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Vorwort

Die Informationsgesellschaft muss sich aktuell mit zwei Anforderungen
auseinandersetzen, die auf den ersten Blick widerspriichlich anmuten: der For-
derung nach Vertraulichkeit von Informationen (Daten- und Geheimnisschutz)
und dem Wunsch nach allgemeinem und niederschwelligem Zugang zu Infor-
mationen fiir alle (Transparenz). Tatsdchlich geht es um zwei Funktionsweisen
von Information, deren Bedeutung auch im Verhiltnis zueinander politisch ent-
schieden und rechtlich festgelegt werden muss. Transparenz kann dabei einer-
seits als wichtige Leistung des Mediensystems verstanden werden, das Informati-
onen in politischen, wirtschaftlichen oder gesellschaftlichen Entwicklungen und
Ablaufen zuginglich macht. Transparenz ist aber auch eine Anforderung an das
Mediensystem selbst, insbesondere wirtschaftliche Einflussfaktoren, spezifische
Arbeitsweisen in der Digitalwirtschaft oder iiber den Umgang mit Informationen
Dritter offenzulegen.

Transparenz sowohl im Hinblick auf die ,klassischen Medien wie auf die
elektronischen Medien und die sozialen Netzwerke ist Gegenstand der Uberle-
gungen in diesem Buch. Anlass, sich diesen Fragestellungen zu widmen, war das
urspriinglich im Herbst 2020 zu diesem Thema geplante jihrliche Rundfunk-
forum des REM. Wie vielem Anderen hat auch diesem Plan die aktuelle Pande-
mie einen Strich durch die Rechnung gemacht. Erstmals seit dem Symposion zu
»Medienfreiheit versus Inhaltsregulierung® im Jahr 2005 ist das Rundfunkforum
2020 ausgefallen.

Die Pandemie hat aber an der Aktualitit des Themas nichts gedndert. Au-
torinnen und Autoren haben sich daher gemeinsam mit uns dazu entschlossen,
nicht einfach alles um ein Jahr zu verschieben, sondern dieses Buch auf den Weg
zu bringen und die Uberlegungen zur Diskussion zu stellen. Wie aktuelle gesetz-
geberische Initiativen auf europidischer und nationaler Ebene zeigen, stehen wir
mitten in der Debatte.

Wir sind den Autorinnen und Autoren sehr dankbar, dass sie ungeachtet ei-
nes von vielfiltigen auflergewdhnlichen Belastungen gekennzeichneten Umfelds
mit hohem Engagement und ebensolcher Zeitdisziplin die Beitrage fiir dieses
Buch fertiggestellt haben. Wir verstehen das auch als Signal, dass uns die Pande-
mie nicht daran hindern darf, wichtige Sachfragen ausreichend zu diskutieren.

Zu danken haben wir wie stets den férdernden Mitgliedern des REM, ins-
besondere dem Bundeskanzleramt, dem ORF und der RTR GmbH (Fachbereich
Rundfunk), ohne deren Unterstiitzung unsere Arbeit nicht moglich wire. Frau
Brigitte Hohenecker hat nicht nur im Herbst des Vorjahres die ganze Tagung
schon fertig organisiert gehabt, sondern in bewihrter Weise auch seitdem darauf
geschaut, dass unsere Arbeit weiterlduft. Fiir die ebenso sorgfiltige wie fachkun-
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dige redaktionelle Betreuung dieses Buches haben wir Frau Mag. Stella Oswald
herzlich zu danken.

Wir hoffen, dass wir uns im nichsten Vorwort wieder iiber Tagung und
Buch freuen diirfen.

Salzburg/Linz/Wien, im April 2021 Walter Berka
Michael Holoubek
Barbara Leitl-Staudinger

Wihrend der Drucklegung hat uns die traurige Nachricht vom Ableben
Walter Berkas erreicht. Wir sind tief erschiittert und werden unseres Griindungs-
vorstands und Mitherausgebers im Zuge der kommenden Aktivititen des REM
gedenken.

Barbara Leitl-Staudinger,
Obfrau des REM

Weitere Informationen zum Forschungsinstitut fiir das Recht der elektro-
nischen Massenmedien (REM) finden Sie unter www.rem.ac.at.
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Grenzen der Transparenz:
Redaktionsgeheimnis und Datenschutz
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I1. Datenschutzrechtliches Medienprivileg
1. Informationsfreiheit und Datenschutzgrundrecht
2. Einfachgesetzliche Umsetzung
III. Redaktionsgeheimnis (§ 31 MedienG)
1. Normzweck
2. Regelungsgehalt
3. Begiinstigter Personenkreis
4. Reichweite des Redaktionsgeheimnisses
a) Formelle Grenzen
b) Inhaltliche Reichweite
IV. Verortung und Zusammenwirken (§ 1 und § 9 DSG; DSGVO)
1. Bisherige Behordenpraxis
2. Rezente Entwicklungen
a) Medienprivileg fiir Online-Foren
b) Eingeschriankte Wahrnehmung der behordlichen Befugnisse
V. Eigene Stellungnahme — Grenzen der Transparenz
1. Meinungsstand
2. Praxistest
3. Grundrechtskonflikt
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VI. Zusammenfassung

I. Einleitung

Den Ausgangspunkt der folgenden Uberlegungen, die gewissermaflen die
Kehrseite medialer Transparenz behandeln, stellt die gesetzliche Schnittstel-
le beider Rechtsmaterien dar. In sonst keiner (einfachgesetzlichen) Vorschrift
treffen Datenschutz und Medienrecht so unmittelbar aufeinander wie im DSG
selbst.’) Nach dem mit 25. 5. 2018 in Kraft getretenen § 9 Abs 1 Satz 2 DSG gilt:
»Die Datenschutzbeh6rde hat bei Ausiibung ihrer Befugnisse gegeniiber den im

') Bundesgesetz zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten (Datenschutzgesetz — DSG), StF BGBI I 1999/165, mehrfach novelliert,
idF BGBI I 2018/24.
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ersten Satz genannten Personen den Schutz des Redaktionsgeheimnisses (§ 31
MedienG) zu beachten.

Mit dieser Legal-Schnittstelle sind Thematik und Gang der Untersuchung
bereits vorgezeichnet: Auf eine unions- und verfassungsrechtliche Einordnung
des ,datenschutzrechtlichen Medienprivilegs“ folgt ein Blick auf den Normzweck
und Regelungsgehalt des in § 31 MedienG vertypten Redaktionsgeheimnisses,
um niher auf das Zusammenwirken dieser beiden Regelungen in der bisherigen
und aktuellen Behérdenpraxis einzugehen. Abschliefende Uberlegungen zu den
Grenzen des Geheimnisschutzes runden die Erdrterungen ab und sollen zur Dis-
kussion anregen.

ll. Datenschutzrechtliches Medienprivileg

1. Informationsfreiheit und Datenschutzgrundrecht

Das datenschutzrechtliche Medienprivileg, das Art 85 Abs 1 DSGVO nun-
mehr dem nationalen Gesetzgeber auftrigt effektiv umzusetzen, reicht mehr als
ein Vierteljahrhundert zurtick und stellt damit unionsrechtliches Urgestein des
Datenschutzes dar.

Bereits die erste Sitzung der Art 29-Gruppe, also nach Art 94 Abs 2 DSGVO
die Vorgingerin des Europiischen Datenschutz Ausschusses,?) beschiftigte sich
mit Art 9 DS-RL, der nahezu wortlichen Vorlauferbestimmung zu Art 85 Abs 1
DSGVO. Die nach wie vor beachtliche Stellungnahme der Europiischen Daten-
schutzexperten vom 25. 2. 1997 ist als Empfehlung 1/07 ,,Datenschutzrecht und
Medien“ (WP 1) nach wie vor richtungsweisend.?) Mag sich die Grundrechtslage
auf Unionsebene seither durch die Verabschiedung der EU-Grundrechtecharta?)
und des darin enthaltenen Schutzes personenbezogener Daten nach Art 8 GRC
auch gewandelt haben, gilt im Verhiltnis zur Freiheit der Meinungsiduflerung
und Informationsfreiheit nach Art 11 GRC immer noch die Pramisse:

»Diese beiden Grundrechte diirfen jedoch nicht von vornherein als Kollisi-
onsrechte angesehen werden. Ohne einen ausreichenden Schutz der Privatsphire
wiirden viele ihre Meinung nicht ohne weiteres zum Ausdruck bringen. Eben-
so diirfte die Identifizierung und Klassifizierung von Lesern und Nutzern von
Informationsdiensten die Bereitschaft des einzelnen verringern, Informationen
entgegenzunehmen und mitzuteilen.

Das datenschutzrechtliche Informationsfreiheitsprivileg hat in der eu-
ropéischen Rsp bereits an Kontur gewonnen. Den persoénlichen Anwendungs-
bereich bestimmen Europas Hochstgerichte mit Hilfe des sog ,,Biirgerjournalis-
mus“. Damit erfasst er auch die Veréffentlichung von Meinungen oder Infor-
mationen durch Personen, die keine Berufsjournalisten sind.”) Die begtinstigte

?) Vgl Art 68 ff DSGVO.

%) Abrufbar unter https://datenschutz.hessen.de/sites/datenschutz.hessen.de/files/
wpl_de.pdf (7. 9. 2020).

) Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GRC), ABI C 2012/326, 391.

%) Erstmals zum Begriff vgl The Guardian, ,, The rise of citizen journalism® (Das Auf-
kommen des Biirgerjournalismus), 11. 6. 2012.
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Personengruppe der Biirgerjournalisten umfasst insbesondere schriftstellerisch
titige Journalisten, aber auch Reporter und Fotografen sowie Blogger und Web-
sitebetreiber.®) Die Straflburger Judikatur hat die den klassischen Presseorganen
vergleichbare Funktion eines ,,public watchdog® ebenfalls bereits Bloggern zuge-
sprochen.”)

Das unionsrechtliche Verstindnis misst dem datenschutzrechtlichen In-
formationsfreiheitsprivileg nicht nur einen personlichen, sondern vornehmlich
einen sachlichen Anwendungsbereich bei. Es stellt nicht nur darauf ab, wer
die personenbezogenen Daten verarbeitet, sondern ganz wesentlich darauf zu
welchem Zweck diese erfolgt. Erfasst wird die Verbreitung von Informationen,
Meinungen und Ideen in der Offentlichkeit, einschlieflich des Ermittelns und
Speicherns von Daten zu Recherchezwecken, also das gesamte Spektrum der In-
formationsbeschaffung und Informationsverbreitung. Die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten dient journalistischen Zwecken, wenn sie auf die Vermitt-
lung von Informationen und Ideen tiber Fragen 6ffentlichen Interesses abzielt.?)

2. Einfachgesetzliche Umsetzung

Bereits die Vorldufervorschrift des § 48 Abs 3 DSG 2000 hat zum Verhalt-
nis zwischen Datenschutz- und Medienrecht pauschal eine ,iibrige Geltung der
Bestimmungen des Mediengesetzes® verfiigt, und damit auch das Redaktionsge-
heimnis nach § 31 MedienG erfasst.

