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DSGVO0-Update fur Sachverstandige

1. Einleitung

Die mit 25. 5. 2018 in Kraft getretene DSGVO' hat die Ar-
beitsweise (bzw zumindest die Vorschriften dafir) in allen
Unternehmen und natirlich auch jene der Sachverstandi-
gen betroffen. Sie brachte eine Vielzahl von Vorschriften,
deren Einhaltung haufig einen hohen Aufwand bedeuten,
mit sich. Leider sind diese Vorschriften oft auch etwas
schwammig formuliert, was dazu fuhrt, dass wesentliche
Fragen (etwa jene, ob der Sachverstandige Verantwortlicher
oder Auftragsverarbeiter im Sinne der DSGVO ist) immer
noch nicht endgultig beantwortet sind. Der Autor hat daher
schon in seinem in dieser Zeitschrift 2019 erschienenen Ar-
tikel? Uber die ersten Klarheiten betreffend einzelne Fragen
geschrieben. Ziel des vorliegenden Beitrags ist ein Update
mit genauerem Blick auf aktuelle Entscheidungen von diver-
sen Behdrden, insbesondere naturlich der 6sterreichischen
Datenschutzbehdérde, die weitere Klarheit bringen.

2. Verantwortlicher oder Auftragsverarbeiter?

Ein wesentlicher Punkt bei den Vorschriften der DSGVO
ist, dass einige davon (etwa die gesamten Transparenz-
rechte, also das Recht auf Information oder das Recht auf
Auskunft) nur durch den Verantwortlichen, nicht aber durch
den Auftragsverarbeiter zu erfillen sind. Insbesondere tref-
fen die Rechte auf Information und Auskunft nicht den Auf-
tragsverarbeiter.

Die Definitionen der beiden Gruppen in der DSGVO las-
sen groBBen Spielraum. Der Hauptverband der allgemein
beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstandigen
vertritt dabei (gestitzt auf ein Rechtsgutachten von Univ.-
Prof. Mag. Dr. Nikolaus Forgd und Univ.-Ass. Mag. Ziga
Skorjanc® und auch auf die Erlauterungen zu § 83 GOG
in der Fassung der Novelle BGBI | 2018/32)* die Ansicht,
dass Gerichtssachverstandige bei Erstattung von Gutach-
ten im Auftrag eines Gerichts oder einer Staatsanwalt-
schaft, aber wohl auch im privaten Auftrag bis zur Erflil-
lung des Auftrags im Regelfall nur Auftragsverarbeiter sind.
Dies, da Gerichtsachverstandige hinsichtlich des Zwecks
und des sich daraus ergebenden Umfangs der Datenver-
arbeitung an den Gutachtensauftrag gebunden sind und
daher tatsachlich nur in diesem Rahmen Uber die Frage,
welche Daten konkret verarbeitet werden und mit welchen
technischen Mittel dies geschieht, entscheiden.®

Hingegen hat das BVwG in seiner Entscheidung vom
27.9.2018, W214 2127449-1, einen anderen Standpunkt
vertreten. Demnach wére der Sachversténdige zumin-
dest gemeinsam mit dem Gericht datenschutzrechtlicher
Verantwortlicher, da selbstédndig und eigenverantwortlich
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Uber die Mittel entschieden wird. Eine auBerordentliche
Amtsrevision der Datenschutzbehérde wurde vom VwGH
in seiner Entscheidung vom 22. 3. 2019, Ra 2018/04/0194,
zurlickgewiesen, wenngleich dabei nicht auf die Thematik
»Auftragsverarbeiter oder Verantwortlicher?“ eingegangen
wurde. Auch in der Literatur finden sich vereinzelt Quellen,
die die Auffassung, dass der Sachverstédndige selbst
(alleiniger) Verantwortlicher ware, vertreten.® Das bereits
erwahnte Rechtsgutachten von Forgd/Skorjanc kommt
hingegen zum eindeutigen Schluss, dass es sich beim ge-
richtlich bestellten Sachverstédndigen um einen Auftrags-
verarbeiter handelt.

