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Vorwort

Meine Dissertation mit dem Titel ,Automatischer Badustausch im Bereich der
Finanzdienstleistungen“ soll dieses viele Themenfassendes Gebiet wissenschatftlich
darstellen und dabei besonders rechtliche Liuckenvambesserungsmaoglichkeiten aufzeigen.
Ich habe mich vorwiegend auf die EU-Zinssteuerliici®, Informationsverbundsysteme und
datenschutzrechtliche Fragestellungen sowie dammt Kusammenhang stehende
grundrechtliche Bestimmungen konzentriert. Aucleeitrin Diskussion stehende Reformen
im Datenschutzrecht auf Unionsebene werden von lmesprochen. Da Vorgadnge des
Datenaustausches gerade im Finanzdienstleisturggshenft international stattfinden, habe
ich einzelne Bereiche des internationalen Dateaasshes, vor allem das SWIFT-
Abkommen, behandelt. Den internationalen Datenassta konnte ich jedoch nicht
abschlieBend ausfuhren, da hierbei eine kaum mrbare Zahl an Bestimmungen zu
bertcksichtigen ware und auch sprachliche Grenestehen.

Die Schlussfolgerungen am Ende meiner Arbeit sokemkreten Handlungsbedarf zur

weiteren Rechtsentwicklung aufzeigen.

Besonders bedanken mdchte ich mich bei meinem Batrao. Univ.-Prof. Dr. Christian

Piska, der mir wahrend der Arbeit an meiner Digdemi immer wieder verlassliche und
hilfreiche Ruckmeldungen gab, sowie auch bei ovURrof. Dr. Bernhard Raschauer und ao.
Univ.-Prof. Dr. Gerhard Muzak, die sich von Anfahgreit erklart haben, die Dissertation

nach den Bestimmungen des neuen Doktoratsstudirenpiabegutachten.

Auch meinen Eltern, ohne die das Studium nicht mbghgewesen ware, mdchte ich auf

diesem Weg herzlich danken.
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|. Einleitung

Im Rahmen des Studiums setzte ich mich in einem ifg@mmit dem Bankgeheimnis
auseinander. Ausgehend von dieser Thematik inferems mich genauere Zusammenhange
und Hintergrinde zu diesem Bereich. So stiel3 icteruanderem auf die ,automatische
Auskunftserteilung” in Art 9 der RL 2003/48/EG d&ates vom 3. Juni 2003 (EU-
Zinssteuerrichtlinief. Gem Art 10 Abs 1 der genannten RL miissen Beldgisremburg und
Osterreich die Bestimmungen des Kapitels Il (Austaamteilung) nicht anwenden, erhalten
jedoch Auskunfte nach Kapitel Il von anderen Migktaaten.

Im Rahmen meiner Dissertation mochte ich besondars diese Auskunftserteilung
gegenuber anderen Mitgliedstaaten der Européaistimion eingehen, vor allem unter dem
Aspekt, wann bzw ob diese auch demnéchst in Osteriawendung finden konnte.

Da diese Auskunftserteilung auch stets datensatehiliche und grundrechtliche Aspekte
berthrt, habe ich als Titel den weiten Begriff gleatenaustausches” gewahlt, den ich jedoch
in der Folge anhand des osterr DSG 2000 prazisigezde. Um ein zu weitgehendes Thema
zu vermeiden, findet sich im Titel die Einschrangunauf den Bereich der
Finanzdienstleistungen, wenngleich ich feststell@nnte, dass es in diesem Bereich
zahlreiche Anwendungen des (automatischen) Dattmsmches gibt. Auf die sehr
bedeutsamen Informationsverbundsysteme werde W iet vierten Kapitel naher eingehen.
Ich hoffe, mit dieser Arbeit sowohl zur Klarheit diesem Bereich beitragen zu kénnen, als

auch konkrete Vorschlage fiir notwendige legistisshderungen geben zu kénnen.

Soweit in meiner Dissertation personenbezogene i@@aengen nur in mannlicher Form

angefuhrt werden, beziehen sie sich auf FrauerMérther in gleicher Weise.

2RL 2003/48/EG des Rates vom 3. Juni 2003 im Bbrdier Besteuerung von Zinsertragen (ABI L 157 vom
26.06.2003, S 38); synonym fiir die EU-Zinssteuatliicie werden auch die Bezeichnungen SparzinsenxiL
Zinsen-RL verwendet.






ll. Begriffsbestimmungen

A. Datenaustausch

1. Allgemeines zum Datenaustausch

Der Begriff ,Datenaustausch” ist ein rechtlich se@nwassbarer Begriff. Das 6sterreichische
DSG verwendet Begriffe wie ,Verarbeitung®, ,Uberthing” oder ,Uberlassung“ von Daten.

Um in meiner Arbeit klare Begrifflichkeiten zu veewden, mdchte ich daher in diesem
Kapitel eventuell unklare Begriffe klaren und GB&stimmungen, die in der gesamten Arbeit

immer wieder vorkommen werden, einen kurzen Ubekldieben.

2. Datenaustausch im osterr DSG

a) Allgemeines

Das DSG kennt keine explizite Regelung zum Datanagsh. Die Terminologie des DSG
definiert im ersten Abschnitt des zweiten Artikelster anderem folgende Begriffe, die im
Zusammenhang mit dem Datenaustausch stehen undkKenatnis daher von grundlegender
Bedeutung fir die noch zu besprechende Materie Bie Kenntnis folgender
Begriffsdefinitionen ist daher unerlasslich:

- Datenanwendung: die Summe der in ihrem Ablauf &bgisverbundenen
Verwendungsschritte (8 4 Z 8 DSG), die zur Erremgheines inhaltlich bestimmten
Ergebnisses (des Zweckes der Datenanwendung) geosdrd und zur Ganze oder
auch nur teilweise automationsuntersttitzt, also aniall und programmgesteuert,
erfolgen (automationsunterstiitzte Datenanwenddng);

- Verwenden von Daten: jede Art der Handhabung vorte@aalso sowohl das
Verarbeiten (§ 4 Z 9 DSG) als auch das Ubermit(gld Z 12 DSG) von Datéh;

- Verarbeiten von Daten: das Ermitteln, Erfassen,iSm¥n, Aufbewahren, Ordnen,
Vergleichen, Verandern, Verknupfen, Vervielfaltigadbfragen, Ausgeben, Beniitzen,
Uberlassen (Z 11), Sperren, Loschen, Vernichtenr géde andere Art der

Handhabung von Daten mit Ausnahme des Ubermit(&li€) von Dater;

8§47 7DSG.
484 78DSG.
5§47 9DSG.



- Uberlassen von Daten: die Weitergabe von Daten cheis Auftraggeber und
Dienstleister im Rahmen des Auftragsverhaltnisegis§ 4 Z 5 DSGS;

- Ubermitteln von Daten: die Weitergabe von Datenamulere Empfanger als den
Betroffenen, den Auftraggeber oder einen Dienséeisinsbesondere auch das
Veroffentlichen von Daten; dartber hinaus auch derwendung von Daten fur ein

anderes Aufgabengebiet des Auftraggebers;

b) Verwendung von Daten

Sowohl das Verarbeiten als auch das Ubermitteln Daten definiert § 4 Z 8 DSG, wie
soeben geschildert, als ,Verwenden von Daten“. WDeitergabe von Daten zwischen
Auftraggeber und Dienstleister im Rahmen des Agfiverhaltnisses entspricht nach der
Legaldefinition in § 4 Z 11 DSG dem Uberlassen Qaten.

Als Uberbegriff fur die Handhabung von Daten wurde Osterr DSG der Begriff
.verwenden“ eingefuhrt, der dem Begriff ,Verarbeitein der Datenschutzrichtlinie
entsprich® Die Datenschutzrichtlinie unterscheidet jedocthnimwischen den im ésterr DSG

gebrauchlichen Definitionen ,Verarbeiten“ und ,Ubstteln®.’

Unter ,Verarbeiten* iSd ¢sterr DSG wird jede Artrdéandhabung der Daten mit Ausnahme
des ,Ubermittelns* verstandéfl, Ubermitteln“ iSd DSG bezeichnet die Ubergabe @aten
aus einer Datenanwendung an andere EmpfangerraBeateoffenen, den Auftraggeber oder
einen Dienstleister, wobei die Form dieser Weiteegaunerheblich ist! Der zitierte
Kommentar nennt hier etwa die Weitergabe in Formm vBDV-Ausdrucken, auf
elektronischem Weg, durch Auskunft, durch Publiatusw. Werden personenbezogene
Daten eines Aufgabengebietes fur ein anderes Aefggbiet verwendet, so handelt es sich
ebenfalls um eine ,Ubermittlung®. Der Adressatemkrentscheidet daher, ob es sich bei
einem Datenaustausch um eine Ubermittlung (Weibergan Daten an andere Empfanger als
den Betroffenen, den Auftraggeber oder einen Dieisstr; auch die Verwendung von Daten
fur ein anderes Aufgabengebiet des Auftraggebais) eine Uberlassung (Weitergabe von

Daten zwischen Auftraggeber und Dienstleister imhrRan eines Auftragsverhaltnisses)

842711 DSG.

"8§42712DSG.

8 Pollirer/Weiss/KnyrimDSG (2010) § 4 Anm 9.

° Vgl ebendaPollirer/Weiss/KnyrimDSG (2010) § 4 Anm 9.
9 pollirer/Weiss/Knyrim DSG (2010) § 4 Anm 10.

1 vgl auchPollirer/Weiss/Knyrim DSG (2010) § 4 Anm 12.
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handelt. Jede andere Art der Handhabung von Daerals ,Verarbeiten® von Daten
einzuordnen.

Werden Daten durch den Auftraggeber an den Diegtdle oder auch umgekehrt
weitergegeben, so handelt es sich nicht um einerbitiking iSd § 7 DSG, sondern um eine
Uberlassung, auf welche die Bestimmungen des & Tciekeine Anwendung finden. Es
missen jedoch die Qualitatsgrundsatze gem § 6 DSGelelten werde Auf weitere

Einzelheiten werde ich im fiinften Kapitel genavegehen**

c) Begriffsbestimmung

Um Unklarheiten zu vermeiden, bediene ich mich imlgEnden der Terminologie des DSG.
Statt des Begriffes ,Datenaustausch” werde ich dahdieser Arbeit die termini technici des

DSG verwenden.

Zu betonen ist auch, dass sich das DSG nur aubpenbezogene Daten bezieht. Darunter
sind Angaben (iber Betroffene zu verstehen, derentitdt bestimmt oder bestimmbar'fst
(direkt personenbezogene Daten). Indirekt persceemogene Daten sind Daten, bei denen der
Auftraggeber, Dienstleister oder Ubermittlungsempggt die Identitat des Betroffenen mit

rechtlich zulassigen Mitteln nicht bestimmen kann.

Bei der Definition in 8 4 Z 1 DSG fallt auf, dassrdBegriff ,Daten” mit dem
Klammerausdruck ,personenbezogene Daten“ umschriéste Wenn somit im DSG der
Begriff ,Daten” verwendet wird, handelt es sichtstam ,personenbezogene Datéft/om
Begriff der ,Person” werden im 6sterr DSG auch igtische” Personen erfasst. Fraglich ist,
ob auch ein einzelnes ,Datum“ vom Schutz des Datartgzgesetzes umfasst ist, da stets das
Plural ,Daten“ verwendet wird. In Anschluss daahne| der wiederum aubDuschanek
verweist’, ist entgegen dem Wortlaut anzunehmen, dass andainzelnes Datum geschiitzt
wird. Es ware nicht nachvollziehbar, warum nur nee@rDaten geschutzt sein sollen, da auch
schon die Missachtung des Schutzes eines einzpbresonenbezogenen Datums gravierende

Auswirkungen fir ein Individuum haben kann.

12y/gl auchPollirer/Weiss/Knyrim DSG (2010) § 4 Anm 11.

13 SieheV Datenschutzrechtliche Hintergriinde.

%8471 DSG.

13vgl Jahne) Handbuch Datenschutzrecht, 3/78.

18vgl Jahne) Handbuch Datenschutzrecht, 3/71.

7 Jahne| Handbuch Datenschutzrecht, 3/71 mit Verweisugchanek§ 1 DSG 2000, Rz 25, S 20 f.
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B. Automatisch

In diesem Abschnitt méchte ich ,automatisch” gemadefinieren. Dieser Begriff wird auch
im Alltag des Ofteren verwendet. Im Bereich desdbathutzgesetzes findet sich vor allem
das Gegensatzpaar ,automationsunterstitzt® und yelin womit das Gegenteil von

automationsunterstitzt gemeint ist.

1. Automationsunterstitzt und manuell

8 1 Abs 3 DSG definiert, dass jedermann nach Mafgaketzlicher Bestimmungen gewisse
Rechté® hat. Diese bestehen hinsichtlich personenbezodeatem sowohl beautomations-
unterstutzte’Verwendung, als auch bmianuellgefihrten Dateien. Manuell wird hierbei als
»ohne Automationsunterstitzung“ umschrieben.

8§ 2 Abs 1 DSG normiert, dass die Gesetzgebung igekgenheiten des Schutzes
personenbezogener Datenamtomationsunterstitztddatenverkehr Bundessache ist.

8 4 Z 7 DSG definiert ua diautomationsunterstutzt®atenanwendung und umschreibt
automationsunterstiitzit ,maschinell und programmgesteuétt“Auch weitere Bestimmun-

gen des DSG verwenden den BeggiftomationsunterstiitZt

Im Zusammenhang mit dem ,automatischen Informatostausch® regelt Art 9 der
RL 2003/48/EG, dass die Auskinfte Uber samtlichérerdd eines Steuerjahres erfolgten
Zinszahlungen mindestens einmal jahrleaitomatischerteilt werden, und zwar binnen sechs
Monaten nach dem Ende des Steuerjahres des Matlid, in dem die Zahlstelle
niedergelassen ist. Somit wird natutomatischdarauf abgestellt, dass die Auskiinfte ohne
neuerliche Aufforderung zu erteilen sind. Die Hueg wird wohl zumindest maschinell
erfolgen. Inwiefern jedoch ein Programm die Weisdrg der Informationen abwickelt bzw
wie dieser Austausch konkret ablauft, ist in diggestimmung nicht genauer umschrieben.
Konkret meldet beimrautomatischerinformationsaustausch die Zahlstelle, zB ein dshés
Kreditinstitut, der nationalen Steuerbehotrde die gat 8 der RL 2003/48/EG zu erteilenden

'8 Auskunftsrecht (Recht auf Auskunft dariiber, werlcive Daten (ber ihn verarbeitet, woher die Daten
stammen, und wozu sie verwendet werden, insbeseraderh, an wen sie Ubermittelt werden — vgl § 1 3bs
Z1 DSG), Richtigstellungsrecht unrichtiger Datemgl(§ 1 Abs 3 Z 2 DSG) und Ldschungsrecht
unzulassigerweise verarbeiteter Daten (vgl § 1 2E2 DSG).

9vgl § 4 Z 7 DSG.

2vgl 88 20 und 21 zur automationsunterstiitzten irgifvon Meldungen von Datenanwendungen; § 27 Abs 6
Uber automationsunterstitzt lesbare Datentrdgé® Bsur automatisierten Einzelentscheidung; 8 508 Azum
Verbot des automationsunterstitzten Bilddatenatiggei§ 58 zu manuell gefiihrten Dateien und § 61 RAluter
eine Ubergangsregelung enthlt.



Ausklnfte. Die nationale Steuerbehdrde gibt soddieee Daten an den Anséssigkeitsstaat

des wirtschaftlichen Eigentiimers weiter.

So meldet etwa die deutsche Bank die Identitat devd Wohnsitz des gemal’ Art 3 der RL
festgestellten wirtschaftlichen Eigentiimers, devaein Osterreich anséassig ist, sowie Name
und Anschrift der deutschen Bank, Kontonummer digtsehaftlichen Eigentimers oder, in
Ermangelung einer solchen, Kennzeichen der Forderams der die Zinsen herrihren, und
weitere Ausklnfte zur Zinszahlung an die deutsciarizbehdrde. Diese meldet diese
Auskunfte weiter an die 6sterreichische Finanzb@dodie dann tberprifen kann, ob die in
Deutschland bezogenen Zinsen, in Osterreich vesdtevurden. Umgekehrt erfolgt bei in
anderen Mitgliedstaaten ansassigen Personen in rr@ske jedoch nur ein
Quellensteuerabzug. Nach einem Verteilungsschitissetl dann die Quellensteuer an zB

die Bundesrepublik Deutschland tiberwie$en.

2. Das Verbot automatisierter Einzelentscheidung

Gemal 8 49 Abs 1 DSG darf niemand einer fur ihinthebe Folgen nach sich ziehenden
oder einer ihn erheblich beeintrachtigenden Enidcing unterworfen werden, die
ausschlief3lich auf Grund einer automationsunteriitVerarbeitung von Daten zum Zweck
der Bewertung einzelner Aspekte seiner Person er@dmannt werden beispielsweise die
Bewertung seiner beruflichen Leistungsfahigkeit, inee Kreditwirdigkeit, seiner

Zuverlassigkeit oder seines Verhaltéhs.

Abs 2 leg cit bietet jedoch weitgehende Ausnahmdictiigeiten und erlaubt eine
ausschlie8lich automationsunterstitzt erzeugte cBetdung, wenn dies gesetzlich
ausdrucklich vorgesehen ist oder die EntscheidumgReahmen des Abschlusses oder der
Erfullung eines Vertrages ergeht und dem Ersuchesn Betroffenen auf Abschluss oder
Erfullung des Vertrages stattgegeben wurde odewdibrung der berechtigten Interessen des
Betroffenen durch geeignete Mallnahmen - beispidswealie Moglichkeit, seinen

Standpunkt geltend zu machen, — garantiert @fird.

ZLyvgl 11.D.1.c)(1) Allgemeines.

2 Vgl auch das Video des Schweizer Fernsehens zuntonfsiischen Informationsaustausch:
http://www.videoportal.sf.tv/video?id=78d4aclc-11487c-97d7-5bd43baa62§3Btand: 18.08.2013).

23\V/gl § 49 Abs 1 DSG.

24\/gl § 49 Abs 2 DSG.




8§ 49 Abs 3 DSG definiert das Recht auf Darlegung degischen Ablaufes der
automatisierten  Entscheidungsfindung im  Zusammephamit automatisierten

Einzelentscheidungen, wobei die Bestimmung zum Anfkrecht® sinngeman gilt®

% § 26 DSG, verwiesen wird auf die Absatze 2 bis 10.
% vgl auch die Beschwerdemdglichkeit in § 31 Abs3@®
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C. Finanzdienstleistungen

1. Allgemeines

Den Begriff ,Finanzdienstleistungen® verwende ichAbgrenzung zu anderen Bereichen, in
denen der Datenschutz von groBer Bedeutung st (zBrbeitsrecht,
Krankenversicherungsrecht etc). Wie die folgendesefandersetzung mit diesem Begriff
zeigen wird, umfasst der Begriff der Finanzdienstisngen ein weites Feld, wobei ich mich
im Rahmen dieser Dissertation nicht abschliel3erichliein Bereichen detailliert auseinander
setzen werde konnen; der Schwerpunkt liegt im Bhrdes automatischdbatenaustausches

im Bereich der Finanzdienstleistungen.

2. Finanzdienstleistung

Der Begriff der Finanzdienstleistung wurde in Ostmh aufgrund einer Europaischen
Richtlinie im Fern-Finanzdienstleistungs-Gesetz esegzt’. Im Folgenden méchte ich die

Bestimmungen kurz vergleichen:

a) Fernabsatz-Finanzdienstleistungs-Richtlinie

Im Sinn der Fernabsatz-Finanzdienstleistungs-Ritktf bezeichnet der Ausdruck ,Finanz-

dienstleistung” gem Art 2 lit b:

b) (...) jede Bankdienstleistung sowie jede Diersttiag im Zusammenhang mit einer
Kreditgewahrung, Versicherung, Altersversorgung \Einzelpersonen, Geldanlage

oder Zahlung;

Die Definition in der Fernabsatz-FinanzdienstlamgsRichtlinie ist eine umfassende und
beinhaltet neben der Bankdienstleistung jede Dieistiing, die im Zusammenhang mit einer
Kreditgewahrung, Versicherung, Altersversorgung ueimzelpersonen, einer Geldanlage
oder einer Zahlung steht. Diese weitgehende Dafmitindet sich ebenso im Osterr Fern-
Finanzdienstleistungs-Gesetz.

27\gl auchReimerin Bauer/ReimefHg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 550.

8 Richtlinie 2002/65/EG des Europaischen Parlamems des Rates vom 23. September 2002 uber den
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbrausit zur Anderung der Richtlinie 90/619/EWG deseRa
und der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG (ABI L 27dm 09.10.2002, S 16-24).
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b) Fern-Finanzdienstleistungs-Gesetz

(1) Definition

In Art 1 § 3 Abs 2 Fern-Finanzdienstleistungs-GeSdindet sich folgende Definition:

8 3 Abs 2 Z 2: Finanzdienstleistung: jede Bankdleistung sowie jede Dienstleistung
im Zusammenhang mit einer Kreditgewahrung, Versioigg Altersversorgung von

Einzelpersonen, Geldanlage oder Zahlung;

Die Definition der Fernabsatz-FinanzdienstleistuRgshtlinie wurde daher in Osterreich
wortgleich tbernommen.

Die Gesetzesmaterialien erwéhnen, dass die Begnf® 3 FernFinG grofiteils schon dem
allgemeinen Fernabsatzrecht (88 5a ff KSchG) bekasind. Die Definition der
.Finanzdienstleistung® in dem am 27. Mai 2004 im tiNialrat beschlossenen Fern-
Finanzdienstleistungs-Gesetz ist jedoch’*heu

(2) Erlauterung der Definition

Was ist davon aus Osterreichischer Sicht erfasst?

GemalR den Gesetzesmaterialien sind von der Definith 8 3 Abs 2 FernFinG aus
Osterreichischer Sicht jedenfalls BankgeschafteéSinm des § 1 Abs 1 BWG erfasst. Auch
fallen alle Arten von Versicherungsvertrdgen, Pamsyertragen, Anlagegeschaften und
Zahlungsdienstleistungen darunter. Hierzu gehérashnden Gesetzesmaterialien auch
Dienstleistungen im Zusammenhang mit Devisen, Gaftétimstrumenten, handelbaren
Wertpapieren, Anteilen an Anlagegesellschaftenaiiza und Zinstermingeschéaften, Swaps
und Optionen.

Weiter Anwendungsbereich:

.Der Anwendungsbereich umfasst daher hdchst urterdliche Dienstleistungen, von reinen
Finanzmarkttransaktionen bis hin zu Hypothekarkesdi von Reisegepacksversicherungen
bis zum Abschluss eines Kreditkartenvertrags. Bd auch nicht nur <Dienstleistungen> im

29BGBI | Nr 62/2004, zuletzt geandert durch BGBI 86/2009: Bundesgesetz, mit dem ein Bundesgesetz ibe
den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Ma&rhes (Fern-Finanzdienstleistungs-Gesetz - FernfFinG
erlassen wird und das Konsumentenschutzgesetz, Wassicherungsvertragsgesetz sowie das
Wertpapieraufsichtsgesetz geéndert werden.

%0467 d.B. der XXII. GP - Fern-Finanzdienstleistu@gmsetz: Besonderer Teil der Erlauterungen in den
Gesetzesmaterialien, zu § 3.
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engen Wortsinn, sondern beispielsweise auch derf Kam Wertpapieren oder das
Finanzierungsleasing erfasst.“

Vergleich mit anderen Sprachfassungen - Einschrankun:

Bei der Auslegung europdaischer Rechtsakte sind sieth die anderen Sprachfassungen zu
beachten. Die Gesetzesmaterialien verweisen besoadédie anderen Sprachfassungen zur
Formulierung ,Dienstleistung im Zusammenhang mit){(..Nach den bibliographischen
Angaben zur RL 2002/65/EG auf der Webséitip://eur-lex.europa.eist die RL in allen
Amtsprachen der Europaischen Union und zusatzlichlsidndisch und Norwegisch

verbindlich®* Aufgrund meiner persénlichen Sprachkompetenz dAusiandsaufenthalte in
Frankreich und GrolR3britannien, mochte ich mich aufen detaillierten Vergleich der

deutschen, englischen und franzdsischen Spracinigessieschranken.

Die deutsche Sprachfassung zur Definition des Awgdyr ,Finanzdienstleistung” lautet ,jede
Bankdienstleistung sowie jede Dienstleistung imatusienhang mit einer Kreditgewahrung,

Versicherung, Altersversorgung von Einzelperso@eidanlage oder Zahlung®

In der englischen Sprachfassung findet sich folgeddfinition fiur “financial service”: “any

service of a banking, credit, insurance, persoaabkn, investment or payment nature”.

Die franzdsische Sprachfassung beschreibt ,sefine@mcier folgendermalden: ,tout service
ayant trait a la banque, au crédit, a I'assurameceryetraites individuelles, aux investissements

et aux paiements”.

Die Gesetzesmaterialien betonen, dass die Dieststhgj nicht nur irgendeinen
Zusammenhang mit einer Kreditgew&hrung, Versichggmuter Ahnlichem aufweisen muss,
sondern dass die Dienstleistung selbst die entdehéen Wesensmerkmale eines der

genannten Vertragsinhalte haben muss.

%1 467 d.B. der XXIl. GP - Fern-Finanzdienstleistii@®gssetz: Besonderer Teil der Erlauterungen in den
Gesetzesmaterialien, zu § 3.

%2 Die RL 2002/65/EG gilt durch den Beschluss des &esamen EWR-Ausschusses Nr 47/2003 vom 16. Mai
2003 zur Anderung des Anhangs IX (Finanzdienstleigen) und des Anhangs XIX (Verbraucherschutz) des
EWR-Abkommens auch fir den Europaischen Wirtscteafta (EWR), der neben den Mitgliedstaaten der
Europaischen Union folgende Staaten umfasst: Iskaiedhtenstein und Norwegen.

33 Art 2 lit b der RL 2002/65/EG; vgl auch weiter obe
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Ich mdchte daher die Bedeutung der Formulierung Aosammenhang® erortern und
darlegen, ob es sich um irgendeinen Zusammenharaghaoder ob die Dienstleistung selbst

die entscheidenden Wesensmerkmale eines der genavieittragsinhalte zu beinhalten hat.

Die englische Sprachfassung spricht von ,service dfanking, credit, insurance, personal
pension, investment or payment nature“. Es harglelt somit wortlich Ubersetzt um eine
Dienstleistung, die durch folgende Bereiche chamdiert (arg: ,of a ... nature®) ist: Bank-,

Kredit- und Versicherungsgeschéft, sowie Alterssggang von Einzelpersonen, Geldanlage

oder Zahlung.