Erst in seiner zweiten Fassung mit dem Datenschutz-DeregulierungsG®) er-
hielt § 9 Abs 1 DSG den ausdriicklichen Verweis auf das Redaktionsgeheimnis
als lex specialis. Dies hat ein Teil der Lehre'’) ausdriicklich begriifit, denn ,,gerade
in Kombination mit der Anwendbarkeit der Grundprinzipien (Art 5 DSGVO)
und dem Anwendungsvorrang der unionsrechtlichen Normen wire das me-
dienrechtliche Redaktionsgeheimnis als einfachgesetzliche lex specialis in einem
Spannungsverhiltnis mit den hoéherrangigen datenschutzrechtlichen Grund-
prinzipen gestanden.“!) Diese These gilt es weiter zu untersuchen.

Dass § 9 Abs 1 DSG — im Ubrigen — sowohl unionsrechts- als auch verfas-
sungswidrig ist, hat die hL'?) schon anderer Stelle nachgewiesen. Fiir den An-

%) EuGH 14.2. 2019, C-345/17, Buivids, ECLI:EU:C:2019:122, Rz 55f, jusIT
2019/27, 82 (Thiele) = ZIIR 2019, 175 (Thiele) = MR-Int 2019, 13 (Wittmann) = OJZ
2019, 478 (Lehofer) = ZIIR-Slg 2019/29 = RAW 2019, 316.

7) EGMR 22. 4. 2010, 40984/07, Fatullayev/Aserbaidschan, NLMR 2010, 119.

%) EuGH 16.12. 2008, C-73/07, Satakunnan Markkinapirssi und Satamedia,
ECLI:EU:C:2008:727, Rz 61, jusIT 2009, 28 = RdW 2009, 207 = ARD 5936/4/2009 = Eu-
GRZ 2009, 23 = MR-Int 2009, 14 (Wittmann) = ecolex 2009, 547; EuGH 14. 2. 2019,
C-345/17, Buivids, ECLI:EU:C:2019:122, Rz 53.

°) BGBII2018/24.

19) Ehrnberger, Das Medienprivileg: Medienunternehmen zwischen Datenschutz
und Informationsfreiheit, jusIT 2018, 148.

1) Ehrnberger (FN 10) 149.

12) Jahnel/Krempelmeier, Medien und Datenschutz in Osterreich, in Lachmayer/von
Lewinski (Hrsg), Datenschutz im Rechtsvergleich (2019) 179 (193 ff).
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wendungsbereich von Satz 2 leg cit gentigen dazu im Kontext des Medienrechts
einige wenige Prolegomena:'?)

e In ihrem administrativ-wirtschaftlichen Bereich unterliegen Medieninha-
ber, Rundfunkanstalten und Beschiftigte von Medienunternehmen unein-
geschrinkt dem Datenschutzregime, insbesondere der Zustindigkeit der
Aufsichtsbehorde nach Art 51 DSGVO sowie den Rechenschafts- und Do-
kumentationspflichten nach Art 24 ff DSGVO.

e Lediglich im journalistisch redaktionellen Bereich schrinkt § 9 Abs 1 DSG
die Zustindigkeit der DSB ein.

e §9 Abs 1 Satz 2 DSG stellt seinem klaren Wortlaut'* nach ausschlieRlich auf
Medienunternehmen'), Medieninhaber'), Herausgeber'”) sowie Medien-
mitarbeiter und Arbeitnehmer in deren journalistischen Tédtigkeiten ab.

Im Ergebnis besteht daher sowohl eine Zustidndigkeit der DSB als auch die
Moglichkeit der Geltendmachung von Léschungsanspriichen des Betroffenen
bei Verarbeitungen zu journalistischen Zwecken.®)

lll. Redaktionsgeheimnis (8 31 MedienG)

Vorauszuschicken ist, dass dem durch eine mediale Berichterstattung Be-
troffenen, aber auch dem Informanten von Journalisten aus dem Redaktionsge-
heimnis kein eigenes Recht auf Wahrung ihrer Anonymitit erwichst.'?) Gleiches
gilt tibrigens fiir Personen aus dem Bereich des Rundfunks oder der Presse be-
ziiglich des selbstrecherchierten Materials.?)

1. Normzweck

§ 31 MedienG dient gezielt der durch ein Umgehungsverbot abgesicherten
Befreiung der abschlieffend genannten Personen (Berufsprivileg der Journalis-
ten) von der Zeugnispflicht.”') Die Vorschrift bezweckt nach hM?#) den Schutz
der Vertraulichkeit der Informanten, Informationsquellen und Unterlagen. In-

%) Néher dazu Thiele in Thiele/Wagner (Hrsg), DSG (2020) § 9 Rz 7 ft.

) Arg: ,, [...] gegeniiber den im ersten Satz genannten Personen |...]“.

15) ISv§ 1 Abs 1 Z 6 MedienG.

1) ISv§ 1 Abs 1 Z 8 MedienG.

17 ISv§ 1 Abs 1 Z 9 MedienG.

18) So bereits Thiele in Thiele/Wagner (FN 13) § 9 Rz 45 iVm Rz 25ff.

%) Deutlich Swoboda, Redaktionsgeheimnis, Datenschutz und effektiver Rechts-
schutz, ZIIR 2014, 27.

%) Vgl BVerfG 1. 10. 1987, 2 BvR 4134/86, BVerfGE 77, 65 (Beschlagnahme von
Filmmaterial) NJW 1988, 329 = MDR 1988, 200 = NStZ 1988, 33 = StV 1988, 1 = DVBI
1988, 51 = ZUM 1988, 26 = afp 1987, 679; jiingst LGSt Wien 23. 10. 2019, R 230/19v
(Ali-Videos) MR 2020, 123 (Vilk).

1) OGH 18. 3. 2003, 11 Os 5/03 (Redaktionsgeheimnis) MR 2005, 231 (Rami).

2) OGH 25.9. 2003, 15 Os 69/03 (Siegfriedskopf) MR 2003, 290 = OJZ-LSK
2004/18/19/20 = JUS St/3464 = EvBl 2004/42 = JSt 2004, 98; Brandstetter/Schmid, Me-
dienG2 (1999) § 31 Rz 1 f; Berka/Héhne/Noll/Polley (Hrsg), MedienG? (2005) § 31 Rz 2, 4;
Hager/Zichbauer, Personlichkeitsschutz im Straf- und Medienrecht* (2000) 105.
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soweit setzt § 31 MedienG den durch Art 10 Abs 1 EMRK garantierten Schutz
der Vertraulichkeit journalistischer Quellen um.*) Geschiitzt werden sollen zum
einen die Identititen derjenigen Personen, die sowohl den Medien als auch den
einzelnen Journalisten Informationen zukommen lassen. Zum anderen sind
auch simtliche Unterlagen, aus denen ein Riickschluss auf die Informanten ge-
zogen werden konnte, durch das Redaktionsgeheimnis dem Zugriff der Strafver-
folgungsbehorden entzogen.)

2. Regelungsgehalt

§ 31 MedienG ermoglicht es, dass bestimmte privilegierte Personengruppen
(aus dem Bereich des Journalismus), als Zeugen in einem Gerichts- oder Ver-
waltungsverfahren die Beantwortung von Fragen verweigern diirfen, wer einen
Artikel verfasst oder Material daftir zur Verfiigung gestellt, wer ihnen eine Infor-
mation erteilt oder welchen Inhalt diese Information gehabt hat. Ebenso wenig
durfen diese Fragen durch Beschlagnahme oder dadurch gekldrt werden, dass
den Journalisten aufgetragen wird, Unterlagen bzw Daten mit derartigen Inhal-
ten herauszugeben.”)

Eine Berufung auf das Redaktionsgeheimnis ist demzufolge dann unzulis-
sig, wenn eine Mitteilung iSv § 31 Abs 1 MedienG*) in keinerlei Zusammenhang
mit einer journalistischen Tétigkeit steht.

Abgrenzung: Gegenstand des Redaktionsgeheimnisses sind nicht blof3 ver-
trauliche Mitteilungen, vielmehr gilt dessen Schutz unabhingig von der Ver-
traulichkeit oder vertraulichen Behandlung der Mitteilung.”’) Darin liegt ein
wesentlicher Unterschied zwischen dem Redaktionsgeheimnis und dem Ge-
heimhaltungsanspruch nach § 1 Abs 1 DSG. Letzterer schlieit eine Verletzung
eines schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteresses des Betroffenen bei bloler Re-
produktion allgemein verfiigbarer Daten aus.?)

) OGH 16. 12. 2010, 13 Os 130/10g (Am rechten Rand) NLMR 2011, 117 =
EvBl 2011/20 = OJZ 2011, 1 (Kirchbacher) = OJZ 2011, 5 (Zeder) = RZ 2011/EU
123/124/125/126/127/128 = MR 2010, 364 = MR 2011, 3 (Zichbauer) = JBI 2011, 667 =
JB1 2011, 676 (Lehofer) = RZ 2011, 174 = JB1 2011, 674 (Lehofer) = AnwBIl 2012, 8 = SSt
2010/77.

) OGH 29. 6. 2006, 6 Ob 130/06w (Lohn im Briefumschlag) MR 2006, 252.

») Vgl Heindl in Berka/Heindl/Hohne/Koukal (Hrsg), Mediengesetz Praxiskom-
mentar* (2019) § 31 Rz 1.

%) Ob ein Verhalten (auch) eine ,Mitteilung® darstellt, ist eine Rechtsfrage, die an-
hand des Bedeutungsgehalts des fraglichen Verhaltens zu beantworten ist (OGH 25. 9.
2003, 15 Os 69/03 [Siegfriedskopf] MR 2003, 290 = 0JZ-LSK 2004/18/19/20 = JUS St/3464
= EvBI 2004/42 = ]St 2004/34, 98).

) OGH 16. 12. 2010, 13 Os 130/10g (Am rechten Rand) NLMR 2011, 117 =
EvBl 2011/20 = OJZ 2011, 1 (Kirchbacher) = OJZ 2011/2, 5 (Zeder) = RZ 2011/EU
123/124/125/126/127/128 = MR 2010, 364 = MR 2011, 3 (Zichbauer) = JBI 2011, 667 =
JB1 2011, 676 (Lehofer) = RZ 2011, 174 = JB1 2011, 674 (Lehofer) = AnwBI 2012, 8 = SSt
2010/77.

%) Niher dazu Thiele/Wagner in Thiele/Wagner (FN 13) § 1 Rz 115ff.
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Redaktionsgeheimnis: Zwar enthilt die Uberschrift des § 31 MedienG
den Begriff ,,Geheimnis“, was dazu verleiten kann, den Schutz der Bestimmung
auf Umstiande beschriankt zu sehen, die nur einem bestimmten, nicht allzu gro-
Ben Kreis von Personen bekannt und anderen nicht oder nur schwer zuging-
lich, also ,faktisch geheim“ sind®). Anders als Vorschriften, welche den Begriff
»Geheimnis“ verwenden, ohne ihn zu definieren und so auf einen auf8erhalb
der Vorschrift gelegenen Begriffsinhalt rekurrieren, stellt der Normtext des § 31
MedienG jedoch eine eigenstindige Definition des in der Uberschrift verwende-
ten Begriffs bereit.