Interessant sind in diesem Zusammenhang einige wohl
richtungsweisende Entscheidungen bzw Stellungnahmen
anderer Verbande. Steuerberater werden in Osterreich
von der Datenschutzbehérde jedenfalls als Verantwortli-
che angesehen.” In Deutschland war dies aber nicht so
eindeutig. Hier gab es unterschiedliche Rechtsansichten
der verschiedenen Aufsichtsbehérden.® Aus diesem Grund
wurde die Situation durch die Gesetzgebung (§ 11 deut-
sches Steuerberatungsgesetz) mit 18. 12. 2019 geregelt.
Demnach sind in Deutschland Steuerberater bei der Verar-
beitung sdmtlicher personenbezogener Daten ihrer Man-
danten Verantwortliche geméans DSGVO.

Auch fur Bilanzbuchhalter gilt wohl die Eigenschaft als Ver-
antwortlicher. Zumindest hat der zustandige Fachverband
Unternehmensberatung, Buchhaltung und IT (UBIT) in
einem code of conduct festgehalten, dass Berufsberechtig-
te insbesondere bei Tatigkeiten im Rahmen ihres Berech-
tigungsumfangs geman BiBuG 2014 bei der Verarbeitung
von personenberechtigten Daten datenschutzrechtlich als
Verantwortliche zu qualifizieren sind. Selbst der Betriebsrat
wird von der Datenschutzbehdrde, soweit er fur Zwecke der
kollektiven Vertretung der Arbeitnehmerschaft personenbe-
zogene Daten verarbeitet, als ein eigensténdiger (vom Be-
triebsinhaber verschiedener) Verantwortlicher angesehen.®

Es zeigt sich also, dass die Behérden hier bislang den Be-
griff ,Verantwortlicher” relativ gro3ziigig auslegen. Daher
wird bezuglich einer etwaigen Verantwortlicheneigenschaft
von gerichtlich bestellten Sachverstandigen die hdchst-
gerichtliche Rechtsprechung abzuwarten sein, um diese
Frage endguiltig zu klaren. Die verschiedenartigen Konse-
quenzen wurden dabei schon im bereits erwéhnten Artikel
des Autors aus 2019 naher erlautert. Zusatzlich erwahnt
werden sollte aber — angesichts der aktuellen COVID-
19-bedingten Entwicklung — noch, dass auch Auftragsver-
arbeiter Daten im Homeoffice verarbeiten darfen, sofern
nicht mit dem Verantwortlichen entsprechende anderslau-
tende Bestimmungen vereinbart sind.
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3. Strafen

Zwar werden im Zusammenhang mit der DSGVO immer wie-
der die drohenden Strafen als wesentlicher Punkt genannt,
warum der Datenschutz ernst genommen werden sollte.
Abgesehen davon, dass dies ohnehin nicht der Hauptaus-
I6ser sein sollte, sind bislang zumindest in Osterreich noch
sehr wenige Strafen ausgesprochen worden. Die — sogar
europaweit — allererste ausgesprochene DSGVO-Strafe,
namlich wegen einer Videolberwachung eines Wettblros,
wurde mittlerweile sogar aufgehoben. Denn im Erkenntnis
des BVwG vom 19. 8. 2019, W211 2208885-1, wurde die
urspriingliche Entscheidung ersatzlos aufgehoben und das
Verfahren eingestellt,'® allerdings mehr aus formalen Grin-
den. Dies, da es eine Geldstrafe gegen eine GmbH war und
von der Datenschutzbehérde keine ausreichenden Verfol-
gungshandlungen gegen eine natirliche Person (Flihrungs-
person im Sinne des § 30 DSG) gesetzt wurden.