Die franzdsische Sprachfassung ist ahnlich zu pné¢ieren, da die Formulierung ,tout
service ayant trait a (...)" auch auf das Wesensmafldar Dienstleistung anspielt. , Trait"
kénnte sowohl ein Substantiv, als auch ein abgeeltesl Verb darstelléfi. Da ,traire®
Ubersetzt ,melken* heif3t, ist in diesem Zusammeghdavon auszugehen, dass ,trait* in der
gegebenen Formulierung ein Substantiv darstellt alsdsolches mit ,Charakterzug” oder
.Merkmal* Ubersetzt werden sollte. Die Kombinatigawvoir trait a (+ acc)" bedeutet laut
Worterblchern ,sich beziehen auf” oder ,Bezug hadnefti.

Es werden dadurch alle Dienstleistungen miteinbezpdie ein bestimmtes Wesensmerkmal
(,trait*) haben (,ayant). Bei ,ayant* handelt esce um das Participe présent von ,avoir®
(Grundform von ,haben*), wobei das Participe présaunf Deutsch nicht wortlich Ubersetzt
werden kann, da es im Franzdsischen als Sondedarwerkiirzung von Satzen verwendet
wird. Auf Deutsch konnte die Phrase wohl am bestarch einen separaten Relativsatz
Ubersetzt werden mit ,alle Dienstleistungen, dienzZWesensmerkmal ein Bank-, Kredit-,
Versicherungsgeschéaft (...) haben” oder ,alle Diasstlingen, die sich auf ein Bank-,

Kredit-, Versicherungsgeschétft (...) beziehen®.

Der Vergleich mit den anderen Sprachfassungen fidgirer zum klaren Schluss, dass es sich
nicht um irgendeinen Zusammenhang handeln kanrgesondass es sich dann um eine
Finanzdienstleistung handelt, wenn die Dienstlegtudurch die Kreditgewahrung,
Versicherung, Altersversorgung von Einzelperso@&idanlage oder Zahlung charakterisiert
ist und somit ein Wesensmerkmal der Dienstleistut@stellt. Diese notwendige
Charakterisierung der Dienstleistung kommt im Veigt zur deutschen Sprachfassung auf

Englisch und Franzésisch besser zur Geltung, dat doehr Betonung auf das

34 Die dritte Person Einzahl von ,traire” lautet jtfa
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Wesensmerkmal der Dienstleistung gelegt wird unchtniein blo3er ,Zusammenhang*
erforderlich ist.

Weitere einschréankende Auslequng:

AbschlieRend zu § 3 FernFinG betonen die Gesetzesaleen auch die restriktive

Auslegung der ,Dienstleistungen im Zusammenhangemer Zahlung®. Darunter sind somit
Vertrage zu verstehen, bei denen der Unternehmer\gbraucher bei von diesem zu
leistenden Zahlungen durch Dienstleistungen uriteatsbder sich dazu verpflichtet. Beispiele
hierfiir’® sind etwa der Abschluss eines KreditkartenvertrdigsVereinbarung mit der Bank,

dass diese dem Kunden eine Zahlungskarte ausstélier er elektronisch Zahlungen leisten
kann, die dann von seinem Konto abgebucht werdeer, auch die Vereinbarung zwischen
einem Telefonnetzbetreiber und seinem Kunden, dixshletzbetreiber dem Kunden Entgelte
fur Leistungen Dritter, die der Kunde Uber das figlaetz in Anspruch nimmt, mit der

monatlichen Telefonrechnung in Rechnung stellt inder Folge an den Dritten weiterleitet.
BloRRe Kaufvertrage, bei denen eine ,Zahlung” zstin ist, sind nicht schon deshalb vom

Begriff der Finanzdienstleistung erfasst.

3. Finanzdienstleister

Als Finanzdienstleister kbnnen jene bezeichnet arerdie Finanzdienstleistungen ausfihren.
Raschauer unterscheidet hierbei zwischen Finanzdienstlgisteund sonstigen

Finanzdienstleisteffi

a) Finanzdienstleister

,Finanzdienstleister bieten gewerbsméRig Dienstlaigen auf dem Finanzmarkt af®
Raschauermennt fur den Bereich des ,geregelten Marktesbidge Bdrsen, geregelt im
BorseG®. Weiters zahlt er hierzu die Kreditinstitute (\BWG>?) und die Zahlungsinstitute
(vgl ZaDiG"). Zum Teil fallen auch die Versicherungsunternehifvgl VAG*) darunter.

% Vgl ebenso 467 d.B. der XXII. GP - Fern-Finanzdigistungs-Gesetz: Besonderer Teil der Erlauternnig

den Gesetzesmaterialien, zu § 3.

% Vgl RaschauerBankenaufsicht (Skriptufhf2012) 91.

%" RaschauerBankenaufsicht (Skriptufhj2012) 91.

% BGBI | Nr 555/1989, zuletzt geandert durch BGBI 70/2013: Bundesgesetz vom 8. November 1989 iiber
die Wertpapier- und allgemeinen Warenbdrsen und dleeAbéanderung des Borsesensale-Gesetzes 1949 und
der Borsegesetz-Novelle 1903 (Borsegesetz 1989seks).

39BGBI | Nr 532/1993, zuletzt geandert durch BGBNI 135/2013: Bundesgesetz iber das Bankwesen
(Bankwesengesetz - BWG), Uber Kapitalanlagefondeve@tmentfondsgesetz - InvFG 1993), (ber
Bausparkassen (Bausparkassengesetz - BSpG), @bAuftiebung des Kreditwesengesetzes, der Artikehd

Il des Bundesgesetzes BGBI Nr 325/1986, des Baseggesetzes, des Geldinstitutezentralegesetess, d
Bundesgesetzes Uber die Geschéaftsaufsicht, desnRekktionsgesetzes, des Bundesgesetzes betreffamd
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b) Auswahl sonstiger Finanzdienstleister

Raschauer gibt weiters einen nicht abschlieBenden Uberblidkber sonstige

Finanzdienstleister und nennt auch den jeweiligeheachtenden Regelungsberé&ich

- Leasingunternehmen (GewW)

- Wertpapierfrmen /  Wertpapierdienstleistungsuntemen:  Anlageberatung,
Portfolioverwaltung (WAGH,

- Rating-Agenturen (EG-V$),

- Finanzanalysten (BorseG, WAG),

- vertraglich gebundene Vermittler (8 136a GewO, WAG)

- gewerbliche Vermogensberater (8§ 136a GewO),

- Versicherungsvermittler (8 136b GewO) und

- Wertpapiervermittler (reglementiertes Gewerbe).

4. Relevante Finanzdienstleistungen

In meiner Dissertation werde ich mich weniger méndsonstigen Finanzdienstleistungen
beschaftigen und dafir besonders auf die Bankdeétstsingen sowie jede Dienstleistung im

Zusammenhang mit einer Kreditgewahrung oder Geddgnkingehen. Inwieweit Daten bei

Verkauf von Aktien verstaatlichter Banken, von €ail des Bundesgesetzes Uber die Neuordnung des
Kindschaftsrechts, des Bundesgesetzes (ber Kapégkfonds (Investmentfondsgesetz), des
Versicherungsaufsichtsgesetzes 1931, der Einfulsmangrdnung zum Versicherungsaufsichtsgesetz 1881 u
uber die Anderung des Bundes-VerfassungsgesetzegrifFassung von 1929, des Sparkassengesetzes, des
Hypothekenbankgesetzes, des Pfandbriefgesetzegimfé@hrungsverordnung zum Hypothekenbank- und zum
Pfandbriefgesetz, des Beteiligungsfondsgesetzes Pdstsparkassengesetzes 1969, des Kapitalmarkiegse
des Versicherungsaufsichtsgesetzes 1978, des Pispaiddrderungsgesetzes, des Korperschaftsteuazgese
1988, des Bewertungsgesetzes, der Gewerbeordnung3 1Ond des Rechnungslegungsgesetzes
(Finanzmarktanpassungsgesetz 1993).

“OBGBI | Nr 66/2009, zuletzt geandert durch BGBIH ®0/2013: Bundesgesetz, mit dem ein Bundesgeseiz (i
die Erbringung von Zahlungsdiensten (Zahlungsdegesetz — ZaDiG) erlassen und das Bankwesengedsstz,
Fern-Finanzdienstleistungs-Gesetz, das Konsumesttatzgiesetz, das Finanzmarktaufsichtsbehdrdengeksetz
Versicherungsaufsichtsgesetz und das Wertpapiéchtfgesetz 2007 geadndert werden sowie das
Uberweisungsgesetz aufgehoben wird.

“1 BGBI Nr 569/1978, zuletzt geandert durch BGBI 18®2013: Bundesgesetz vom 18. Oktober 1978 {iber de
Betrieb und die Beaufsichtigung der Vertragsvemsiahg (Versicherungsaufsichtsgesetz - VAG).

42 RaschauerBankenaufsicht (Skriptufhj2012) 91.

43 BGBI Nr 194/1994, zuletzt geandert durch BGBIrII5/2013: Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994).

“BGBI | Nr 60/2007, zuletzt geandert durch BGBI t N35/2013: Bundesgesetz, mit dem ein Bundesgesetz
Uber die Beaufsichtigung von Wertpapierdienstleigan (Wertpapieraufsichtsgesetz 2007 — WAG 2007)
erlassen wird sowie das Bankwesengesetz, das B&esteg 1989, das Investmentfondsgesetz, das
Kapitalmarktgesetz, das Finanzmarktaufsichtsbemmiyeleetz, das Konsumentenschutzgesetz und die
Gewerbeordnung 1994 geéndert werden.

4> Verordnung (EG) Nr 1060/2009 des EuropaischenaRamhts und des Rates vom 16. September 2009 uber
Ratingagenturen (ABI L 302 vom 17.11.2009, S 1-3gren deutsche Sprachfassung bereits zwei Mal
berichtigt wurde.
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Dienstleistungen im Zusammenhang mit Versicherungehltersversorgung von
Einzelpersonen oder Zahlungen verwendet oder (#semawerden durfen, werde ich nur

teilweise ansprechen.
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D. Die EU-Zinssteuerrichtlinie

Erganzend zu den Begriffsbestimmungen des Titelaen®issertatioff gebe ich bewusst in
einem weiteren Teil des zweiten Kapitels einen UOliek Uber die ,EU-Zinssteuerrichtlinie*
und das Osterreichische Bankgeheimnis. Dies sall deenen, die Zusammenhange zwischen
den Osterreichischen Bestimmungen und den eurdpgickben Vorgaben der EU-
Zinssteuerrichtlinie klar darzulegen. Somit sollemzelne spater aufkommende Fragen

systematisch eingeordnet werden konnen.

1. Das Bankgeheimnis und die EU-Zinssteuerrichtlinie

a) Das Osterreichische Bankgeheimnis

Das dsterreichische Bankgeheimnis ist in § 38 BYW®rmiert. Darin heilt es:

8 38 (1) Kreditinstitute, ihre Gesellschafter, Ongaitglieder, Beschéftigte sowie sonst
fur Kreditinstitute tatige Personen diurfen Geheissei die ihnen ausschlief3lich auf
Grund der Geschaftsverbindungen mit Kunden oder Gufnd des 8 75 Abs 3

anvertraut oder zuganglich gemacht worden sindhinmffenbaren oder verwerten
(Bankgeheimnis). Werden Organen von Behorden sadgie Osterreichischen

Nationalbank bei ihrer dienstlichen Tatigkeit Tatean bekannt, die dem
Bankgeheimnis unterliegen, so haben sie das Baerkgels als Amtsgeheimnis zu
wahren, von dem sie nur in den Fallen des Abs Bueiien werden dirfen. Die
Geheimhaltungsverpflichtung gilt zeitlich unbegtenz

(2) Die Verpflichtung zur Wahrung des Bankgeheisesdesteht nicht

1. im Zusammenhang mit einem Strafverfahren aufn&&reiner gerichtlichen
Bewilligung (8 116 StPO) gegenlber den Staatsasaladiften und Strafgerichten und
mit eingeleiteten Strafverfahren wegen vorsatzlidhi@eanzvergehen, ausgenommen
Finanzordnungswidrigkeiten, gegeniber den Finaafisghorden;

2. im Falle der Verpflichtung zur Auskunftsertegumach 8 41 Abs 1 und 2,
8§ 61 Abs 1, § 93 und § 93a;

3. im Falle des Todes des Kunden gegenuber dem néhimgsgericht und
Gerichtskommissar;

4. wenn der Kunde minderjahrig oder sonst pflegatleh ist, gegeniber dem
Vormundschafts- oder Pflegschaftsgericht;

5. wenn der Kunde der Offenbarung des Geheimnigsdriicklich und schriftlich
zustimmt;

6. fur allgemein gehaltene banklbliche Auskinfter iiie wirtschaftliche Lage eines
Unternehmens, wenn dieses der Auskunftserteiluatng ausdriicklich widerspricht;

7. soweit die Offenbarung zur Klarung von Rechtstegenheiten aus dem Verhéltnis
zwischen Kreditinstitut und Kunden erforderlich ist

6 Automatischer (vgl obeiii.B) Datenaustausch (vgl obdhA) im Bereich der Finanzdienstleistungen (vgl
obenll.C).
4" BGBI Nr 532/1993, zuletzt geéndert durch BGBI | 185/2013.
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8. hinsichtlich der Meldepflicht des 8 25 Abs 1 dé&sbschafts- und
Schenkungssteuergesetzes;

9. im Fall der Verpflichtung zur Auskunftserteiluaug die FMA gemal dem WAG und
dem BorseG.

(3) Ein Kreditinstitut kann sich auf das Bankgeh@srinsoweit nicht berufen, als die
Offenbarung des Geheimnisses zur Feststellung rseemgenen Abgabepflicht
erforderlich ist.

(4) Die Bestimmungen der Abs 1 bis 3 gelten auah Finanzinstitute und
Unternehmen der Vertragsversicherung bezlglich &8 Abs 3 wund fir
Sicherungseinrichtungen, ausgenommen die gemalg8&38 bis 93b erforderliche
Zusammenarbeit mit anderen Sicherungssystemen sowie
Einlagensicherungseinrichtungen und Anlegerentsichamyssystemen.

(5) (Verfassungsbestimmung) Die Abs 1 bis 4 korwam Nationalrat nur in
Anwesenheit von mindestens der Halfte der Abgetednend mit einer Mehrheit von
zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen abgeéndedeme

Auf ndhere Zusammenhange, insbesondere die Ausmh@&stmamung des Abs 2 leg cit,

werde ich an spaterer Stelle noch genauer eingehen.

b) Die EU-Zinssteuerrichtlinie

Die EU-Zinssteuerrichtlinf& wurde vom Rat der Europaischen Union 2003 besskigsine
Grundsatzeinigung wurde am 21. Janner 2003 erféistibbei dem Rat bereits im Juni 1998
von der Europaischen Kommission ein Entwurf vorgeleurde> In der Richtlinie werden
Regelungen normiert, die letztlich ein Ziel verfetg ,Ertrage, die in einem Mitgliedstaat im
Wege von Zinszahlungen an wirtschaftliche Eigentiimie nattrliche Personen sind und die
in einem anderen Mitgliedstaat steuerlich ansassid, erzielt werden> sollen nach den
Rechtsvorschriften dieses letzteren Mitgliedstaéfektiv besteuert werdef.

Gem Art 10 Abs 1 der RL 2003/48/EG gilt fur Belgiduxemburg und Osterreich ein
Ubergangszeitraum, wahrend dem die BestimmungenKdestels 1l (Auskunftserteilung)
nicht angewendet werden. Um dennoch eine effelfivelestbesteuerung von Ertragen, ,die
in einem Mitgliedstaat im Wege von Zinszahlungen vaintschaftliche Eigentimer, die

“8 RL 2003/48/EG des Rates vom 3. Juni 2003 im Berdier Besteuerung von Zinsertragen (ABI L 157 vom
26.06.2003, S 38-48); synonym fur die EU-Zinsstdoktlinie werden auch die Bezeichnungen SparziREn
und Zinsen-RL verwendet.

49Vgl Urlesberger Europarecht: Das Neueste auf einen Blick, wbl 30018 (118) mit Verweis auf
MEMO/03/13 vom 22.01.2003.

¥ HeidenbauerInternationale Aspekte der EU-Quellensteuer, 2006, 459.

L Art 1 Abs 1 der RL 2003/48/EG.

*2vgl Art 1 Abs 1 der RL 2003/48/EG und der 8. Erwagsgrund der RL 2003/48/EG sowdgner,
Habilitationsschrift: Die SparzinsenRL — Koordiniag der Besteuerung von Zinsen in Europa, taxlet920
540 (541).

17



natiirliche Personen und in einem anderen Mitgladssteuerlich anséssig sind“ zu
gewahrleisten, erheben Belgien, Luxemburg und @stdr wahrend des
Ubergangszeitraumes eine Quellensteuer, deren bishauf 35 % der Zinsen ansteigt. Die
Richtlinie wurde in Osterreich durch das EU-Quedtenergeset? umgesetzt.

Die Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19. Dezanmt@/7 Uber die Amtshilfe der
zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten im Bereiehdirekten und indirekten Steu®tn
sollte in Erganzung zur RL 2003/48/EG weiterhin emgndt werden, soweit die RL
2003/48/EG nichts anderes bestimmt, da sie denlibtitgfaaten bereits eine Grundlage fir
die zu steuerlichen Zwecken erfolgende gegensefiigekunftserteilung tber die von der
vorliegenden Richtlinie erfassten Einkommen bigtet.

Der in der RL 2003/48/EG vorgesehene automatisa&taisch von Auskinften zwischen
den Mitgliedstaaten Uber die von dieser Richtliaiassten Zinszahlungen ermdglicht eine
effektive Besteuerung dieser Zinszahlungen in deitgliddstaat, in dem der wirtschaftliche
Eigentimer steuerlich anséassig ist, entsprechemdndéionalen Rechtsvorschriften dieses
Staates. Auf die in Art 8 der RL 77/799/EWG nieddegten Grenzen des
Auskunftsaustauschs koénnen sich daher jene Misglieden nicht berufen, die Auskiinfte

nach dieser Richtlinie austauschén.
c) Zusammenhang Bankgeheimnis — EU-Zinssteuerrichtlira

(1)Allgemeines

Im 17. Erwagungsgrund der RL 2003/48/EG werderGalsd fir den Ubergangszeitraum im
Bereich der automatischen Auskunftserteilung ,dtidle Unterschiedé® genannt. Durch
die Erhebung einer Quellensteuer, deren Steuessatitweise auf 35 % angehoben werde,
konne aber ein Minimum an effektiver Besteuerumhesigestellt werdetY.Der groRere Teil
der Einnahmen aus der Quellensteuer — in Ostersiiches gem § 9 Abs 2 EU-QuStG drei

Viertel (= 75 %) des Steueraufkommens — sollte Betgien, Luxemburg und Osterreich an

>3\V/gl Art 10 Abs 1 der RL 2003/48/EG.

> BGBI | Nr 33/2004, zuletzt geandert durch BGBId N85/2013: Bundesgesetz, mit dem das Bundesgesetz
Durchfuhrung der Richtlinie der Européischen Germsehhaften tber die gegenseitige Amtshilfe im Bereieh
direkten und indirekten Steuern (EG-Amtshilfegesdits-AHG) geandert wird und ein EU-Quellensteusege
(EU-QuStG) erlassen wird.

* Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19. Dezemi®t71iiber die gegenseitige Amtshilfe zwischen den
zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten im Berdmhdirekten Steuern (ABI L 336 vom 27.12.1977,55
20).

gl 15. Erwégungsgrund der RL 2003/48/EG.

>"vgl 16. Erwéagungsgrund der RL 2003/48/EG.

8 vgl 17. Erwégungsgrund der RL 2003/48/EG.

%9 Ebenso im 17. Erwagungsgrund der RL 2003/48/EG.
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den jeweiligen Wohnsitzmitgliedstaat des wirtsdidfen Eigentimers der Zinsen

weitergeleitet werdef?

(2) Das Bankgeheimnis und die EU-Zinssteuerrichtlinie

Im Besonderen Teil der Gesetzesmaterialien zur éReggsvorlag¥ heit es: ,Wenn die
Einrichtung weder zur Behandlung als OGAW [Organisniir gemeinsame Anlagen in
Wertpapieren] optiert, noch auf das Bankgeheimaigichtet hat, ist ein Quellensteuerabzug
vorgesehen. Dieser Quellensteuerabzug entspricm Adikel 11 Abs 5 der Richtlinie
2003/48/EG.%*
Es ergeben sich daher folgende Alternativen zunilénsteuerabzug:

- Optierung als OGAW,

- Verzicht auf das Bankgeheimnis.

Optierung als OGAW
Unter OGAW versteht man einen Organismus fur gesaene Anlagen in Wertpapieren, der
gem der RL 85/611/EWE& zugelassen ist. Zu betonen ist, dass der RL 26(BB}

grundsétzlich nur naturliche Personen unterlie@ AW sind zusatzlich zu den juristischen

Personen explizit genannt und fallen daher nicldein Anwendungsbereich der Richtlifife.

Verzicht auf das Bankgeheimnis

Beim Verzicht auf das Bankgeheimnis wird ein velahter Informationsaustausch
durchgefuhrt. Dieser wird in 8 2 Abs 2 Eu-QuStG dmmeben: (...) ,Der
Wirtschaftsbeteiligte (hat) den Namen und die An$ichder Einrichtung sowie den
Gesamtbetrag der zu Gunsten dieser Einrichtunghgfepaoder eingezogenen Zinsen der
zustandigen Behdrde mitzuteilen, welche diese mn&tionen an die zustandige Behotrde des

Mitgliedstaates weiterleitet, in dem die betreffencEinrichtung niedergelassen ist

%0vgl 19. Erwagungsgrund der RL 2003/48/EG.

®1 Vgl besonders 350 der Beilagen XXII. GP — Regigaworlage — Materialien, Besonderer Teil, Zu Artike

Zu § 4.

62350 der Beilagen XXII. GP — Regierungsvorlage -tévialien, Besonderer Teil, Zu Artikel I, zu § 54 3.

% Richtlinie 85/611/EWG des Rates vom 20. Dezemb®B51 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften betreffend bestimmte Orgarén fir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW)
(ABI'L 375 vom 31.12.1985, S 3-18).

®4 Zu Problemen der Anwendung der Zinssteuer-RL beisghenschaltung von juristischen Personen oder
Rechtsvereinbarungen wie bestimmten Stiftungen ddests:Aigner, Problembereiche bei der Behandlung von
Trusts und Stiftungen im Anwendungsbereich der 8psenrichtlinie, ZfS 2009, 59 (59 ff); kritisch u
Anderungsvorschlag der EK vom 13.11.2088brzer, Reform der EU-Zinsenbesteuerung: Auswirkungen auf
Stiftungen, SWI 2009, 274 (278 f).

19



(vereinfachter Informationsaustauscf)Dies erméglicht eine Besteuerung der Zinseinkiinfte
im Staat, in dem die Einrichtung niedergelassenDgt Materialien zur Regierungsvorlage
erklaren die damit im Zusammenhang stehende Regelaa § 4 Abs 2 Eu-QuStG anhand

eines Beispiels:

Eine Osterreichische Bank zahlt Zinsen an eine iéltung gem 8 4 Abs 2, die in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen ist. Bierichtung hat nicht optiert,
jedoch ausdricklich auf die Anwendung des Bankgafisses verzichtet. Die
Osterreichische Bank gibt der zustandigen Ostehischen Behdrde Namen und
Anschrift der Einrichtung und den Gesamtbetrag derdie Einrichtung gezahlten
oder [zu] deren Gunsten eingezogenen Zinsen bekBmnkzustandige dsterreichische
Behorde leitet diese Information an die zustandi@ghtrde des Mitgliedstaates
weiter, in dem die Einrichtung niedergelassen istveréinfachter
Informationsaustausch). Die Einrichtung wird im @einkt der Vereinnahmung der
Zinsen zur Zahlstelle (Zahlstelle durch Vereinnahg)uund hat daher ihrerseits die
Verpflichtungen zu erfillen, die sich aus der Umsed) der Richtlinie ergeben. Dh die
Einrichtung hat im Zeitpunkt der Vereinnahmung infationen zu liefern oder, falls
die Einrichtung in Belgien oder Luxemburg niedeagskn ist, eine Quellensteuer
einzubehalten, soweit wirtschaftliche Eigentimes @inem anderen Mitgliedstaat
beteiligt sind®

(3) Strukturelle Unterschiede = Bankgeheimnis?!

Die Griinde fur die Ubergangsbestimmungen fiir Balglauxemburg und Osterreich sind
daher vor allem im Bankgeheimnis zu sehen. Die iih 8Ader RL 2003/48/EG detailliert
beschriebenen Auskunftspflichten ,lber samtlichehnefd eines Steuerjahrs erfolgten
Zinszahlungen werden mindestens einmal jahrlicbraatisch erteilt, und zwar binnen sechs
Monaten nach dem Ende des Steuerjahres des Matdmd, in dem die Zahlstelle
niedergelassen ist® Die Auskiinfte kénnen nicht erteilt werden, sowsie einer
Geheimnispflicht unterliegen. Hierfir wurde die Behalabgeltung durch die Quellensteuer
geschaffen. Der Grund fur die Schaffung der Qustker ist daher in den damals in
Belgien, Luxemburg und Osterreich stark ausgepnaBankgeheimnissen zu sehen, die zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens der RL 2003/48/EG eiaetomatischen Informationsaustausch

nicht erméglichtert®

65§ 2 Abs 2 letzter Satz EUQUSLG.

% 350 der Beilagen XXII. GP — Regierungsvorlage -tévialien, Besonderer Teil, Zu Artikel I, zu § bA2.
°" Art 9 Abs 2 der RL 2003/48/EG.

% vgl auchGlaser, EU-Zinsenbesteuerung — Vermeidung der Doppelbesteg, SWI 2005, 325.
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2. Automatische Auskunftserteilung

a) Begriff
Im Kapitel Il der RL 2003/48/EG ist die Auskunfteglung geregelt, wobei Art 8 leg cit

allgemein die von der Zahlstelle zu erteilendenkéindte aufzahf® und Art 9 im Besonderen
auf die Automatische Auskunftserteilung eind&ht

(1)Art 8 der RL 2003/48/EG

Um eine rein deskriptive Arbeit zu vermeiden, werde nur kurz die Grundzige dieser
Regelung darlegen: Fallt die Zinszahlung in den Ameungsbereich der Richtlinie

(wirtschatftlicher Eigentimer der Zinsen ist nicint gleichen Mitgliedstaat ansassig, wie die
Zahlstelle), so hat die Zahlstelle der zustdndiBehtrde mindestens folgende Auskinfte zu

erteilen:

Identitdt und Wohnsitz des gemald Artikel 3 festgésh wirtschaftlichen

Eigentumers,

- Name und Anschrift der Zahlstelle,

- Kontonummer des wirtschaftlichen Eigentiimers oaeErmangelung einer solchen,
Kennzeichen der Forderung, aus der die Zinsen Imemiiund

- Auskiinfte zur Zinszahlung geméaR Art 8 Abs 2 der2RD3/48/EG’*

Art 8 Abs 2 der RL geht auf die sich aus den ucteesllichen Definitionen der
»Zinszahlung” (vgl Art 6 der RL) ergebenen Unterngde bei der Zinshéhe und damit des zu

meldenden Betrages ein.

