations- und

Pressefreiheit einzugreifen, muss nicht gesondert erwaéhnt werden.

Wir gehen davon aus, dass jedenfalls die genannten Bestimmungen der DSGVO
einer Uberpriifung auf VerhaltnismaRigkeit nach Art. 49 GRC bzw. auf
Determiniertheit nach Art. 7 EMRK nicht standhalten werden. Bis zur absehbaren
Aufhebung dieser Bestimmungen sehen wir die Aufgabe des 6sterreichischen
Gesetzebers darin, die Offnungsklauseln zur maximalen Schadensbegrenzung fiir
die 6sterreichische Medienwirtschaft und zum Schutz des 6sterreichischen
Rechtsstaats vor der Aushéhlung wesentlicher Prinzipien zu niitzen:

e Determinierungsgebot,

¢ VerhdaltnismaBigkeitsgrundsatz,
e Legalitatsprinzip,

e Kommunikationsfreiheit.
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2. MeinungsduBerungs- und Informationsfreiheit der Medien: Art. 85 DSGVO und
§ 27 des vorgelegten Begutachtungsentwurfes

Die durch die DSGVO bewirkte Beeintréchtigung der Meinungs&ufRerungs- und
Informationsfreiheit war dem Verordnungsgeber bewusst: In Art. 85 Abs. 1 DSGVO
wurde daher geregelt, dass die Mitgliedstaaten durch Rechtsvorschriften das Recht
auf den Schutz personenbezogener Daten gemdalB der DSGVO mit dem Recht auf freie
MeinungsaufBerung und Informationsfreiheit, einschlieBlich der Verarbeitung zu
journalistischen Zwecken und zu wissenschaftlichen, kinstlerischen oder literarischen

Zwecken, in Einklang zu bringen haben.

Insbesondere sollen die Mitgliedstaaten auch fur Datenverarbeitung zu
journalistischen Zwecken weitreichende Abweichungen oder Ausnahmen vorsehen,
wenn dies erforderlich ist, um das Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten mit
der Freiheit der Meinungs@uBerung und der Informationsfreiheit in Einklang zu
bringen. Es ist hervorzuheben, dass Art. 85 Abs. 1 und 2 nicht als Kann-Bestimmungen
formuliert sind und daher Pflicht eines jeden Mitgliedstaates sind. In Bezug auf das
den Osterreichischen Gesetzgeber bindende Determinierungsgebot bedeutet dies
insbesondere auch: Der Gesetzgeber hat das Kriterium ,wenn dies erforderlich ist"
durch klare Aussagen zur Abgrenzung der Anwendbarkeit bzw. Nichtanwendbarkeit

der DSGVO auf journalistische Tatigkeit auszugestalten.

Diesem Erfordernis wird der vorgelegte Begutachtungsentwurf nicht gerecht. Art. 2

§ 27 des vorgelegten Entwurfes lautet:

Soweit dies erforderlich ist, um das Recht auf Schutz der personenbezogenen
Daten mit der Freiheit der Meinungsé@uBBerung und der Informationsfreiheit in
Einklang zu bringen, finden von der DSGVO die Kapitel Il (Grundsatze), mit
Ausnahme des Art. 5, Kapitel Il (Rechte der betroffenen Person), Kapitel 1V
(Verantwortlicher und Auftragsverarbeiter), mit Ausnahme der Art. 28, 29 und
32, Kapitel V (Ubermittlung personenbezogener Daten an Drittiénder oder an
internationale Organisationen), Kapitel VI (Unabhdngige Aufsichtsbehérden),
Kapitel VIl (Zusammenarbeit und Kohdrenz) und Kapitel IX (Vorschriften far
besondere Verarbeitungssituationen) auf die Verarbeitung, die zu
journalistischen Zwecken oder zu wissenschaftlichen, klinstlerischen oder
literarischen Zwecken erfolgt, keine Anwendung. Von den Bestimmungen
dieses Bundesgesetzes ist in solchen Fallen nur § 6 (Datengeheimnis)

anzuwenden.

In den Erlduterungen ist dazu ausgefuhrt:
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... Inhaltlich sollen damit weitgehend die von § 48 DSG 2000 (Anm.:
weitgehende Ausnahme fir publizistische Tatigkeiten) vorgesehenen
Ausnahmen flr derartige Verarbeitungen erhalten bleiben. Von den
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes ist nur § 6 (Datengeheimnis)
anzuwenden; davon unberuthrt bleibt die Anwendung des verfassungsrechtlich
verankerten Grundrechts auf Datenschutz gemdB § 1. Fur Verarbeitungen, die
dem Mediengesetz (MedienG), BGBI. Nr. 314/1981, unterliegen, gelten die
Vorschriften des MedienG auch ohne ausdriickliche Anordnung.