3. Begiinstigter Personenkreis

Das Redaktionsgeheimnis kann von den folgenden — abschlieend aufge-
zihlten®) — Personengruppen in Anspruch genommen werden und schafft da-
her ein Berufsprivileg:

e Medieninhabern
Herausgebern
Medienmitarbeitern
Arbeitnehmern eines Medienunternehmens oder Mediendienstes
Medieninhaber: Medieninhaber iSv § 1 Abs 1 Z 8 MedienG ist derjenige,
der zumindest die inhaltliche Gestaltung des Mediums besorgt, wenn nicht auch
die die Herstellung, Verbreitung, Ausstrahlung oder Abrufbarkeit des Mediums
entweder besorgt oder veranlasst. Die von einem Internet-Nutzer eingerichtete
Website, die fiir eine individuell nicht begrenzte Zahl an Personen zuginglich
ist, stellt — ebenso wie eine Zeitung — ein Medium iSd § 1 Abs 1 Z 1 MedienG
dar. Medieninhaber einer Website ist der fiir deren inhaltliche Gesamtgestaltung
Letztverantwortliche. Medieninhaber von publizierten Aussendungen, die im
Wege eines Internet-Services elektronisch an Abonnenten tibermittelt werden,
ist deren Aussender, wenn ausschliefllich diesem die inhaltliche Gestaltung ob-
liegt.?!)

Herausgeber: Herausgeber iSv § 1 Abs 1 Z 9 MedienG ist, wer die grund-
legende Richtung eines periodischen Mediums (die Blattlinie iSd § 25 Abs 4
MedienG) bestimmt. IdR fallen Herausgeberfunktion und Medieninhaberschaft
zusammen.*?)

Nach hL steht das Redaktionsgeheimnis bei Medieninhabern bzw Heraus-
gebern, die als juristische Personen organisiert sind, auch deren Organen zu.
Dies folgt aus einer am Gleichheitssatz orientierten Auslegung.*)

») Vgl stRsp OGH 7. 6. 1929, 5 Os 300/29 SSt 9/57; zur Legaldefinition des Geheim-
nisses in § 26b UWG siehe Thiele in Wiebe/Kodek (Hrsg), UWG? (Loseblattsammlung,
Stand 1. 2. 2020) § 26b Rz 7ff.

%) Heindlin Berka/Heindl/Hohne/Koukal (FN 25) § 31 Rz 5.

1) OGH 30. 6. 2010, 15 Os 34/10d (APA-OTS-Aussendung) jusIT 2010/84, 176
(Bergauer) = EvBl1 2010/128.

32) Vgl OGH 30. 6. 1982, 3 Ob 89/82 (Gault Millau Guide Osterreich) SZ 55/98 =
JBI1 1983, 383.

) Heindl in Berka/Heindl/Héhne/Koukal (FN 25) § 31 Rz 6.
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Medienunternehmen: Der Betreiber eine Website ist als Medieninhaber
nach § 1 Abs 1 Z 8 lita MedienG zu qualifizieren. Zum Medienunternehmer
iSv§ 1 Abs 1 Z 6 MedienG wird ein Medieninhaber aber erst, wenn er iiber den
Zweck der blof3 privaten Verbreitung von Inhalten hinaus ein Unternehmen —
mit einem Mindestmafl an unternehmerischen Strukturen — betreibt, dessen
Unternehmenszweck die inhaltliche Gestaltung der Website ist, die von einer Re-
daktion und einer Vielzahl angestellter bzw freier Medienmitarbeiter vorgenom-
men wird.*) Die Betreiberin eines Online-Forums unterfillt als Verantwortliche
iSv Art 4 Z 7 DSGVO eine der groiten Diskussionsplattformen im deutschspra-
chigen Raum dem personlichen Anwendungsbereich des § 9 Abs 1 DSG.*)

Mediendienst: Dabei handelt es sich nach § 1 Abs 1 Z 7 MedienG um ein
Unternehmen, das Medienunternehmen wiederkehrend mit Beitrdgen in Wort,
Schrift, Ton oder Bild versorgt. Wesentlich ist die Selbststindigkeit und damit
die Unternehmereigenschaft.*®)

Der Landespressedienst von Kirnten stellt keinen Mediendienst dar, weil
ihm als Untergliederung einer Abteilung des Amtes der Kiarntner Landesregie-
rung die selbststindige Unternehmereigenschaft fehlt. Daher greift die in § 48
DSG 2000 normierte Ausnahme fiir publizistische Tatigkeit nicht.”)

Fungiert eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts (hier: der Kérntner Ja-
gerschaft) als Herausgeber und Medieninhaber des landeseigenen Mitteilungs-
blattes, das auch online veroffentlicht wird, und publiziert sie darin Disziplina-
rerkenntnisse unter namentlicher Nennung des disziplinierten Mitglieds samt
der Tatumstdnde und der gegen ihn verhingten Strafe, so unterfillt diese Verar-
beitungstatigkeit nicht dem Medienprivileg des § 9 Abs 1 DSG.*) Dies deshalb,
weil sie als Verantwortliche die Disziplinardaten der Jigerschaft verarbeitet, fiir
einen anderen Zweck weiterverarbeitet und einer an derselben Adresse wie die
Beschwerdefiithrerin angesiedelten Redaktion, also einem Medienunternehmen,
das von der Beschwerdefiihrerin betrieben wird, weitergibt. Weder das Medie-
nunternehmen, als dessen Medieninhaber und Herausgeber ebenfalls die Be-
schwerdeftihrerin fungiert, noch die Beschwerdeftihrerin in ihrer Funktion als
Herausgeberin oder Medieninhaberin haben jedoch Einfluss auf den Inhalt der
Publikation von Disziplinarerkenntnissen. ,,Verantwortlicher ist gem Art4 Z 7
Satz 1 ,,die natiirliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder andere
Stelle, die allein oder gemeinsam mit anderen tiber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung von personenbezogenen Daten entscheidet®. Daher entscheidet
hier die Beschwerdefiihrerin in ihrer Funktion als Verantwortliche fiir die Dis-

) Koukal in Berka/Heindl/Hohne/Koukal (FN 25) § 1 Rz 25, 27a, 44; OGH 15. 12.
2014, 6 Ob 6/14x (Lyoness-Gruppe) EvBl 2015/73 (Rohrer) = jusIT 2015/48, 118 (Thiele) =
RAW 2015, 435 = RZ 2015/EU 52/53/54 = ZIIR-Slg 2015/72; dazu Rami, Osterreichische
Medienprivilegien unter den Messern des EuGH und des EGMR, OJZ 2015, 533; Richter,
Zur Zulassigkeit von Veréffentlichungen von oder aus Ermittlungsakten, JSt 2015, 309.

») DSB 13.8. 2018, DSB-D123.077/0003-DSB/2018 (Medienprivileg fiir Online-
Foren).

3%) Jahnel, Datenschutzrecht Update (2010) 95.

37) DSK 27. 2. 2004, K120.867/00001-DSK/2004.

) BVwG 27.9. 2018, W214 2196873-1 (Kiirntner Jigerschaft).
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ziplinardaten, welche konkreten Daten im gegenstindlichen Fall versffentlicht
werden sollen. Die Beschwerdefiithrerin wird als Disziplinarbehorde (die als ihr
Organ titig ist) durch Satzung zur Veroffentlichung verpflichtet. Verantwortli-
che ist daher nach wie vor die Beschwerdefiihrerin in ihrer 6ffentlich-rechtlichen
Funktion. Ein allfilliges Medienprivileg wiirde erst dann greifen, wenn der He-
rausgeber oder Inhaber selbst in dieser Funktion fiir Zwecke des Medienunter-
nehmens oder des Mediendienstes als Verantwortlicher titig wiirde und ihm die
Entscheidung iiber die Inhalte der Veroffentlichung zukdme. Vor diesem Hinter-
grund kann es dahingestellt bleiben, ob die Beschwerdefiihrerin einen ,Medien-
dienst“ betreibt.*)

Medienmitarbeiter und Arbeitnehmer: Als Medienmitarbeiter oder Be-
schiftigter iwS eines Medienunternehmens oder Mediendienstes kommt nur in
Betracht, wer an der inhaltlichen Gestaltung des Mediums teilnimmt; eine blof§
technische Mitwirkung geniigt nicht.*) Die Rsp*') verlangt fiir die Qualifikation
als Medienmitarbeiter eine stindige und nicht blof} gelegentliche redaktionelle
Mitarbeit bei einem Medienunternehmen.

Der begiinstigte Personenkreis fiir das datenschutzrechtliche Medienpri-
vileg deckt sich in identer Weise aufgrund des ausdriicklichen Verweises in § 9
Abs 1 Satz 1 DSG mit jenem nach § 31 Abs 1 MedienG.

Nicht in den personlichen Geltungsbereich der Norm fallen Gastkommen-
tatoren, Leserbriefschreiber oder Buchautoren, die nicht gleichzeitig auch eine
der in § 31 MedienG genannten Funktionen bekleiden.*?)

4. Reichweite des Redaktionsgeheimnisses
a) Formelle Grenzen

Wer im Strafverfahren nicht Zeuge, sondern Beschuldigter ist, kann sich
hingegen nach dem erklirten Willen des Gesetzgebers nicht auf das Redaktions-
geheimnis berufen.*’) Einer Partei eines Zivilprozesses steht es ohne nachteilige
Auswirkungen daher nicht zu, die Aussage lediglich unter (allgemeinem) Hin-
weis auf das Redaktionsgeheimnis iSd § 31 MedienG zu verweigern.*)

Das Redaktionsgeheimnis berechtigt die privilegierten Personen lediglich,
einschldgige — in den Schutzbereich fallende — Fragen nicht zu beantworten. Es
entbindet freilich nicht von der Pflicht, der Ladung zu folgen bzw eine schriftli-
che Stellungnahme (unter Berufung auf das Redaktionsgeheimnis) abzugeben.**)

¥) BVwG 27.9.2018, W214 2196873-1 (Kidrntner Jigerschaft).

40) Vgl Ramiin Hépfel/Ratz (Hrsg), WK StGB? § 1 MedienG Rz 66.

4) OLG Wien 16. 9. 1996, 18 Bs 155/96, MR 1997, 194.

42) Heindl in Berka/Heindl/Hohne/Koukal (FN 25) § 31 Rz 6.

+) OGH 18. 3. 2003, 11 Os 5/03 (Redaktionsgeheimnis) MR 2005, 231 (Rami); dazu
Hollaender, Redaktionsgeheimnis in Gefahr? MR 2006, 123.

) OGH 29. 6. 2006, 6 Ob 130/06w (Lohn im Briefumschlag) MR 2006, 252.