(2)Art 9 der RL 2003/48/EG

Art 9 der RL behandelt die Automatische Auskunfeifing. Demnach sind die zuvor
beschriebenen ,Auskinfte nach Art 8 der zustand@embrde des Mitgliedstaats, in dem der

wirtschaftliche Eigentiimer anséssig /8t“zu erteilen. Diese Auskiinfte erteilt somit die

9vgl Art 8 der RL 2003/48/EG: Von der Zahlstelle emieilende Auskiinfte.
Ovgl Art 9 der RL 2003/48/EG: Automatische Auskuseitteilung.

" vgl Art 8 Abs 1 der RL 2003/48/EG.

2 Art 9 Abs 1 der RL 2003/48/EG.
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zustandige Behodrde des Mitgliedstaats, in dem diehZahlstelle befindet, der zustandigen
Behdrde des Mitgliedstaats, in dem der wirtschafdiEigentimer ansassig ist.

Art 9 Abs 2 der RL 2003/48/EG regelt die Haufigkddr automatischen Ausklnfte: ,Die
Ausklnfte Uber samtliche wahrend eines Steuerjahfelgten Zinszahlungen werden
mindestens einmal jahrlich automatisch erteilt, amehr binnen sechs Monaten nach dem

Ende des Steuerjahres des Mitgliedstaats, in derdatilstelle niedergelassen it.“

Art 9 Abs 3 leg cit bestimmt, dass subsidiar distBemungen der RL 77/799/EWgelten,
wenngleich Art 8 der RL 77/799/EWG (Grenzen des klftsaustausches) fur jene
Auskinfte nach Kapitel 1l der RL 2003/48/EG nichtlzeachten ist.

b) Ausnahmen von der automatischen Auskunftserteilung

Im 18. Erwagungsgrund der RL 2003/48/EG heildt eassdzur Vermeidung von
Ungleichbehandlungen Osterreich, Belgien und Luxeqmicht verpflichtet sein sollen, die
automatische Auskunftserteilung anzuwenden, ,be@iSchweizerische Eidgenossenschatft,
das Furstentum Andorra, das Furstentum Liechteanstias Firstentum Monaco und die
Republik San Marino die effektive Auskunftsertegutiber Zinszahlungen auf Ersuchen

sicherstellen®™.

Osterreich, Belgien und Luxemburg sollten ein Vierém vorsehen, das es in anderen
Mitgliedstaaten steuerlich anséssigen wirtschéiic Eigentiimern ermdglicht, die Erhebung
der Quellensteuer dadurch zu vermeiden, dass sie Zahistelle zur Meldung der
Zinszahlungen erméchtigen oder dass sie eine von zdstandigen Behorde des
Mitgliedstaates, in dem sie steuerlich ansassid, finsgestellte Bescheinigung vorlegen. Es
besteht somit die Mdoglichkeit, den Quellensteuengbzu vermeiden, wenn auf das

Bankgeheimnis verzichtet wird.

® Art 9 Abs 2 der RL 2003/48/EG.

" Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19. Dezemi@t71iber die gegenseitige Amtshilfe zwischen den
zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten im Berdieghdirekten Steuern (ABI L 336 vom 27.12.1977,55
20).

> Erwagungsgrund 18 der RL 2003/48/EG.
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c) Hohe der Quellensteuer

Art 11 der RL 2003/48/EG legt die Ho6he der Quellensr wahrend des
Ubergangszeitraumé&&fest. Demnach soll in Belgien, Luxemburg und (sieh wahrend
der ersten drei Jahre der Ubergangszeit eine Qusédiger in Hohe von 15 %, in den darauf
folgenden drei Jahren eine Quellensteuer in H6me2% und danach eine Quellensteuer in
Hohe von 35 % erhoben werdéh.

Abs 2 leg cit beschreibt die Modalitaten, wie dahitelle die Quellensteuer einbehalten soll.
Hierbei wird nach den unterschiedlichen Zinszahamgvelche in Art 6 der RL 2003/48/EG
umschrieben werden, unterschieden und sodann are&ingsgrundlage der Quellensteuer
dargelegt®®

a) auf ein Konto gezahlte oder einem Konto gutgesibbne Zinsen, die mit Forderungen
jeglicher Art zusammenhéangen, unabhangig davondiebe hypothekarisch gesichert sind
oder nicht und ob sie ein Recht auf Beteiligung @ewinn des Schuldners beinhalten oder
nicht, insbesondere Ertrdge aus Staatspapierenein®m und Schuldverschreibungen
einschlief3lich der mit diesen Titeln verbundeneginiten und Gewinne, wobei Zuschlage fur
verspatete Zahlungen nicht als Zinszahlung gélteauf den Betrag der gezahlten oder

gutgeschriebenen Zinsen.

b) bei Abtretung, Riickzahlung oder Einlésung vondeoungen im Sinne von Buchstabe a)
aufgelaufene oder kapitalisierte Zinsen sowie Gdralie bei Abtretung, Ruckzahlung oder
Einldsung von Anteilen an den nachstehend aufgefiih©rganismen und Einrichtungen
realisiert werden, wenn diese direkt oder indirékter nachstehend aufgefihrte andere
Organismen fiir gemeinsame Anlagen oder Einrichtamgehr als 40 % ihres Vermdgens in
den unter Buchstabe a) genannten Forderungen ghgeleen:

i) nach der Richtlinie 85/611/EWG zugelassene OGAW,

i) Einrichtungen, die von der Wahlmdglichkeit dést 4 Abs 3 der RL 2003/48/EG
(Behandlung als OGAW) Gebrauch gemacht haben,

iii) auRerhalb des raumlichen GeltungsbereichefRkdle?003/48/EG niedergelassene OGAW.

% vgl folgender Punktl.D.2.d) Beginn und Ende des Ubergangszeitraumes.

" Art 11 Abs 1 der RL 2003/48/EG.

8vgl auchHéllinger, Ab 1. Juli wird’s ernst: Die neue EU-Zinsrichtén VWT 2005 H 3, 48.
Vgl Art 6 Abs 1 Buchstabe a) der RL 2003/48/EG.
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Die Mitgliedstaaten brauchen jedoch die soeben rggea Ertrage nur insoweit in die
Definition der Zinsen einzubeziehen, wie sie Emwégentsprechen, die mittelbar oder
unmittelbar aus Zinszahlungen im Sinne der Buclesta) und b) stamm&h entweder auf
den Betrag der bezeichneten Zinsen oder Ertrage odem Wege einer vom Empfanger
zu entrichtenden Abgabe gleicher Wirkung auf den vilen Erlés aus Abtretung,

Ruckzahlung oder Einlésung.

c) direkte oder Uber eine Einrichtung im Sinne Yoh4 Abs 2 der RL 2003/48/EG laufende
Zinsertrage, die ausgeschittet werden von

1) nach der Richtlinie 85/611/EWG zugelassenen OGAW

i) Einrichtungen, die von der Wahlmdglichkeit dést 4 Abs 3 der RL 2003/48/EG
Gebrauch gemacht haben,

iii) auRerhalb des radumlichen Geltungsbereiches Rer 2003/48/EG niedergelassene
OGAW?®": auf den Betrag der bezeichneten Ertrage.

d) Werden Zinsen im Sinne von Art 6 Abs 1 der RIO2@8/EG an eine Zahlstelle kraft
Vereinnahmung im Sinne von Art 4 Abs?2 der RL 2@83£G gezahlt, der die
Wahlmaoglichkeit, sich als OGAW behandeln zu lassegh Art 4 Abs 3 der RL 2003/48/EG)
nicht eingeraumt wurde, oder einem Konto einer temic Einrichtung gutgeschrieben, so
gelten sie als Zinszahlung durch diese Einrichttireuf den Betrag der Zinsen, die den
einzelnen Mitgliedern der Zahlstelle kraft Vereinnghmung, die die Voraussetzungen des
Art 1 Abs 1 und Art 2 Abs 1 der RL 2003/48/EG erfiilen, zuzurechnen sind.

e) In Bezug auf die Art 6 Abs 1 lit b) und d) delt Rinnen die Mitgliedstaaten von den in
ihrem Gebiet niedergelassenen Zahlstellen verlgngénsen flir einen Zeitraum von
hdchstens einem Jahr auf Jahresbasis umzurechmesplcherart umgerechnete Zinsen auch
dann als Zinszahlung behandeln, wenn in diesemrafeit keine Abtretung, keine
Ruckzahlung und keine Einlésung erfolgt istuf den Betrag der auf Jahresbasis

umgerechneten Zinsen.

80 vgl Art 6 Abs 1 Buchstabe b) und d) der RL 2003&3.
81 vgl Art 6 Abs 1 Buchstabe c) der RL 2003/48/EG.
82vgl Art 6 Abs 4 der RL 2003/48/EG.
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Um die genaue Definition der Hohe der Zinszahlumdpeachten, verweise ich ergdnzend auf
die Sonderbestimmungen in Art 6 Abs 3 und Art 6 &bbis 8 der RL 2003/48/EG. Dort
werden abweichende Regelungen postuliert.

Der Zinsbegriff der RL kniipft an Art 11 Abs 3 de€CD-MA®3an und beinhaltet einen
Zinsbegriff iwS, der sich sowohl aus einer matéeiel(Zinsbegriff ieS) als auch aus einer

formellen Komponente zusammenséfzt.

Die Ertrdge konnen neben der Quellensteuer zusktatiurch den Mitgliedstaat des
steuerlichen Wohnsitzes des wirtschaftlichen Eigeretrs besteuert werden, sofern dies mit

dem Vertrag vereinbar i&t.

Da der Anwendungsbereich dieser Richtlinie auf Besteuerung von Zinsertrdgen aus
Forderungen beschrankt werden sollte, bleiben wartderem Fragen im Zusammenhang mit

der Besteuerung von Renten und Versicherungslejstunnberihr®

d) Beginn und Ende des Ubergangszeitraumes

Fur Belgien, Luxemburg und Osterreich wird ein aargszeitraum definiert. Wahrend
dieser Zeit missen die Bestimmungen des Kapitels ddr RL 2003/48/EG
(LAuskunftserteilung®) nicht angewendet werden. &aben jedoch selber die Mdglichkeit,
Auskunfte nach Kapitel 1l von anderen Mitgliedseaaru erhalten.

Dies gilt jedoch nur, wenn die genannten Mitgli@ds¢n eines der folgenden Verfahren oder
beide Verfahren vorsehen, um zu gewdhrleisten, dbess wirtschaftliche Eigentimer

beantragen kann, dass die Quellensteuer nichtlealtea wird®’

- ein Verfahren, das es dem wirtschaftlichen Eigemr ausdricklich gestattet, die Zahlstelle
zur Erteilung der Auskinfte nach Kapitel Il zu eohtigen; diese Erméchtigung gilt fur
samtliche Zinszahlungen dieser Zahlstelle an deretienden wirtschaftlichen Eigentimer;

8 Musterabkommen der OECD zur Vermeidung der Domst#uerung auf dem Gebiet der Steuern vom
Einkommen und Vermdgen (Model Tax Convention oroine and on Capital: Condensed Version 2000) — vgl
http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-a@mntion-on-income-and-on-capital-condensed-version-
2000_mtc_cond-2000-¢$tand: 18.08.2013).

8 Glaser Handbuch der EU-Quellensteuer, S 88.

8 Art 11 Abs 4 der RL 2003/48/EG.

8 vgl Erwagungsgrund 13 der RL 2003/48/EG.

87vgl im Folgenden Art 13 Abs 1 der RL 2003/48/EG.
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in diesem Falle ist Artikel 9 der RL 2003/48/EG (bAmnatische Auskunftserteilung)

anzuwenden;

- ein Verfahren, das gewabhrleistet, dass keine |€ustkeuer einbehalten wird, wenn der
wirtschaftliche Eigentumer seiner Zahlstelle einenvder zustandigen Behorde des
Mitgliedstaats seines steuerlichen Wohnsitzes aufes Namen ausgestellte Bescheinigung
nach Art 13 Abs 2 der RL 2003/48/EG vorlegt.

Beginn des Ubergangszeitraumes:

Der Ubergangszeitraum beginnt mit dem Zeitpunkt Aewendung der RL 2003/48/EG.
Nach Art 17 Abs 2 der RL 2003/48/EG wenden die Mittstaaten diese Vorschriften ab

dem 1. Januar 2005 an, sofern

- die Schweizerische Eidgenossenschaft, das Ftustehiechtenstein, die Republik San
Marino, das Furstentum Monaco und das Fuirstentumioka ab dem gleichen Zeitpunkt
gemall den von ihnen nach einstimmigem BeschlussR#tes mit der Europaischen
Gemeinschaft geschlossenen Abkommen MalRnahmen dawedie den in dieser Richtlinie
vorgesehenen Malinahmen gleichwertig sind;

- alle Abkommen oder sonstigen Regelungen bestatienyorsehen, dass alle relevanten
abhangigen oder assoziierten Gebiete (Kanalinsislie, of Man und abh&ngige oder
assoziierte Gebiete in der Karibik) ab dem gleichritpunkt die automatische
Auskunftserteilung in der in Kapitel Il dieser Rithie vorgesehenen Weise anwenden (oder
wahrend des Ubergangszeitraums nach Artikel 10@irallensteuer in Ubereinstimmung mit
den Vorschriften der Artikel 11 und 12 erheben).

Ob diese Bedingungen erfillt sind, stellt der Ratt Huropaischen Union mindestens sechs
Monate vor dem 1. Januar 2005 einstimmig ¥&#1. der Richtlinie ist fur den Fall, dass der
Rat nicht feststellt, dass die Bedingungen erfsiitd, normiert, dass er einstimmig auf
Vorschlag der Kommission einen neuen Zeitpunktdiér Zwecke des Art 17 Abs 2 der RL
2003/48/EG festlegt.

8 Art 17 Abs 3 der RL 2003/48/EG.
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Der Rat der Europaischen Union hat mit Entscheideorg 19. Juli 200% festgestellt, dass
die in Art 17 Abs 2 der RL 2003/48/EG genannte Bgdng mitl. Juli 2005erfullt ist. Der

Ubergangszeitraum hat somit statt mit 1. Januab 200 1. Juli 2005 begonnen.

Ende des Ubergangszeitraumes:
Art 10 Abs 2 der RL 2003/48/EG bestimmt, dass deerdangszeitraum mit dem Ende des

ersten abgeschlossenen Steuerjahrs endet, dassauwpédteren der beiden nachstehenden

Zeitpunkte folgt:

— den Tag des Inkrafttretens eines nach einstiremigBeschluss des Rates
geschlossenen Abkommens zwischen der Europaisarariischaft und dem letzten
der Staaten Schweizerische Eidgenossenschaft, drilust Liechtenstein, Republik
San Marino, Furstentum Monaco, Fiurstentum Andorberidie Auskunftserteilung
auf Anfrage im Sinne des OECD-Musterabkommens nfonmationsaustausch in
Steuersachen vom 18. April 2002 (im Folgenden ,,OB@sterabkommen® genannt)
hinsichtlich der in dieser Richtlinie definiertenngzahlungen von im Hoheitsgebiet
des jeweiligen Staates niedergelassenen Zahlstaltenvirtschaftliche Eigentiimer,
deren Wohnsitz sich im raumlichen GeltungsberemhRichtlinie befindet, und der
gleichzeitig erfolgenden Anwendung des in ArtikeAbsatz 1 fir den entsprechenden
Zeitraum festgelegten Quellensteuersatzes auf tigearZahlungen durch die

vorstehend genannten Staaten;

— den Tag, an dem der Rat einstimmig zu der Auffgsgyelangt, dass die
Vereinigten Staaten von Amerika sich hinsichtliehn ith dieser Richtlinie definierten
Zinszahlungen von in ihrem Hoheitsgebiet niedeggdaen Zahistellen an
wirtschaftliche Eigentimer, deren Wohnsitz sichrédmmlichen Geltungsbereich der
Richtlinie befindet, zur Auskunftserteilung auf rAgé im Sinne des OECD

Musterabkommens verpflichtet habéfi.

Sobald der Ubergangszeitraum zu Ende ist, musskgieBe Luxemburg und Osterreich die
Bestimmungen des Kapitels Il anwenden. Zum gleicatpunkt wird in diesen Landern die

89 vgl 2004/587/EG Entscheidung des Rates vom 19.20@4 zum Zeitpunkt der Anwendung der Richtlinie
2003/48/EG im Bereich der Besteuerung von ZinsgemgABI L 257 vom 04.08.2004, S 7-7).
% Art 10 Abs 2 der RL 2003/48/EG.
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Erhebung der Quellensteuer und die Aufteilung den&men gemal den Artikeln 11 und
12 der RL 2003/48/EG eingestellt.

Sollte sich Belgien, Luxemburg oder Osterreich bemsdhrend des Ubergangszeitraums fir
die Anwendung der Bestimmungen des Kapitels Il ardglen, so stellen sie die Erhebung
der Quellensteuer und die Aufteilung der Einnahmgemald den Artikeln 11 und 12 der RL
2003/48/EG eirf"

Weshalb die Anwendbarkeit der Richtlinie an die dtrang von MalRnahmen in Drittstaaten
anknupft, erklart der 24. Erwagungsgrund der Ricigtl Demnach kdnnte die Kapitalflucht
hin zu den Vereinigten Staaten von Amerika, dem&th, Andorra, Liechtenstein, Monaco,
San Marino und den relevanten abhangigen oder iga$ea Gebieten der Mitgliedstaaten die
Erreichung der Ziele der Richtlinie gefahrden. Essen daher Mal3inahmen erlassen werden,
die den Bestimmungen dieser Richtlinie gleichwestigd oder sich mit diesen decken. Daher
gilt die Richtlinie von dem Zeitpunkt an, zu demealiese L&nder und Gebiete die
entsprechenden MaRRnahmen anwerfd&ofern die genannten Lander ihr Bankgeheimnis
nicht abschaffen und den Informationsaustauscht miakchfiihren, kénnen auch die derzeit
vom Anwendungsbereich des automatischen Informsdiostausches ausgenommenen EU-

Mitgliedstaaten das Bankgeheimnis beibehalten umellénsteuern erhebéh.

Die zweite Bedingung (Auskunftserteilung im Sinres @ ECD-Musterabkommens durch die
Vereinigten Staaten von Amerika) wird von der Ubegenden Mehrheit der EU-Staaten
bereits als erfillt angeseh&hin der Vergangenheit blockierten Osterreich unetdmburg
den Abschluss von Steuerbetrugsabkommen mit deeramdStaaten und vertraten den
Standpunkt, dass neben der formellen Umsetzungl dessparenzstandards im Bereich des
Bankgeheimnisses, vor allem auch die Kriterien naott 26 Abs 5 des OECD-
Musterabkommens erflllt werden missen, wonach Higegr- bzw Begunstigtenstruktur bei

Gesellschaften, Trust und anderen &hnlichen Gebifen gelegt werden miiss&h.

*Lvgl Art 10 Abs 3 der RL 2003/48/EG.

92vgl 24. Erwéagungsgrund der RL 2003/48/EG.

% Hollinger, Ab 1. Juli wird’s ernst: Die neue EU-Zinsrichin VWT 2005 H 3, 48.

% afite/Vondrak/GruberSpiel mir das Lied vom Tod, Bankgeheimnis!, ekd@610, 82 (84).

% vgl Lafite/Vondrak/GruberSpiel mir das Lied vom Tod, Bankgeheimnis!, ekd@810, 82 (84).
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Die Européische Kommission hat dem Rat am 15. &edpee 2008 im ersten Bericht tber die
Anwendung der Zinssteuer-RL in den ersten dreiehalinrer Wirksamke® mehrere zu
ergreifende MaRRnahmen vorgeschlaferGenannt seien etwa die Erweiterung des Zins-
begriffs der RL und gewisse Anderungen bei Investioads zur Angleichung an die
OGAW-Fonds?®

Aktueller Stand in Belgien, Luxemburg und Osterreidt
Belgien hat die RL 2003/48/EG durch das ,Loi trave&mt en droit belge la directive
2003/48/CE du 3 juin 2003 du Conseil de I'Unionopéenne en matiere de fiscalité des

revenus de I'épargne sous forme de paiementsrétisntét modifiant le Code des impdts sur
les revenus 1992 en matiére de précompte mobiigrbelgisches Recht transformiert. Mit
Wirkung vom 1. Janner 2010 hat Belgien statt derdaihin praktizierten Quellensteuer den
automatischen Informationsaustausch eingeftffirsodass seit dem Meldezeitraum 2010
(01.01.2010 bis 31.12.2010) in Belgien keine Quelleuer mehr erhoben wity:

In Luxemburg wurde die RL 2003/48/EG durch das ,tloi21 juin 2005 transposant en droit
luxembourgeois la directive 2003/48/CE du 3 jui®2@u Conseil de I'Union européenne en
matiére de fiscalité des revenus de I'épargne dorme de paiement d'intérétS? und

weiterer damit in Verbindung stehender Ges&t?eimgesetzt. Zunachst wehrten sich

% Europaische KommissiorBericht der Kommission gemaR Artikel 18 der RLO2BGI8/EG des Rates im
Bereich der Besteuerung von Zinsertrdgen vom 13008, KOM (2008) 552 endgiiltig, Ratsdokument
13124/08 FISC 117.

7v/gl Aigner, Kommission verdffentlicht Bericht zur Uberpriifudgr Sparzinsenrichtlinie, SWI 2008, 505 (505
ff).

% Aigner, Europaische Kommission schlagt Anderungen derrZ@menrichtlinie zur Verhinderung der
Steuerflucht vor, SWI 2008, 571 (573 f); weiterergeschlagene Anderungen vdligner, Europaische
Kommission schlagt Anderungen der Sparzinsenrigktizur Verhinderung der Steuerflucht vor, SWI 20081
(572 ff).

% vgl Moniteur Belge, Datum der Veroffentlichung: .23.2004, Seite: 41328-41334 -
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi/summary.fBtand: 18.08.2013); Die Suche hat in franzdsisabder
belgischer Sprache zu erfolgen — die deutsche gpaZeinktioniert nicht einwandfrei.

190yv/gl Moniteur Belge, Datum der Veréffentlichung:.00.2009, Seite: 65609-65615 (27.09.2009: Arréyélro
d'exécution de l'article 338bis, § 2, du Code dgsdits sur les revenus 1992) sowie Moniteur Belgeu der
Veroffentlichung: 01.10.2009, Seite 65615-65616.Q2722009: Arrété royal relatif a I'entrée en viguele
l'article 338bis, 8§ 2, alinéas ler a 3 du Code despdts sur les revenus 1992) -
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi/summary(ftand: 18.08.2013).

101 vgl  http://www.bzst.de/DE/Steuern_International/EU_Ziclstlinie/EU_Zinsrichtlinie_node.html (Stand:
18.08.2013); eine Landeriubersicht inkl der von Beliand abgeschlossenen Abkommen in diesem Bergich
http://www.bzst.de/DE/Steuern_International/EU_Zielstlinie/Merkblaetter/Laenderaufstellung.htmI? @330

0 (Stand: 18.08.2013).

192\/gl Mémorial Luxembourgeois A, Nummer: 86, Daturar d/erdffentlichung: 22.06.2005, Seite: 01540-
01546 —http://www.legilux.public.lu(Stand: 18.08.2013).

193 Mémorial Luxembourgeois A, Nummer: 86, Datum derdffentlichung: 22.06.2005, Seite: 01547-01635 —
http://www.legilux.public.lu(Stand: 18.08.2013).
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Osterreich und Luxemburg gemeinsam gegen den atismimen Informationsaustausth
Nach langem Ringen konnte nun ein politischer Koestahingehend gefunden werden, dass
eine Veranderung notwendig ist. Noch vor Ende éésed 2013 soll die Zinssteuerrichtlinie
geandert werdeff®> Auf internationaler Ebene soll bis 2014 ein glebabtandard fiir den

automatischen Informationsaustausch definiert wettfe

Nur erwdhnen mdochte ich an dieser Stelle das U&t&gBoreign Account Tax Compliance
Act* (FATCA), womit ,die USA ab 2013 alle Finanzitisite der Welt zur Beschaffung von
Informationen tiber Konten amerikanischer BiirgeAinsland verpflichten®” wollen. Durch

zwischenstaatliche Vertrdge oder auch direkt mit dazelnen Finanzinstituten aufgrund

eines staatlichen Rahmenvertrages soll die Umsgtarfolgen®®

In Osterreich hat sich das einst starke Auftreteegep den automatischen
Informationsaustauséy beruhigt.

Meine anfanglichen Bedenken, wie lange sich Ostérrand Luxemburg noch gegen den
Druck der anderen EU-Mitgliedstaaten wehren konmgnd nun beinahe geklart. Als
Argumente fir die Beibehaltung der Quellensteuerdem von Osterreich und Luxemburg
immer die Bewahrung des Finanzplatzes, die entstEheunlberschaubare Zahl an
Datenmengen und vor allem die Beibehaltung desiligwe nationalen Bankgeheimnisses

angefuhrt.

Unzweifelhaft fihrt der jahrliche (automatischefoimationsaustausch zu einer Fille von
personenbezogenen Daten, die jeweils an die Fietwizben des Wohnsitzstaates des

Anlegers Ubermittelt werden missen. Eine Verknigfdieser Daten sollte jedoch durch

04 zur damaligen politischen Blockadehaltung Ostetrei  und Luxemburgs:
http://diepresse.com/home/wirtschaft/internatiore®532/Bankgeheimnis_Oesterreich-veraergert-
EUKommission(Stand: 18.08.2013).

195 http://diepresse.com/home/wirtschaft/eurokrise/I46Datenaustausch_Luxemburg-bremst-Oesterreich-
stimmt-zu(Stand: 18.08.2013).

198 hitp://www.nzz.ch/aktuell/wirtschaft/wirtschaftstaichten/global-forum-soll-automatischen-
informationsaustausch-kontrollieren-1.18120138nd: 18.08.2013).

197 http://www.sif.admin.ch/00754/index.html?lang=de&eddoad=NHzLpZeqg7t,Inp610NTU04212Z6Inlacy4Zn
47297pn02Yug276gpJCDdXt8e2ym162epYbg2c_JjKbNoKSn6ASeite 16 (Stand: 18.08.2013).

