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dienberichten (ber verschiedene UberwachungsmaBnahmen
einer Arbeitgeberin eingeleitet wurde. Der Berichterstattung
folgend, soll die Arbeitgeberin Diensthandys und dienstliche
E-Mail-Accounts einiger ihrer Mitarbeiter:innen Gberwacht ha-
ben. Im deswegen durchgefiihrten Prifverfahren der DSB be-
grindete die Arbeitgeberin die Uberwachungsmafnahmen mit
dem Auftreten eines ,Leak, bei dem streng vertrauliche Informa-
tionen eines kompetitiven Bieterverfahrens 6ffentlich wurden.
Hierdurch soll der Arbeitgeberin ein Millionenschaden entstan-
den sein, der interne Ermittlungen erforderlich gemacht habe.

Im Anschluss an das Priifverfahren sprach die DSB bescheid-
maRig aus, dass (i.) die Durchfiihrung des Priifverfahrens berech-
tigt und (ii.) die Verarbeitung personenbezogener Daten zu inter-
nen Ermittlungszwecken auf Basis der angegebenen Rechtfer-
tigungstatbestdnde (§ 1 Abs 2 DSG, Art 6 Abs 1 lit a und ersatz-
weise lit f DS-GVO) unrechtméaRig war. Begriindet wurde diese
Feststellung zusammengefasst damit, dass die Einwilligung auf-
grund des im Arbeitsverhaltnis vorliegenden Ungleichgewichts
zwischen Arbeitgeberin und Arbeitnehmer nicht freiwillig, also
ungiltig, erfolgt sei und keine ,,berechtigten Interessen“ vorgele-
gen hatten, zumal einschlagige Rechtsvorschriften nicht einge-
halten worden waren (konkret wére die Einholung einer Zustim-
mung des Betriebsrats notwendig gewesen). Weiters sei es auch
nicht zuldssig, bei mangelhaften Einwilligungen nach Art 6 Abs 1
lit a nachtraglich auf andere Rechtsgrundlagen, wie etwa lit f,
zurtickzufallen.

Gegen diese Entscheidung der DSB ergriff die Arbeitgeberin
das Rechtsmittel der Bescheidbeschwerde, welches das BVwWG
im hier gegenstandlichen Erkenntnis zu beurteilen hatte. Unter
Verweis auf die zwischenzeitlich ergangene Entscheidung VwGH
14. 12. 2021, Ro 2020/04/0032, brachte die Beschwerdefiihrerin
ua vor, dass die DSB in amtswegig eingeleiteten Priifverfahren
keine Kompetenz habe, Rechtsverletzungen in einer der Rechts-
kraft fahigen Weise festzustellen.

Das erkennende Gericht sah sich im Ergebnis nunmehr vor-
dergriindig mit einer verfahrensrechtlichen Fragestellung in zwei
unterschiedlichen Ausformungen konfrontiert. Erstens hielt das
Gericht fest, dass keine rechtliche Grundlage fiir einen selbst-
standigen Abspruch der DSB ber die allfallige Berechtigung zur
Durchfithrung eines Prifverfahrens nach Art 58 Abs 2 DS-GVO
vorliegt. Zweitens verneinte das BVwG auch die Feststellungs-
kompetenz, Uber eine allfallige Rechtswidrigkeit des anlassge-
benden Verarbeitungsvorganges abzusprechen.

Gestitzt auf VWGH 14. 12. 2021, Ro 2020/04/0032, fiihrte das
Gericht begriindend aus, dass Art 58 keine ausdrtickliche recht-
liche Grundlage fir eine selbststandige Feststellung allfalliger
Rechtswidrigkeiten von Verarbeitungsvorgangen in amtswegig
eingeleiteten Verfahren biete. § 24 DSG enthalte zwar eine Fest-
stellungskompetenz, sei jedoch auf amtswegig eingeleitete Ver-
fahren nicht direkt anwendbar, regle diese Bestimmung doch
bloR die Individualbeschwerde der betroffenen Person. Eine ana-
loge Anwendung von § 24 DSG scheide mangels Vorliegens einer
planwidrigen Liicke aus, zumal der Gesetzgeber die Kompeten-
zen der DSB in Verfahren zu Individualbeschwerden und amts-
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wegig eingeleiteten Verfahren nach den Materialien zu § 22 DSG
bewusst unterschiedlich geregelt habe (vgl hierzu AB 1761 BIgNR
XXV. GP, 14 sowie VWGH 14. 12. 2021, Ro 2020/04/0032 mwN).
Damit erkannte das BVwG im Ergebnis, dass der bekdmpfte Be-
scheid, in dem Rechtswidrigkeiten festgestellt wurden, ohne
rechtliche Grundlage ergangen ist.