Auch zwei weitere Strafen, namlich gegen die Osterreichi-
sche Post AG (immerhin € 18 Mio) und gegen eine Allergie-
klinik (€ 50.000,-) sind aufgehoben oder reduziert worden.
Auf die ohnehin durch die Medien bekannte — mittlerweile
aufgehobene — Strafe gegen die Osterreichische Post AG
wegen Speicherung von Parteiaffinitditen muss an dieser
Stelle wohl nicht nédher eingegangen werden. Interessant ist
aber sicherlich das Strafverfahren gegen eine Allergieklinik.
Die dieser Strafe zugrunde liegende Entscheidung der Da-
tenschutzbehérde vom 16. 11. 2018, DSB-D213.692/0001-
DSB/2018, wurde schon im bereits erwahnten Artikel des
Autors aus 2019 naher beschrieben. Hier wurden aufgrund
einer Meldung einer Datenschutzverletzung behérdenseitig
Untersuchungen eingeleitet und in weiterer Folge einige
Vergehen (wie ein fehlender Datenschutzbeauftragter) fest-
gestellt. Auch wurden de facto erzwungene Einwilligungen,
ohne die der Vertrag nicht abgeschlossen werden konnte,
als rechtswidrig angesehen. Aufgrund einer Beschwerde
wurde die Strafe allerdings vom BVwG mit Entscheidung
vom 12. 3. 2020, W256 2223922-1, halbiert.

Neben diesen beiden — von weiteren Strafen wegen Video-
Uberwachung abgesehen — ist dem Autor aus Osterreich
nur eine einzige weitere DSGVO-Strafe bekannt, namlich
eine Strafverfigung in Hohe von € 600,—'" fiir einen Arzt,
der Uber einen Zeitraum von zirka vier bis fiunf Monaten
auf seiner personlichen Facebook-Seite Ausschnitte aus
Patientenbriefen, Befunden etc verdffentlicht hat. Enthalten
waren unter anderem Patientennamen und medizinische
Diagnosen und dies ohne ausdriickliche Einwilligung.'

Da die DSGVO ja im gesamten EWR gqilt, sind natlrlich
auch die Strafen aus anderen L&ndern von groBem Inte-
resse, insbesondere da mittelfristig zu erwarten ist, dass
zumindest informell ein europaweit gultiger Strafkatalog er-
arbeitet werden wird. Deutschland hat hierbei bereits Vor-
arbeiten geleistet und ein Konzept der unabhéngigen Da-
tenschutzaufsichtsbehérden des Bundes und der Lander
zur BuBgeldzumessung in Verfahren gegen Unternehmen
entworfen. Dieses sieht eine BuBgeldzumessung abhén-
gig vom Umsatz (umsatzbasierte Ermittlung eines Tages-
satzes), der Schwere des konkreten VerstoBes (Dauer,
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Art, Umfang und Zweck der betreffenden rechtswidrigen
Verarbeitung, Anzahl der betroffenen Personen, Ausmaf
des Schadens) und weiterer relevanter BuBBgeldzumes-
sungskriterien (Verschulden, Grad der Verantwortung etc)
vor. Basierend auf diesem Strafkatalog wurden sehr hohe
Strafen verhangt, etwa € 35 Mio gegen einen Textilhandler,
weil das Privatleben von mehreren hundert Mitarbeitern
ausgeforscht wurde, und € 9,5 Mio gegen einen Telekom-
munikationsdienstleister aufgrund der unerlaubten Her-
ausgabe von Daten. Letztere Strafe wurde allerdings vom
zusténdigen Landgericht auf € 900.000,— reduziert.

Auch in anderen Landern wurden durchaus hohe Strafen
vergeben, etwa € 645.000,— in Polen gegen eine Firma,
die von einem Hackerangriff aufgrund eines Datenlecks
betroffen war (unzureichende SchutzmaBnahmen), oder
€ 500.000,— in Frankreich, weil in einem Customer-rela-
tionship-Managementsystem auch unnétigerweise Daten
Uber den Gesundheitszustand von angerufenen Personen
gespeichert waren.