1% vgl aaO des schweizerischen Staatssekretariatsnférnationale Finanzfragen (SIF) — Seite 16 (&tan

18.08.2013).
199 vgl Bericht zur Haltung der Bundesministerin filinéhzen Dr. Maria Fekter im Wirtschaftsblatt und
DerStandard: http://www.wirtschaftsblatt.at/home/oesterreichtathaftspolitik/es-ging-nur-darum-unser-

bankgeheimnis-auszuhebeln-518521/indexowiehttp://derstandard.at/1336696953222/EU-Steuerkosanis
Semeta-frustriert-wegen-Oesterre{@tand: 18.08.2013).
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spezielle Programme moéglich sein, zumal in 25 Mitigtaaten der EU dieses Verfahren
bereits besteht. Die fur mich bedeutsame Fragewstjn der gravierende Unterschied

zwischen Einkinften aus erbrachter Arbeit und dmdenften aus Vermodgen besteht.

Einerseits besteht namlich die Pflicht zur Meldwes Einkommens aus erbrachter Arbeit
und andererseits war eine Bewahrung des Bankgelssemfur Zinseinkiinfte vorgesehen.
Ich personlich spreche mich daher fiur die EinfUgrundes automatischen

Informationsaustausches aus, womit eine weiteravAichung des 6sterr Bankgeheimnisses

verbunden ist.

Das lange diskutierte Abkommen zwischen der Repubditerreich und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft tiber die Zusammenarbeit in deeidden Steuern und FinanzmarRt
wurde am 28.12.2012 kundgemacht. Dadurch soll infSgdéweiz veranlagtes Vermégen und
damit im Zusammenhang stehende Kapitaleinklinfterkgsthischer Steuerpflichtiger durch
eine Quellensteuer besteuert wertén Die Offenlegung der Identitit der Personen soll
jedoch verhindert werden. Darin &ufRert sich deritipohe Wille, den automatischen
Informationsaustausch zu verhindern und andere daih Bankgeheimnis in Einklang

stehende Wege zu beschreiten.

10 BGBI I 192/2012: Abkommen zwischen der Republi@sterreich und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft tUber die Zusammenarbeit in deeidden Steuern und Finanzmarkt samt Schlussakte
einschliellich der dieser beigefligten Erklarungen.

11ygl V.D.2 Exkurs: Abkommen zwischen Osterreich und Saiaw
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lll.  Akteure im Zusammenhang mit Datenaustausch

A. BMF

Das Bundesministerium fur Finanzen (BMF) hat vderal folgende zentralen Aufgaben:
Budget- und Steuerpolitik sowie Fragen der Wirtishaind Strukturpolitik, des Zollwesens
und der Informations- und Kommunikationstechnoldgfe

Die Arbeit des Bundesministeriums fur Finanzeraigtsechs Sektionen aufgeteilt:

- Sektion | Prasidialsektion

- Sektion Il Budget

- Sektion Il Wirtschaftspolitik und Finanzmarkte

- Sektion IV Zolle und internationale sowie organiseiche Steuerangelegenheiten
- Sektion V IT, Kommunikation und Offentlichkeitsaibe

- Sektion VI Steuerpolitik und Materielles Steuerttech

Hervorzuheben sind die Tatigkeiten der dritten fimdten Sektion. So setzt sich die Sektion
~Wirtschaftspolitik und Finanzméarkte* auch die ZAel Osterreichische Interessen der
Wirtschafts- und Finanzmarktpolitik bestmdglich idie internationale Diskussion
einzubringen und optimale Rahmenbedingungen fiir dsterreichischen Finanz- und
Kapitalmarkt zu schafferi’®> Neben der Einbringung 6sterreichischer Interesserdie

internationale Debatte, ,insbesondere in den BResic Banken-, Kapitalmarkt- und
Versicherungsrecht!**, stellt die Wahrung der EU-Rechtskonformitit destiamalen

Rechtsbestandes im Bereich des Banken- und Kapitktrachtes eine unter vielen anderen

Tatigkeiten der Sektion dar.

Die fiinfte Sektion, ,IT, Kommunikation und Offentlikeitsarbeit*, soll ua
Verwaltungsprozesse vereinfachen und Kosten serRefierbei kimmert sich diese Sektion

12y/g| http://www.bmf.gv.at{Stand: 18.08.2013).

113 hitps://www.bmf.gv.at/ministerium/aufgaben-
organisation/zentralleitung.html#Sektion_Ill_Wittsdtspolitik_und_Finanzm_rktStand: 18.08.2013).

114 hitps://www.bmf.gv.at/ministerium/aufgaben-
organisation/zentralleitung.html#Sektion_Ill_Wittsdtspolitik_und_Finanzm_rktStand: 18.08.2013).

115 https://www.bmf.gv.at/ministerium/aufgaben-
organisation/zentralleitung.html#Sektion_V_IT_Konmikation_und_ffentlichkeitsarbe{Stand: 18.08.2013).
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hauptséachlich um IT-Verfahren und IT-Unterstitzues Finanzministeriums selbst, sowie
der gesamten Bundesverwaltung. Es sollen etwa §medurch ressortibergreifende IT-
Verfahren entsteheft®

118yv/gl https://www.bmf.gv.at/ministerium/aufgaben-
organisation/zentralleitung.html#Sektion_V_IT_Konmikation_und_ffentlichkeitsarbe{Stand: 18.08.2013).
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B. FMA

Die 2002 gegrundete Osterreichische Finanzmarktmf{FMA) vereint die integrierte
Aufsicht Uber alle wesentlichen Anbieter und Fuokén des Finanzmarktes. Die FMA
beaufsichtigt Banken, Versicherer, Pensionskasségtriebliche Vorsorgekassen,
Wertpapierfirmen und Wertpapierdienstleistungsurgbmen, Investmentfonds,
Finanzkonglomerate sowie BorseunternehfiieSie hat folgende Aufgaben:

- Die Solvenzaufsicht hat zum Ziel, dass die Banken, Versicherer und
Finanzdienstleister jederzeit zahlungsfahig sind thren vertraglich eingegangenen
Verpflichtungen nachkommen kdnnen. Da es das Wasen Marktwirtschaft ist,
dass nicht mehr wettbewerbsféahige Institute ausdehe kann die Aufsicht jedoch
nicht garantieren, dass nicht einzelne Institut@rseohl insolvent werden und zu
liquidieren sind. In diesen Fallen ist es das 4let Aufsicht, daftir Sorge zu tragen,
dass das Ausscheiden ohne Erschitterung der $¥ldies Finanzmarktes und des
Vertrauens in den Finanzmarkt erfofgt.

- Die Markt- und Verhaltensaufsichtsoll faire und transparente Verhéltnisse auf den
Méarkten gewahrleisten und dartuiber wachen, dassre@is Mindeststandards in der
Unternehmensfihrung andererseits in der Beratund information der Kunden
eingehalten werdeh?

- Besondere Bedeutung kommt auch den gesetzlichérdgeuf zu, gegen unerlaubte
Banken-, Versicherungs- und Finanzdienstleistungdgite vorzugehen sowie durch
praventive MaRnahmen Geldwésche und Terrorismusfieaung zu bekampféf?

Neben der Aufsicht durch die Finanzmarktaufsichg die einzelnen Finanzinstitute und
Akteure Uberwacht und kontrolliert (Mikro-Aufsicht)sind auch die Oesterreichische
Nationalbank (OeNB¥!und das Bundesministerium fiir Finanzen (BM&ju erwahnen?®

Das BMF entwickelt die rechtlichen Rahmenbedingmgdie dann vom d&sterreichischen

Parlament beschlossen werden (Rechtsetzung). DMBQgacht tUber die Stabilitéat des

17v/gl http://www.fma.gv.at/de/ueber-die-fma/fma-auf-eirgick.html (Stand: 18.08.2013).

18 hitp://www.fma.gv.at/de/ueber-die-fma/kompetenzefgaben-der-fma.htn(iStand: 18.08.2013).
119 hitp://www.fma.gv.at/de/ueber-die-fma/kompetenzefgaben-der-fma.htn{Stand: 18.08.2013).
120 hitp://www.fma.gv.at/de/ueber-die-fma/kompetenzefgaben-der-fma.htn{Stand: 18.08.2013).
12Lygl 111.C OeNB.

122y/gl 11I.A BMF.

123 hitp://www.fma.gv.at/de/ueber-die-fma/kompetenzesémmenarbeit-mit-der-oenb. ht(Stand:
18.08.2013).
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Finanzmarktes als Ganzes (Makro-Aufsicht), ist flie Aufsicht Uber Zahlungssysteme
zustandig sowie in die Bankenaufsicht eingebuntfénivobei seit 1. Janner 2008 eine neue
Form der Zusammenarbeit zwischen FMA und OeNB bé&steda auf die OeNB zusatzliche

operative Aufsichtskompetenzen tibertragen wurdeff

Aufsicht durch die FMA:

Die Aufsicht durch die FMA lasst sich — wie berdiesschrieben — in die ,Solvenzaufsicht®

und die ,Markt- und Verhaltensaufsicht* unterteildRechtliche Grundlagen sind etwa im
Finanzmarktaufsichtsbehérdengesétz NationalbankgesetZ’, Bankwesengeset?, Ver-
sicherungsaufsichtsgesttz Bérsegesetz? oder Kapitalmarktgeset? geregelt.

Kernbereiche der Aufsicht Uber den 0sterr Finankinaind die Bankenaufsicht, die

Versicherungs- und Pensionskassenaufsicht sowi/digpapieraufsicht?*

124 hitp://www.fma.qgv.at/de/ueber-die-fma/kompetenzesammenarbeit-mit-der-oenb. ht(Stand:

18.08.2013).

12574 den erfolgten Anderungen v@rabovickic/Dugonjic/ZinnéckeBankenaufsicht in Osterreich — Berichte
und Analysen, OBA 2009, 425 (426), die eine positBewertung ziehenGrabovickic/Dugonjic/Zinnocker
Bankenaufsicht in Osterreich — Berichte und Anaty$eBA 2009, 425 (430 f).

126 http://www.fma.gv.at/de/ueber-die-fma/kompetenzes&mmenarbeit-mit-der-oenb. ht(fitand:

18.08.2013).

127 Grafik vgl: http://www.fma.gv.at/de/ueber-die-fma/kompetenzesé@mmenarbeit-mit-der-oenb. htifBtand:
18.08.2013).

128 BGBI | Nr 97/2001, zuletzt geéndert durch BGBI t N60/2013: Bundesgesetz ber die Errichtung und
Organisation der Finanzmarktaufsichtsbehorde (Emeanktaufsichtsbehérdengesetz - FMABG).

129BGBI Nr 50/1984 (WV), zuletzt geandert durch BGBNr 64/2013: Bundesgesetz (iber die Oesterreichisch
Nationalbank (Nationalbankgesetz 1984 - NBG).

130 BGBI Nr 532/1993, zuletzt geandert durch BGBI | WB5/2013: Bundesgesetz iiber das Bankwesen
(Bankwesengesetz - BWG).

131 BGBI Nr 569/1978, zuletzt geandert durch BGBI 18&2013: Bundesgesetz vom 18. Oktober 1978 iiber de
Betrieb und die Beaufsichtigung der Vertragsvemsiahg (Versicherungsaufsichtsgesetz - VAG).

132BGBI Nr 555/1989, zuletzt geéndert durch BGBI | R0/2013: Bundesgesetz vom 8. November 1989 iiber
die Wertpapier- und allgemeinen Warenbdrsen und dleeAbénderung des Borsesensale-Gesetzes 1949 und
der Borsegesetz-Novelle 1903 (Borsegesetz 1989seks).

133BGBI Nr 625/1991, zuletzt geandert durch BGBI | N85/2013: Bundesgesetz iiber das 6ffentliche Aabiet
von Wertpapieren und anderen Kapitalveranlagungem uiber die Aufhebung des Wertpapier-
Emissionsgesetzes (Kapitalmarktgesetz - KMG) soiber die Abdnderung des Aktiengesetzes 1965, des
Genossenschaftsgesetzes, des NationalbankgesetZe®4, 1ldes Kreditwesengesetzes und des
Versicherungsaufsichtsgesetzes.

134 hitp://www.fma.gv.at/de/ueber-die-fma/kompetenzefyaben-der-fma.htn{iStand: 18.08.2013).
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Europdisches und Internationales Umfeld:
.Mit 1. Janner 2011 wurden die drei bestehendensghussse der Aufsichtsbehérden (CEBS,
CEIOPS und CESR) durch Europaische Aufsichtsbemor@BA, EIOPA und ESMA)

ersetzt, welche weitere Kompetenzen erhalten halpeh deren Téatigkeiten weiterfihren.
%.35136

Gleichzeitig wurde ein Européischer Ausschuss figt&nrisiken (ESRB) errichte

EUROPAISCHES FINANZAUFSICHTSSYSTEM

[Evropoan System of Financial Supervision - ESFS)

MIKROPRUDENTIELLE AUFSICHT MAKROPRUDEMNTIELLE AUFSICHT

GEMEINSAMER AUSSCHUSS EUROPAISCHER AUSSCHUSS
{Joint Committes) FUR SYSTEMRISIKEN

“ I [Evropean Systemic Risk Boord = ESRB)
RISIKOWARNUNGEN

Bedeutende Mittel der internationalen aufsichtsbaélithen Zusammenarbeit stellen die
bilateralen oder auch multilateralen Memoranda afitetstanding (MoU) sowie die

Aufsichtskollegien (Supervisory Colleges) d&f.

Im Bereich des Informationsaustausches sind et@aldganisationen CEIOPS (Committee
of European Insurance and Occupational Pensionsr@gprs) und CESR (Committee of
European Securities Regulators) bzw seit 1. Ja@@gl EIOPA (European Insurance and
Occupational Pensions Authority) und ESMA (Europ&acurities and Markets Authority)

sowie IOSCO (International Organization of SecastCommissions) zu erwahnen.

135 hitp://www.fma.gv.at/de/internationales/europaeésalfsichtsarchitektur. htngStand: 18.08.2013).
136 Grafik vgl: http://www.fma.gv.at/de/internationales/europaeésehfsichtsarchitektur. htniStand:
18.08.2013).

137vgl http://www.fma.gv.at/de/internationales/internatiteyzusammenarbeit. htr¢btand: 18.08.2013).
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C.OeNB

Durch den Eintritt Osterreichs in die dritte Stafier Wirtschafts- und Wahrungsunion haben
sich die Rahmenbedingungen fir die Oesterreichid¢hagonalbank (OeNB) grundlegend
verandert'® Mit der Einfihrung des Euro und der damit verbenen geldpolitischen

Architektur sind die Rollen der beteiligten eurcgudien Zentralbanken neu definiert

worden. 43

Folgende wesentlichen Aufgabengebiete umfasst digkeit der OeNB#°
- geldpolitischer Entscheidungsprozess,
- Umsetzung der Geldpolitik,
- Kommunikation der Geldpolitik und

- Sicherung der Stabilitat der Finanzmarkte.

Sicherheit, Stabilitdt und Vertrauen bestimmen evlin als Leitwerte die Ausuibung dieser
Aufgaben®*!

Mit 1. Janner 1999 wurde die OeNB Teil des Euragies Systems der Zentralbanken
(ESZB). Wesentliche rechtliche Bestimmungen fur @QeNB als Zentralbank der Republik
Osterreich finden sich im ,Vertrag tber die Arbeiggse der Europaischen Unidf? im
Protokoll Uber die Satzung des Europaischen Systel@s Zentralbanken und der

Europaischen Zentralbal{R und vor allem im Nationalbankgesetz 1984 (NB&Y*

Die OeNB ist eine Aktiengesellsch¥ff, dessen Grundkapital von 12 Millionen Euro zu
100% im Eigentum des Bundes stéhtwobei sie in ihrer Funktion als nationale Zeriteaik

in volliger Unabhangigkeit zu agieren hat.

138 hitp://www.oenb.at Die OeNB — Aufgaben der OeNB; im ersten Abs&tarid: 18.08.2013).

139 hitp://www.oenb.at Die OeNB — Aufgaben der OeNB; im ersten Abs&tarid: 18.08.2013).

140 v/gl http://www.oenb.at Die OeNB — Aufgaben der OeNB; im vierten Abg@&iand: 18.08.2013).

1Ly/gl fiir Details:http://www.oenb.at Die OeNB — Aufgaben der OeNB und Unterseitear{§t 18.08.2013).

12 Konsolidierte Fassung des Vertrags lber die Ashaiise der Europaischen Union (ABI C 83 vom
30.03.2010, 47 ff), vgl vor allem Artt 127 ff undth282 ff.

143 protokoll (Nr 4) iiber die Satzung des EuropéiscBgstems der Zentralbanken und der Europaischen
Zentralbank (ABI C 83/230 ff vom 30.03.2010).

144 BGBI Nr 50/1984 (WV), zuletzt geandert durch BGBNr 50/2011: Bundesgesetz (iber die Oesterreichisch
Nationalbank (Nationalbankgesetz 1984 - NBG).

15 vgl http://www.oenb.at— Die OeNB — Rechtliche Grundlagen mit zahlreichéarweisen (Stand:
18.08.2013).

148 hitp://www.oenb.at Die OeNB — Rechtliche Grundlagen; im zweiten #bgStand: 18.08.2013).

147vgl ebenda.
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D. Kreditinstitute und andere Finanzinstitute

Von der dsterreichischen FMA werden folgende Urgemen beaufsichtitt
- 808 Kreditinstitute - davon 10 Betriebliche Vorsekgssen
- 101 Versicherungsunternehmen
- 17 Pensionskassen mit 142 VRG, davon 8 Uberbatiebl
- 88 Wertpapierfirmen und 79 Wertpapierdienstleissumjernehmen
- 3 Finanzkonglomerate
- 2.230 inlandische Investmentfonds von 24 Kapitalgetesellschaften
- 5.591 auslandische Investmentfonds
- 5 Immobilien-Kapitalanlagegesellschaften

- 373 Emittenten mit 9.041 gelisteten Wertpapieren

In dieser Arbeit werde ich vor allem auf die Kraastitute, Zahlungsinstitute und die E-Geld-
Institute eingehen. Die in diesen Bereichen gruyehelen rechtlichen Rahmenbedingungen

und die Differenzen bespreche ich an dieser Stelle:

Kredit- und Finanzinstitute:
Ein Kreditinstitut ist, wer auf Grund der 88 4 od#®3 Z 5 BWG oder besonderer

bundesgesetzlicher Regelungen berechtigt ist, Besthgifte zu betreibéft’ Bankgeschafte
sind die in 8§ 1 Abs 1 BWG aufgelisteten Tatigkeitesnweit sie gewerblich durchgefihrt

werden**°

In der Unternehmensdatenbank der F¥4&ann der Umfang der Konzession einer Bank
oder anderer Unternehmensformen abgefragt werdén.KDnzession zum Betrieb von
Bankgeschéaften kann etwa mit Bedingungen und Aeflagersehen sein. Auch kdnnen Teile
von einzelnen Bankgeschéften aus dem Konzessioasgnalisgenommen séi.

148 Stand: 16.5.2013; Quellbttp:/www.fma.gv.at/de/ueber-die-fma/fma-auf-eidgick.html (Stand:

18.08.2013).

1998 1 Abs 1 Satz 1 BWG.

1%0 7B Entgegennahme fremder Gelder zur Verwaltungr cale Einlage (Einlagengeschaft) [Z 1], die
Durchfihrung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs desl Abrechnungsverkehrs in laufender Rechnung fir
andere (Girogeschaft) [Z 2] oder der Abschluss @etdkreditvertragen und die Gewéahrung von Geldtarie
(Kreditgeschaft) [Z 3]; weitere Bankgeschafte vdl 8bs 1 Z 4 bis 22 BWG.

51 hitp://www.fma.gv.at/de/unternehmen/suche-unterratsdatenbank.htniStand: 18.08.2013).

132y/gl http://www.fma.gv.at/de/unternehmen/banken.hitand: 18.08.2013).
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Welche weiteren Geschafte ein Kreditinstitut ausidarf, ergibt sich abhangig von der
Konzessionierung aus § 1 Abs 3 BWG.

Auch sind Kreditinstitute zur Durchfihrung allemstigen Téatigkeiten, die in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Banktéatigkeit entsprechend gmmeiligen Konzessionsumfang
stehen oder Hilfstatigkeiten in Bezug auf diesestddlen, berechtigt, wozu auch die
Erbringung von Dienstleistungen im Bereich der eatischen Datenverarbeitung zé&fift.

Im Unterschied dazu ist ein Finanzinstitut, wemkigreditinstitut im Sinne des Abs 1 leg cit
ist und berechtigt ist, eine oder mehrere der ih 8bs 2 BWG genannten Tatigkeiten
gewerbsmaRig durchzufiihren, sofern er diese alpttigkeit betreibt:>> AuRerdem ist

8§2Z24BWG zu beachten, der weitere vom Begrifr dFinanzinstitute umfasste

Rechtsgebilde umschreib?

Der Betrieb der in § 1 Abs 1 BWG genannten GeseHadarf der Konzession der FMX.
Ein Konzessionsantrag hat insbesondere die in $g Aund 4 BWG genannten Angaben
und Unterlagen zu enthalten.

Fur die Erteilung der Konzession mussen die in 8W8G genannten Voraussetzungen
vorliegen. Insbesondere hat die FMA im Zuge deszgesmionsverfahrens die Zuverlassigkeit
der Geschéftsleiter des Kreditinstitutes zu prifféh& proper — Beurteilung*)*>®

Gemall 8§ 6 Abs 1 BWG kann die FMA eine Konzessionidmehmen, wenn der
Geschaftsbetrieb, auf den sie sich bezieht, nicimerhalb von zwolf Monaten nach
Konzessionserteilung aufgenommen wurde oder diesdr als sechs Monate lang nicht

ausgetibt worden it?

13350 sind Kreditinstitute etwa auch zur Durchfiihraeg in Abs 1 Z 22 (Wechselstubengeschéft) und 2ABs

1 bis 6 genannten Tatigkeiten berechtigt (vgl 8tk 8 BWG).

48 1 Abs 3 BWG.

1%5\Vgl § 1 Abs 2 BWG: Der Abschluss von Leasingvegtia (Leasinggeschaft) [ Z 1], die Beratung von
Unternehmen Uber die Kapitalstruktur, die indufiriétrategie und in damit verbundenen Fragen salige
Beratung und die Erbringung von Dienstleistungeindam Gebiet der Zusammenschliisse und Ubernahme von
Unternehmen [Z 3], die Erteilung von Handelsaustemf [Z 5], die Erbringung von
SchlieRfachverwaltungsdiensten [Z 6], die Erbrimguwvon Zahlungsdiensten gemalR 8§ 1 Abs 2
Zahlungsdienstegesetz — ZaDiG, BGBI | Nr 66/2009/[Ader die Ausgabe von E-Geld gemal § 1 Abs 1 E-
Geldgesetz 2010, BGBI | Nr 107/2010 [Z 8].

%08 2724 BWG.

1578 4 Abs 1 BWG.

138 yv/gl http://www.fma.gv.at/de/unternehmen/banken/konzessiung.htmiStand: 18.08.2013).

1598 6 Abs 1 BWG.
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Die FMA hat hingegen gemaR 8 6 Abs 2 BWG eine Kesiom zurlicknehmen, wenn sie
etwa durch unrichtige Angaben erschlichen wurder atkes Konkursverfahren Uber das

Vermogen des Kreditinstituts eréffnet wur§é.

Die Konzession erlischt nach 8§ 7 Abs BWG ex legeckiuZeitablauf, bei Eintritt einer
auflésenden Bedingung (§ 4 Abs 2 BWG), mit ihrenriftichen Zuriickleguntf®, mit der
Eintragung der Verschmelzung oder Spaltung von iinstituten in das Firmenbuch des
Ubertragenden Kreditinstitutes oder der Ubertragendreditinstitute sowie mit der
Eintragung der Gesamtrechtsnachfolge auf Grund &mbringung gemaf 8 92 BWG in das
Firmenbuch hinsichtlich des doppelten oder mehdacKonzessionsbestandes bei einem
Institut sowie mit der Eintragung der Europdaisch@&esellschaft (SE) oder Europaischen
Genossenschaft (SCE) in das Register des neuestdaiizs. Das Erloschen der Konzession
ist von der FMA durch Bescheid festzusteltén.

Zahlungsinstitute:

»Zahlungsinstitute sind Unternehmen, die aufgrumtere Konzession der FMA oder aber
einer Bewilligung einer Aufsichtsbehorde eines aadd=U-Mitgliedstaates zur gewerblichen
Erbringung und Ausfiihrung von Zahlungsdiensten iesagnten Gebiet der Européischen

Gemeinschaft berechtigt sint®

Die konzessionspflichtigen Zahlungsdienste findeh & § 1 Abs 2 ZaDi&*.

GemaR § 1 Abs 3 ZaDiG sind auch KreditinstituteG&el-Institute, die Osterreichische Post
AG hinsichtlich ihres Geldverkehrs, die Europaiscentralbank, die OeNB und andere
Nationalbanken des EWR, soweit sie nicht in ihregeBschaft als Wahrungsbehorde
handeln, Bund, L&nder und die Gemeinden, soweit $m® Rahmen der
Privatwirtschaftsverwaltung Zahlungsdienste erlemgZahlungsdienstleister. Insbesondere
das Einlagengeschaft kann aber von den Zahlungsiest im Unterschied zu den

Kreditinstituten nicht durchgefihrt werden.

%0v/gl § 6 Abs 2 Z 1 bis 5 BWG.

1618 7 Abs 3 BWG ist hierbei zu beachten, der eirfeifiiche Zuriicklegung vorschreibt und dies nur fii
zulassig erachtet, sofern samtliche Bankgeschéafterabgewickelt worden sind.

1628 7 Abs 2 BWG.

183 hitp://www.fma.gv.at/de/unternehmen/zahlungsinggititml (Stand: 18.08.2013).

1%4BGBI | Nr 66/2009, zuletzt geandert durch BGBI t K0/2013: Bundesgesetz {iber die Erbringung von
Zahlungsdiensten (Zahlungsdienstegesetz — ZaDiG).
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Das Zahlungsdienstegesetz ist erstmals mit 1.19.20&raft getretert®® Damit wurden die
Erbringungen von Zahlungsdiensten detailliert geitegnd die Zahlungsinstitute eingefuhrt.
Es setzt die europaische Richtlinie 2007/64fGdie sogenannte Zahlungsdiensterichtlinie
(Payment Services Directive - PSD) um. Die PSD féclegnen einheitlichen rechtlichen
Rahmen fur Zahlungsdienste und somit die notigétliebe Basis fur einen einheitlichen

Euro-Zahlungsverkehrsradfi (Single European Payment Area — SEB

Das ZaDiG schafft Verpflichtungen fir alle Erbringeon Zahlungsdienstleistungen, vor
allem fur Kreditinstitute, Zahlungsinstitute und Geld-Institute. Die Erbringung von
Zahlungsdiensten wie insbesondere Uberweisungetitkartenzahlungen und Bezahlen mit
dem Mobiltelefon war bisher nur in Grundziigen odgr nicht geregelt® Mehrere
Bestimmungen schaffen nunmehr genaue Vorgaben. 88 etwa seit dem 1. J&nner 2012
der Betrag, der Gegenstand eines elektronischelu@gdvorganges ist, spatestens am Ende
des dem Tag des Eingangszeitpunktes folgenden &festelyes gutgeschrieben werdéh.
Die Verbraucher- und Kundenrechte finden sich iittadr Hauptstiick (Zahlungsdiensté).