#) Vgl Heindl in Berka/Heindl/Hohne/Koukal (FN 25) § 31 Rz 6.
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b) Inhaltliche Reichweite

Ein 6ffentlich wahrnehmbares Geschehen fllt, auch wenn es eine Mitteilung
an eine Person aus dem Kreis des § 31 Abs 1 MedienG darstellt, nach dem Zweck
dieser Bestimmung nicht unter das Redaktionsgeheimnis.*) Damit kommt es
aufgrund des Doppelschutzes des Redaktionsgeheimnisses zu einer unterschied-
lichen Reichweite des Aussageverweigerungsrechts: Im Fall einer nicht 6ffentli-
chen Mitteilung von einem 6ffentlich wahrnehmbaren Geschehen, zB der Bege-
hung einer Straftat auf offener Strale, woriiber ein unbeteiligter Beobachter des
Geschehens einem Medienmitarbeiter vertraulich berichtet, stellt der Inhalt der
Mitteilung (Straftat), soweit er das 6ffentlich wahrnehmbare Geschehen betrifft,
mangels Vertraulichkeit keinen Gegenstand des Redaktionsgeheimnisses dar,
wohl aber die Identitit des Informanten (Quellenschutz). Der férmlich befragte
Journalist darf also hinsichtlich der Beobachteridentitit die Angaben verweigern,
nicht hingegen tiber den strafbaren Vorfall selbst. Mangels eines Rechtes zur Ver-
weigerung der Aussage iiber offentlich wahrnehmbares Geschehen stellen Auf-
trage zur Herausgabe und die Beschlagnahme von Bild- oder Tontrdgern, soweit
diese Aufzeichnungen eines solchen Geschehens enthalten, keine Umgehung ei-
nes derartigen — eben nicht bestehenden — Rechtes dar.””) Diese Ansicht ist spater
in einem norwegischen Fall bestitigt worden. Dabei konstatierte der Gerichtshof
eine Verletzung von Art 10 EMRK durch die Verweigerung des journalistischen
Quellenschutzes. Dieser gilt ndmlich auch bei 6ffentlich bekannten Quellen.*®)
Eine Offenlegung der Quellen eines Journalisten im Strafverfahren kann insbe-
sondere dann nicht verlangt werden, wenn das Verfahren trotz der fehlenden
Offenlegung nicht behindert wird.*’)

Die Verpflichtung zur Offenlegung der Identitdt seiner Quellen ist einem
Journalisten nach der Rsp*°) nur dann mit Art 10 EMRK vereinbar aufzuerlegen,
wenn sie durch ein gewichtiges 6ffentliches Interesse gerechtfertigt ist. So darf
der Eingriff in den Schutz journalistischer Quellen etwa nicht deshalb erfolgen,
weil einem Journalisten in einem Strafverfahren die Ausiibung seines Zeugnis-
verweigerungsrechts aufgrund der rechtlichen Qualifizierung des Delikts, zu
dem er befragt werden sollte, nicht zugestanden wurde. Ein solcher Eingriff in
die Meinungsiduflerungsfreiheit ist nur dann gerechtfertigt, wenn er unter den
besonderen Umstdnden des Falles notwendig war und einem dringenden gesell-
schaftlichen Bediirfnis entsprach.")

%) OGH 25.9. 2003, 15 Os 69/03 (Siegfriedskopf) MR 2003, 290 = 0JZ-LSK
2004/18/19/20 = JUS St/3464 = EvBI 2004/42 = JSt 2004/34, 98.

¥) OGH 25.9. 2003, 15 Os 69/03 (Siegfriedskopf) MR 2003, 290 = 0JZ-LSK
2004/18/19/20 = JUS St/3464 = EvBl 2004/42 = JSt 2004/34, 98; Brandstetter/Schmid
(FN 22) §31 Rz 1f; Berka/Hohne/Noll/Polley (FN 22) § 31 Rz 2, 4; Hager/Zichbauer
(FN 22) 105.

%) EGMR 5. 10. 2017, Bsw 21272/12, Becker/Norwegen, ecolex 2018, 289 = NLMR
2017, 449 (Schopfer).

#) EGMR 5. 10. 2017, Bsw 21272/12, Becker/Norwegen, ecolex 2018, 289 = NLMR
2017, 449 (Schopfer).

%) EGMR 6. 10. 2020, Bsw 35.449/14, Jecker/Schweiz, NLMR 2020, 354 (Schépfer).

1) EGMR 6. 10. 2020, Bsw 35.449/14, Jecker/Schweiz, NLMR 2020, 354 (Schépfer).
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In dhnlicher Weise entschieden die Straflburger Instanzen zugunsten der
Veroffentlichung eines Artikels in der New York Times sowie zugehoriger On-
line-Medien tiber Verbindungen eines deutschen Geschiftsmannes zur organi-
sierten Kriminalitit. Der Schutz privilegierter Quellen ist dabei ebenso zu be-
achten.*?)

Eine Berufung auf das Redaktionsgeheimnis ist dann unzuldssig, wenn ein
Posting in keinerlei Zusammenhang mit einer journalistischen Tétigkeit steht. Es
muss also zumindest irgendeine Titigkeit, Kontrolle oder Kenntnisnahme eines
Medienmitarbeiters intendiert sein, damit der Schutz des § 31 MedienG in An-
spruch genommen werden kann. Allein die durch das Zurverfugungstellen des
Online-Forums erklarte Absicht, alles zu veroffentlichen, was die Nutzer posten,
reicht hingegen nicht aus, um den notwendigen Mindestzusammenhang zur T4-
tigkeit der Presse herzustellen.”®) Eine journalistische Kontrolle von Postings, die
die Filterung durch das Computerprogramm passierten und ohne weitere Kont-
rolle durch einen Mitarbeiter verdffentlicht wurden, geniigt nicht fiir den Schutz
nach § 31 MedienG. Postings, die vollig ohne journalistische Kontrolle und Be-
arbeitung und allein aus dem eigenen Antrieb des Nutzers veroffentlicht werden,
fehlt es am notwendigen Zusammenhang mit der journalistischen Tétigkeit.>)

IV. Verortung und Zusammenwirken
(8 1 und &8 9 DSG; DSGVO)

Der gesetzlichen Festlegung, dass die Kapitel II-VII und IX der DSGVO und
das DSG auf journalistische Datenverarbeitung keine Anwendung finden sollen,
liegt offenbar die Auffassung zugrunde, dass der Zweck des Art 85 leg. cit. bereits
durch das 6sterreichische MedienG erreicht sei und daher kein Bedarf fiir eine
weitere gesetzliche Umsetzung des Art 85 DSGVO bestehe.)

Dass die DSB berufen ist, iiber die Rechtmifligkeit von Verarbeitung zu
journalistischen Zwecken fallkonkret zu entscheiden, verdeutlich §9 Abs 1
Satz 2 DSG. Darin wird der DSB ausdriicklich ,bei Ausiibung ihrer Befugnisse®
die Beachtung des Redaktionsgeheimnisses iSv § 31 MedienG aufgetragen. Da-
bei handelt es sich um eine prozessuale Anordnung. Das Redaktionsgeheimnis
ermoglicht Journalisten als Zeugen vor einer Verwaltungsbehorde die Beantwor-
tung von Fragen darauf zu verweigern, wer einen Artikel verfasst oder Materi-
al dafiir zur Verfigung gestellt hat, wer ihnen eine Information erteilt hat oder
welchen Inhalt diese Information hatte. Ebenso wenig diirfen diese Fragen durch

2) EGMR 19. 10. 2017, Bsw 71233/13, Fuchsmann/Deutschland, NLMR 2017, 442
(Kieber).

53) StRsp OGH 23. 1. 2014, 6 Ob 133/13x (E-Mail-Adresse des Posters) MR 2014, 59
=juslIT 2014/46, 91 (Mader) = JUS Z/5553/5556 = EvBl 2014/105 (Rohrer und Zib) = ZIR
2014, 238 = RAW 2014, 412 = AnwBI 2014, 659 = SZ 2014/4.

) OGH 19. 2. 2015, 6 Ob 145/14p (Automatische Posting-Kontrolle/Foromat) JBl
2015, 448 = ecolex 2015, 764 = MR 2015, 137 = ZIIR-Slg 2015/85 = AnwBl 2015, 568 =
RdW 2015, 567.

%) Kotschy, Die osterreichische Ausgestaltung von Datenschutz in besonderen Ma-
terien, in Kotschy (Hrsg), RAW Spezial: DSGVO (2019) 88 (93).
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Beschlagnahme oder dadurch geklirt werden, dass den Journalisten aufgetragen
wird, Unterlagen bzw Daten mit derartigen Inhalten herauszugeben.>®)

1. Bisherige Behordenpraxis

§ 31 MedienG statuiert letztlich ein Beweismittelverbot, das auch die DSB
zu beachten hat. Die bisherige Spruchpraxis hat dies — soweit ersichtlich — res-
pektiert.

Bereits kurz nach Inkraftreten des DSG 20007) hatte sich die damalige Da-
tenschutzbehorde, die Datenschutzkommission (DSK), mit der behaupteten
Verletzung berechtigter Geheimhaltungsinteressen nach § 1 DSG durch die ver-
meintliche Weitergabe von im Zuge einer Hausdurchsuchung erlangter Daten
seitens der Einsatzgruppe zur Bekdmpfung des Terrorismus (einer Einheit des
BMI) an ein Wochenmagazin ,, R zu befassen.”®) Im Zuge der amtswegigen Sach-
verhaltsermittlung nach § 39 AVG fiihrt die DSK auch eine Einvernahme des
Redakteurs der Zeitschrift durch. Unter Berufung auf das Redaktionsgeheimnis
nannte dieser keine Informationsquellen und berief sich auf eigene Recherchen.
Konkret befragt auf die vom Beschwerdefiihrer besonders gekennzeichneten
Textstellen in dem Artikel, die nur aus den beschlagnahmten Computerfest-
platten stammen konnten verweigerte der Zeuge die Angabe der Datenquelle.
Mangels Nachweises des Beschwerdefiihrers, dass Daten aus seinen (auf dem be-
schlagnahmten Laptop gespeicherten) Dateien an die Redaktion (dem Journalis-
ten) der Zeitschrift ,R“ von Organen des BMI/EBT tibermittelt wurden, wies die
DSK die Beschwerde ab.*)

Ahnlich erging es der Beschwerde des (arbeitslosen) Xaver K. gegen den
Magistrat Wien. Die Abteilung fiir Presse und Offentlichkeitsarbeit der ehema-
ligen MA 15A hitte personliche Daten aus dem Sozialressort an die Redaktion
der D-Zeitung tibermittelt.®) Dort erschien ein Beitrag, der — ohne Namens-
nennung — einen ,arbeitslosen Notstandshilfebezieher aus Wien-Favoriten® an-
fithrte. Im Verfahren berief sich die D-Zeitung GmbH gegeniiber der DSK in
Beantwortung der Anfrage, wer der ,,D-Zeitung® personenbezogene Daten den
Beschwerdefiithrer betreffend tibermittelt, und welche dies gewesen wiren, auf
das Redaktionsgeheimnis und erteilte eine Negativauskunft. Die DSK wies die
Beschwerde gegen den Magistrat Wien ab mit der Begriindung, dass Daten mit
dem Namen des Beschwerdeftihrers an die Redaktion der ,,D-Zeitung“ weiterge-

) Heindlin Berka/Heindl/Hohne/Koukal (FN 25) § 31 Rz 1.