Abgesehen davon drohen bei entsprechenden Verletzun-
gen auch Schadenersatzklagen von Betroffenen, die —
insbesondere bei vielen Betroffenen in Summe — vielfach
sogar noch finanziell héher als etwaige Strafen ausfallen
kénnten. Wichtig ist dabei, dass den bisherigen Urteilen
in derartigen Verfahren eine eher zuruckhaltende, enge
Auslegung des immateriellen Schadensbegriffs zugrunde
liegt. Diese Rechtsprechung, aber auch die potenziellen
Auswirkungen von derartigen Schadenersatzverfahren
zeigen sich insbesondere an einer Klage beim LG Feld-
kirch, die wegen der oben erwdhnten Speicherung der
Parteiaffinitét einer Person durch die Osterreichische Post
AG eingebracht wurde. In erster Instanz wurde dabei ein
Schadensersatz von € 800,— zugesprochen. Aufgrund der
— wie in Datenschutzverfahren haufig — hohen Anzahl von
betroffenen Personen wére dies hochgerechnet ein Scha-
den von bis zu € 2 Mrd (wenn jede betroffene Person ge-
klagt hatte und jeweils der gleiche Betrag zugesprochen
worden ware) gewesen. Allerdings hat das OLG Innsbruck
dieses Urteil aufgehoben, weil die geforderte Erheblich-
keitsschwelle nicht Gberschritten wurde.

4. Weitere wesentliche Entscheidungen

In diesem Abschnitt soll auf weitere flir Sachverstéandige
relevante Entscheidungen, die von der Osterreichischen
Datenschutzbehérde veréffentlicht worden sind, eingegan-
gen werden.

Interessant ist dabei etwa die Entscheidung vom 22. 11.
2018, DSB-D213.705/0003-DSB/2018, wonach die Daten-
schutzbehdrde bei einer Osterreichischen Staatsanwalt-
schaft aufgrund der Weisungskette bis zu einem obersten
Organ keine ,unabhéngige Justizbehdérde® sah und daher
sich in Datenschutzfragen zustandig erklarte. Der Be-
scheid wurde seitens der Staatsanwaltschaft bekampft,
aber bezuglich der Zustandigkeit der Datenschutzbehérde
vom BVwG im bereits rechtskraftigen Erkenntnis vom 3. 7.
2019, W256 2210459-1, bestatigt."® Dies ist durchaus rele-
vant, da die Datenschutzbehérde grundsétzlich nicht fur die
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Verarbeitung personenbezogener Daten durch Gerichte im
Rahmen ihrer justiziellen Tatigkeit zustandig ist. Dies wur-
de bislang auch fur Befundaufnahme und Gutachten ge-
richtlich bestellter Sachverstandige so gesehen. Es bleibt
abzuwarten, wie sich diese Entscheidung darauf auswirkt,
insbesondere dann, wenn nicht das Gericht, sondern die
Staatsanwaltschaft den Sachverstandigen bestellt.

Bemerkenswert ist auch die Entscheidung vom 18. 4. 2019,
DSB-D122.913.0001-DSB/2019, beziglich der Auskunfts-
pflicht betreffend Akten. Im konkreten Fall wollte der Inha-
ber eines Gewerbebetriebs von der Magistratsabteilung 36
der Gemeinde Wien die Kopie einer Anzeige gegen ihn, die
eigentlich von der Akteneinsicht ausgenommen gewesen
ware, mit Verweis auf Art 15 Abs 3 DSGVO erhalten. Die
Datenschutzbehdrde hat dabei prinzipiell bejaht, dass auf
elektronische Behoérdenakten jedenfalls das DSG anwend-
bar ist und somit die Pflicht des Verantwortlichen nach Art 15
DSGVO (Auskunftsrecht des Betroffenen), eine Kopie der
personenbezogenen Daten zur Verfligung zu stellen, prinzi-
piell besteht. Jedoch musste die Anzeige dennoch nicht her-
ausgegeben werden, da die Auskunft einerseits auf eige-
ne Daten des Betroffenen beschrénkt ist und andererseits
nach Art 15 Abs 4 DSGVO der Erhalt einer Kopie die Rechte
und Freiheiten anderer Personen nicht beeintrachtigen darf.
Diese ware aber hier gegeben gewesen. Interessanterweise
ging die Datenschutzbehérde auf die Méglichkeit der Her-
ausgabe der Anzeige in teilanonymisierter Form nicht ein.