Ausblick: Auch wenn das besprochene Erkenntnis zu den ur-
spriinglichen datenschutzrechtlichen Fragestellungen nichts
aussagt und nunmehr eine vordergriindig verfahrensrechtli-
che Komponente aufweist, ist fiir das korrekte Verstandnis des
datenschutzrechtlichen Verfahrensregimes durchaus etwas zu
gewinnen. Die gegenstandliche Entscheidung spricht aus, dass
die DSB eine Kompetenz wahrgenommen hat, die ihr gesetzlich
nach Ansicht des Gerichts planmaRig nicht zugewiesen war. Die
Entscheidung vollzieht damit eine strikte Trennung zwischen
amtswegig eingeleiteten Prifverfahren nach Art 58 DS-GVO und
Beschwerdeverfahren nach § 24 DSG und steht im Einklang mit
der neu etablierten Rsp VWGH 14. 12. 2021, Ro 2020/04/0032,
jusIT 2022/30, 76 (Thiele). Eine Kompetenz, Rechtswidrigkeiten
auch in amtswegig eingeleiteten Verfahren festzustellen, kommt
der DSB im Ergebnis mangels analoger Anwendung von § 24 DSG
damit nicht zu. Dafiir darf auf einen umfangreichen Befugniska-
talog der DSB in Art 58 DS-GVO verwiesen werden.

Zusammengefasst hob das BVwG die Entscheidung der DSB
ersatzlos auf, weil sie mangels Feststellungskompetenz in amts-
wegig eingeleiteten Verfahren ohne rechtliche Grundlage erging.
Die ordentliche Revision ist nicht zuldssig. Ob eine aulRerordent-
liche Revision angestrengt wurde, ist zu Redaktionsschluss noch
nicht ersichtlich.

Bearbeiter: David Bierbauer

BVwG: Anfechtung des Medien-
privilegs nach § 9 DSG beim VifGH

» jusIT 2022/82

§ VO (EU) 2016/679: Art 85
DSG:§ 1 Abs2,§9 Abs 1

# BVWG9.6.2022,W214 2235037-1/9Z (Datenschutz-
rechtliches Medienprivileg)

Das BVwG beantragt beim VIGH die Aufhebung folgen-
der Teile des § 9 Abs 1 DSG: die Wortfolge ,die Bestim-
mungen dieses Bundesgesetzes sowie“, in eventu die Wort-
folgen ,die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes sowie,
,VI (Unabhéngige Aufsichtsbehorden),” und ,,und IX (Vor-
schriften fiir besondere Verarbeitungssituationen)”, in
eventu die Wortfolgen ,die Bestimmungen dieses Bundes-
gesetzes sowie“, II (Grundsdtze),“, ,VI (Unabhdngige Auf-
sichtsbehdrden),” und ,und IX (Vorschriften fiir besondere
Verarbeitungssituationen)*.
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Anmerkung des Bearbeiters:

Den Ausgangsfall bildete eine Datenschutzbeschwerde gegen
die Inhaberin eines (bekannten) Osterreichischen Print- und
Onlinemediums. Darin war tiber einen Polizeieinsatz mit einem
groReren Suchtmittelfund berichtet worden (,,Drogenrazzia“).
Der Artikel nannte den Namen des spateren Beschwerdefiih-
rers vor der DSB und enthielt auch dessen (erkennbar zuor-
denbares) Foto, das aus der Polizeiakte stammte. Tatséchlich
handelte es sich um eine ,Verwechslung®, maW um eine man-
gelhafte Recherche (vgl auch den Fall des falschlich fiir tot er-
klarten Christoph S. in OGH 28. 2. 2012, 4 Ob 153/11w, jusIT
2012/46, 99 [Thiele] = MR 2012, 292 [Walter]). Denn der Betrof-
fene hatte weder etwas mit der Drogenrazzia zu tun, noch war
er im eingeleiteten Strafverfahren Beschuldigter oder sonst in
die Kriminalsache verwickelt.

Der Datenschutzbeschwerde konterte die Medieninhaberin
mit dem Verweis auf § 9 Abs 1 DSG, wonach bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten durch Medienunternehmen zu jour-
nalistischen Zwecken die Anwendung des DSG und groRer Teile
der DSGVO pauschal ausgeschlossen waren. Die DSB wére da-
her unzusténdig; der Betroffene musste sich ausschlieilich an
die zustandigen Mediengerichte wenden. In Anwendung des § 9
Abs 1 DSG erklérte sich die DSB fiir unzusténdig. In seiner Be-
schwerde an das BVwG argumentierte der Betroffene die - in
der datenschutzrechtlichen Literatur (statt vieler Jahnel, DSGVO
Art 85 Rz 43 mwH) schon lange thematisierte - ,,Aushebelung“
des Datenschutzgrundrechts durch die (verungliickte) Normen-
struktur des § 9 Abs 1 DSG.