%) Bundesgesetz zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten (Datenschutzgesetz — DSG), BGBI I 1999/165, in Kraft seit 1. 1. 2000.

58) DSK 27. 4. 2000, 120.578/30-DSK/00 (Briefbombenaffiire).

) Im Ubrigen, dh wegen der behaupteten Datenschutzverletzungen durch die
Hausdurchsuchung und Beschlagnahme erfolgte eine Zuriickweisung, da es sich insoweit
um eine der Zustindigkeit der DSK entzogene Verarbeitung durch die Gerichtsbarkeit
handelte. Nunmehr wire der Anwendungsbereich des 3. Hauptstiicks des DSG und da-
mit auch fiir eine nachpriifende Kontrolle der DSB er6ffnet (vgl Thiele/Wagner in Thiele/
Wagner [EN 13] § 39 Rz 21).

%) DSK 22.4. 2005, K120.966 / 0005-DSK/2005 (Notstandshilfebezieher) RIDA
Nr0187512.
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geben worden wiren, nicht nachgewiesen werden konnte. Die Behorde verneinte
aber auch das Vorliegen bestimmbarer personenbezogener Daten, maW die Be-
troffenheit, des Beschwerdefiihrers, und betonte: ,,Dies entspricht auch den Wer-
tungen des Mediengesetzes (vgl §$ 6 ff MedienG) zur Identifizierbarkeit. Anders
konnte eine Lokalberichterstattung in Medien tiberhaupt nicht mehr stattfinden,
da es immer Personen gibt (Familienangehorige, Nachbarn, Arbeitskollegen oder
sonstige Bekannte), die aufgrund ihres besonderen Wissens um einen ,Fall‘ die
betroffene Person mit hoher Wahrscheinlichkeit identifizieren konnen. Auf die
Erfillung des Medienprivilegs nach § 48 DSG 2000 (nunmehr § 9 DSG) kommt
es nicht mehr an“.?!)

Gleichermaflen scheiterte die Beschwerde nach § 1 DSG einer wegen Uber-
mittlung von Daten iiber einen Polizeieinsatz durch die Bundespolizeidirekti-
on Eisenstadt an die Medien. Sowohl der Chefredakteure der Tageszeitung A
als auch der Verfasser des Artikels ,,Prosituierte lief bei Razzia Amok“ und der
Aufmacherschlagzeile ,,Prosituierte sperrte einen Polizisten ein“ beriefen sich auf
das Redaktionsgeheimnis und erteilten keinerlei Auskiinfte an die DSK iiber die
Informationsquelle.®?) Inhaltlich hielt die DSK fest, dass deshalb keine Verlet-
zung im Recht auf Geheimhaltung durch die Polizeibehorde vorlag, weil die Be-
schwerdefiihrerin die Information, dass sie als Prostituierte titig ist, bereits selbst
auf der von ihr betriebenen Website versffentlicht hatte.

Im Fall®) der Veroffentlichung von Nebeneinkiinften eines Universitits-
professors einer medizinischen Fakultit in einer Monatszeitschrift unter dem Ti-
tel ,Nebenjob Professor” stammte die darin abgebildete faksimilierte Tabelle aus
einer unbefugt weitergegebenen Tischvorlage einer Senatssitzung zum Bericht
des Vizerektors fiir Budget und Ressourcen. Die Datenschutzkommission stellte
eine Verletzung im Recht auf Geheimhaltung nach § 1 DSG fest und begriinde-
te die Verantwortlichkeit der Universitit dafiir mit einem (nicht entkrifteten)
Anscheinsbeweis, der Verpflichtung zur Ergreifung der gebotenen Datensicher-
heitsmafinahmen sowie die Notwendigkeit ausreichender Vorkehrungen zur Ge-
wihrleistung der Vertraulichkeit des Datenmaterials.®*)

1) DSK 22.4. 2005, K120.966/0005-DSK/2005 (Notstandshilfebezieher) RIDA
Nr 0187512.

) DSK 29.11. 2005, K121.048/0011-DSK/2005 (Prostituiertenadresse) RIDA
Nr 0196103.

) DSK 1.3. 2005, K120.817/0005-DSK/2005 (Nebenjob Professor) RIDA
Nr 0154202.

69) Wortlich fiihrte die DSK aus: ,, Wiirde man in Fllen wie dem vorliegenden for-
dern, dass ein dem Auftraggeber zuzurechnendes Verhalten in dem Sinne erwiesen sein muss,
dass ein bestimmter verantwortlicher Organwalter auf eigenen Entschluss namens des Auf-
traggebers oder auf Weisung eines Verantwortlichen gehandelt hat, und ausgeschlossen sein
muss, dass der Betreffende aus eigenem Entschluss, im eigenen Namen und eventuell sogar
weisungs- oder sonst rechtswidrig titig wurde, wire bei einer derart hohen Zahl von in Frage
kommenden , Ubermittlern das Beweisverfahren aussichtslos, da nicht einmal sicher feststeht,
wie viele Exemplare des Berichts vervielfiltigt und an wen verteilt worden sind. Es kann daher
nach menschlichem Ermessen nie mit beweiskrdftiger Sicherheit ausgeschlossen werden, dass
eine Einzelperson aus dem fraglichen Kreis den Bericht mit rechtswidrigem Vorsatz dem Me-
dienunternehmen ,zugespielt* hat. Die Konsequenz der — abzulehnenden — strengen Zurech-
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Denn der Verfasser des Artikels berief sich zur Herkunft der Daten auf das
Redaktionsgeheimnis gemifl § 31 MedienG, sodass etwa eine Ladung dieses
Journalisten als Zeuge als aussichtslos unterbleiben konnte.

Schliellich beschwerte sich ein Bewerber um den ausgeschriebenen Posten
des Direktors einer HTL gegen den Landesschulrat fiir Niederdsterreich wegen
einer ,,undichten Stelle” im Apparat des Beschwerdegegners. Durch die vorzeitige
Ubermittlung von Ergebnissen der interne Bewertung der sechs Bewerberinnen
und Bewerber um die Stelle des Direktors der HTL an eine Gratis-Regionalzeitung
hitte der Landesschulrat den Beschwerdefiihrer in seinem Recht auf Geheim-
haltung personenbezogener Daten verletzt.®) Die DSK konnte die unmittelbare
Quelle der Online- und Printberichterstattung nicht feststellen, da sich sowohl
die Redakteurin als auch der freie Mitarbeiter und Berichtsverfasser als Zeugin
bzw Zeuge befragt rechtmiflig auf das Redaktionsgeheimnis und den Informan-
tenschutz gemif3 § 31 Abs 1 MedienG berufen hatten. Keine andere Zeugin und
kein anderer Zeuge konnte oder wollte sich selber als Quelle der Berichterstattung
offenbaren. Es stand allerdings fest, dass alle Bewerberinnen und Bewerber um
die Direktorenstelle in der einen oder anderen Weise ein evidentes Interesse an
der Medienberichterstattung haben mussten. Im Ergebnis fiihrte das behordliche
Ermittlungsverfahren iSv § 39 AVG zu keiner beweiskriftigen Feststellung, dass
der Landesschulrat die interne Bewertung an die Zeitung iibermittelt hitte.

In den dargestellten Fillen haben die Medienunternehmen bzw. Medien-
mitarbeiter nicht die Rolle der datenschutzrechtlich Verantwortlichen iSv Art 4
Z 7 DSGVO fur die jeweils den Beschwerdegegenstand bildenden Datenweiter-
gaben eingenommen. Sie sind vielmehr als Dritte iSv Art 4 Z 10 DSGVO®) in
der verfahrensrechtlichen Zeugenrolle verblieben und damit in den Genuss des
Redaktionsgeheimnisses gekommen.

2. Rezente Entwicklungen

Seit dem Wirksamwerden der DSGVO finden sich Medieninhaber, Heraus-
geber, Medienmitarbeiter und Arbeitnehmer eines Mediendienstes zunehmend
in der Rolle der Beschwerdegegner eines behordlichen Verfahrens nach § 24 DSG
wieder. Sie werden als Verantwortliche ihrer journalistischen Téatigkeit zuneh-
mend mit behaupteten Datenschutzverletzungen seitens Betroffener konfron-
tiert, wobei idR eine unzulissige Veroffentlichung personenbezogener Daten in
sozialen Medien und Online-Plattformen geltend gemacht wird.

a) Medienprivileg fiir Online-Foren

In dem bereits im August 2018 entschiedenen Fall betrieb die N-Medienhaus
AG, ein Medienunternehmen, ua eine Website mit einer Online-Diskussionsplatt-

nungsregel wiire, dass der Auftraggeber fiir eine zweifelsfrei stattgefundene objektive Daten-
schutzverletzung in seinem Wirkungskreis nicht verantwortlich gemacht werden kann. Damit
wiire der durch das DSG 2000 eingerdumte Rechtschutz aber schwer beeintrichtigt®, DSK
1. 3. 2005, K120.817/0005-DSK/2005 (Nebenjob Professor).

%) DSK 11.11.2011, K121.718/0022-DSK/2011 (HTL-Hearing).

%) Niher dazu Thiele, Der Dritte im Datenschutzrecht, ZIIR 2019, 143 mwN.
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form (sog ,,Blogg®).”’) Dort konnen registrierte User die verfassten redaktionellen
Artikel kommentieren. Auf diese Weise entstanden zusammenhingende Diskus-
sionsverldufe (sog ,Threads). Der auf der Plattform registrierte und aktive Be-
schwerdefiihrer, Ernst-Josef A, begehrte im Juni 2018 die Loschung der von ihm
selbst mit dem Usernamen ,,****Geiger* verfassten Postings. Dem kam die Be-
schwerdegegnerin nicht nach, weshalb sich der Nutzer an die DSB wandte.

Die DSB wies die Beschwerde zuriick und begriindete dies mit dem daten-
schutzrechtlichen Medienprivileg: Demnach seien insbesondere die Betroffenen-
rechte der DSGVO und die Anordnungs- und Sanktionsbefugnisse der DSB im
Rahmen von § 9 DSG unanwendbar. Da das Medienprivileg auch Formen des
»Biirgerjournalismus“ wie Internet-Diskussionsforen erfasse,*) erklarte sich die
DSB fiir unzustindig.

b) Eingeschrankte Wahrnehmung der behordlichen Befugnisse

§ 9 Abs 1 DSG fiihrt also nach Auffassung der DSB dazu, dass die Aufsichts-
behorde betreffenden Teile des Kapitels VIII DSGVO, insbesondere Art 77 und
83 ebenfalls nicht anwendbar sind.®”) Das nahm die Behorde zur Konsequenz,
die Beschwerde zwar zu behandeln, aber bei Anwendung des Medienprivilegs
ihre inhaltliche Unzustidndigkeit gem § 6 Abs 1 AVG von Amts wegen wahrzu-
nehmen.