Da Sachversténdige h&ufig auch Fotografien anfertigen
und in verschiedenen Diskussionen auch immer wieder er-
Ortert wurde, ob es sich bei Bilddaten von Personen nicht
per se um sogenannte sensible Daten, die hdheren Schutz-
anforderungen unterliegen, weil etwa die rassische und die
ethnische Herkunft im Regelfall erkennbar sind, ist auch
die Entscheidung der Datenschutzbehérde vom 7. 6. 2018,
DSB-D202.207/0001-DSB/2018, von Interesse. Demnach
sieht die Datenschutzbehoérde in der Verarbeitung von Bild-
daten keine Verarbeitung besonderer Kategorien perso-
nenbezogener Daten im Sinne des Art 9 DSGVO.

Abseits von der Thematik ,Sachverstandige” seien einige
weitere Erkenntnisse erwahnt, um zu zeigen, mit welchen
Themen sich die Datenschutzbehérde beispielsweise
auch beschéftigt, wenngleich dies naturlich nur eine kleine
Auswabhl darstellt:

e So ist etwa das Verwenden von Grundbuchdaten far
einmalige Werbezwecke durchaus zuléssig. Werden
diese aber ofter genutzt (im konkreten Falle war es
dreimal in einem Jahr, davon zweimal innerhalb eines
Monat), so ist dies UberschieBend.

e Die Anflhrung der Sozialversicherungsnummer im
E-Mail-Betreff ist nicht zulassig.

e Sensible Online-Portale (wie Online-Dating-Portale)
bendtigen jedenfalls ein Double-opt-Verfahren fir die
Anmeldung (also nur die Angabe einer E-Mail-Adresse
reicht nicht).

e Ein offener Verteiler in einem E-Mail-Newsletter (wenn
also die Empfanger alle angefiihrt sind) verletzt das
Recht auf Geheimhaltung.
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e Die automatisierte Kennzeichenerfassung bei einer
Parkgarage ist zuldssig, auch wenn es sich bei PKW-
Kennzeichen tatsachlich um personenbezogene Daten
handelt.

e Es ist nicht zuldssig, im Laufe eines Auskunftsverfah-
rens einfach die Daten zu I6schen, um dann zu sagen,
dass keine Daten dieser Person gespeichert werden.

e Ein Verfahren wegen Nichterfillung der Auskunfts-
pflicht wird eingestellt, wenn wéhrend des Verfahrens
die Auskunft erteilt wird.

5. Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass die Hauptbe-
firchtung im Zusammenhang mit der DSGVO, némlich
hohe Strafen, bislang in Osterreich im GroBen und Ganzen
weiterhin ausgeblieben ist. Wenngleich sie in Einzelfallen
vor hohen Strafen durchaus nicht zuriickschreckt, sieht
die Datenschutzbehérde offensichtlich ,beraten statt stra-
fen*als bevorzugte Methode an. Dementsprechend haben
auch einige interessante Entscheidungen von ihr in Spezi-
alfragen Klarheit gebracht. Eine ganz wesentliche Frage,
némlich jene, ob der Sachverstandige Verantwortlicher
oder Auftragsverarbeiter ist, wird aber von maBgeblichen
Stellen unterschiedlich bewertet und vermutlich endguiltig
erst durch Héchstgerichte geklart werden.
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nung fir Sachversténdige, SV 2019/4, 215.

3 Siehe dazu in diesem Heft Eilenberger-Haid, DSGVO: Beurteilungen
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4 ErlRV 65 BIgNR 26. GP, 150.
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eine je Bundeland.

° Datenschutzbehdrde 4. 12. 2019, DSB-D084.1389/0001-DSB/2019,
ZIIR 2020, 165.

' Anzumerken ist dabei allerdings, dass gegen dieses Erkenntnis

eine — zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses noch nicht behan-

delte — ordentliche Amtsrevision erhoben wurde.

Dies ist der Maximalbetrag flr Strafverfigungen.

2 Datenschutzbehdérde 19. 10. 2020, 2020-0.111.488.

'8 Wenngleich die Staatsanwaltschaft wohl das BVwG-Erkenntnis
nur deswegen nicht bekdmpft hat, weil es zwar die Zustandigkeit
der Datenschutzbehdrde an sich bejahte, den eigentlichen Vorwurf
einer Auskunftsverletzung aber als unbegriindet abwies.
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