Die Verwaltungsrichterinnen teilten die Bedenken an der Ver-
fassungsmaRigkeit des ,datenschutzrechtlichen Medienprivilegs*
und Uberantworteten die angegriffene Vorschrift einem Geset-
zesprifungsverfahren durch den VfGH. Das BVWG vermeint den
primaren Sitz der Verfassungswidrigkeit in der Wortfolge ,,die Be-
stimmungen dieses Bundesgesetzes“ von § 9 Abs 1 DSG idF BGBI |
24/2018 zu erkennen.

Die Einschrankungen des mit unmittelbarer Drittwirkung
ausgestatteten Datenschutzgrundrechts nach § 1 Abs 2 diirfen
nur im Rahmen einer Interessenabwagung erfolgen (vgl Thiele/
Wagner, DSG? § 1 Rz 259 f mwN). Eine solche Einschrankung zu-
gunsten der journalistischen Freiheit erachtet das BVwWG zwar
fir moglich, allerdings diirfe diese Einschrankung nicht (wie bis-
her) pauschal erfolgen. Stattdessen miisse die Privilegierung auf-
grund einer wertenden Abwagung zwischen den (6ffentlichen)
Interessen an der journalistischen Tatigkeit und dem berechtig-
ten Geheimhaltungsinteresse des Betroffenen auf grundrechtli-
cher Basis erfolgen.

Dass § 9 Abs 1 DSG diese grundrechtlich gebotene Interessen-
abwégung nicht vorsieht, erachtet das BVwG als verfassungswid-
rig (vgl bereits VfGH 8. 10. 2015, G 264/2015 [docfinder.at 1], Dako
2016/41, 67 [Gerhartl] = jus|T 2015/99, 246 [Thiele] = MR 2015, 296
[Koukal]). Ebenso ortet das Verwaltungsgericht VerstofRe gegen
den verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz und das Recht
auf den gesetzlichen Richter. Den pauschalen Ausschluss grofRer
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Teile der DSGVO durch das Medienprivileg halt das BvwG zudem
flir unionsrechtswidrig.

Ausblick: Mittlerweile sind drei Gesetzespriifungsverfahren zu
§ 9 Abs 1 DSG (aus Beschwerdeverfahren vor dem BVwG) anhan-
gig, die zu G 200/2022, G 201/2022 und G 229/2022 beim VfGH ge-
flihrt werden. Sollte es - friihestens im Laufe des Jahres 2023 -
zu einer Aufhebung (auch nur von Teilen) des § 9 DSG kommen,
hatte der Gesetzgeber wohl das gesamte journalistische Son-
derdatenschutzrecht unionsrechts- und verfassungskonform zu
regeln.

Zusammenfassend hat das BVwG beim VfGH die Priifung der
weitreichenden Privilegien fiir Medienunternehmen nach & 9
Abs 1 DSG idF BGBI | 24/2018 beantragt, da es gravierende Be-
denken an der VerfassungsméaRigkeit im Zusammenhang mit
der Beschrankung des Datenschutzgrundrechts nach § 1 DSG
hat.

Bearbeiter: Clemens Thiele

DSB: Zur Zulassigkeit des Anfertigens
eines Lichtbilds von Schiiler:innen
sowie eines Soziogramms im Unter-
richt

» jusIT 2022/83

§ VO (EU) 2016/679: Art 2,4,51 Abs 1, Art 57 Abs 1 lit f,
Art 77 Abs 1
DSG:§ 1 Abs1und Abs 2,§ 18 Abs 1, § 24 Abs 1 und Abs 5
SchUG: §§ 13,17 Abs 1,§ 19 Abs 1, Abs 1a, Abs 4 und
ADbs 7,§§ 47,51 Abs 1 und Abs 3, § 56 Abs 1-4

# DSB22.6.2022,2022-0.442.409

1. Obwohl es sich bei dem Recht auf Geheimhaltung per-
sonenbezogener Daten nach § 1 Abs 1 DSG um ein
hochstpersonliches Recht handelt, sind die Handlun-
gen der gesetzlichen Vertreter eines Minderjahrigen im
Verwaltungsverfahren dann wirksam, wenn sich diese
am Wohle des Vertretenen orientieren.

2. Sowohl das Anfertigen eines Lichtbildes des Minder-
jahrigen beim Essen mittels Handykamera der Lehre-
rin im Zuge einer Schulexkursion (vgl § 51 Abs 3 SchUG)
als auch das Erstellen eines Soziogrammes hinsichtlich
der Beziehungen der Schuler im Klassenverband als Teil
der Unterrichtsgestaltung (vgl § 51 Abs 1 SchUG) gehort
zur Erfillung dienstlicher (Lehrer:innen-)Pflichten. In-
sofern sind diese Handlungen der Leiterin der Schule
als entscheidungsbefugtes Organ (vgl § 56 SchUQG)
zuzurechnen.

3. Eingriffe einer staatlichen Behorde in das Recht auf Ge-
heimhaltung personenbezogener Daten gem § 1 Abs 1
DSG sind nur mit (ausdriicklicher oder impliziter) ge-
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