Die datenschutzrechtliche Lehre”) hat diese Ansicht nahezu einhellig”) zT
heftig kritisiert. Ein beachtlicher Teil”?) argumentiert zutreffend damit, dass — bei
allen Vorbehalten gegen die Unions- und Verfassungswidrigkeit dieser Bestim-
mung — der dsterreichische Gesetzgeber selbst mit der rechtskonformen Anord-
nung des § 9 Abs 1 Satz 2 DSG, das Redaktionsgeheimnis zu beachten,”) von
einer Zustidndigkeit der DSB fiir Datenverarbeitungen zu journalistischen Zwe-
cken auszugehen scheint. Die DSB hitte die Beschwerde des Bloggers daher nicht
wegen mangelnder Zustindigkeit, sondern allenfalls wegen fehlender Beschwer-
delegitimation zuriickweisen diirfen, oder aber tiberhaupt eine meritorische Ent-
scheidung fillen mussen.”™)

7) DSB 13.8. 2018, DSB-D123.077/0003-DSB/2018 (Medienprivileg fiir Online-
Foren) jusIT 2018/84, 239 (Krempelmeier) = ZIIR 2018, 365 (Thiele) = MR 2018, 260
(Wittmann) = jusIT 2018/87, 250 (Thiele) = ecolex 2019, 11 (Ciarnau).

58) Insoweit folgt die DSB der Auslegung durch den EuGH (siche oben Pkt. 2.1.).

%) Kotschy (FN 55) 93.

%) Vgl Krempelmeier, jusIT 2018, 239 (241); Ciarnau, Ausnahmen vom Anwen-
dungsbereich der DSGVO. Erste Einzelfallentscheidungen zum Loschungsrecht, ecolex
2019, 11 (14); Thiele, Entscheidungsanmerkung, jusIT 2018, 250 (251); ders, Entschei-
dungsanmerkung, ZIIR 2018, 368 (369).

1) AA Wittmann, Medienprivileg — Loschung von Postings auf Online-Foren, MR
2018, 260 (262).

72) Blocher/Wieser, Von privilegierten Journalisten und Daten im (fast) rechtsfreien
Raum, JBDS 2019, 303 (315); Kotschy (FN 55) 93.

) § 9 Abs 1 Satz 2 DSG lautet wortlich: ,,Die Datenschutzbehorde hat bei Ausiibung
ihrer Befugnisse gegeniiber den im ersten Satz genannten Personen den Schutz des Redakti-
onsgeheimnisses (§ 31 MedienG) zu beachten®.

%) So ausdriicklich Blocher/Wieser (FN 72) 315 mwN.
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In der Folge ,verfeinerte“””) die DSB ihre Auffassung. Sie prizisierte ihre
Zustindigkeit auf den personlichen Anwendungsbereich des Medienprivilegs,
der auflerhalb der wortgetreuen Beschrinkung auf eine organisatorische Me-
dieneinheit liegt, maW auf den ,,Biirgerjournalismus“. Damit gewdhrt sie eine
Beschwerdemoglichkeit nach Art 77 DSGVO iVm §§ 24 ff DSG gegen journalis-
tisch tatige Einzelpersonen (wie zB Micro-Blogger, Poster oder Tweeter), NGOs,
Offentlichkeitsabteilungen von 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften oder PR-
Abteilungen von Unternehmen als datenschutzrechtlich Verantwortliche fiir
Verarbeitungen zu journalistischen Zwecken:

e Im Fall des Fotografierens einer Amtshandlung (hier: Riickfihrung eines
zwolfjahrigen in ein Wohnheim durch eine Polizistin) und anschlieendem
Posting der Aufnahme in einem sozialen Netzwerk durch den Vater des
Kindes sah sich die DSB als zustindig an und fiihrte auch eine materielle
Grundrechtsabwigung durch. An deren Ende stand die Rechtswidrigkeit
der Veroftentlichung der Fotografie, soweit sie die Polizistin identifizierend
zeigte und nicht (mehr) der Dokumentation des Polizeieinsatzes sondern
ihrer ,,Blof3stellung® gedient hatte.”)

e Die Beschwerde eines Stadtpolitikers gegen die Veroffentlichung seines Na-
mens auf einer Teilnehmerliste auf der Facebook-Seite des politischen Mit-
bewerbs mit dem Kommentar: ,Wieder einmal Mitarbeit Nicht geniigend
fiir [Partei]-Stadtrat [X]. Oder ist ein Parkraumkonzept fiir die Stadt [...]
kein Thema fiir den Verkehrsreferenten?? Oder arbeitet der gut bezahlte
Stadtrat gerade am nachsten Flugblatt??“ behandelte die DSB inhaltlich.””)
Den Hintergrund dieser politischen Debatte bildete die Tatsache, dass der
Beschwerdefiithrer an der informellen Besprechung zum Parkraumkonzept
der Stadt nicht teilgenommen hatte. Die Behdrde qualifizierte die Beschwer-
degegnerin zwar als Medieninhaberin iSv § 1 Z 8 lit ¢ MedienG, verneinte
allerdings deren journalistische Titigkeit, da es sich bei dieser Art von Of-
fentlichkeitsarbeit um eine blofle ,,Nebenerscheinung® der politischen Té-
tigkeit der Stadtpartei handelte. Damit war die Behorde fiir die Beschwerde
zustindig, weil sie au8erhalb des von § 9 Abs 1 DSG erfassten Bereichs lag.
In meritorischer Hinsicht gelangte die DSB zu einer Abweisung, da die T4-
tigkeit der Beschwerdefiihrerin durch § 1 Abs 2 PartG 20127%) gedeckt wire
und im Ubrigen die Grenzen zulissiger Kritik an und unter Politikern nicht
iiberschritten waren.”)

%) So Schmidl, Das ,Medienprivileg® in der Rechtsprechung der Datenschutzbehor-
de, jusIT 2020/20, 54 (57).

76) DSB 2. 12. 2019, DSB-D124.352/0003-DSB/2019 (Auf ein Neues) jusIT 2020/89,
238 (Jahnel).

77) DSB 18.12. 2019, DSB-D123.768/0004-DSB/201 (Parkraumkonzept Stadt E.)
jusIT 2020/90, 240 (Jahnel).

78) Bundesgesetz iiber die Finanzierung politischer Parteien (Parteiengesetz 2012 —
PartG), BGBI 12012/56 idgF.

) Vgl OGH 28. 1. 1997, 4 Ob 2382/96i (Sozialabbau und Bildungsklau) MR 1997,
145.
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o Schliefllich behandelte die DSB auch die Beschwerde eines Bezirksinspek-
tors, der auf der privaten Facebook-Seite eines (ehemals politisch titigen)
Haftentlassenen mit den durchaus ironischen Worten namentlich bedankt
wurde, ,weil dieser den Input gegeben habe, gegen Missstinde in einer Jus-
tizanstalt vorzugehen“.®") Das Posting des Beschwerdegegners qualifizierte
die Behorde als privat und den Inhalt als von der Meinungsfreiheit nach
Art 11 GRC gedeckt. Die Beschwerde wurde abgewiesen.

In allen anderen Fillen, dh im wortlautgetreuen personlichen und sach-
lichen Anwendungsbereich von § 9 Abs 1 DSG, geht die DSB von einem aus-
schliellichen Rechtsschutz vor den ordentlichen Gerichten etwa nach dem Me-
dienG aus, wobei eine Anspruchskumulierung mit datenschutz- oder person-
lichkeitsrechtlichen Grundlagen durchaus moglich ist.®!)

e So begehrte etwa ein hochrangiger Polizeibeamter aus der Steiermark,
bei der DSB von der Medieninhaberin einer Tageszeitung nach Art 17
DSGVO die Loschung des Beitrags in der ihr zugehorigen Online-Plattform
unter https://www.n***-digital.net/soziale-medien-blamieren-polizeichef-
a*r*/*3*2*10. Die Beschwerdegegnerin hatte namlich unter Berufung auf
ihre Medien- und Pressefreiheit die Loschung des kritischen Artikels ab-
gelehnt. Der Beschwerdefiihrer brachte vor, dass § 9 DSG kein Freibrief
fiir Verachtlichmachungen (hier: ,Lachnummer®) wire. Die Darstellung
wiirde iiber journalistische Zwecke hinausgehen. Die Offentlichkeit hitte
kein Interesse daran, dass solche Darstellungen offentlich blieben. Da beide
Voraussetzungen des Informationsfreiheitsprivilegs, namlich (1.) die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten durch ein Medienunternehmen (2.) zu
journalistischen Zwecken des Medienunternehmens, erfiillt waren, wendete
die Behorde § 9 Abs 1 DSG an. Die DSB hielt sich im Ergebnis zur Behand-
lung der gegenstandlichen Beschwerde fiir nicht zustindig und wies die Be-
schwerde zuriick.®)

o Im bislang jlingsten Fall begehrte eine ehemalige Tierschutz-Aktivistin bei
der DSB die Loschung von sie betreffenden personenbezogenen Daten aus
einem Artikel im 6ffentlich zuginglichen Newsbereich der Vereinswebsite
eines Tier- und Umweltschutzvereins. In diesem Beitrag wurde ua iiber ihre
Rolle als Zeugin in einem zivilgerichtlichen Verfahren berichtet. Die Verfol-
gung von journalistischen Zwecken wurde im gegenstindlichen Fall bejaht
und der Verein aufgefordert, seine Struktur und interne Vorgangsweise bei
der Veroffentlichung neuer Beitridge offenzulegen. Aus der Stellungnahme
des Vereins ergab sich, dass regelmiflig mehrere Personen als Redakteure
sowie als Chefredakteure fiir den Newsbereich der Website titig waren. So-
mit wurde dargelegt, dass innerhalb des Vereins eine eigene Struktur fur die
journalistische Recherche und Veroffentlichung von Inhalten tiber die Ver-

%) DSB 9. 9.2019, DSB-D124.274/0007-DSB/2019 (Haftentlassenen-Posting) nrk.

1) Vgl OGH 29. 8. 2019, 6 Ob 152/19z (Mikaela S.) jusIT 2019/84, 231 (Thiele) =
MR 2019, 224 = ZHR—Slg 2019/74 = RAW 2020, 25.