Nun ist es zwar richtig, dass fur Verarbeitungen, die dem Mediengesetz unterliegen,
dessen Vorschriften auch ohne ausdrickliche Anordnung gelten; allerdings wird damit
nicht die durch § 48 DSG 2000 vorgenommene Systematik erhalten, wonach das
Mediengesetz fur diese Verarbeitungen die Anwendbarkeit des Datenschutzrechts
weitgehend verdrangt. § 48 DSG 2000 sieht ndmlich bisher vor,

e dass fur publizistische Tatigkeit im Sinne des Mediengesetzes ohne Wenn und
Aber nur 88 4 bis 6, 10, 11, 14 und 15 des DSG 2000 anzuwenden sind — alle
tibrigen Bestimmungen des DSG 2000 auf publizistische Tdtigkeiten im Sinne
des Mediengesetzes also ausdriicklich und ausnahmslos unanwendbar sind;

und

e dass die Verwendung von Daten fur publizistische Tatigkeiten im Sinne des
Mediengesetzes insoweit explizit zuléssig ist, als dies zur Erflllung der
Informationsaufgabe der Medienunternehmer, Mediendienste und ihrer
Mitarbeiter in Ausibung des Grundrechtes auf freie Meinungsduferung geman
Art. 10 Abs. 1 EMRK erforderlich ist.

Beide dieser sehr klaren und wesentlichen Aussagen zum Verhdltnis von Datenschutz
und Medienrecht, sind in Art. Il § 27 des vorgelegten Entwurfes verlorengegangen. Es
wird lediglich die flur den Rechtsunterworfenen wenig Klarheit bringende Formel aus
Art. 85 Abs. 2 DSGVO Gbernommen, und normiert, dass bestimmte Kapitel der DSGVO
unanwendbar sind, , soweit dies erforderlich ist, um das Recht auf Schutz der
personenbezogenen Daten mit der Freiheit der Meinungsduf3erung und der
Informationsfreiheit in Einklang zu bringen". Was dies fur die Abgrenzung zwischen
Datenschutzrecht und Medienrecht konkret bedeuten soll, bleibt — ganz im Stil der
DSGVO - offen.

Eine Anwendbarkeit der in Art. 85 Abs. 2 DSGVO genannten Kapitel der DSGVO auf
journalistische Tatigkeit und Medienberichterstattung hatte insbesondere folgenden

Konsequenzen:
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e Es wolrde grundsdatzlich eine Parallelzusténdigkeit der Datenschutzbehdérde fir
Sachverhalte begrindet, die bisher ausschlieBlich in die Zustandigkeit der

Mediengerichtsbarkeit fallen;

e Medienberichterstattung und journalistische Recherche kénnten grundsatzlich
zum Gegenstand der GeldbuBBen werden, welche Art. 83 DSGVO in

existenzvernichtender Héhe androht;

e Die klar abgegrenzten Tatbestdnde flir medienrechtliche Entschdadigungen fur
erlittene Krdnkungen wurden durch den allgemeinen Anspruch auf Ersatz
immaterieller Schdden nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO verwdssert, die
Hoéchstbetragsgrenzen nach Mediengesetz obsolet.

Zur Vermeidung dieser nachteiligen Folgen fur eine freie Presse empfehlen wir

dringend folgende Neufassung des vorgeschlagenen Art. Il § 27:
Freiheit der MeinungséufRerung und Informationsfreiheit

§ 27.(1) Die Verarbeitung von Daten zum Zwecke der Veroffentlichung von Inhalten in
periodischen Medien von Medienunternehmen, Mediendiensten oder Medieninhabern
im Sinne des Mediengesetzes ist insoweit zuldssig, als dies zur Erfullung der

Informationsaufgabe der Medienunternehmer, Mediendienste und inrer Mitarbeiter in
Ausubung des Grundrechtes auf freie MeinungsdulBerung gemdf Art. 10 Abs. 1 EMRK

erforderlich ist.