Da die Zahlungsinstitute Dienstleistungen erbringeiie in Osterreich bis 1.11.2009
ausschlieBlich  Kreditinstituten vorbehalten waresjnd die aufsichtsbehordlichen
Anforderungen jenen der Kreditinstitute nhachemp&mdDetails zur Konzessionierung von
Zahlungsinstituten sind den §§ 5 bis 11 ZaDiG znenmen.’?

E-Geld-Institute:

.E-Geld bezeichnet jeden elektronisch — daruntehauagnetisch — gespeicherten monetéren

Wert in Form einer Forderung gegeniber dem E-GebittEnten, der gegen Zahlung eines

Geldbetrags ausgestellt wird, um damit Zahlungsogg im Sinne von 8§ 3 Z 5 ZaDiG

185v/gl § 79 Abs 1 ZaDiG.

186 Richtlinie 2007/64/EG des Europaischen Parlamamd des Rates vom 13. November 2007 iiber
Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung dechi@inien 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG und
2006/48/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 9EG/(ABI L 319 vom 05.12.2007, S 1-36).
57\Wagner/EignerAufsichtsrechtliche Aspekte der Zahlungsdienstetinie, OBA 2008, 633 (634).

188 y/gl V.C.2 SEPA — Single European Payment Area.

189v/gl http://www.fma.gv.at/de/unternehmen/zahlungsingitutm| (Stand: 18.08.2013).

1708 42 Abs 1 ZaDiG.

17188 26 bis 48 ZaDiG.

172y/gl auchhttp://www.fma.gv.at/de/unternehmen/zahlungsingittonzessionierung.htniStand: 18.08.2013).
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durchzufihren, und der auch von anderen natirlicdan juristischen Personen als dem E-
Geld-Emittenten angenommen wird.“ (§ 1 Abs 1 E-@ekktz’d)

Wann eine Konzession als E-Geld-Institut erteiltdes kann und weitere Bestimmungen zur
Konzessionierung enthalten die 88 3 bis 8 E-Geklge€in E-Geld-Institut kann E-Geld
gewerblich ausgeben und — je nach Umfang der Keimaes- auch weitere Zahlungsdienste
iSd § 1 Abs 2 ZaDiG erbringen oder auch Zahlungssys betreibeh’*

E-Geldinstitute sind daher im Unterschied zu dermld@@gsinstituten zusatzlich zu den
Zahlungsdiensten gemaR ZaDiG auch zur Ausgabe vGeI& berechtigt. Uber noch weiter
gehende Madglichkeiten (zB das Einlagengeschaft)figen — je nach Umfang der
Konzession — die Kreditinstitute. Auch kdénnen EGkistitute nur in eingeschranktem

Umfang Kredite vergebelf®

Ebenso wie bei den Zahlungsdiensten diurfen auclitifrstitute, die OeNB und andere in
81 Abs 2 E-Geldgesetz genannte Unternehmen undietSkirperschaften E-Geld

ausgeben’®

Das E-Geldgesetz 2010 trat am 30.04.2011 in KfafEs regelt unter welchen Bedingungen
E-Geld an Kunden ausgegeben werden darf, sowie hegldie Voraussetzungen zur
Erlangung einer Konzession als E-Geld-Institut si@@mafli 8§ 17 E-Geldgesetz hat der E-
Geld-Emittent das E-Geld stets in der Hohe des Neres des entgegengenommenen
Geldbetrages auszugeben. Auch der Rucktausch, idb&t&ischbedingungen sowie dafur

erlaubte Entgelte werden im E-Geldge$€tgeregelt:”

Durch das E-Geldgesetz wird die RL 2009/110/EG @dRichtlinie)®® umgesetzt. Die bis
zur RL 2009/110/EG geltende RL 2000/46/8%Gvurde vom Markt nicht so angenommen,

13 BGBI | Nr 107/2010, zuletzt geandert durch BGBIH 70/2013: Bundesgesetz iiber die Ausgabe von B-Gel
und die Aufnahme, Ausiibung und BeaufsichtigungTdgigkeit von E-Geld-Instituten (E-Geldgesetz 2010)

" v/gl § 3 E-Geldgesetz.

75 vgl http://www.fma.gv.at/de/unternehmen/e-geld-instithtml (Stand: 18.08.2013).

175§ 1 Abs 2 E-Geldgesetz.

177§ 41 E-Geldgesetz.

1788 18 und 19 E-Geldgesetz.

19vgl auchhttp://www.fma.gv.at/de/unternehmen/e-geld-inséthtm| (Stand: 18.08.2013).

180 Richtlinie 2009/110/EG des Europaischen Parlaments des Rates vom 16. September 2009 iiber die
Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichtigung der Tatigken E-Geld-Instituten, zur Anderung der Richdini
2005/60/EG und 2006/48/EG sowie zur Aufhebung dehtinie 2000/46/EG (ABI L 267 vom 10.10.2009, S
7-17).
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wie es von vom europaischen Gesetzgeber gewtinsechioer allem enthielt sie eine unklare
Definition des E-Geldes, eine unscharfe Abgrenzunganderen Zahlungsdiensten (zB
Uberweisung), sowie nur ein sehr eingeschranktsgidas Tatigkeitgebiet fur E-Geld-
Institute®2

Eine wesentliche Neuerung ist, dass E-Geld-Institwin auch Zahlungsdienste iSd 8 1 Abs 2

ZaDiG'® erbringen kénnen.

Der genaue Konzessionsumfang von Kreditinstitu@ahlungsinstituten, E-Geldinstituten
und anderen von der FMA zu konzessionierenden Wektenensformen kann auf der
Webseite der FMA abgerufen werden. Darin findeh gitwva auch alle E-Geld-Institute aus
anderen EU-Mitgliedstaaten, die in Osterreich im g&/eder Dienstleistungs- oder

Niederlassungsfreiheit tatig sinf.

181 Richtlinie 2000/46/EG des Europaischen Parlamems des Rates vom 18. September 2000 iiber die
Aufnahme, Austbung und Beaufsichtigung der Tatigken E-Geld-Instituten (ABI L 275 vom 27.10.200®,
39-43).

182yv/gl http://www.fma.gv.at/de/unternehmen/e-geld-inséithtm| (Stand: 18.08.2013).

¥ Dazu zahlen etwa das Zahlungskartengeschaft (8s12AZ 2 lit b ZaDiG) und das Uberweisungsgeschéft
(8 1 Abs 2 Z 2 lit ¢ ZaDiG).

18 http://www.fma.gv.at/de/unternehmen/e-geld-institkonzessionierung.htrsbwie die direkte Abfrage unter
http://www.fma.gv.at/de/unternehmen/suche-unterratsdatenbank.htniStand: 18.08.2013).
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E. Datenschutzkommission und Datenschutzrat

1. Allgemeines

Unbeschadet der Zustandigkeit des Bundeskan$lensd der ordentlichen Gericft&sind
zur Wahrung des Datenschutzes nach den Bestimmungiess DSG die
Datenschutzkommission (DSK) und der Datenschubeaifen'®’

Die Verfassungsbestimmung des § 35 Abs 2 DSG sielier, dass die DSK ihre Befugnisse
auch gegenuber den in Art 19 B-VG bezeichnetenstéeiOrganen der Vollziehung austiben

kan n’LSS 189

2. Datenschutzkommission

a) Grundzlge der Datenschutzkommission

Mitglieder der Datenschutzkommission:
Die DSK besteht gemal3 § 36 Abs 1 DSG aus sechdliddiegn, die auf Vorschlag der

Bundesregierung vom Bundesprasidenten fur die Daoar finf Jahren bestellt werden,

wobei Wiederbestellungen zuléssig sifidFir jedes Mitglied ist auch ein Ersatzmitglied zu
bestellen.

Die Mitglieder miissen rechtskundig s€i sollen Erfahrung auf dem Gebiet des Daten-

schutzes besitz&¥, drfen nicht Mitglieder der Bundesregierung oelieer Landesregierung

185\l § 6 Abs 4, § 16 Abs 3, § 17 Abs 2 Z 6 und §55 und 2 DSG.

180 \v/gl 88§ 32 bis 34 fir die Zivilgerichtsbarkeit ugdb1 fiir die Strafgerichtsbarkeit.

1878 35 Abs 1 DSG; vgl audpollirer/Weiss/Knyrim DSG (2010) § 35.

188§ 35 Abs 2 DSG undahne| Handbuch Datenschutzrecht, 9/4 mit Verweis auf Bandesprasidenten, die
Bundesregierung, den Bundeskanzler, die (UbrigemdBsminister, die Landesregierungen und die Laatkes
als oberste Organe der Vollziehung.

189 Jahnelweist auf die Aufhebung der Vorgangerbestimmung it DSG 1978 hin, die vor der Novelle BGBI
1994/632 mit Erk v 1.12.1993, G 139/93-141/93, ¥Yf$B626/1993, als verfassungswidrig aufgehoben eyurd
was durch die Erlassung des § 36 Abs 1 DSG 1978 almssungsbestimmung saniert wurde. Das DSG 2000
Ubernahm diese Bestimmung in § 35 Abs 2 DSG. NdaBspsdes VIGH ist ein einem Bundesminister
Ubergeordneter Instanzenzug ebenso wie die Betgawimes Verwaltungsorgans mit der nachprifenden
Kontrolle der RechméaRigkeit seines Verhaltens wsiiagsrechtlich unzulassig, weil ihm, wie sich Aus19
B-VG ergibt, die Stellung eines obersten Organsorukt. Vgl dazuJahne] Zur Aufhebung von § 14 DSG
durch den Verfassungsgerichtshof, EDVUR 1994, % Jahne] Datenschutzkommission verfassungsrechtlich
abgesichert — Zur Datenschutzgesetznovelle 1994198, 401.

1908 36 Abs 1 DSG.

191§ 36 Abs 1 DSG.

192§ 36 Abs 2 DSG.
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sowie Staatssekretare sein und missen zum Nationakhlbar seiff. Sie tben diese
Funktion neben ihnen sonst obliegenden beruflickigigkeiten aus?
Der Bundeskanzler hat den Vorschlag der Bundestagiefir die Bestellung der Mitglieder

der DSK vorzubereitéi® und dabei auf folgende Vorschlage bedacht zu nehme

1. einen Dreiervorschlag des Prasidenten des Ober&enchtshofs fir das
richterliche Mitglied,
einen Vorschlag der Lander fir zwei Mitglietfér

3. einen Dreiervorschlag der Bundeskammer fur Arbeited Angestellte fir ein
Mitglied,

4. einen Dreiervorschlag der Wirtschaftskammer Osighriir ein Mitglied®’

Ein weiteres Mitglied ist aus dem Kreise der rekinsligen Bundesbedienstetéhvor-

zuschlager?®

Rechte der Mitglieder der Datenschutzkommission:

- Vergltungsanspruch

Fur die Anreise zu den Sitzungen der DSK sowie iflirAusiibung ihrer Funktion
erforderliche sonstige Dienstreisen haben die hitiglr und Ersatzmitglieder der DSK
Anspruch auf Ersatz der Reisekosten (Gebuhren8ufiurch den Bundeskanzler nach
Mal3gabe der fir Bundesbedienstete geltenden Recbtsviften. Weiters haben sie
Anspruch auf eine der Zeit und dem Arbeitsaufwants@echende Vergitung, die auf
Antrag des Bundeskanzlers von der BundesregierwrghdVerordnung festzusetzen

ist 2%

1988 36 Abs 5 DSG.

1948 36 Abs 3a DSG idF der DSG-Novelle 2010.

1% v/gl § 36 Abs 2 DSG.

1% Dies erfolgt in der Praxis durch einen Beschlussldindeshauptleutekonferenz (Rpllirer/Weiss/Knyrim
DSG (2010) § 36 Anm 4).

197v/gl § 36 Abs 2 DSG.

19 Seit der DSG-Novelle 2010 wurde der Begriff ,Busdeamten“ durch das Wort ,Bundesbediensteten®
ersetzt, wodurch nunmehr klargestellt ist, dass obdbwBundesbeamte als auch Vertragsbedienstete
vorgeschlagen werden kénnen (Ralllirer/Weiss/Knyrim DSG (2010) § 36 Anm 5).

199 36 Abs 3 DSG idF der DSG-Novelle 2010.

20vgl § 36 Abs 9 DSG und BGBI Il 2006/145: VO derriesregierung, mit der die VO uber die Vergiitung
fur die Mitglieder der DSK geandert wird.
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- Weisungsfreiheit

Die Mitglieder der DSK sind in Ausubung ihres Amtasabhangig und an keine
Weisungen gebundéf! Die DSK ist als Kollegialbehdrde mit richterlicheRinschlag
gemal Art 133 Z 4 B-VG entsprechend der verfassengichen Erméachtigung des
Art 20 Abs 2 B-VG in ihrer Funktion als entscheides, also bescheiderlassendes, Organ
weisungsfrei gestelf?? Auf Grund dieser Bestimmung in § 37 Abs 1 DSG nmiiesDSK
auch andere ihr zukommende Funktionen (insb 8§ 3®6Abnd 6a — Empfehlungen zur
Herstellung des rechtmalligen Zustandes und anddrebiling von Rechtsbehelfen)
weisungsfrei besorgef® Hierzu ist das Verfahren der Europaischen Kommissjegen
die Republik Osterreidfi* zu beachten, in dem das Kriterium der volligen hhéngigkeit
der DSK iSd Art 28 Abs 1 Satz 2 der RL 1995/46/E§B der Europdischen Kommission
nicht als gegeben erachtet und vom EuGH bestatigie?®

- Anhorungsrecht

Vor Erlassung von Verordnungen, die auf der Gruygelldes DSG ergehen oder sonst
wesentliche Fragen des Datenschutzes unmittellieeftem, ist die DSK anzuhoréf®
Nach Ansicht des VfGH ist der Funktionsbereich dért 133 Z 4-Behdrden®
verfassungsrechtlich auf die individuelle Rechtskaie und die Streitentscheidung
beschrankt, weshalb diese nicht zur Erlassung vOne¥machtigt werden diirféfi’ Die
Nichtbeachtung des Anhorungsrechts der DSK ziehtchnaJahnel und
Drobesch/GrosingeGesetzwidrigkeit der Verordnung nach sitfiDies wird aus einer
Entscheidung des VfGH° abgeleitet’®, in der die Unterlassung der Anhérung der

Ortsbildpflegekommission einen wesentlichen Veralsmangel darstellte, der nach

201§ 37 Abs 1 DSG.

292 3ahne| Handbuch Datenschutzrecht, 9/9 mit Verweislafner/Lachmaym BauerReimer(Hg), Handbuch
Datenschutzrecht (2009), 116 f, die dartber himauss8 1 Abs 5 DSG eine verfassungsrechtliche Absitty
der Weisungsfreistellung der DSK ableiten.

203\/gl Pollirer/Weiss/KnyrimDSG (2010) § 37 Anm 2.

204 Rechtssache C-614/10.

295\/gl weiter unten.

205 & 38 Abs 3 DSG.

27\Walter/Mayer/Kucsko-StadlymayeverfassungsrecltRz 699, S 340 f mit Verweis auf VIGH 06.10.2006,
G 151/05.

%8 Jahne| Handbuch Datenschutzrecht, 9/12 mit Verweis afhV 04.12.2006, V 22/05 VfSlg 18.021/2006
sowie Drobesch/Grosinger Datenschutzgesetz, Anm zu 8§ 38 Abs 3, 254 und diéa
Dohr/Pollirer/Weiss/KnyrimDSG?, § 38 Anm 3, 262. Auch Pollirer/Weiss/KnyrimDSG (2010) § 38 Anm 3
findet sich zu § 38 Abs 3 die Anmerkung ,Eine Migsiaing des Anhérungsrechts bliebe sanktionslos*.

299 \fGH 04.12.2006, V 22/05.

#0vgl va VIGH 04.12.2006, V 22/05, unter ,II., 2.1.
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Ansicht des VfGH die Gesetzwidrigkeit der Verordgurur Folge hat. Nicht erwéhnt
wird hierbei, dass die Verordnung im vorliegendall euch noch mit einer weiteren
Gesetzwidrigkeit behaftet war. Sie wurde namlichtgegen 8§ 5 des Karntner
Ortsbildpflegegesetzes erlassen.

Ob die Nichtbeachtung des Anhotrungsrechtes alleéreits genigt hatte, lasst sich mE
nicht zweifelsfrei feststellen. Die erwahnten Konmtage verbreiten ein nur vermeintlich
klares Bild. So hat der VfGH schon in der Vergarngghangenommen, dass ,kleinere”
VerstoRe gegen Formvorschriften unbeachtlich sefiers?** Diese Ansicht wurde in der
Literatur kritisiert?** Andererseits erkannte der VfGH bereits, dass datviduelle
Anhérungsrecht von betroffenen Grundeigentiim@rn nicht durch Auflage des
Planentwurfs im Gemeindeamt ersetzt werden KdhB8o werden Anhérungsrechte im
Baurecht oder in Raumplanungsgesetzen in der Rs¥ffeH nicht mehr als ,kleinere”

Verst6l3e gegen Formvorschriften gesehen.

Inwieweit die Nichtbeachtung des Anhdrungsrechtes ASK mit dem individuellen
Anhdrungsrecht betroffener Grundeigentimer vergleae ist, ist die wesentliche Frage,
um die Ansicht des VfGH prognostizieren zu konnere genaue Kenntnis der Rsp ist
daher unerlasslich, um Leitlinien fir kommende Enésdungen zu erarbeiten.

Dass somit der VIGH bei der blo3en Nichtbeachtueg Ainhérungsrechtes der DSK die
Gesetzwidrigkeit der VO ausspricht, ist bei derliegenden Rsp meiner Meinung nach
nicht zweifelsfrei anzunehmen. Inwieweit dies pisttt relevant sein kdnnte, ist schwer

nachzuvollziehen.

Pflichten der Mitglieder der Datenschutzkommission:

- Schaffung einer Geschaftsordnung

,Die DSK hat sich eine Geschaftsordnung zu gehbener eines ihrer Mitglieder mit der
Fuhrung der laufenden Geschéafte zu betrauen istcligétsfilhrendes Mitglied)™?
Zurecht kritisierenPollirer/Weiss/Knyrim dass obwohl die DSK eine gerichtséhnliche

Organisation darstellt, deren GO nicht veroffehtlimird 2°

Z1VfGH 07.12.1994, B 331/94.

#2ygl va Walter/Mayer/Kucsko-Stadlymay@arerfassungsrectftRz 1109, S 519.

23\/gl § 27 Abs 2 erster Satz Stmk RaumOG 1974, LSB127/1974 idF LGBI Nr 59/1995.
24 VfGH 11.03.2004, V 126/03.

215g 38 Abs 1 DSG.

28 pollirer/Weiss/Knyrim DSG (2010) § 38 Anm 1.
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- Erstellung eines Datenschutzberichtes
Spéatestens alle zwei Jahre hat die DSK einen Belilodr ihre Tatigkeit zu erstellen und
in geeigneter Weise zu veroffentlichen. Dieserdistn Bundeskanzler zur Kenntnis zu

ubermitteln?*’

- Veroffentlichungspflicht

Die DSK hat ihre Entscheidungen, welche von grutaisher Bedeutung fur die
Allgemeinheit sind, unter Beachtung der Erfordesaider Amtsverschwiegenheit in
geeigneter Weise zu verdffentlich€fi Diese Veroffentlichung finden sich in der ZfV und
im Internet untehttp://www.ris.bka.gv.at/dskowie auf der Webseite der DSK

Klage der Europaischen Kommission gegen die RepukliOsterreich:

In der am 22. Dezember 2010 eingereichten KlageEdeopéischen Kommission gegen die
Republik Osterreictt® zur Frage der Unabhéangigkeit der dsterr DSK stelle Europaische

Kommission folgende zwei Antrage:

,1. Die Republik Osterreich hat gegen ihre Vergiliengen aus Artikel 28 Absatz 1
Satz 2 der Richtlinie 95/46/EG verstoRBen, weil e Osterreich bestehende
Rechtslage  beziglich der als Datenschutzkontrtiiste eingerichteten

Datenschutzkommission nicht das Kriterium der géhi Unabhangigkeit erfullt.
2. Die Republik Osterreich tragt die Kosten desfateens.#%

Als Klagegrinde und wesentliche Argumente wurdemgeéithrt, dass die o6sterr DSK
organisatorisch eng mit dem Bundeskanzleramt velbursei, da diese die Dienstaufsicht
uber die Mitarbeiter der DSK ausibe und auch firenlematerielle Ausstattung
verantwortlich sef??,Zudem obliege die Leitung der Datenschutzkommisstinem Ver-

waltungsbeamten des Bundeskanzleramts, der aucremcillieser Tatigkeit an Weisungen

27\/gl § 38 Abs 4 DSG.

218§ 39 Abs 4 DSG.

219 hitp://www.dsk.gv.a{Stand: 18.08.2013).

220ygl Klage in der Rechtssache C-614/10.

221 Klage in der Rechtssache C-614/10, unter ,Antrage*

222 Klage in der Rechtssache C-614/10, unter ,Klagedeiund wesentliche Argumente®.
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seines Dienstherren gebunden ist und dessen Diésiste unterliegt.?*® Dies filhre zu
offensichtlichen Loyalitats- und Interessenkon#ikt

Als problematisch wurde nach Ansicht der Europd@scKommission auch angesehen, dass
der Bundeskanzler gegenuber der DSK ein umfassefdlsgchts- und Unterrichtungsrecht
habe, obwohl dieser selbst der Kontrolle der DSkeiiege. Dadurch kdnne er sich jederzeit
und ohne konkreten Anlass Uber alle Gegenstdnde Glschaftsfuhrung der DSK
informieren, wodurch die Gefahr bestehe, dass dli&axht zur politischen Einflussnahme

genutzt werden kénne.

Mit Urteil vom 9. Marz 2016* hat der EuGH festgestellt, dass die Datenschusgizdifim

nicht-offentlichen Bereich in Deutschland nicht dender EG-Datenschutzrichtlinie 95/46
festgelegten Anforderungen an die vollige Unabhgkejt gentgt. Die deutschen
Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Laadbenidaraufhin auf ihrer 79. Konferenz
eine EntschlieBurf@® gefasst und sich darin fiir einen effektiven Datbngz ausgesprochen,

der eine unabhangige Datenschutzkontrolle braucht.

Der Europaische Datenschutzbeauftragte (EDSB) aSahriftsatz, der am 24. Marz 2011
bei der Kanzlei des Europaischen Gerichtshofs giaggen ist, beantragt, als Streithelfer in
der Rechtssache C-614/10 — also im Verfahren getienRepublik Osterreich — zur
Unterstitzung der Antrage der Européaischen Komuonszgugelassen zu werden. Ebenso hat
die Bundesrepublik Deutschland mit Schriftsatz, der 18. April 2011 (E-Mail vom 14.
April 2011) bei der Kanzlei des Europaischen Geésiobfs eingegangen ist, beantragt, als
Streithelfer in der Rechtssache C-614/10 zur Utitmsng der Antrdge der Republik
Osterreich zugelassen zu werden. Beides wurde mitctBuss des Prasidenten des
Europaischen Gerichtshéf§ zugelassen und jeweils eine Frist zur schriftitBegriindung
der Antrage gesetzt.

22 Klage in der Rechtssache C-614/10, unter ,Klagegeiund wesentliche Argumente®,

224 Rechtssache C-518/07.

225 EntschlieRung der 79. Konferenz der Datenschutdbegten des Bundes und der Lander vom 17./18 Marz
2010.

226 7um Antrag der Bundesrepublik Deutschland: Besshiles Prasidenten des Gerichtshofs vom 18. Mdi 201
in der Rs C-614/10.; zum Antrag des EDSB: BeschiiessPréasidenten des Gerichtshofs vom 7. Juli &0dér

Rs C-614/10.
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Am 3. Juli 2012 erhob Generalanwalt Jan Mazak dilduSsantrage und empfohl darin dem
Gerichtshof festzustellen, dass die Republik Osielnr Art 28 Abs 1 Unterabs 2 der RL
1995/46/EG verletzt habe. Hierfir nannte er vagraldrei Griinde:

1) Das geschaftsfiihrende Mitglied der DSK ist zisgldundesbeamter.
2) Die Geschéftsstelle der DSK ist in das Bundesleaamt eingliedert.
3) Bundeskanzler hat ein Unterrichtungsrecht gelgender DSK.

b) Urteil des EUGH und die Folgen fir die DSK

Mit Urteil des EuGH vom 16.10.203% hat die GroRe Kammer des EuGH entschieden, dass
die Republik Osterreich ,dadurch gegen ihre Vecptiingen aus Art 28 Abs 1 Unterabs 2
der RL 95/46/EG verstol3en hat, dass sie nicht\@kschriften erlassen hat, die erforderlich
sind, damit die in Osterreich bestehende RechtstaBezug auf die DSK dem Kriterium der
Unabhéngigkeit genigt, und zwar im Einzelnen dddudass sie eine Regelung eingefuhrt
hat, wonach das geschaftsfihrende Mitglied der B8Kder Dienstaufsicht unterliegender
Bundesbediensteter ist, die Geschaftsstelle der S#as Bundeskanzleramt eingegliedert
ist und der Bundeskanzler tber ein unbedingtes tResfugt, sich tber alle Gegenstéande der
228

Geschaftsfuhrung der Datenschutzkommission zu ticiiézn.
Der EuGH hat sich daher den Schlussantragen desr@anwalts inhaltlich angeschlossen.

(1) Gesetzliche Anderungen

Da durch die Verwaltungsgerichtsbarkeitsreform @b2D14 weitreichende Anderungen im
Bereich der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Kraftere wurde durch die DSG-Novelle 2013
eine ,Ubergangslosung” geschaffen. Durch die DSGélle 2014 wird dann gleichzeitig die
Verwaltungsgerichtsbarkeitsreform umgesetzt.

DSG-Novelle 2018

Die DSG-Novelle 2013 berlcksichtigt die aufgrunds dérteils des EuGH notwendigen
Anderungen in den § 37 Abs 2, § 38 Abs 2 und § 6% & DSG. GemaR § 60 Abs 6 DSG
traten diese Anderungen mit 1. Mai 2013 in Kraft.

2" EuGH 16.10.2012, Rs C-614/10.

228\/gl Tenor des Urteils des EuGH 16.10.2012, Rs @81

22 vgl BGBI | Nr 57/2013: Bundesgesetz, mit dem dasehschutzgesetz 2000 geéndert wird (DSG-Novelle
2013).
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Es wurde normiert, dass die DSK eine Dienstbehdamde Personalstelle ist, zu deren
Unterstiitzung eine Geschaftsstelle eingerichtétigtudem ist gemaR § 37 Abs 2 dritter Satz
im Bundesfinanzgesetz die notwendige Sach- undoRalausstattung sicherzustellen. Die
Diensthoheit Gber die Bediensteten der Geschéftssitat der Vorsitzende der DSK aus.