82) DSB 21. 4. 2020, 2020-0.239.741 (Lachnummer) jusIT 2020, 241 (Thiele).
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einswebsite vorhanden war. Demzufolge gelangte der Verein in den Genuss

des ,Medienprivilegs“ nach § 9 DSG.®)

Als Zwischenergebnis lidsst sich daher festhalten: Fehlt es nach der jiingeren
Behordenpraxis an einer Befugnisausiibung der DSB gegeniiber den Medienun-
ternehmen, Medieninhabern, Herausgebern und ihren Mitarbeitern, scheitert
eine Berufung auf das Redaktionsgeheimnis. Dies ist immer dann der Fall, wenn
das Medienprivileg des § 9 Abs 1 DSG — beschrinkt auf seinen verfassungswidri-
gen — Wortlaut eingreift.*)

V. Eigene Stellungnahme - Grenzen der Transparenz

1. Meinungsstand

Ein Teil der Lehre®) vertritt dazu die Auffassung, dass § 9 Abs 1 DSG eine
Totalausnahme des DSG zur Folge hat, sodass fiir die Wahrung des Redaktions-
geheimnisses nach dem zweiten Satz dieser Vorschrift tiberhaupt kein Anwen-
dungsbereich verbleibt. Ist namlich die Zustandigkeit der DSB iSv Art 55 DSGVO
durch Art 85 Abs 2 iVm § 9 Abs 1 DSG ausgeschlossen, wiirde eine Beachtung
des Redaktionsgeheimnisses diese meritorische Entscheidung mit einer Rechts-
widrigkeit iSv § 27 DSG bzw letztlich nach § 42 Abs 2 Z 2 VwGG belasten.?)

Demgegeniiber vertritt ein anderer Teil der Lehre¥) die Ansicht, dass bei
Beschwerden Betroffener nach § 1 DSG unter Geltendmachung der darin ver-
brieften Nebenrechte ,,im Anwendungsbereich des § 9 DSG“*®) die Wahrung des
Redaktionsgeheimnisses durchaus in Betracht kommt. Es kann ein tiberwiegen-
des berechtigtes Interesse des journalistisch Tétigen darstellen. Zumindest einem
Auskunftsbegehren lassen sich damit Geheimhaltungsinteressen des Verantwort-
lichen in Form des Redaktionsgeheimnisses, oder als Ausfluss der Meinungsfrei-
heit, entgegenhalten. Bei Loschungs- und Richtigstellungsbegehren diirfte jedoch
das Interesse einer betroffenen Person die Interessen des Verantwortlichen idR
tiberwiegen.*)

Durchaus originell versucht ein Teil der Lehre” in systematisch-gramma-
tikalischer Auslegung § 9 Abs 1 Satz 2 DSG so zu lesen, dass ,,die Bezugnahme
auf die ,journalistischen Zwecke des Medienunternehmens oder Mediendienstes
nur zur Abgrenzung der erfassten Tatigkeit von Arbeitnehmern von Medienun-
ternehmen und Mediendiensten® zu verstehen. Dadurch wiirde § 9 Abs 1 DSG
weder als willkirliche noch als gleichheitswidrige Regelung erscheinen miissen.

) DSB 1. 9. 2020, 2020-0.303.727 (Spitzel) jusIT 2020, 242 (Scheichenbauer).

&) Vgl Schmidl (FN 75) 59.

%) Kunnert in Bresich/Dopplinger/Dornhofer/Kunnert/Riedl (Hrsg), Datenschutzge-
setz — Kommentar (2018) § 9 Rz 10.

80) In diesem Sinn auch Schmidl (FN 75) 57.

87) Blocher/Wieser (FN 72) 318.

8) Richtigerweise zu verstehen als ,fiir Verarbeitungen zu journalistischen Zwe-
cken®.

%) Blocher/Wieser (FN 72) 319; gleiches soll fiir die Rechtfertigung eines staatlichen
Eingriffs in § 1 Abs 2 DSG gelten.

%) Kotschy (EN 55) 91.
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2. Praxistest

Anhand folgender ,typischer Fallkonstellationen soll das Verhdltnis zwi-
schen Redaktionsgeheimnis und Datenschutz bewertet werden. Genau zu diesen
Sachverhalten hat ein Teil der Lehre®') vor Wirksamwerden der DSGVO das Re-
daktionsgeheimnis gegeniiber dem Verletzen (hier: Betroffenen) als ,,Schutzwall
des die Informations- und Aufdeckungsfunktion der Medien schiitzend quali-
fiziert.

e Fall 1: In einer Tageszeitung erscheint ein nicht namentlich gezeichneter
Bericht iiber eine aulereheliche Beziehung eines Ministers. Dieser schaumt
und will den unbekannten Verfasser belangen.

— Medienrechtliches Ergebnis: Redaktionsgeheimnis schiitzt den unbe-
kannten Verfasser; der Medieninhaber kann nach § 7 MedienG zu einer
Entschidigung verpflichtet werden.

— Datenschutzrechtliches Ergebnis: Eine Datenschutzbeschwerde gegen
den unbekannten Verfasser scheitert mangels Identititsfeststellung; jene
gegen den Medieninhaber wird nach § 9 Abs 1 DSG wegen inhaltlicher
Unzustandigkeit zuriickgewiesen.

o Fall 2: In einem Nachrichtenmagazin wird in einem namentlich gezeichne-
ten Artikel die gesetzwidrige Vergabepraxis an einer offentlichen Kranken-
anstalt kritisiert und dabei aus geheimen Behordenakten zitiert. Politisch
Verantwortliche wollen unbedingt den Verriter aus den eigenen, beamteten
Reihen stellen.

— Medienrechtliches Ergebnis: Den Beamten schiitzt als Informant das
Redaktionsgeheimnis; die Entschiddigungsanspriiche sowohl gegen den
Medieninhaber des Nachrichtenmagazins als auch gegen den Artikelver-
fasser scheitern am Ausschlussgrund des § 6 Abs 2 Z 2a MedienG.

— Datenschutzrechtliches Ergebnis: Die Datenschutzbeschwerde gegen
den Artikelverfasser, aber auch jene gegen den Medieninhaber werden
nach § 9 Abs 1 DSG wegen inhaltlicher Unzustandigkeit zuriickgewiesen.

e Fall 3: Ein Online-Zeitung berichtet iiber eine politische Affire. Ein User
postet im (zugehorigen) Online-Forum unter einem Nickname beleidigen-
de Auflerungen gegen den betreffenden Politiker. Dieser will den Poster ver-
klagen.

— Medienrechtliches Ergebnis: Redaktionsgeheimnis schiitzt den Nick-
name-Poster, da der Betreiber des Online-Forums als Medieninhaber
zu qualifizieren ist; der Medieninhaber kann nur bei eigener Sorgfalts-
pilichtverletzung iSv § 6 Abs 2 Z 3a MedienG zu einer Entschidigung
verpflichtet werden.

— Datenschutzrechtliches Ergebnis: Eine Datenschutzbeschwerde gegen
den Nickname-Poster scheitert mangels Identititsfeststellung; jene gegen
den Medieninhaber wird nach § 9 Abs 1 DSG wegen inhaltlicher Unzu-
standigkeit zurtickgewiesen.

e Wesentlich interessanter stellt sich der abgewandelte Fall 4 dar, in dem das
Medienunternehmen oder seine Beschiftigten gegeniiber dem Anspruchs-

1) Swoboda (FN 19) 32.
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steller oder der Behorde bzw dem Gericht , freiwillig® ihre Informanten

nennen. Dieser nimmt daraufhin das Medienunternehmen bzw den Jour-

nalisten wegen Datenschutzverletzung in Anspruch.

— Datenschutzrechtliches Ergebnis: Sowohl das Medienunternehmen als
auch der Journalist hat die Datentibermittlung auflerhalb einer Daten-
verarbeitung zu journalistischen Zwecken vorgenommen. Die (positive)
Beantwortung von Beh6rdenanfragen oder die Ablegung von Zeugenaus-
sagen in Gerichten gehort idR nicht zur Verbreitung von Informationen,
Meinungen und Ideen in der Offentlichkeit, einschlieflich des Ermit-
telns und Speicherns von Daten zu Recherchezwecken, also des gesamten
Spektrums der Informationsbeschaffung und Informationsverbreitung.
Die Preisgabe kann aber ausnahmsweise dann journalistischen Zwecken,
wenn sie auf die Vermittlung von Informationen und Ideen iiber Fragen
offentlichen Interesses abzielt, zB wenn der Journalist durch die Bekannt-
gabe auf ein (fragwiirdiges) Netzwerk oder einen Missstand aufmerksam
machen will, der Teil der 6ffentlichen Debatte ist.

3. Grundrechtskonflikt

Vor dem Spiel ist nach dem Spiel: Es bleibt, was es ist — nimlich ein Grund-
rechtskonflikt, der unter Berticksichtigung der Einzelumstidnde fallkonkret ge-
16st werden kann und von den Gerichten auch muss. So gelangt auch die Kon-
ferenz der unabhingigen Datenschutzbehorden des Bundes und der Linder in
der Bundesrepublik Deutschland in ihrem Konferenzpapier zur Umsetzung der
DSGVO im Medienrecht unter Bezugnahme auf ErwGr 153 der DSGVO zur An-
sicht: ,,Einen regelhaften Vorrang der Presse-, Rundfunk- und Medienfreiheit
sieht die DSGVO nicht vor. Sie verlangt vielmehr, einen angemessenen Ausgleich
zwischen den Grundrechten herzustellen, wenn diese in Widerstreit geraten.“?)

Die Giter- oder Interessenabwigung hat sich in der juristischen Praxis als
die Methode etabliert, wofiir die Auflgsung von Grundrechtskonflikten paradig-
matisch ist. Am Beispiel des Gesundheitsschutzes im Spannungsverhiltnis zur
Mediennutzungsfreiheit und dem Grundrecht auf Achtung des Privatlebens der
betroffenen Person werden die Vorgangsweise und die Grenzen dieser Art der
Rechtsfindung offenbar. Ist der Eingriff in das Recht auf Achtung des Privat-
lebens zur Erreichung des ihm zugrundeliegenden offentlichen Zweckes nicht
notwendig, so ist er auch verfassungsrechtlich nicht zuldssig. Die Menschenrech-
te sind und bleiben gleichwertig — das Verhéltnismifigkeitsgebot bleibt zu be-
achten.

Der Unions-, aber auch der osterreichische Verfassungsgesetzgeber haben
lingst eine fiir den zu 16senden Grundrechtskonflikt getroffene Ausgestaltung
gefunden, die es zu benennen gilt: Datenschutz macht weder vor der Gesund-
heit halt, noch ist er Selbstzweck und in der Krise entbehrlich: Die Europiische

%2) DSK Deutschland 9. 1. 2017, EntschlieBung Umsetzung der DSGVO im Medien-
recht, abrufbar unter https://www.datenschutzkonferenz-online.de/media/en/20171109_
en_dsgvo_medienrecht.pdf (30. 12. 2020).
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Grundrechtecharta (GRC)%) hilt auch in Krisenzeiten unverriickbar fest: Die
Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie ist zu achten und zu schiitzen (Art 1
GRC) und in Art 7 GRC: ,Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat-
und Familienlebens, ihrer Wohnung sowie ihrer Kommunikation.