(2) Um das Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten mit der Freiheit der
MeinungsduBerung und der Informationsfreiheit in Einklang zu bringen finden Kapitel
[l (Grundsétze), mit Ausnahme des Art. 5, Kapitel 11l (Rechte der betroffenen Person),
Kapitel IV (Verantwortlicher und Auftragsverarbeiter), mit Ausnahme der Art. 28, 29
und 32, Kapitel V (Ubermittlung personenbezogener Daten an Drittldnder oder an
internationale Organisationen), Kapitel VI (Unabhangige Aufsichtsbehérden), Kapitel
VIl (Zusammenarbeit und Kohdrenz) und Kapitel IX (Vorschriften fur besondere
Verarbeitungssituationen) auf Veroffentlichungen in dem Mediengesetz
unterliegenden periodischen Medien keine Anwendung.
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(3) Um das Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten mit der Freiheit der
Meinungs@uBerung und der Informationsfreiheit in Einklang zu bringen finden die in
Abs. 2 genannten Kapitel der DSGVO weiters keine Anwendung auf die Verarbeitung
personenbezogener Daten zu durch Art. 10 Abs. 1 EMRK gerechtfertigten literarischen
sowie durch § 17a StGG gerechtfertigten kunstlerischen Zwecken.

3. Verarbeitung personenbezogener Daten im Beschaftigungskontext

In 8 29 des vorgelegten Entwurfes ist normiert, dass das Arbeitsverfassungsgesetz
(ArbVG@G) eine Vorschrift im Sinne des Art. 88 DSGVO ist — also die dortigen
datenschutzrechtlichen Regelungen betreffend Arbeitnehmer die Anwendung der
DSGVO verdréngende speziellere Regelungen sind.

Vor diesem Hintergrund wdre es zur Vermeidung von Zersplitterung und Redundanz
empfehlenswert, auf parallele arbeitsrechtliche Regelungen im vorgeschlagenen DSG
2018 zu verzichten und diese Regelungen ausschlieBlich in arbeitsrechtlichen

Gesetzen, insbes. im ArbVG zu verankern.

4. Bildverarbeitung

Das DSG 2000 enthalt Vorschriften betreffend Videolberwachung, also systematische
und fortlaufende Feststellung von Ereignissen, betreffend ein tberwachtes Objekt oder
eine Uberwachte Person, durch technische Bildaufnahme- oder

BildUbertragungsgerdte.

Mit dem vorgelegten Entwurf soll ein Regelungskomplex fur jede Art von
Bildaufnahme, einschlie3lich begleitender Tonaufzeichnung, geschaffen werden, wobei
jede Bildaufnahme auBerhalb des privaten Bereichs ungeachtet der Frage ihrer
(Nicht)Veroffentlichung einer spezifischen

e Rechtfertigung,
e Protokollierung und
e Ersichtlichmachung des Verantwortlichen in der Bildaufnahme durch

Kennzeichnung

bedarf. Gemdafl dem Wortlaut des § 30 Abs. 1 des Entwurfes gilt das
Rechtfertigungserfordernis selbst fir Bildaufnahmen, auf welchen keine Person
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ersichtlich ist (wobei Voraussetzung unter Berlcksichtigung des in Art. Il § 2 definierten

Anwendungsbereiches wohl ein dennoch bestehender Personenbezug sein muss).

Die Regelungen erscheinen UberschieBend, erhebliche Rechtsunsicherheit und
Ubertriebenen Verwaltungsaufwand in Bezug auf die Anfertigung von Bildaufnahmen
im offentlichen Raum ist zu beflirchten. Auch diese Regelung zeigt deutlich auf, dass
eine klare Abgrenzungsregelung im Hinblick auf journalistische Tatigkeit erforderlich
ist. Die Anwendung der vorgeschlagenen Regelung auf Fotojournalismus wirde eine
erhebliche und unverhdaltnismdafBige Beeintrachtigung der Kommunikations- und

Pressefreiheit mit sich bringen.

Der vorgeschlagene Art. Il § 30 muss auf Fotojournalismus (Anfertigung von
Abbildungen fiir publizistische Tatigkeit bzw. mediale Berichterstattung) im Rahmen
einer klaren generellen Regelung (vgl. Punkt 2.) im selben MaRe fiir unanwendbar
erklért werden, wie dies fiir sonstige Verarbeitungsvorgéinge fiir Veréffentlichungen
in periodischen Medien im Sinne des Mediengesetzes erforderlich ist.