Das Unterrichtungsrecht wurde dahingehend ,konkretisiert*, dass der Vaesitle der DSK
dem Unterrichtungsrecht nur insoweit zu entsprechaty ,als dies nicht der vdlligen
Unabhéangigkeit der Kontrollstelle im Sinne von 2& Abs 1 UAbs 2 der Richtlinie
95/46/EG zum Schutz natlrlicher Personen bei deadeitung personenbezogener Daten
und zum freien Datenverkehr, ABI Nr L 281 vom 2318B5 S 31, widerspricht*

Es wurde daher die Richtlinienbestimmung in den efzestext aufgenommen; eine
Streichung des Unterrichtungsrechts wurde nichyy@ommen. Dies ist mE sehr kritisch zu
sehen. Der Rechtsanwender wird durch die vom Ggsletr gewahlte Umsetzung vor
beinahe unldsbare Probleme gestellt. Erforderliéinevdie Normierung gewesen, in welchen
Fallen das Unterrichtungsrecht der volligen Unalgigieit iSd RL 95/46/EG widerspricht.
ME hat der Gesetzgeber festgestellt, dass das fidmimngsrecht tatsachlich in einem
Widerspruch  zur volligen Unabhangigkeit steht undollte gleichzeitig das
Unterrichtungsrecht nicht abschaffen. Die sich dellueréffnenden Probleme fur den
Rechtsanwender sind unzumutbar und werden wohl dwsth die DSG-Novelle 2014

beseitigt werden.

Die dem Urteil des EUGH zu entnehmende Feststelldags die Geschaftsstelle nicht in das
Bundeskanzleramt eingegliedert sein sollte und diass geschaftsfiihrende Mitglied nicht
zugleich ein der Dienstaufsicht unterliegender Bastediensteter sein sollte, wurde sowohl
durch den erwahnten 8 37 Abs 2 als auch § 61 ADS@ entsprochen. § 61 Abs 9 sieht vor,
dass Bedienstete des Bundeskanzleramtes, die heBfch oder Uberwiegend Aufgaben
besorgen, die in den Wirkungsbereich der Geschélftsgler DSK fallen, mit Inkrafttreten
des BGBI | Nr 57/2013 als Bedienstete der DSK ubemmen werden. Welche

Bundesbhediensteten dies sind, hat der BundeskammlerBescheid festzustellen. Fir

2305 37 Abs 2 DSG idF BGBI | Nr 57/2013.
231 Der Bundeskanzler karsich (...) unterrichten.“ (vgl § 38 Abs 2 DSG)
232§ 38 Abs 2 zweiter Satz DSG idF BGBI | Nr 57/2013.
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vertraglich Bedienstete gilt dies mit der Mal3gaBlass an die Stelle des Bescheids eine

Dienstgebererklérung tritt>

Es fallt auf, dass durch diese Regelung Bedienstdie nicht ausschlie3lich oder
uberwiegend, sondern lediglich in geringem Umfanygfgaben des Wirkungsbereichs der
Geschéftsstelle der DSK besorgen, nicht erfasst §rese Unterscheidung ist mE in keiner
Weise nachvollziehbar, da die Unabhéangigkeit undsWwesfreiheit nicht vom zeitlichen

Ausmald der Beschaftigung mit einem Thema abhangite.sWenn etwa ein Bediensteter
der Geschéftsstelle der DSK seine Tatigkeit furGschaftsstelle lediglich in einem Umfang
von 10 % ausubt, wird er nicht als Bediensteter B&K Ubernommen. ME ist die

Eingliederung in das Bundeskanzleramt auch danblgmmatisch, wenn Mitarbeiter nur in

geringem Ausmald fur die DSK tatig sind und nichét,ewvenn sie ,ausschlie3lich oder
Uberwiegend Aufgaben besorgen, die in den Wirkuegsbh der Geschéaftsstelle der

Datenschutzkommission fallen®.

DSG-Novelle 2014**
Durch die DSG-Novelle 20¥® wird die ,Datenschutzbehorde* geschaffen. Die Dghort
daher mit Ablauf des 31.12.20%f8der Vergangenheit an. In dieser Dissertation wéste-

entsprechend dem geltenden Recht — den BegriffD&¥ verwenden und im folgenden

Unterkapitel die wesentlichen Anderungen durch&-Novelle 2014 kurz erlautern.

(2)DSG-Novelle 2014 und die VerwaltungsgerichtsbarkeMovelle

Eine Umbenennung einer Behdrde alleine bringt kemeentliche Anderung mit sich. Mit
der Umbenennung werden aber gleichzeitig zahlrefshéerungen vorgenommen, um die
von der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novéifeverfolgten Ziele zu erreichen, wobei auch
einige Bestimmungen zur notwendigen volligen Unalgingkeit konkretisiert werden. Gemaf
§ 35 Abs 1 DSG idF BGBI I Nr 57/2013 sind zur Watguwles Datenschutzes — unbeschadet
der Zustandigkeit des Bundeskanzlers und der dideeh Gerichte - die

233\/gl § 61 Abs 9 DSG idF BGBI | Nr 57/2013.

234\/gl BGBI | Nr 83/2013

235BGBI | Nr 83/2013: Bundesgesetz, mit dem das Dstkatzgesetz 2000 geandert wird (DSG-Novelle 2014).
236§ 61 Abs 9 DSG idF BGBI | Nr 83/2013.

ZTBGBI | Nr 51/2012: Bundesgesetz, mit dem das Berderfassungsgesetz, das Finanz-Verfassungsgesetz
1948, das Finanzstrafgesetz, das Bundesgesetdemitias Invalideneinstellungsgesetz 1969 geandett das
Bundessozialamtsgesetz, das Umweltvertraglichkéitspgsgesetz 2000, das Bundesgesetzblattgesesz, da
Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 und das Verfasgerichtshofgesetz 1953 geandert und einige
Bundesverfassungsgesetze und in einfachen Bunadsgesnthaltene Verfassungsbestimmungen aufgehoben
werden (Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012).
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Datenschutzbehorde und der Datenschutzrat berkfgénzend tbt nach § 35 Abs 2 leg cit
die Datenschutzbehorde ihre Befugnisse auch gegerdén in Art 19 B-VG bezeichneten
obersten Organen der Vollziehung aus, somit augergéer dem Bundesprasidenten, den

Bundesministern und Staatssekretaren und den tiglh der Landesregierungen.

Der Leiter der Datenschutzbehoérde:

Der Datenschutzbehdrde steht ein Leiter vor, den Bundesprasidenten auf Vorschlag der
Bundesregierung fir eine Dauer von finf Jahreneliestird.?®® Die Wiederbestellung ist
zulassig. Es hat eine Ausschreibung zur allgemeBemerbung zu erfolgen, welche auf der
beim BKA eingerichteten Webseite und im Amtsblait ¥Viener Zeitung auszuschreiben
bzw kundzumachen ist. Die fachlichen und persoelicNoraussetzungen werden in 8 36
Abs 2 bis 4 beschrieben (ua Studium der Rechtsnssbaften; ausgezeichnete Kenntnisse
des Osterr Datenschutzrechtes, des Unionsrechtes dem Grundrechte; mindestens
funfjahrige juristische Berufserfahrung etc). Degiter darf in den letzten zwei Jahren vor
seiner Bestellung keine hoheren politischen Funkiid®® ausgeiibt haben. Wesentliche
Voraussetzung ist auch die Wahlbarkeit zum Natm@aZudem ist auch ein Stellvertreter

des Leiters zu bestelléf®

Unabhéngigkeit der Datenschutzbehdrde:

8§37 DSG idF BGBI | 83/2013 regelt die Organisatiamd Unabhangigkeit der
Datenschutzbehorde. Inhaltlich sind im Vergleichdan 88 37 f DSG idF BGBI | 57/2013
(DSG-Novelle 2013) mit dieser Bestimmung keine wégzhen Anderungen eingefiihrt

worden. Es wird weiterhin auf das Bundesfinanzgesetwiesen, das die notwendige Sach-
und Personalausstattung sicherzustellen hat. Auds dJnterrichtungsrecht des
Bundeskanzlers besteht weiterhin mit dem Verweis Aud 28 Abs 1 UAbs 2 der RL

95/46/EG. Eine mE notwendige Konkretisierung diesdsterrichtungsrechts ware

wlnschenswert gewesen.

Anstatt dem spatestens alle zwei Jahre zu erfolgerRericht ist nunmehr ein jahrlicher
Bericht bis spatestens zum 31.3. eines jeden Jabergdie Tatigkeiten des vorangegangenen
Kalenderjahres zu erstellen, der dem Bundeskamalgelegt werden muss und in geeigneter

238§ 36 Abs 1 erster und zweiter Satz DSG idF BGBt B3/2013.
239\/gl § 36 Abs 3 DSG idF BGBI | Nr 83/2013.
240\/gl § 36 Abs 7 DSG idF BGBI | Nr 83/2013.
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Form zu veroffentlichen ist. Dieser Bericht ist and vom Bundeskanzler dem Nationalrat

und dem Bundesrat vorzulegen.

Instanzenzug:

Durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 204i2d ein (grundsatzlich zweistufiger)
Instanzenzug gegen Bescheide von Verwaltungsbehdrdmgerichtet. Es werden
Landesverwaltungsgerichte, das Bundesverwaltung$gemd das Bundesfinanzgericht neu

geschaffen.

Gegen Bescheide der Datenschutzbehtérde sowie  wegéerletzung der
Entscheidungspflichf* kann ab 1.1.2014 Beschwerde an @amdesverwaltungsgericht
erhoben werden. In Verfahren Gber Beschwerden gBgsoheide sowie wegen Verletzung
der Entscheidungspflicht in den Angelegenheiten d&SG entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht durch Senat. Dieser Ssgsteht aus einem Vorsitzenden und je
einem fachkundigen Laienrichter aus dem Kreis ddveAgeber und aus dem Kreis der
Arbeitnehmer, die jeweils auf Vorschlag der Wirtsitekammer Osterreich und der

Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellt bestettaen?*?

Gegen Entscheidungen des Bundesverwaltungsgeri@ra ab Inkrafttreten der DSG-

Novelle 2014Revision beim Verwaltungsgerichtshokrhoben werdef{®

Bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit soll durch dierWaltungsgerichtsbarkeits-Novelle ein
mit der Zivilgerichtsbarkeit vergleichbarer Instanzug geschaffen werden. Aus
rechtsstaatlicher Sicht ist diese Reform sehr hero Voraussetzung einer unabhéngigen
(Verwaltungs-)Rechtsprechung sind unabhangige RicliEs ist daher auf diesen Aspekt

besonders zu achten.

241ygl auch Art 130 B-VG idF BGBI | Nr 51/2012.
242\/gl § 39 Abs 2 DSG idF BGBI | Nr 83/2013.
243\/gl § 40 DSG idF BGBI | Nr 83/2013.
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3. Datenschutzrat

a) Geltende Rechtslage

Mitglieder des Datenschutzrates?**

- Vertreter der politischen Parteien

-von der im Hauptausschuss des Nationalrates arksséh vertretenen Partei sind vier

Vertreter, von der am zweitstarksten vertretenemiePaind drei Vertreter und von jeder

anderen im Hauptausschuss des Nationalrates eerretPartei ist ein Vertreter in den

Datenschutzrat zu entsenden, wobei es allein @utirke im Zeitpunkt der Entsendung

ankommt. Bei Mandatsgleichheit zweier Parteien imauptausschuss ist die

Stimmenstarke bei der letzten Wahl zum Nationaesschlaggebend®

Zu den parteipolitischen Vertretern kommen folgehtiglieder hinzu:

- Je ein Vertreter der Bundeskammer fur Arbeiter uAdgestellte und der
Wirtschaftskammer Osterreich,

- zwei Vertreter der Land&’,

- je ein Vertreter des Gemeindebundes und des Stiuteb sowie

ein vom Bundeskanzler zu ernennender VertreteBdeasles.

Die Tatigkeit der Mitglieder des Datenschutzratsts eéhrenamtlich, wobei Mitglieder des
Datenschutzrates, die aul3erhalb von Wien wohnerkalinder Teilnahme an Sitzungen des
Datenschutzrates Anspruch auf Ersatz der Reisak@¢&ebihrenstufe 3) nach MalRgabe der

fur Bundesbeamte geltenden Rechtsvorschriften h@hen

Aufgaben der Mitglieder des Datenschutzrates:

- Beratung der Bundesregierung und der Landesregjerurauf deren Ersuchen in
rechtspolitischen Fragen des Datenschutzes. Hieazwder Datenschutzrat folgende
Rechte®*®

o Beratung tber Fragen von grundsatzlicher Bedeuiiumgden Datenschutz;

244\/gl § 42 DSG.

58 42 Abs 1 Z 1 DSG.

2% Diese werden in der Praxis durch einen Beschluss ldindeshauptleutekonferenz nominiert — vgl
Pollirer/Weiss/KnyrimDSG (2010) § 42 Anm 2.

2478 42 Abs 6 DSG.

248\/gl § 41 Abs 2 Z 1 bis 6 DSG.
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o Stellungnahme zu Gesetzesentwirfen der Bundespreist soweit diese
datenschutzrechtlich von Bedeutung sind;

o Stellungnahme zu Vorhaben von Auftraggebern desndi€then Bereichs,
soweit diese datenschutzrechtlich von Bedeuturdj sin

0 Bei Auftraggebern des offentlichen Bereichs: Reelf Auskinfte und
Berichte sowie die Einsicht in Unterlagen, soweitiesd zur
datenschutzrechtlichen Beurteilung von Vorhaben mitesentlichen
Auswirkungen auf den Datenschutz in Osterreich eatiig ist;

0 Recht, von der DSK Auskinfte und Berichte sowieskint in Unterlagen zu
verlanger?*®

o Aufforderung an Auftraggeber des privaten Berewthsr auch ihre gesetzliche
Interessenvertretung zur Stellungnahme zu Entwigén von allgemeiner
Bedeutung, die aus datenschutzrechtlicher Sichtagsnlzu Bedenken,
zumindest aber Anlass zur Beobachtung geben;

o Mitteilung der Beobachtungen, Bedenken und alfali Anregungen zur
Verbesserung des Datenschutzes in Osterreich aButidesregierungen und
die Landesregierungen, sowie Uuber Vermittlung dies@rgane den
gesetzgebenden Koérperschaften zur Kenntnis bringen.

- Diverse Anhdrungs- und Informationsrechte in veienen Materiengesetzefi.

Nach der Systematik des DSG ist der Datenschuaisd¢ontrollorgan eingerichtét Geman
Art 28 der Datenschutzrichtlinie ist fir eine Kailtstelle bei der Ausarbeitung von
datenschutzrechtlichen Rechtsverordnungen oder aemgsvorschriften zwingend ein
Anhérungsrecht vorgesehérf. Dieses besteht nach dem Wortlaut des § 41 Abs @& DS
zumindest hinsichtlich der Landesregierungen ndéirdaven Ersuchen. ,Die in Art 28 Abs 3

vorgesehenen Untersuchungsbefugnisse und wirks&manrkungsbefugnisse bestehen nur

249 Diese Ziffer (Z 4a) wurde durch BGBI | Nr 133/2006u eingefiigt. Diese Auskiinfte sind auf den irsetie
Bestimmung genannten Zweck (,rechtspolitische Fnages Datenschutzes") beschrankt und umfassen daher
idR keine personenbezogenen Daten von Beschwermdefiihen — vgPollirer/Weiss/KnyrimDSG (2010) § 41
ErlautRV 2010 zu Abs 2 Z 4a.

#0yvgl etwa § 31a Abs 4 ASVG (ELSY — elektronischesrwaltungssystem der Sozialversicherung), BGBI
1986/164 idF BGBI | Nr 112/2007: & 10 StAG (Einsatesonderer Ermittlungsmallnahmen im
Ermittlungsverfahren, die gerichtlich bewilligt valen), ausdrickliche Anhérungsrechte in § 16b Melded

§ 8 Abs 2 BStatG) et altera — vighne| Handbuch Datenschutzrecht, 9/23.

#1y/gl § 35 DSG.

#2ygl zur Entstehung der Richtlinie 1995/46/EGraf, Datenschutzrecht im Uberblick? (2010) 13 f.
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teilweise, ein eigenes Klagerecht oder Anzeigerechei Verstbien gegen
datenschutzrechtliche Bestimmungen ist nicht varges.*>

Die Tatigkeiten des Datenschutzrates waren in dagdhgenheit fir Aul3enstehende kaum

nachvollziehbaf>*

Seit September 2007 sind die Stellungnahmen désnBehutzrates auf
der Webseite des BKZ&® nachlesbar. Neben den Stellungnahmen finden sighdar
Webseite des BKA unter ,Fachinhalte — Datenschubzatenschutzrat® auch Informationen
zu den Aufgaben und Mitgliedern des Datenschutzfat®ie Webseite der DSK verweist
unter ,Links — Datenschutzbehorden“ auf die Inhalieer den Datenschutzrat auf der

Webseite des Bundeskanzleranft¥s.

b) DSG-Novelle 2014

Die DSG-Novelle 2014 brachte im Zusammenhang mih deatenschutzrat nur wenige
Anderungen. Zu erwéhnen ist in diesem Zusammenhdags der urspriinglich geplante
“ 8 Jetztlich nicht Bestandteil der DSG-Novelle 2014urde. Laut

Ausschussbericht ist der Fachbeirat, der als Utiiizreng der Datenschutzbehdrde tatig sein

,Fachbeirat

sollte, entfallen, um jeglichen Zweifel an der Uhabgigkeit der Datenschutzbehérde zu
vermeiden. Durch die Anderungen des § 41 Abs 2i@ Rahmen der DSG-Novelle 2014
sollte klargestellt werden, ,dass der Datenschtitiamm Rahmen seiner bestehenden
Zusténdigkeit, Fragen von grundsatzlicher Bedeufiingen Datenschutz in Beratung ziehen

zu kénnen, auch Gutachten erstellen oder in Aufjetzen kann?*°

Im Unterschied zur vorhergehenden Regelung des Bb#46 DSG, wonach Mitglieder der
Datenschutzkommission, die dem Datenschutzrat miogehéren, berechtigt waren, an den
Sitzungen des Datenschutzrates oder seiner Arbefishiisse (ohne Stimmrecht)
teilzunehmen, ist nach der neuen Regelung des A%$%46 DSG® lediglich der Leiter der
Datenschutzbehdrde zur Teilnahme an den Sitzungen htenschutzrates oder seiner

Arbeitsausschiisse berechtigt.

253 Jahne] Handbuch Datenschutzrecht, 9/28.

54 Jahne| Handbuch Datenschutzrecht, 9/28 zum Zeitpunkebeser 2009.

25 hitp://www.bundeskanzleramt.¢$tand: 18.08.2013).

28 hitp://www.bundeskanzleramt.at/site/6417/defautxgStand: 18.08.2013).
27vgl http://www.dsk.gv.at/site/6211/default.as{Btand: 18.08.2013).

#8\/gl § 39 des Gesetzestextes der Regierungsvor24g& d Beilage, XXIV. GP.
29 pusschussbericht, 2268 d Beilage, XXIV. GP, Sgjteu den Z 9 und 10.

260§ 44 DSG idF BGBI | Nr 83/2013.
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Den durchgefiihrten Anderungen entsprechend wirdvaieschwiegenheitsverpflichtung in
8§44 Abs8 DSG auf den Leiter der Datenschutzbehdouhd die zugezogenen
Sachverstandigen erweit&ft die Mitglieder der Datenschutzkommission werdémfiig —

da sie nicht mehr teilnehmen kénnen — nicht mehéknt?%2

251\/gl § 44 Abs 8 DSG idF BGBI | Nr 83/2013.
#2\/gl dazu die derzeit geltende Rechtslage: § 443\BSG idF BGBI | Nr 57/2013.
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F. SWIFT

SWIFT steht fiir “Society for Worldwide Interbankniincial Telecommunicatioi®* und ist
eine 1973 gegrundete, internationale Genossenschlgit Geldinstitute, die ein
Telekommunikationsnetz fiir den Nachrichtenaustaasdkchen den Mitgliedern betreif$t:
Mehr als 10.000 Bankorganisationen, Sicherheit$ingtnen und andere Firmenkunden in
mehr als 210 Landern wickeln taglich mehrere Miba standardisierte Finanznachrichten
tiber SWIFT aB®

SWIFT ermoglicht den Kunden Finanztransaktionen zawtomatisieren und zu
standardisieren, wodurch Kosten verringert, openalle Risiken reduziert und Ineffizienzen
von Ablaufen vermieden werden sollen. Diese Akdivibedingt den sicheren Austausch von
gesetzlich geschitzten Daten wahrend gleichzeitgrtrafulichkeit und Vollstandigkeit
gewahrt werden miissé?f.Der Hauptsitz von SWIFT befindet sich in Belgi&s bestehen
Niederlassungen in den bedeutendsten Weltfinanzgent sowie in diversen
Entwicklungsmarkten.

SWIFT halt weder Fonds noch verwaltet es Bankkonieninteresse von Kunden oder
speichert Finanzinformationen auf einer laufendialksierten Grundlage. SWIFT verwendet
ein ,geschlossenes” Netzwerk, dh es werden detiziggitungen (Standleitungen) verwendet
und die Verwaltung erfolgt von einer zentralen I8tetlie Kontrolle Gber den Netzverkehr

hat267

SWIFT teilt sich in drei Regionen, die mit gro3artdnomie sehr selbststandig arbeiten:
- The Americas Region — Region Amerika
- The Asia Pacific Region — Region Asien und Pazifik
- The EMEA Region — RegioBuropa, Mittlerer Osten{iddle East) undAfrika®®

263 hitp://www.swift.com/about_swift/index.page About SWIFT — ibersetzt aus dem Englischen (Btan
18.08.2013).

%54 Birnbauer, Das Aktienrechts-Anderungsgesetz 2009 (AktRAGRB0Ausziige im Uberblick, ORPfl 2010 H
2, 33 (34).

285\/gl http://www.swift.com/about_swift/index.page?About SWIFT — iibersetzt aus dem Englischen (Btan
18.08.2013).

266 hitp://www.swift.com/info?lang=en~ Company information — Ubersetzt aus dem EngisciiStand:
18.08.2013).

%7 Hanni/Jans Wie sicher ist das Internet? Die Auswirkungen Wernetzung auf die Informatik-Sicherheit,
VWT 1996 Heft 4, 21 (22).

28 http://www.swift.com/about_swift/‘company_informatiteadership_council.page?lang=er- Company
information — Organisational structure — Uibersatet dem Englischen (Stand: 18.08.2013).
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Es gibt mehrere Grupp&tt

Die Marketing-Gruppe entwickelt marktsegmentspezifische Losungen, die d
Bedurfnisse der Kunden decken. Sie fuhrt das Pipaduifolio fokussiert auf
Produktvereinfachung, Benutzerfreundlichkeit unddumerte Gesamtkosten der
Investition auf den Lebenszyklus hinweg betrachbeae Marketing-Gruppe ist auch
verantwortlich fir Standards (eine Schlisselkomptneales Wertversprechens von
SWIFT), Produktinnovationen, Partnermanagement yimdegration Services &
Developer Support.”

Die IT-Gruppe ist wesentlich fur das alltagliche Geschéaft. Dieiipe verwaltet und
Uberwacht die von den Kunden benutzten Dienstleggn inklusive dem Betrieb der
SWIFT-Zentren und dem globalen Netz. Sie bietete egro3e Bandbreite an
Instrumenten und Services, die das tagliche Zusarspiel zwischen den
Geschéftsbereichen der Kunden und SWIFT ermdgliched entwickelt alle
Produkte, Applikationen und Technologieplattformeldie IT-Gruppe ist auch
verantwortlich fur die Grundstruktur der Sicherbkdntrolle fur das Unternehmen
SWIFT.

Die Finanz- und Verwaltungsgruppeist verantwortlich fir das Finanzmanagement,
Unternehmensplanung, Uberwachung der Unternehnistusig, die Fakturierung,
das Beschaffungswesen, die Logistik und allgeméisewaltungsdienstleistungen
sowie das Einvernehmen mit den Mitbewerbern undrdéngebote. Die Finanz- und

Verwaltungsgruppe ist auch verantwortlich fur dreigbildung.

29 vgl zu Gruppen: http://www.swift.com/about_swift/company_informatiteadership_council.page —
Company information — Organisational structure erébtzt aus dem Englischen (Stand: 18.08.2013).
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V. Informationsverbundsysteme

In diesem Kapitel werde ich einzelne Informatiombuedsysteme vorstellen. Die
Informationsverbundsysteme sind fir den Datenaastauvon besonderer Bedeutung,
insbesondere im Finanzdienstleistungsbereich. Smogichen einen sehr plastischen
Einstieg in diese Thematik, bevor eine theoretiscHertiefung im Bereich des
Datenaustausches geschieht.

Nach einem Uberblick tiber Informationsverbundsysteverde ich mit einem nicht aus dem
Finanzdienstleistungsbereich stammenden Informsenbundsystem, dem Zentralen
Melderegister, beginnen, da dieses gesetzlich ginegrde und somit keiner Vorabkontrolle
durch die DSK unterliegt. Zudem sind beim zentralMelderegister die (staatlichen)
Meldebehérden und nicht private Institutionen wigwae der KSV 1870%7°
datenschutzrechtliche  Auftraggeber.  Anschlieliend rdeve ich  auf die im
Finanzdienstleistungsbereich besonders bedeutsamérformationsverbundsysteme
~Warnliste der ¢sterreichischen Banken® und ,Kleiedtitevidenz” sowie ,Mobilfunkvertrage
und Bonitatsdatenbanken“ eingehen. Schliel3lichtfelg Exkurs zum Thema ,Bank AGB
2000".

A. Informationsverbundsysteme im Bankenbereich

1. Allgemeines

Daten werden vor allem durch Informationsverbuntisye  ausgetauscht.
Informationsverbundsysteme sind in § 4 Z 13 DSGnat. Dort heilt es:
Z 13: ,Informationsverbundsystem®: die gemeinsameravbeitung von Daten in
einer Datenanwendung durch mehrere Auftraggeber diedgemeinsame Benltzung
der Daten in der Art, dass jeder Auftraggeber aadi jene Daten im System Zugriff

hat, die von den anderen Auftraggebern dem SysieMezfligung gestellt wurden;

Da Informationsverbundsysteme strukturoffen sirll,,dass im Vorfeld nicht bekannt ist,
wann es zu welcher Ubermittlung komnft! , stehen sie in einem prinzipiellen

Spannungsverhaltnis zu den Datenverwendungsgrusasdtie in § 6 DSG geregelt sind.