4. Journalismus in Zeiten der DSGVO

Die DSGVO nimmt darauf Riicksicht, dass im redaktionell-journalistischen
Bereich nicht dieselben strengen Anforderungen gelten kénnen wie sonst fiir
den allgemeinen Umgang mit personenbezogenen Daten. Die Recherche und
Veroffentlichung journalistischer Inhalte werden daher durch Art 85 DSGVO
privilegiert. Im Ergebnis ist nicht auf die organisatorische Struktur abzustellen,
sondern auf die journalistische T4tigkeit an sich. Das Informationsfreiheitsprivi-
leg gilt auch fiir selbststindige Journalisten, die nicht in redaktionelle Strukturen
eingebunden sind. Auch fir Kunden-, Werks-, Partei- und Vereinspublikationen
wird grundsitzlich anerkannt, dass das Medienprivileg des § 9 MedienG Anwen-
dung findet. Entscheidend ist allerdings auch hier die journalistische Tatigkeit,
die sich nicht in einer bloen Offentlichkeitsarbeit der Kunden-, Partei-, Werks-,
Behorden-, Gemeinde- und Vereinspublikationen erschopft.

Selbst diejenigen, fiir die prinzipiell das Medienprivileg gilt, kénnen sich
nur darauf berufen, wenn sie bei der konkreten Tiétigkeit tatsdchlich journalisti-
sche Zwecke verfolgen. Denn Sinn und Zweck von § 9 DSG iVm Art 85 DSGVO
und der damit einher gehenden Regelung des § 31 MedienG ist, die Presse iSv
Art 10 EMRK unter anderem vor Freigabe ihrer Quellen zu schiitzen und eine
unabhingige Medienarbeit zu gewidhrleisten. Dies soll dem Schutz des investiga-
tiven Journalismus dienen.

Daher sind etwa Recherche, Redaktion, Fotografie, die Veréffentlichung
von Berichten und Fotos sowie die Dokumentation und Archivierung perso-
nenbezogener Daten zu publizistischen Zwecken umfassend geschiitzt. Auch
Online-Archive von Medien erfiillen journalistische Zwecke, wie ErwGr 153 der
DSGVO Klarstellt.”*) Dabei kommt dem Zeitfaktor erhebliche Bedeutung zu.”)

) Charta der Grundrechte der Europiischen Union 2010/C 83/02, ABI C 83/2020,
389.

) Vgl BGH 1. 2. 2011, VI ZR 345/09 (Sedlmayr) NJW 2011, 2285; jingst BGH
22.9. 2020, VI ZR 476/19 (Indirekte Auslistung) GRUR 2020, 1344 = MDR 2020, 1443;
EGMR 28. 6. 2018, 60798/10 und 65599/10, M.L. und W.W./Deutschland, Dako 2019, 17
(Haidinger) = ecolex 2018, 865 = NLMR 2018, 257; dazu Staffler, Recht auf Vergessenwer-
den und Kriminalberichterstattung, OJZ 2019, 498.

%) Vgl EuGH 13. 5. 2014, C-131/12, Google Spain und Google, ECLI:EU:C:2014:317,
jusIT 2014/53, 111 = RAW 2014/345, 313 = 0JZ2014/100, 690 (Lehofer) = MR-Int 2014, 3
(Leupold) = MR-Int 2014, 7 (Briem) = ecolex 2014, 665 = ecolex 2014, 676 (Zankl) = jusIT
2014, 149 (Jahnel) = Dako 2014/11, 21 = SWI 2014, 293 = ZIR-Slg 2014/81 = ZIR 2014,
204 (Konig) = ZfRV-LS 2014/35, 165 = EuGRZ 2014, 320 = wbl 2014, 574 = NLMR 2014,
254 = FJ 2014, 191 (Novacek) = ZVG 2014, 749 (Weh) = ZTR 2014, 146 = JB Offentliches
Recht 2015, 221 (Bresich/Riedl) = JB Datenschutzrecht 2016 (Hasenauer)= Wagner, Die
Grenzen des digitalen Binnenmarktes und die Reichweite des européischen Datenschutzes
in, Leidenmiihler, Grundprinzipien im Binnenmarkt, 59; ausfiihrlich BVerfG 6. 11. 2019,
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Die datenschutzrechtliche Privilegierung bezieht sich nicht etwa auf die Per-
sonaldatenverarbeitung, die Akquisition von Abonnenten bzw Kunden oder die
Anzeigenverwaltung. Hier gilt ganz normal das Datenschutzrecht.”®) Nach vol-
lig zutreffender Auffassung der Medienjudikatur gilt auch fiir die kommerzielle
Weitergabe von Daten an Dritte keine Privilegierung.®”) §§ 77, 78 UrhG wurden
durch die DS-GVO nicht materiell derogiert. Der zivile Bildnis- bzw Briefschutz
und der 6ffentlich-rechtliche Datenschutz sind parallel anzuwenden.”®)

Danach fillt die Presse- und Offentlichkeitsarbeit eines Unternehmens bzw
einer Behdrde wohl nicht unter journalistisches Arbeiten, weil diese meist primar
werblich ist. Anders konnte dies nach der Definition der DSB*’) aussehen, wenn
es sich um eine nicht werbliche Publikation einer abgegrenzten Abteilung inner-
halb eines Unternehmens bzw Vereins oder Gebietskorperschaft handelt, die klar
journalistischen Zwecken dient.

Anhand der ,Demarkationslinie® der Verarbeitung zu journalistischen
Zwecken diirfen Journalisten insbesondere recherchieren und berichten, wie
sie es fur richtig halten, ohne an die Informationsgebote und einzelnen Zulis-
sigkeitsgriinde der DSGVO gebunden zu sein. Sie miissen keine Informationen
preisgeben, welche Daten von Dritten sie verarbeiten, sie miissen auf Anfrage
von Betroffenen keine Daten berichtigen oder 16schen. Auch bei den Vorgaben
zum Datengeheimnis und zur Datensicherheit miissen sie sich nicht starr an die
Regelungen des Datenschutzregimes halten. Denn es ist stets zu berticksichtigen,
dass die journalistische Arbeit nicht gefihrdet werden darf.

Differenzierter verhalt es sich mit den Regelungen des elektronischen Da-
tenschutzes fiir Webseiten etwa nach dem § 96a TKG 2003 aus, also zB der
Cookie-Regelung.'”) Wenn die Verarbeitung von Daten einer Webseite wie etwa
der Nutzerdaten oder der IP-Adresse journalistischen Zwecken dient, dann gilt
das Medienprivileg. Werden Nutzerdaten aber ohne journalistische Zwecke oder
sogar aus Griinden des reinen Marketing verarbeitet, kommt die DSGVO un-
geschmalert zur Anwendung.'') Diese Aspekte spiegeln sich dann auch in der

1 BVR 16/13 (Recht auf Vergessenwerden I), afp 2020, 35, EuZW 2019, 1021 = MMR 2020,
99 = ZUM 2020, 58.

%) Deutlich Buchner/Tinnefeld in Kiihling/Buchner, DSGVO Kommentar® (2020)
Art 85 Rz 16.

) OGH 29. 8. 2019, 6 Ob 152/19z (Mikaela S.) jusIT 2019/84, 231 (Thiele) = MR
2019, 224 = ZIIR-Slg 2019/74 = RAW 2020/42, 25 = RZ 2020/EU 75 = OBl 2020/41, 133
(Guggenbichler).

%) Vgl auch Thiele, Aktuelles vom Briefschutz nach § 77 UrhG und DSGVO, ZIIR
2019, 147 mwH.

) DSB 1. 9. 2020, 2020-0.303.727 (Spitzel) jusIT 2020/92, 242 (Scheichenbauer).

100) Im Einzelnen dazu EuGH 1. 10. 2019, C-673/17, Planet49, ECLI:EU:C:2019:801,
ZIIR 2019, 440 (Thiele) = jusIT 2019/90, 245 = SWK 2019, 1342 = MR-Int 2019, 124
(Treitl) = ZIIR-Slg 2019/77 = VbR 2019, 227 (Feiler/Tercero) = ecolex 2019, 1004 =
EuGRZ 2019, 486 = RAW 2020, 111; dazu instruktiv Diirager, Der EuGH zur Zuléssigkeit
des Setzens von Cookies — eine endlose Geschichte ... , jusIT 2019, 241.

101) So bereits DSB 30. 11. 2018, DSB-D122.931/0003-DSB/2018 (Pay or Okay)
MR 2018, 318 (Jakiibek/Panic) = Dako 2019, 19 = VbR 2019, 38 (Feiler/Schmitt) = VbR
2019, 39 (Kastelitz/Tschohl) = ZIIR 2019, 39 (Thiele) = jusIT 2019, 88 (Schwamberger) =
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Datenschutzerklarung wider: Datenverarbeitungen zu journalistischen Zwecken
diirfen ,,geheim® bleiben, wihrend zum Beispiel tiber das Tracking zu Marke-
ting-Zwecken in der Datenschutzerklirung informiert werden muss.

VI. Zusammenfassung

Das Verhiltnis zwischen dem Redaktionsgeheimnis und dem Datenschutz
ist ein durchaus komplexes, denn es liegt am Schnittpunkt der européisch abge-
sicherten Meinungs- und Informationsfreiheit und dem gleichrangig bewehrten
Schutz personenbezogener Daten. Insoweit besteht schon vom Ansatz her ein
Grundrechtskonflikt.

Am einfachgesetzlichen Schnittpunkt des § 9 Abs 1 Satz 2 DSG fiihrt die da-
tenschutzbehordliche Praxis dazu, das Redaktionsgeheimnis des § 31 MedienG
gerade dann nicht anzuwenden, wenn das datenschutzrechtliche Medienprivileg
eingreift, dh bei einer Datenverarbeitung zu journalistischen Zwecken. Diese —
letztlich in der Verfassungswidrigkeit der tibrigen Anordnungen von § 9 Abs 1
DSG begriindete — Auffassung fithrt zur paradoxen Situation, dass in Beschwer-
deverfahren vor der DSB gegen Medieninhaber, Herausgeber, Medienmitar-
beiter und Arbeitnehmer eines Medienunternehmens oder Mediendienstes als
Verantwortliche eine Berufung auf das Redaktionsgeheimnis von vornherein
scheitert. In den verbleibenden Fillen einer Beschwerde nach § 24 iVm §§ 1, 9
DSG gegen ,,Biirgerjournalisten® hingegen kommt die in § 31 MedienG vertypte
Grundvoraussetzung fiir die Medienfreiheit und den Schutz der journalistischen
Informationsquellen'®?) mangels Erfiillung des Tatbestandes der medienrechtli-
chen Bestimmung gleichermaflen nicht zur Anwendung.

ZIIR-Slg 2019/18; dazu Feiler/Schmitt, Die entkoppelte Einwilligungserkldrung. DSGVO:
Freiwilligkeit der Einwilligung bei Cookies? VbR 2019, 38; Kastelitz/Tschohl, Die ,der-
Standard.at“-E der Datenschutzbehorde kritisch betrachtet. DSGVO: Freiwilligkeit der
Einwilligung bei Cookies?, VbR 2019, 39 jeweils mwH.

192) Vgl deutlich EGMR 27. 3. 1996, 17488/90, Goodwin/Vereinigtes Konigreich, MR
1996, 123 = ecolex 1996, 717 = OJZ MRK 1996/28, 795.