5. Befugnisse der Datenschutzbehdrde

Der Datenschutzbehérde werden durch die DSGVO und durch § 11 des vorgelegten
Entwurfes erhebliche, das Hausrecht beeintrachtigende und polizeiartige
Kompetenzen eingerdumt, darunter das Recht zur Betretung von Rdumen,
Inbetriebsetzung von Datenverarbeitungsanlagen und zur Anfertigung von Kopien von

Datentrdgern.

Die Untersuchungs- und Betretungsrechte der Datenschutzbehdrde sind mit dem
durch Art 10 EMRK garantierten Schutz journalistischer Quellen und dem in § 31
Mediengesetz verankerten Redaktionsgeheimnis-Umgehungsschutz unvereinbar.
Auch diese Regelung zeigt deutlich auf, dass die in Punkt 2. nGher behandelte
Regelung betreffend die Beziehung zwischen dem neuen Datenschutzrecht und dem
Medienrecht dringend im dort beschriebenen Sinne prazisiert werden muss.
Mindestgebot ist unseres Erachtens ein klarer Verweis auf die Beschrankung der
Befugnisse der Datenschutzbehdrde durch das Redaktionsgeheimnis.

6. Riickwirkung

GemdaR § 76 Abs. 4 DSG 2018 sind zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes bei der Datenschutzbehérde oder bei den ordentlichen Gerichten zum
DSG 2000 anhdngige Verfahren nach den Bestimmungen des DSG 2018 und der
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DSGVO fortzufuhren, mit der MaRgabe, dass die Zustandigkeit der ordentlichen
Gerichte aufrecht bleibt. GemaR Art. 2 § 76 Abs. 5 des vorgelegten Entwurfes sind
Verletzungen des DSG 2000, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes noch nicht anhdngig gemacht wurden, sind nach der Rechtslage
nach Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes zu beurteilen. Mit diesen Bestimmungen
wird normativ die Ruckwirkung der Datenschutzgrundverordnung und des DSG 2018
angeordnet: Wird eine Verletzung erst nach Inkrafttreten des DSG 2018 anhdngig
gemacht, so ware das zugrundeliegende Verhalten gemd&fR dem vorgeschlagenen § 76
Abs. 5 DSG 2018 selbst dann nach der neuen Rechtslage zu beurteilen, wenn es vor
deren Inkrafttreten gesetzt wurde. Damit kénnten Verhaltensweisen nachtréglich
pénalisiert werden, welche nach der alten Rechtslage Gberhaupt nicht
tatbestandsmafig waren. Eine solche Regelung ist rechtsstaatlich hochst bedenklich.

In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass die Erléduterungen zu Art.
[1'§ 76 im Widerspruch zum klaren Wortlaut des Art. Il § 76 Abs. 4 und 5 stehen. In den
Erlduterungen heil3t es: Ein strafbarer Tatbestand, der vor dem Inkrafttreten dieses
Bundesgesetzes verwirklicht wurde, ist nach jener Rechtslage zu beurteilen, die fur den
Tater in ihrer Gesamtauswirkung gunstiger ist. Eine solche Regelung wdre
wlnschenswert, ist dem normativen Text des vorgelegten Entwurfes aber tatséchlich

nicht zu entnehmen.

Wir empfehlen Art. Il § 76 Abs. 4 und 5 durch folgende Regelung zu ersetzen:
Sachverhalte, die vor dem Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes verwirklicht wurden,
sind nach jener Rechtslage zu beurteilen, die fiir Verantwortlichen und

Auftragsverarbeiter in ihrer Gesamtauswirkung giinstiger ist.

7. Weitergeltung von Zustimmungserklérungen

Was die Frage der Weitergeltung bereits vor Geltung der DSGVO erteilter
Einwilligungserkldrungen anbelangt, droht erhebliche Rechtsunsicherheit, der durch
diesen Passus in den Erléuterungen nicht adaquat entgegengewirkt wird. So wird der
Aspekt der Weitergeltung erteilter Einwilligungserkldrungen nur in einem
Erwagungsgrund der DSGVO adressiert (ErwGr 171). Darin wird zwar grundsétzlich
deren Weitergeltung zugesagt, wobei darauf abgestellt wird, dass "die Art der bereits
erteilten Einwilligung den Bedingungen dieser Verordnung entspricht". Die
Bestimmungen im normativen Teil der DSGVO zur Einwilligungserkldrung (Art. 4 Z 11,
Art. 7 Abs. 2 und Abs. 4) sind grofteils vage formuliert und daher auslegungsbedurftig.