2% Kreditschutzverband von 1870.
"1 Reimerin Baue/Reimer(Hg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 566.
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Ein Rundschreibefi? des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst (BKA-¥iB)nt etwa

Informationsverbundsysteme im oOffentlichen Bereialie gesetzlich vorgesehen sind.
Eingriffe in das Grundrecht auf Datenschutz sindhedanur zuldssig, ,wenn sie — bei
Verwendung von Informationsverbundsystemen — auiereigesetzlichen Grundlage

beruhen®”®

, wobei hierbei Bezug auf den hoheitlichen Bereggnommen wird. Zur
Passivlegitimation bei Informationsverbundsysterhahder OGH ausgesprochen, dass sich
der Loéschungsanspruch nach 8§ 28 Abs 2 DSG und @nBetroffenenrechte in einem
Informationsverbundsystem ausschlief3lich gegen ditenschutzrechtlichen Auftraggeber
richten.?’* Der Betreiber eines Informationsverbundsystemst dech teilnehmender
Auftraggeber ist, aber nicht den konkreten Datensgeéliefert hat, ist somit nicht
passivlegitimiert.?”> Zudem reicht ein bloR ,logisches Loschen* nichts.auDas
Loschungsgebot ist nicht erfillt, wenn die Dateaoigation so verdndert wird, dass ein

,gezielter Zugriff auf die betreffenden Daten nichehr moglich ist’®

2. Hoheitliches und nicht hoheitliches Handeln

Reimerweist in seinen Ausfiihrungen darauf hin, dass sbwler Gesetzesvorbehalt nach
Art 18 B-VG als auch jener nach 8 1 Abs 2 DSG &higsf8lich auf hoheitliches Handeln
abstellen?’” Die Einrichtung von Informationsverbundsystemen imicht-hoheitlichen
Bereich wirden daher keiner ausdricklichen gesé&ah Grundlage bedirfen.
Informationsverbundsysteme zu nicht-hoheitlicheregken unterliegen seiner Meinung nach
aber ,den strengen Registrierungsbestimmungen &S, Rih der Vorabkontrolle gemaf
§ 18 DSG“™®. Auf die Vorabkontrolle werde ich an spaterer I8tabch genauer eingeh&f.
Bei der gesetzlichen Regelung ist insbesonderd&kdlenverteilung zu normieren. Darunter

wird verstanden, wer Auftraggeber, wer Dienstleisted wer Betreiber des Systems*fét.

272 Bundeskanzleramt-VerfassungsdienBundschreiben zur legistischen Gestaltung vorgriifen in das
Grundrecht auf Datenschutz, BKA-810.016/0001-V/8720 S 12 f,
http://www.bka.gv.at/DocView.axd?Cobld=298(8tand: 18.08.2013).

"3 Reimerin BauerReimer(Hg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 566.

" OGH 19.05.2010, 6 Ob 2/10b.

215\/gl Bollenberger/KellnerOGH 19.05.2010, 6 Ob 2/10b, OBA 2010, 853 (853 ff

27%\/gl OGH 15.04.2010, 6 Ob 41/10p.

2"\gl Reimerin BaueyReimer(Hg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 566.

2’8 Reimerin Baue¥Reimer(Hg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 566.

29ygl IV.C.3.a) Exkurs: Vorabkontrolle gem § 18 DSG.

280 Bundeskanzleramt-VerfassungsdienBundschreiben zur legistischen Gestaltung vorgriifen in das
Grundrecht auf Datenschutz, BKA-810.016/0001-V/8/20 Seite 12,
http://www.bka.gv.at/DocView.axd?Cobld=298(8tand: 18.08.2013).

64



Zusatzlich wird es im nicht-hoheitlichen Bereichtwendig sein, dass die Auftraggeber und
der Betreiber im Innenverhdltnis vertraglich Vorkeigen fur die Wahrnehmung der
Betreiberpflichten treffen, wobei die diesbeziigiohVorkehrungen bzw Vereinbarungen

nicht der DSK vorgelegt werden muisséh.

3. Anwendungsbereiche von Informationsverbundsystemen

Informationsverbundsysteme werden im Bankenberéichganz unterschiedliche Zwecke
eingesetzt. Zu nennen sind vor allem folgende Bhes?

- Darstellung der Geschaftsentwicklung,

- Sammlung der Adress- und Kontaktdaten von Kunden,

- Beurteilung der Kreditwirdigkeit von Kunden sowie

- Innere Organisation (zB Ausbildungsmafl3nahmen fineAnehmer).

%1 puschanek/Rosenmayr-KlemeBSG 2000, 153.

82 ygl Reimer in BaueVReimer (Hg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 567 mit wéis auf
Oberndorfer/TrybusInformationsverbundsysteme und Datenschutz arspiégi européaischer Bankengruppen,
0z/2007, 14.
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B. Zentrales Melderegister

1. Begriff

Beim zentralen Melderegister handelt es sich umrdormationsverbundsystem iSd § 4 Z 13
DSG** GemaR § 16 Abs 2 Meldé&sind die Meldebehérden die datenschutzrechtlichen
Auftraggeber des Zentralen Melderegisters. Das Bsimihisterium fir Inneres fuhrt sowohl
die Funktion des Betreibers gemal3 § 50 DSG als digckines Dienstleisters im Sinne des
8 4 Z 5 DSG fur diese Datenanwendung aus.

Mit Ausnahme der Angaben zum Religionsbekenntnibehadie Meldebehdrden dem
Bundesminister fir Inneres fur die Zwecke des Zdetr Melderegisters ihre Meldedaten
samt allenfalls bestehenden Auskunftssperren sowigehérigen Abmeldungen zu

UberlasseR®®

Das Zentrale Melderegister hat seit 1.3.2002 imerésichischen Bundesministerium fur
Inneres den Echtbetrieb aufgenommen, woflr die Bdorden zur Datendbermittlung

verpflichtet wurderf®

2. Beinhaltete Daten

,Das zentrale Melderegister ist insofern ein offiehes Register, als der Hauptwohnsitz eines
Menschen oder jener Wohnsitz, an dem dieser Memslgtzt mit Hauptwohnsitz gemeldet
war, abgefragt werden kann, wenn der AnfragendeMiamschen durch Vor- und Nach- oder
Familiennamen sowie zumindest ein weiteres Merkmalie etwa das
wirtschaftsbereichsspezifische Personenkennzeiqi®erii4 des E-Government-Gesetzes),
Geburtsdatum, Geburtsort oder einen bisherigen \8ithnm Hinblick auf alle im ZMR
verarbeiteten Gesamtdatensatze eindeutig bestirkaren‘?®’

Die Gesamtheit der Meldedaten eines bestimmten éhems mogen diese auch mehrere

Unterkiinfte betreffen, bildet den Gesamtdatenitz.

Das MeldeG kennt Meldedaten und ldentitatsdaten.

283\/gl § 16 Abs 2 MeldeG.

284BGBI Nr 9/1992, zuletzt geandert durch BGBI | Ni72013: Bundesgesetz iiber das polizeiliche Meldemwes
(Meldegesetz 1991 - MeldeG).

“B\/gl § 16 Abs 2 MeldeG.

286 Bachmanrin Bachmann et alteraBesonderes Verwaltungsrett2010), 166.

267§ 16 Abs 1 Satz 1 MeldeG.

288§ 16a Abs 2 Satz 2 MeldeG.
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Meldedaten sind samtliche festgehaltenen persozegbkaen Daten atif
- dem Meldezettel (§ 9),
- dem Gasteblatt (§ 10) oder
- der Hauptwohnsitzbestéatigung (8 19a) sowie
- die Melderegisterzahl (ZMR-Zahl).

Unterschriften sind keine Meldedaten.

|dentitatsdaten sifd’

- die Namen,

- das Geschlecht,

- die Geburtsdaten (Ort, Datum, Bundesland, wenmiant gelegen, und Staat, wenn
im Ausland gelegen),

- die Melderegisterzahl (ZMR-Zahl) und

- die Staatsangehorigkeit,

- bei Fremden Uberdies Art, Nummer, Ausstellungsh#ddund Ausstellungsdatum
sowie der Staat der Ausstellung ihres Reisedokussétit

3. Zulassigkeit

Der Bundesminister fiir Inneres hat durch Verordfitfriigaheres tiber die Vorgangsweise bei
Verwendung der Daten nach § 16 Abs 1 und 2 fegjenfe®

Jedem Gesamtdatensatz kann zur Sicherung der Uscteselbarkeit der An- und
Abgemeldeten eine Melderegisterzahl (ZMR-Zahl) bggpben werden, die keine

Informationen tber den Betroffenen entfiait.

Gemal § 16 Abs 2 MeldeG sind die Meldebehdrdemaienschutzrechtlichen Auftraggeber

des Zentralen Melderegisters; das Bundesministefiurimneres bt sowohl die Funktion des

289\/gl § 1 Abs 5 MeldeG.

20y/gl § 1 Abs 5a MeldeG.

291 vgl auchhttp://zmr.bmi.qv.at- Allgemein (Stand: 18.08.2013).

292 Geschehen durch BGBI Il Nr 66/2002, zuletzt geénderch BGBI I Nr 65/2010: Verordnung des
Bundesministers fiir Inneres Uber die Durchfiihrueg Bleldegesetzes (Meldegesetz-Durchfiihrungsverogdnu
- MeldeV).

2938 16 Abs 5 MeldeG.

2948 16 Abs 4 MeldeG.
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Betreibers gemald 8 50 DSG als auch die eines Drestets im Sinne des 8 4 Z 5 DSG flr
diese Datenanwendung &3.

Néhere Bestimmungen im Hinblick auf Datensichedme#&3nahmen, vor allem auch jene
betreffend 8§ 16a MeldeG, wurden vom Bundesminidtar Inneres in der MeldeV

festgelegt®®

Nach § 30 Abs 6 DSG kann die DSK zur Herstellung meehtmaligen Zustandes, sofern
nicht MaRnahmen nach den §§ 22 und 22a oder n&@h Abs 6a DSG zu treffen sifid
Empfehlungen aussprechen, fur deren Befolgung dafbchenfalls eine angemessene Frist
zu setzen ist. Dies erfolgte 208% wobei damals unklar war, wer Adressat des § 38 @b
DSG ist (die Meldebehorden als ,Auftraggeber desRZMvder das BMI als ,Betreiber
gemaf 8§ 50 DSG und Dienstleister im Sinne des $D3G").

4. Judikatur der osterr DSK

Seit Inkraftireten des DSG 2088 scheinen in der Judikaturdatenbank der Bkehn
Textdokumente zum MeldeG auf, wobei sich daruntehadie Empfehlung der DSK vom 9.
Mai 2003 befindet.

Die Empfehlungen lauteten:

- Die Eingabe von Vor- und Familienname, des Gebattsds des gesuchten
Menschen (Meldepflichtigen) und eines weiteren Maals durch den
Ubermittlungsempfanger (sonstiger Abfragebereadtjgtmuss zwingend vor der
Ubermittlung von Daten des in Frage kommenden Mesarsc(Meldepflichtigen)
erfolgen. Durch solche programmtechnische Malinahsodinsichergestellt werden,
dass bei der Ubermittlung von personenbezogenemenDatis dem ZMR durch
Abfrage an sonstige Abfrageberechtigte § 16 Abseld®G eingehalten wird" Der

Anfragende muss demnach den Meldepflichtigen eitgldaestimmerkdénnen, wozu

die Eingabe des Vor- und Familiennamens, des Galatttims und eines weiteren

2%\/gl § 16 Abs 2 MeldeG.

2% \/gl Meldegesetz-Durchfiihrungsverordnung.

297 sofern nicht MaRnahmen nach den §§ 22 und 22amatsh Abs 6a leg cit zu treffen sind“ wurde ensioth
das BGBI | Nr 133/2009 gemeinsam mit weiteren Andgen des § 30 DSG und anderen Bestimmungen des
DSG eingefugt.

2% Empfehlungen der Datenschutzkommission gemaR S§AB® 6 vom 9. Mai 2003, Geschaftszahl
K213.002/008-DSK/2003.

29 Djes war am 1. Janner 2000 (vgl § 60 DSG).

390 Aprufbar unteihttp:/ris.bka.gv.aStand: 18.08.2013).

%91 Empfehlungen der Datenschutzkommission gemaR $\@) 6 DSG vom 9. Mai 2003, Geschaftszahl
K213.002/008-DSK/2003, erste Empfehlung.
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Merkmals erforderlich ist. Durch eine kurz nach danpfehlungen ausgesprochenen
Gesetzesanderung wurde diese eindeutige Bestimgibargofern abgeandé®, als
zusatzlich zum Vor- und Familiennamen nur noch ng®st ein weiteres Merkmal
angegeben werden muss. Die Angabe des Vor- und liEanamens und des
Geburtsdatums gentgt somit seit 1.3.2004 als ,eitigle bestimmbar® iSd
Bestimmung. Hier wird klar, wie auf Empfehlungerr @K reagiert werden kann,
ohne die Empfehlung zwingend umzusetzen. Durch/Adiderung der rechtlichen
Grundlagen wurde die Empfehlung der DSK ausgehetalé meines Erachtens zu
einer weiteren Einschrankung der Personlichkeikdeedes Einzelnen fihrte.

Durch eine Verordnung moge der Bundesminister fimetes auf Grundlage der
Erméachtigung in 8 16a Abs 6 MeldeG den Ablauf engéssigen Abfrage aus dem
ZMR durch sonstige Abfrageberechtigte innerhalb @Geenzen des 8§ 16 Abs 1
MeldeG regelr?®®

Die dritte Empfehlung trug dem Bundesminister fandres auf, durch geeignete
Malinahmen, insbesondere die Androhung und Einkitvon Verfahren zur
Entziehung der Abfrageberechtigung (8 16a Abs 7dei8) dafliir Sorge zu tragen,
dass sonstige Abfrageberechtigte die Daten des ANHRchlielYlich fur den in § 16a
Abs 5 MeldeG umschriebenen Zweck (,zur erwerbsneiRiGeltendmachung oder
Durchsetzung von Ansprichen®) verwenden und ZMReDatkeinesfalls zur
Ubermittlung an Dritte zu ermitteln oder neben déerwendung fiir eigene,
rechtmaRige Zwecke an Dritte zu Ubermitteltf. Auch hier erfolgte eine
Gesetzesanderung, wodurch ein Teil es 8§ 16a Abdfieleund ein neuer Absatz 5a
eingeflgt wurde. Als Strafbestimmung wurde durchBBGNr 10/2004 die Ziffer 8
eingefligt, die festschreibt, dass jemand, der g&géba Abs 5a MeldeG verstofit,
eine Verwaltungsiubertretung begeht und mit Gelistids zu EUR 726,00, im
Wiederholungsfall mit Geldstrafe bis zu EUR 2.180,0dies entspricht etwa der
dreifachen Hohe von EUR 726,00) zu bestrafen igthAkann neben der Verhangung
einer Geldstrafe Uber den Entzug der Abfragebeigraing gemal § 16a Abs 5 fur die
Dauer von hdchstens sechs Monaten erkannt werdsam dies erforderlich erscheint,

um den Betroffenen von weiteren gleichartigen Vétuvmsibertretungen

392y/gl BGBI | Nr 10/2004.

%93 Empfehlungen der Datenschutzkommission gemaR @) 6 DSG vom 9. Mai 2003, Geschaftszahl
K213.002/008-DSK/2003, zweite Empfehlung.

%94 Empfehlungen der Datenschutzkommission gemaR $\@) 6 DSG vom 9. Mai 2003, Geschaftszahl
K213.002/008-DSK/2003, dritte Empfehlung.
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abzuhalter?® Die Empfehlung, welche sich an den Innenministehtete, wurde
somit vom Gesetzgeber umgesetzt. Dadurch wurde miErtheit im Meldegesetz

geschaffen, was mE sehr zu begriif3en ist.

Die Judikatur bezieht sich auf folgende Bereitie:
- Zumindest teilweise Verletzuf§ oder ganzliche Nichtverletzuffj des Rechts auf
Geheimhaltung schutzwurdiger personenbezogener Daienach 8 1 DSGCet altera.
- Genehmigun®f® oder Nichtgenehmigurif der Verwendung von Daten des ZMR fiir
wissenschaftliche Zwecke nach 88§ 46 f DSG
- Verletzung™ oder Nichtverletzurij? des Rechts aufuskunft nach § 26 DSG

5. Vergleichbare Systeme in Deutschland

Gem Art 76 Abs 1 Z 3 G&%hat die Bundesrepublik Deutschland ua die aussgiithe
Gesetzgebung uUber das Meldewesen. Diese Anderfwigterim Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes vom 28. August 2086Das Melde- und Ausweiswesen wurden hiermit in
Art 76 Abs 1 Z 3 GG" zur Bundeskompetenz erhoben. Da bislang keindismie Einigung
maoglich war, bestehen nach wie vor 16 unterschikdlilandesgesetzliche Regelungen. Es
gibt jedoch ein Melderechtsrahmenge¥8falas wesentliche Harmonisierungsbestimmungen
fur die landesgesetzlichen Regelungen enthaltcBest etwa 8§ 2 MRRG vor, welche Daten
die Meldebehorden im Melderegister zu speicherrehab

Ein neues Bundesmeldegesetz soll dann sowohl daesgesetzlichen Regelungen als auch

das Melderechtsrahmengesetz ersetzen.

%05v/gl § 22 DSG idF BGBI | Nr 10/2004.

%% Hierbei wurden die auf der Webseite des osterr dBakanzleramtes veréffentlichten Bescheide der
Datenschutzkommission im  Bereich des Meldegesetzesit 1.1.2000 bertcksichtigt, vgl
https://www.ris.bka.gv.at/DsKStand: 18.08.2013).

37DSK 18.05.2000, 120.616/16-DSK/00 und DSK 11.00320K120.629/002-DSK/2003 (beide gepriift nach
der Rechtslage vor dem 1.1.2000); DSK 07.06.200%21kKD06/0007-DSK/2005 und DSK 14.04.2010,
K121.564/0006-DSK/2010.

%% DSK 18.05.2011, K121.667/0012-DSK/2011.

%% DSK 07.09.2006, K202.047/0009-DSK/2006.

310 Es lag hierbei eine Zuriickweisung vor, da es sitdteriell um die Durchfilhrung einer Kette von
Meldeauskinften gemafld § 18 Abs 1 MeldeG handelielilver die Meldebehdrden zu entscheiden haben — vgl
DSK 12.05.2010, K202.088/0003-DSK/2010.

$11DSK 10.08.2007, K121.275/0007-DSK/2007.

$12DSK 18.09.2009, K121.518/0005-DSK/2009.

%13 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschlandenim Bundesgesetzblatt Teil 1ll, Gliederungsnumme
100-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, daetzudurch Artikel 1 des Gesetzes vom 21. Juli ®01
(Deutsches BGBI 2010 I, Nr 38, S 944) geandert eniidt (GG).

%14 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.sA@§06 (Deutsches BGBI 2006 |, Nr 41, S 2034).
315vgl Art 1 Z 6 lit a lit aa des Gesetzes zur Andeyules Grundgesetzes.

318 Melderechtsrahmengesetz in der Fassung der Bekanhting vom 19. April 2002 (BGBI 2002 | S 1342),
das zuletzt durch Artikel 9 des Gesetzes vom 28il 2011 (BGBI 2011 | S 678) geédndert worden istRRIG).
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C.Warnliste der dsterreichischen Kreditinstitute

1. Begriff

Die sogenannte ,Warnliste der Osterreichischen #retitute zum Zweck des
Glaubigerschutzes und der Risikominimierung durchnwdis auf vertragswidriges
Kundenverhalten“ dient dem Glaubigerschtitz.

Da es sich bei der Warnliste um ein Informationsuadsystem iSd § 4 Z 13 und § 50 DSG
handelt und die Warnliste den Zweck des § 18 AEBsDSG (Auskunftserteilung tber die
Kreditwiirdigkeit der Betroffenen) erfiillt, unterjesie der Vorabkontrolle durch die DSK

Die ,Warnliste der dsterreichischen Kreditinstitaten Zweck des Glaubigerschutzes und der
Risikominimierung durch Hinweis auf vertragswidsgeKundenverhalten® wurde mit
Auflagen in der konsolidierten Fassung der Bes@&hekD95.014/016-DSK/2001 und
K095.014/021-DSK/2001*° durch die DSK bewilligt. Der Bescheid der DSK vaom.
September 200%° wurde mit Bescheid vom 23. November 2001 gemaB Al 2 AVG?
dahingehend abgeéandert, dass im vorletzten Satzmdésn Punktes des Bescheidspruchs
nach den Worten ,nach Eintragung in die Warnlisle® Worte ,aber in engem zeitlichem

Zusammenhang mit dieser Eintragung“ eingeftigt wairde

Die konsolidierte Fassung der beiden Bescheide ngrgan vier dsterreichische
Bankunternehmen. Entscheidend fiir die normativekvig ist gemal 8 21 Abs 2 DSG der in
der konsolidierten Fassung wiedergegebene Wortldet den Teilnehmern des

Informationsverbundsystems ,Warnliste* (IVB) erteit Auflager?

2. Beinhaltete Daten

In die ,Warnliste® werden Kunden des Auftraggebbmn deren Burgen (Garanten und

Mitschuldner) eingetragen, wenn

%17 Koziol, OGH 15.12.2005, 6 Ob 275/05t, OBA 2006, 530 (533).

$18\/gl § 18 Abs 2 DSGReimerin Bauer/ReimefHg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 567.

$19Beide zu Grund liegenden Bescheide (K095.014/0$6/2001 und K095.014/021-DSK/2001) wurden fiir
Zwecke des RIS unter K095.014/021-DSK/2001 zusangemsgen — vgl 1. Anmerkung zu DSK 23.11.2001,
K095.014/021-DSK/2001.

29DSK 21.09.2001, K095.014/016-DSK/2001.

321 BGBI Nr 51/1991 idF BGBI Nr 471/1995: Allgemeingsrwaltungsverfahrensgesetz 1991 — AVG.

322 /gl 2. Anmerkung zu DSK 23.11.2001, K095.014/023K32001.
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a) der Kunde sein Konto durch vertragswidrig ausgite Schecks oder durch
vertragswidrige Verwendung seiner Bankomat- odexditkarte unerlaubt tiberzogen
hat oder

b) eine mit dem Kunden bestehende Konto- bzw Kextindung aufgekindigt bzw
fallig gestellt oder in die Rechtsverfolgung lGibdrge wurde

UND die Forderung innerhalb der im Féalligstellungbseiben
(Kontoaufkiindigungsschreiben) gesetzten Zahlursgsinicht vollstdndig bezahlt
wurde, wobei der aushaftende Betrag EUR 1.000ersibigt>>®

Bevor ein Falligstellungsschreiben zugesendet vam] der Kunde und allféllige Blrgen in
gebiihrender Weise zu mahréh.

Falls vor Ablauf der im Falligstellungsschreiben zéiehneten Zahlungsfrist eine
Vereinbarung Uber die Schuld-Tilgung getroffen widarf die Eintragung in die Warnliste
nicht erfolger®? Sollte erst nach dem Ablauf der Eintragung in\tfiarnliste, aber in engem
zeitlichem Zusammenhang damit, eine solche Vereimzageschlossen werden, ,ist in der

Warnliste ein Vermerk (iber das Bestehen einer Miguereinbarung anzubringéf™

Fur den Fall, dass eine begriindete Bestreitung-deterung dem Grund nach vorliegt, hat
der Auftraggeber zu veranlassen, dass dies durgn dBestreitigungsvermerk unverziglich
ersichtlich gemacht wirt?’ Auch die vollstandige Bezahlung der Forderungiisterziiglich

in der Warnliste auszuweiséff.

Sofern rechtskraftig festgestellt wurde, dass dedérung dem Grunde nach nicht besteht,
.hat der Auftraggeber zu veranlassen, dass dierDdes Betroffenen aus der Warnliste
unverziglich geldéscht werdef®.

Um andere Kreditinstitute Uber das Vertragserfighwerhalten des Betroffenen zu
informierer?®®, werden die Daten des Betroffenen erst drei Jalaeh vollstandiger Be-
zahlung der Schuld bzw in allen anderen Fallenesielahre nach Tilgung der Schuld aus der

Warnliste geléscht*

323 DSK 23.11.2001, K095.014/021-DSK/2001, Spruch,|Shtz 1.

324 DSK 23.11.2001, K095.014/021-DSK/2001, Spruch,|Shtz 2.
$5DSK 23.11.2001, K095.014/021-DSK/2001, Spruch,|Shtz 3.

326 DSK 23.11.2001, K095.014/021-DSK/2001, Spruch lyarletzter Satz.
327 DSK 23.11.2001, K095.014/021-DSK/2001, Spruch,|Sétz 1.

328 DSK 23.11.2001, K095.014/021-DSK/2001, Spruch,|Sétz 2.

329 DSK 23.11.2001, K095.014/021-DSK/2001, Spruch,|S&tz 1.

330vgl Rechtssatz zu DSK 23.11.2001, K095.014/021-[26K1.

$31DSK 23.11.2001, K095.014/021-DSK/2001, Spruch,|S&tz 2.
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3. Zulassigkeit

a) Exkurs: Vorabkontrolle gem § 18 DSG

Wie bereits erwahnt, unterliegt die Aufnahme deravieeitung der Warnliste aus mehreren
Grunden einer Vorabkontrolle.

MaRgebliche Bestimmung ist § 18 DSG, welcher dernibétrieb von meldepflichtigen
Datenanwendungen regelt. Der Vollbetrieb darf -eaufd den Fallen des § 18 Abs 2 leg cit —
unmittelbar nach Abgabe der Meldung aufgenommedlevét*

Wenn eine Musteranwendung iSd 8§ 19 Abs 2 DSG \girlieine innere Angelegenheit der
anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaftemoffen ist oder die Verwendung von
Daten im Katastrophenfall fir die in 8 48a Abs Ingmnten Zwecke vorliegt, ist keine

Vorabkontrolle notwendig.