Was die Weitergeltung bereits erteilter Einwilligungserkldrungen betrifft, hat der
nationale Gesetzgeber daher insbesondere aus verfassungsrechtlichen Grinden (siehe
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dazu nachstehend) fur eine Klarstellung im Sinne der Rechtssicherheit fur die
Normunterworfenen zu sorgen. Durch den Verweis auf ErwGr 171 DSGVO in den
Erlduterungen zu 8 76 wird dieser Notwendigkeit aus unserer Sicht nicht Genlge
getan. Vielmehr solite der Gesetzgeber auf die bisherige Rechtsiage und die von den
Hochstgerichten in sténdiger langjahriger Rechtsprechung entwickelten inhaltlichen
Anforderungen bei der Einholung von Einwilligungserklarungen abstellen. Diese sind
im Wesentlichen eine leicht zugéngliche, klare und transparente Information, welche
Datenarten zu welchem Zweck verarbeitet werden, an wen allenfalls Daten Gbermittelt
werden und welche Daten der Ubermittlungsempfanger zu welchen Zwecken
verarbeitet, sowie ein leicht zugdnglicher, klarer und transparenter Hinweis, dass die
Einwilligung jederzeit widerrufen werden kann, wie dieser Widerruf erfolgen kann und
dass er sich nicht auf die Vertragserfiallung auswirkt.

Notwendig ist daher eine Bestimmung in 8 76, wonach Einwilligungserkldrungen, die
der Rechtslage und der héchstgerichtlichen judikatur unter dem DSG 2000
entsprachen, weitergelten.

Dies aus folgenden Grinden:

e Aus dem verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ergibt sich ein
Vertrauensschutz, demzufolge bei "pl6tzlich eintretenden Eingriffen in erworbene
Rechtspositionen, auf deren Bestand der Normunterworfene mit guten Griinden
vertrauen konnte"™ die Gravitat des Eingriffs sowie das Gewicht der fur diesen
Eingriff sprechenden Grinde zu beachten sind, damit dieser zuldssig ist'?. Auch das
Unionsrecht enthdalt einen  Gleichbehandlungsgrundsatz in  Art 20 der
Grundrechtecharta. Das bisherige Datenschutzrecht hatte nun fast zwei Jahrzehnte
Bestand und es hat sich eine sténdige hdchstgerichtliche Rechtsprechung insbes.
zur Wirksamkeit von Einwilligungserkl@rungen entwickelt. Im Vertrauen auf diesen
Bestand haben Unternehmen durch Einholung von dieser Rechtsprechung
entsprechenden Einwilligungserkl&rungen “Investitionen" getatigt. Auf

wohlerworbene Rechte ist entsprechend Rucksicht zu nehmen.

e HierfUr spricht ferner das verfassungsrechtlich geschlUtzte Prinzip der

Privatautonomie®

, welches auch in der freiwilligen Erteilung von Einwilligungen
und damit der Verfugung Uber das persdnliche "Dateneigentum” Ausdruck findet.

Wirden diese Einwilligungen kraft gesetzgeberischer Anordnung pldtzlich ihre

' VFGH 05.10.1989, G 228/89 = V1Slg. 12.186/1989.
(21 vgl VIGH 25.06.1998, G 384/96 = V{Slg. 15.231/1998.
BI Art 5 StGG; Art 1 1. ZP ERMK.
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Gultigkeit verlieren, so wirde damit auch die Privatautonomie unverhdltnismdaRig

eingeschrankt werden.™

e Die Weitergeltung bereits erteilter Einwilligungen hat auch flr die betroffenen
Personen positive Auswirkungen. Zum einen werden sie so nicht durch eine erneute
Bitte um Einwilligung belastigt;”! der Schutz vor Beléstigungen ist seit léngerem
schon ein wichtiges Anliegen des Gesetzgebers.m Zum anderen wurde sich ihre
Situation nicht &ndern, weil ihnen nach wie vor das Recht zukommt, ihre
Einwilligung jederzeit zu widerrufen. Der Widerruf der Einwilligung und die erneute
Erteilung sind hier also funktional dquivalent, weil ohnehin bereits eine
Datenverarbeitung stattgefunden hat. Dies z.T. sogar Uber einen recht langen

Zeitraum, wahrenddessen die Datenverarbeitung unwidersprochen geblieben ist.

So sind etwa in Art6 Abs 4 DSGVO "die méglichen Folgen der beabsichtigten
Weiterverarbeitung fur die betroffenen Personen" (lit d leg cit) zu berUcksichtigen.
Die Bestimmung gilt zwar nur far den Fall, dass sich der Zweck einer
Datenverarbeitung dndert. Wenn geringe Folgen fur die betroffenen Personen
sogar eine Zweckdnderung ermdglichen, dann muss umso mehr die bloRe
Weitergeltung der Einwilligungserklédrung angenommen werden.

e Durch die derzeit geltende Rechtslage und héchstgerichtliche Judikatur wurden
schon bisher hohe datenschutzrechtliche Anforderungen an eine wirksame
Einwilligungserkldrung gestellt. So wurde etwa die Freiwilligkeit der Einwilligung,
die in Art 7 Abs 4 DSGVO gefordert wird, schon bisher in Osterreich sowohl
datenschutzrechtlich (8 4 Z 14 DSG 2000) als auch verbraucherrechtlich durch das
in 86 Abs 3 KSchG geregelte Transparenzgebot sichergestellt. Auch dass die
Datenverarbeitung — wie bereits erwdhnt — in vielen Fallen lange unwidersprochen
geblieben ist, indiziert Freiwilligkeit zum Zeitpunkt der erstmaligen Erteilung und

weiterhin bestehende Einwilligung in die Datenverarbeitung.

e |etztlich ist auch darauf hinzuweisen, dass der nationale Gesetzgeber in Art 2 § 3
DSAG eine Durchfuhrungsbestimmung vorgesehen hat, welche von der DSGVO
nicht vorgesehen ist.”] Demnach muss eine Berichtigung oder Ldschung
personenbezogener Daten nicht unverziglich erfolgen, wenn dies aus Grinden der

Wirtschaftlichkeit nicht mdglich ist. Die Regelung ist sinnvoll und sachgerecht. lhre

] Ahnl bereits die Stellungnahme von A1 (9/SN-322/ME), Seite 7.

Bl In diesem Sinne auch die Stellungnahmen von Al (9/SN-322/ME), Seite 1 und von Oesterreichs Energie
(18/SN-322/ME), Seite 7.

161ygl. etwa § 107 Abs 2 TKG.

'vgl dazu Seite 4 der EB.
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ratio ist jedoch noch weitergehender anzuwenden und insb. auf den hier
angesprochenen Fall der Weitergeltung von Einwilligungserkldrungen zu
Ubertragen: So wie es nicht erwartet werden kann, dass verteilt gespeicherte Daten
unverzuglich geldscht werden,®! kann auch nicht erwartet werden, dass jahrelang
unbeanstandet und rechtmd&Big verarbeitete Daten von einem Tag auf den
anderen gar nicht mehr verarbeitet werden (oder eine solche Verarbeitung mit
Rechtsunsicherheit behaftet ist). Dem steht die Harmonisierungswirkung durch die

DSGVO ebensowenig entgegen wie im Zusammenhang mit Art 2 § 3 DSAG.

AbschlieBend darf noch angemerkt werden, dass eine Klarstellung beziiglich der
Weitergeltung bereits erteilter Einwilligungen schon mehrfach im Rahmen des
Begutachtungsprozesses angeregt wurde.”! Hinsichtlich der konkreten Fomulierung
erlauben wir uns aus den oben genannten Griinden die Einfligung folgenden
Absatzes in Art 2 § 76 DSAG vorzuschlagen:

(x) Vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes rechtswirksam
erteilte Einwilligungen in Datenverarbeitungen behalten ihre Giiltigkeit.

Wir ersuchen dringend um Berucksichtigung unserer Anmerkungen und stehen zu

deren Erérterung jederzeit gerne zur Verflgung.

Mit freundlichen GrufRen

ag. Ger

erbandsg tsfUhrer)

1 Siche dazu das Bsp. auf Seite 4 der EB: "Insbesondere bei einer etwa aus Sicherheitsgriinden weit verteilten
Speicherung von personenbezogenen Daten kann es sich im Einzelfall als schwierig erweisen, einzelne

Datensditze sofort aus samtlichen Kopien zu entfernen".
Pl Siehe die Stellungnahmen von Al (9/SN-322/ME), Seite 1, 6 ff und von Oesterreichs Energie (18/SN-
322/ME), Seite 7.
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