Andere meldepflichtige Datenanwendungen durfen ofgenden Fallen erst nach ihrer
Prufung (Vorabkontrolle) durch die DSK nach deneargh Bestimmungen des 8§ 20 DSG
aufgenommen werd&ft:

1. sensible Daten oder

2. strafrechtlich relevante Daten im Sinne desA®8 4 DSG sind enthalten oder

3. die Auskunftserteilung Uber die Kreditwirdigkdir Betroffenen ist Zweck der

Datenanwendung oder

4. die Datenanwendung wird in Form eines Informresi@rbundsystems durchgefuhrt

werden.

b) Zulassigkeit der Warnliste

Bei der Warnliste handelt es sich sowohl um die kt$tserteilung Uber die
Kreditwiirdigkeit Betroffenef’”, als auch um ein Informationsverbundsyst&nDer Betrieb
der Warnliste bedarf daher der Prufung (Vorabkdigyaurch die DSK. Fiur die Aufnahme
des Betriebes kbnnen dem Auftraggeber gem 8§ 212ADSG Auflagen, Bedingungen oder

Befristungen flir die Vornahme der DatenanwendungldBescheid erteilt werden, soweit

%32\/gl § 18 Abs 1 DSG.
$33\V/gl § 18 Abs 2 DSG.
334§ 18 Abs 2 Z 3 DSG.
3358 18 Abs 2 Z 4 DSG.
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dies zur Wahrung der durch das Datenschutzgessthggten Interessen der Betroffenen

notwendig ist>®

Unter ,Beinhaltete Date®” wurden bereits die Auflagen fiir den Bereich dezeiragenden
Daten dargelegt.
Weitere Auflagen sind®®
- Ausdricklicher Hinweis an den betroffenen Kunded dassen Biirgen (Garanten und
Mitschuldner) im Falligstellungsschreiben bzw Kaatkiindigungsschreiben, d&¥s
o ,erin die Warnliste eingetragen wird, falls innealb der in diesem Schreiben
gesetzten Zahlungsfrist keine vollstandige Zahleriglgt oder keine andere
Vereinbarung getroffen wird, und, dass
o0 es sich bei der Warnliste um eine zu Zwecken dégbi@jerschutzes und der
Risikominimierung gefiihrte Liste handelt, aus der tdilnehmenden Banken
einen Warnhinweis auf vertragswidriges Kundenveadml entnehmen
kénnen. 24
- Information des Betroffenen im Falligstellungs- b#entoaufkiindigungsschreiben
Uber Mdoglichkeit des Kontakts mit dem Auftraggeloeler ab dem Zeitpunkt der
Eintragung seiner Daten in die Warnliste auch nmem Glaubigerschutzverein,
insbesondere zur Geltendmachung des AuskunftshiiBstellungs-, Léschungs- oder
Widerspruchsrecht gemal 88 26, 27 und 28 DSG. Zig@ékonnen Rechtsbehelfe
nach §§ 30 bis 32 DSG ergriffen werdéh.
- Neben der Pflicht zur stdndigen Aktualisierung, seis die in der Warnliste

enthaltenen Daten mindestens einmal jahrlich aef Richtigkeit tiberpriift werdeit?

336\/gl § 21 DSG.

%37y/gl IV.B.2 Beinhaltete Daten.

33 Diese sind aus dem Spruch der konsolidierten Fassler Bescheide K095.014/016-DSK/2001 und
K095.014/021-DSK/2001 ersichtlich.

339 DSK 23.11.2001, K095.014/021-DSK/2001, Spruch |, 2

30DSK 23.11.2001, K095.014/021-DSK/2001, Spruch,laund b).

#1DSK 23.11.2001, K095.014/021-DSK/2001, Spruch I, 3

312 DSK 23.11.2001, K095.014/021-DSK/2001, Spruch I, 6
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4. Judikatur der osterr DSK

In diesem Teil werde ich jeweils auf die Ubersclamahudikatur der dsterr DSK und, soweit
erforderlich, auf die Judikatur des OGH eingeheyst@&natische Folgen ziehe ich daraus
dann im Kapitel ,V. A. Osterreichisches Datenschatetz (DSG)".

Entsprechend der Zustandigkeit der DSK gemaR § & BWDSG* sind hauptsachlich
Entscheidungen zum Auskunftsbegehren zu firfdén.

Die DSK hat zum Teil detaillierte Bescheide zum dihhder zu erteilenden Auskunft
erlasserf oder verweist generell auf eine gesetzmaRig zilemtde Auskunft, inklusive der
im Einzelfall relevanten Datefi® In mehreren Bescheiden wurde das Recht auf Austausf
unterschiedlichen Griinden nicht als verletzt angeseKeine Identitdt des Betroffenen und
des Beschwerdefiihrers (Personengesellschaft umdteisony’’, Anwend-ungsbereich des
SPG*® kein erkennbares Anbringen eines Auskunftsbegefffeund keine Widerspriiche
der erteilten Auskiinft&’.

Teilweise wurde dem Recht auf Auskunft in folgend@ereichen stattgegeben:
Unzulassigkeit des Einschrankens der Auskunft a@fletzten sechs Monafe, Auskunft
auch Uber langer zuriickliegende Kontobewegungenpdreits auf Mikrofilmen archiviert
wurden, gegen Kosteners&tzund zulassiges Auskunftsbegehren im Einzelfalegéter der
Auftraggeberin — nicht jedoch gegeniiber dem Diersér>>,

Auch eine Verweisung auf den Zivilrechtsweg wurdéets Bescheid festgestefft!

Zudem wurde die DSK aufgefordert, in ein Verfahrear dem Landesgericht fir
Zivilrechtssachen Wien (LG ZRE} wegen einer Léschungsklage, als Nebenintervenienti
gem § 32 Abs 6 DSG einzutreten, was die DSK inreiBescheid bestétigfa®

33§ 1 Abs 5 DSG: GegeRechtstrager, die in Formen des Privatrechts eiiufeeet sind, istsoweit sie nicht in
Vollziehung der Gesetze tatig werden, @sindrecht auf Datenschutz mit Ausnahme des ReabfeAuskunft
auf dem Zivilrechtsweg geltend zu machen. (...)

344 Hierbei wurden die auf der Webseite des osterr dBakanzleramtes verdffentlichten Bescheide der
Datenschutzkommission im  Bereich des Meldegesetzesit 1.1.2000 berlcksichtigt, vgl
https://www.ris.bka.gv.at/DsKStand: 18.08.2013).

31550 etwa DSK 03.12.2002, K120.804/016-DSK/2002.

36 DSK 24.11.2010, K121.646/0011-DSK/2010.

347 DSK 07.12.2004, K120.938/0003-DSK/2004.

348 DSK 01.02.2005, K120.637/0001-DSK/2005.

349 DSK 22.10.2008, K121.386/0009-DSK/2008.

$0DSK 19.06.2009, K121.494/0013-DSK/2009.

%1DSK 10.08.2007, K121.276/0014-DSK/2007.

%52 DSK 25.02.2009, K121.394/0006-DSK/2009.

$37Zudem war in diesem Fall nicht ersichtlich, dasssieh gegeniiber der Zweitbeschwerdegegnerin um ein
Auskunftsbegehren handelte. Es war lediglich einschiingsbegehren erkenntlich — DSK 27.08.2010,
K121.599/0014-DSK/2010.

$54DSK 05.04.2006, K121.136/0004-DSK/2006.

5 Es handelte sich um das Verfahren zu 13 Cg 16/03d&ZRS Wien.

36 DSK 27.04.2007, K211.797/0004-DSK/2007.
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Zentrale Bestimmung der Judikatur der DSK im Bdrader sog Warnliste ist aufgrund der
Zustandigkeit das Auskunftsrecht in § 1 Abs 3 urid A DSG mit den (einfachgesetzlichen)
Ausfuhrungsbestimmungen in 8 26 DSG. § 1 Abs 3 &Gandelt das Recht auf Auskunft
und das Recht auf Richtigstellung unrichtiger Dagtewie das Recht auf Loschung unzulassig
verarbeiteter Daten. Demnach hat jedermann nachgheERgesetzlicher Bestimmunggh
das ,Recht auf Auskunft dartber, wer welche Datbariihn verarbeitet, woher die Daten
stammen, und wozu sie verwendet werden, insbesendech, an wen sie Ubermittelt
werden. %8

Davon betroffen sind sowohl personenbezogene Datan automationsunterstitzten
Verarbeitung als auch Daten zur Verarbeitung in uedn das heil3t ohne
Automationsunterstiitzung, gefiihrten Datefeh.

Beschrankungen dieser Rechte sind nur unter der8 il Abs 2 DSG genannten

Voraussetzungen zulassty.

§ 26 DSG regelt als einfachgesetzliche Ausfihruesgimmung® das Recht auf Auskuntt.

Diese Bestimmung hat idF BGBI | Nr 133/2009 zehrs#tze, wobei Absatz 1 leg cit das

Recht auf Auskunft detailliert umschreibt. Diesestiamung lautet:
(1) Ein Auftraggeber hat jeder Person oder Persgaeneinschaft, die dies schriftlich
verlangt und ihre Identitét in geeigneter Form nasist, Auskunft Gber die zu dieser
Person oder Personengemeinschaft verarbeitetenrDategeben. Mit Zustimmung
des Auftraggebers kann das Auskunftsbegehren atclllich gestellt werden. Die
Auskunft hat die verarbeiteten Daten, die Inforimagin Gber ihre Herkunft, allféallige
Empfanger oder Empfangerkreise von Ubermittlungeden Zweck der
Datenverwendung sowie die Rechtsgrundlagen higilaligemein verstandlicher
Form anzufuhren. Auf Verlangen eines Betroffened siuch Namen und Adressen
von Dienstleistern bekannt zu geben, falls sie deit Verarbeitung seiner Daten
beauftragt sind. Wenn zur Person des AuskunftsweRene Daten vorhanden sind,
genugt die Bekanntgabe dieses Umstandes (Negdtivaftls Mit Zustimmung des
Auskunftswerbers kann anstelle der schriftlicherskdiaft auch eine mindliche

%7 Dies ist als Verweis auf weitere (einfach-)geseite Bestimmungen zu sehen.
%588 1 Abs 3Z 1 DSG.

%9Vgl § 1 Abs 3 DSG.

%608 1 Abs 4 DSG.

%1 yvgl Pollirer/Weiss/KnyrimDSG (2010) § 26 Anm 2.
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Auskunft mit der Moglichkeit der Einsichtnahme wedt Abschrift oder Ablichtung

gegeben werdeif?

§ 26 Abs 2 DSG erlautert, wann die Auskunft niahterteilen ist und nennt den Schutz des
Auskunftswerbers aus besonderen Griinden oder (dggwnie berechtigte Interessen des
Auftraggebers oder eines Dritten, insbesondere dimdrwiegende offentliche Interessen.
Uberwiegende offentliche Interessen werden sodarim abschlieRend® aufgezahlé®

Zur Prifung der Zulassigkeit der Auskunftsverweigey aus den in 8 26 Abs 2 Z 1 bis 5
DSG genannten Grinden ist die DSK nach 8§ 30 Ab$G [Beschwerdeverfahren gemafld 8
31 Abs 4 DSG, zustandig.

Die Absatze 3 bis 10 des § 26 DSG normieren die utihane Mitwirkungspflicht des
Auskunftswerber€®, zu beachtende Frist®f das Vorgehen bei Erteilung von Auskiinften in
den Bereichen der Vollziehung, die mit der Wahrnehghder in 8 26 Abs 2 Z 1 bis 5
bezeichneten Aufgaben betraut sftd die Unentgeltlichkeit der jahrlichen Auskunft bzw
zulassige Entgeltlichkeit in anderen Fafféndie Pflicht des Auftraggebers zur Archivierung
der Daten Uber den Auskunftswerber ab dem Zeitputdt Kenntnis von einem
Auskunftsverlangefi®, das Recht auf Auskunft und dessen Umfang bentiitien Biichern
und Registeri’® und unterschiedliche Adressaten eines Auskunfediregs und deren
Verpflichtung zur Auskunft'™,

Fur Betreiber von Informationsverbundsystemen veiud 8 50 Abs 1 DSG verwiesen, der
zusatzlich zu den dort genannten Sonderbestimmuagedie sinngeméf3e Anwendung des
§ 26 Abs 3 bis 10 DSG zurlickverweist.

%28 26 Abs 1 DSG.

%3 Arg. kénnen“in § 26 Abs 2 DSG.

%4 7B Schutz der verfassungsmaRigen EinrichtungerRepublik Osterreich; Vorbeugung, Verhinderung oder
Verfolgung von Straftaten;...

¥5\/gl § 26 Abs 3 DSG.

36§ 26 Abs 4 DSG normiert acht Wochen nach Einlanges Begehrens, innerhalb derer die Auskunft zu
erteilen ist oder schriftlich zu begriinden ist, warsie nicht oder nicht vollstandig erteilt wird.

%7\/gl § 26 Abs 5 DSG.

%8\/gl § 26 Abs 6 DSG.

¥9V/gl § 26 Abs 7 DSG.

%70 26 Abs 8 und 9 DSG.

371§ 26 Abs 10 DSG.
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Auch mehrere Bescheide, durch die Informationsweaslbysteme genehmigt wurd&h,
finden sich in der Rubrik der Judikatur der DSK. eHdei sind folgende
Informationsverbundsysteme zu erwahnen:
- Warnliste der 6sterreichischen Kreditinstitute zdmeck des Glaubigerschutzes und
der Risikominimierung durch Hinweis auf vertragsrigds Verhaltetf(®
- Warnliste der 0Osterreichischen Versicherungsuntenem zum Zweck des
Glaubigerschutzes und der Risikominimierung durclinweis auf auffalliges
Vermittlerverhalten im Vertrie§* und die
- Kleinkreditevidenz (Konsumentenkreditevidenz) zumeZk des Glaubigerschutzes
und der Risikominimierung (KKE)"®

Vom OGH entschiedene Urteile zum Themenbereich f\&e" sind sehr rar. Im Folgenden
werde ich einen kurzen Uberblick zu jenen Judikatess OGH geben, aus welchen
Rechtssatze abgeleitet wurden und die fur die Ektuing des Datenschutzrechtes in diesem

Bereich von besonderer Bedeutung waren:

1. OGH 15.12.2005, 6 Ob 275/05t et altera:
Gegenstand dieses Verfahr#fisst die Klage einer Bank gegen einen Rechtsaral@Biirge

und Zahler fir restlich € 15.000 samt Anhang ured\Widerklage eines Rechtsanwaltes, mit
der er einen Schadenersatz (nach Einschrankurgphe von € 30.000 geltend macht. Grund
fur den Schadenersatz sei die rechts- und vertidgge Eintragung in die ,Warnliste der
Banken*, durch die er einen Vermogens- und Reputatichaden erlitten habe.

Das Erstgericht verpflichtete den Beklagten zurldiadp des im Verfahren 5 Cg 223/02m von
der klagenden Bank angesprochenen Restbetrags 161980 samt 4 % (gestaffelter) Zinsen
und 5 % Verzugszinsen; das Zinsenmehrbegehren esigsechtskraftig) ab. Dieses Urtell
wurde mit Urteil vom Oberlandesgericht Graz alsuBengsgericht vom 6. Juli 2005, GZ 2 R
96/05p-59, bestatigt, wobei die ordentliche Revisfdr zulassig erklart worden ist. Der
beklagte Rechtsanwalt ergriff hierauf ordentlichevigion, die jedoch vom OGH als nicht

zuldssig erachtet wurde.

72 Erganzend wurden iSd § 21 Abs 2 DSG zahlreichdagyeh erteilt.

373 Konsolidierte Fassung: DSK 23.11.2001, K095.012/D5K/2001.

$7DSK 21.03.2007, K600.014-010/0002-DVR/2007.

37> Bereits zuvor bestehend, neuerlich als Mustergledy erlassen durch DSK 12.12.2007, K600.033-
018/0002-DVR/2007. Vgl Kapitel ,4. C. Kleinkreditekenz".

37 OGH 15.12.2005, 6 Ob 275/05t.
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Im Verfahren 5 Cg 44/03i verpflichtete das Landessi Leoben als Erstgericlif die dort

beklagte Bank zur Zahlung eines Schadenersatzis&tagn € 25.000 samt 4 % Zinsen seit
20.2.2003. Das Oberlandesgericht Graz als Berugerght hob mit Beschluss die das
Verfahren 5 Cg 44/03i betreffende Entscheidung anél trug diesem die neuerliche
Entscheidung nach Verfahrensergdnzung auf. Die gi#ggeergangenen Rekurse beider
Streitteile wurden vom OLG ebenfalls fur zulassiglé&t. Den Rekurs der klagenden Bank
erachtete der OGH als zulassig, aber nicht begichBomit hat das Erstgericht sein
Verfahren zu erganzen, damit dem Bestimmtheitsgebst 226 ZPO folgend, die HOohe des

begehrten materiellen und immateriellen Schadetrensspruch beziffert werden kann.

a) Immaterieller Schaden/Schadenersatz (8 33 DSG):

Der OGH hat mit 6 Ob 275/05t klargestellt, dass &eer gegen das Datenschutzgesetz
verstoenden Aufnahme eines Rechtsanwalts in dialiste der Banken, die Voraussetzung
fir den Zuspruch eines immateriellen Schadens demde nach gegeben sifd.

,Die dadurch verbreitete Annahme, der Betroffene ae Rechtsanwalt kreditunwirdig,
untergrabt sein Ansehen bei Klienten und unter égdh und ist geeignet, seinen Ruf
nachhaltig zu schéadigen und sogar seine wirtsattadtl Existenz zu gefahrden
(Dohr/Pollirer/Weiss/KnyrimaaO 227) .28

Die Hohe des immateriellen Schadenersatzes wachedizht bestimmbar, weil der Klager
den als immateriellen Schaden geltend gemachterag@etoch nicht beziffert hat. Bei der
Hohe des immateriellen Schadenersatzes ist auf hignfand Auswirkungen der
Datenverwenduny® Bedacht zu nehmen. Auch ist zu beachten, dasBeklagte durch
Nichtzahlung bei Falligkeit grundsétzlich Anlass flie Aufnahme in die Warnliste gegeben
hat und der Verstol3 der Beklagten gegen datengelchtiiche Bestimmungen (nur) darin
bestand, dass sie dem Beklagten keine Moglichkeltoten hatte, vor Aufnahme in die
Warnliste Zahlung zu leisten oder sich dagegeneinr zu setzeff?

377 andesgericht Leoben zu 5 Cg 44/03i.

378 7ur Geltendmachung von Schadenersatz im Datermgpésgtz: § 33 DSG.

379vgl OGH 15.12.2005, 6 Ob 275/05t.

30 0OGH 15.12.2005, 6 Ob 275/05t mit Verweis Bafhr/Pollirer/Weiss/KnyrimPSG?2 § 33, 227.

%1 OGH 15.12.2005, 6 Ob 275/05t mit Verweis d@drka/Hohne/Noll/Polley Mediengesetz?, Vor §§ 6-8a
MedienG Rz 43 f, S 73 f.

$2\gl OGH 15.12.2005, 6 Ob 275/05t.
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Auch in einer anderen Entscheiddfstellte der OGH klar, dass bloRstellen iSd § 33 Ab
zweiter Satz DSG bedeutet, dass Tatsachen entigillten, die den Betroffenen aus Sicht
Dritter herabsetzen und sein Ansehen untergrifyess muss sich daher nicht um Daten aus
dem ,hdchstpersonlichen Lebensbereich® handeln -6ggn auch die Datenarten dem
hochstpersonlichen Lebensbereich eines Menscheshiten®®°. Ebenso wurde entschieden,
dass auch eine begrenzte Offentlichkeit oder eigréveter Kreis an Personen nicht
ausschlie3t, dass durch die o6ffentlich zugéngligkevendung dieser Daten schutzwirdige
Geheimhaltungsinteressen in einer Weise verletatdeve die einer BloRRstellung in der
Offentlichkeit gleichkomm#®®

b) Verwendung von Daten nur nach Treu und GlauBéhAbs 1 Z 1 DSG)
Ebenfalls in der bereits genannten Entscheidungdaos Jahr 2008’ finden sich Leitlinien
fur die Interpretation des 8§ 6 Abs 1 Z 1 DSG. § 6@ normiert Grundsatze fur die

Verwendung von Daten. Gem 8§ 6 Abs 1 Z 1 durfen Dater ,nach Treu und Glauben und

auf rechtmaRige Weise verwendet werd&h*

Der OGH hat entschieden, dass dieser Grundsatzeeitsprechende Benachrichtigung des
Betroffenen erfordert, ,um ihm die Mdglichkeit zelgen, sich gegen eine seiner Meinung
nach nicht gerechtfertigte, seine Kreditwlrdigke@tber massiv beeintrachtigende
Datenverwendung zur Wehr zu setzZ8A“Wenn eine Eintragung in die Warnliste entgegen
diesem Grundsatz vorgenommen wird, ist sie nichthrmdurch ein Uberwiegendes

Glaubigerschutzinteresse gerechtfertigt und scectitswidrig>*

Auch andere Entscheidungen interpretieren die Besting in diese Richtuny* Ebenso
spricht der OGH in diesem Zusammenhang aus, dass<gurchschnittlich informierter
Betroffener> nicht damit rechnen muss, dass einads&unternehmen Daten, die die
Einziehung einer Forderung betreffen, zu der eséffe§1118 Abs 3 GewO nicht berechtigt

383 0GH 17.12.2009, 6 Ob 247/08d.

3840OGH 17.12.2009, 6 Ob 247/08d mit Verweis auf OGHL2.2005, 6 Ob 275/05t.

385 OGH 17.12.2009, 6 Ob 247/08d.

386 \/gl OGH 17.12.2009, 6 Ob 247/08d.

387 OGH 15.12.2005, 6 Ob 275/05t.

%88 6 Abs 1 Z1 DSG.

39 Koziol, OGH 15.12.2005, 6 Ob 275/05t, OBA 2006, 530 (533).

399 OGH 15.12.2005, 6 Ob 275/05t.

391 OGH 06.11.2008, 6 Ob 220/08h; OGH 12.11.2009, 8.88/09y; OGH 17.12.2009, 6 Ob 247/08d.
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ist, an einen anderen iSd 8§ 4 Z 12 DSG ubermitlelt,Daten zur Auskunftserteilung tber die

Kreditwiirdigkeit des Betroffenen in seine Datenbanfnimmt.©%2

2. OGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02f et altera:
In mehreren Entscheidung&€n hat der OGH ausgesprochen, dass wenn ein Kunde der

Offenbarung des Bankgeheimnisses ausdriicklich eimdftich zustimmt®’, der Kunde auch
uber das Widerspruchsrecht des 8 28 DSG belehdememuss. Andernfalls widersprache
eine Klausel insoweit gegen das Transparenzgeb®t8dé Abs 3 KSchG als sie keinen
Hinweis auf die Mdglichkeit enthalt, die danachedt¢ Zustimmung zur Datenibermittlung
spater zu widerrufen. Fehlt ein Hinweis auf das &&g@ruchsrecht des § 28 DSG, wirkt sich
dies nach der Judikatur des OGH jedoch nicht aiZdiassigkeit der Klausel atis.

Im konkreten Sachverhalt stimmte der Kunde in ekleusel der AGB® der Ubermittlung
folgender Daten an die Kleinkreditevidenz und diariiste sowie an Refinanzierungsgeber
des Kreditinstituts, denen gegenuber die Fordemmigs Kreditinstituts gegen den Kunden
als Sicherheit dienen sollen (insbesondere Osthisgihe Nationalbank, Osterreichische
Kontrollbank AG, Européische Zentralbank, Europlégstmvestitionsbank) zu und entband in
diesen Féllen das Kreditinstitut ausdriicklich auom Bankgeheimni&®’ Name, Anschrift,
Geburtsdatum, Ho6he der Verbindlichkeit, Ruckfihemgdalitdten, Schritte des
Kreditinstituts im Zusammenhang mit der Falligsteti und der Rechtsverfolgung sowie den

Missbrauch von Zahlungsverkehrsinstrumenten.

Auch in anderen Entscheidungen sprach der OGH dass die Nichterwahnung der
Widerrufsmaoglichkeit dem Kreditnehmer ein unklamgd seiner vertraglichen Position
vermittelt und dazu filhren kann, dass er in Unkeisnseiner Rechte an ihrer Ausibung
gehindert wird, zumal eine Kenntnis der Widerrufgighkeit nicht vorausgesetzt werden

kann3%8

392 0GH 17.12.2009 6 Ob 247/08d.

393 Erstmals in OGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02f.

$94y/gl § 38 Abs 2 Z 5 BWG.

39 Koziol, Helmut OGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02f, OBA 2003, 141 (147)

3967 26 der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen fiir BaridlF September 2000.

397Koziol, Helmut OGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02f, OBA 2003, 141 (146)

3% OGH 20.03.2007, 4 Ob 221/06p und OGH 12.10.2010p768/11t; &hnlich zur Pflicht zum Hinweis auf
bestimmte Rechtsfolgen bei OGH 22.02.2006, 9 OI®6i2+ dort mit Verweis auf OGH 22.03.2001, 4 Ob
28/01y und OGH 13.09.2001, 6 Ob 16/01y.
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Im Exkurs ,Bank AGB 2000 — mehrere Klauseln unwéks>*° werde ich noch ausfiihrlicher
auf die Entscheidung OGH 19.11.2002, 4 Ob 179/0%fekhen. Es sei lediglich erwdhnt, dass
Rummel in seiner Glosse zu OGH 20.03.2007, 4 Ob 221/06meakt, dass diese
Entscheidung in einer mittlerweile schon recht Emdreihe von Fallen stehe, ,in denen der
OGH auf breiter Front und in verschiedenen Branch@B-Klauseln fir ungultig erklart,

deren Verwendung jahrzehntelang niemand probleiesttsatte.*%°

3. OGH 22.03.2001, 4 Ob 28/01y et altera:
In diesem Verfahren beanstandete der Verein fursiorenteninformation (VKI) als Klager

Bestimmungen, welche die beklagte Bank in ihrensg@@wleren Bedingungen fur die Fiihrung
von Privatkonten und die Abholung von Kontop8%tverwendet. Der VKI begehrte, die
beklagte Bank schuldig zu erkennen, im geschaéhch/erkehr mit Verbrauchern in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie von dschlossenen Vertrdgen zugrunde legt
und/oder in hierbei verwendeten Vertragsformblattie Verwendung von sechs angefuhrten
Klauseln oder die Verwendung sinngleicher Klausainunterlassen, sowie sich in bereits
geschlossenen Vertragen auf diese Klauseln zudrerufd das Urteil zu veroffentlichen.

Eine Klausel davon lautete:

.Der Kontoinhaber ist damit einverstanden, dass Bank alle im Zusammenhang mit
der Er6ffnung und Fihrung des Kontos/Depots stetyenidaten an eine zentrale
Evidenzstelle und/oder an Gemeinschaftseinrichtung®n Kreditunternehmen

ubermitteln kann.”

Es wurde gepruft, ob ein Verstol3 gegen das Traespgebot des § 6 Abs 3 KSchG vorliegt.
Die Bestimmung wurde vom OGH als intransparent aelgen, weil sie die Tragweite der
Einwilligung nicht erkennen 14s8f? Auch kann eine wirksame Zustimmung nur dann
vorliegen, wenn der Betroffene weil3, welche seidaten zu welchem Zweck verwendet

werden sollerf®®

39 vgl IV.F Exkurs: Bank AGB 2000 — mehrere Klauseln urkséam.

400 Rummein Koziol, OGH 20.03.2007, 4 Ob 221/06p, OBA 2007, 981 (996)

401 Fassung April 1999.

402 OGH 22.03.2001, 4 Ob 28/01y (= SZ 74/52) und OGH 2.2005, 6 Ob 275/05t.
403\/gl auch OGH 22.04.2010, 2 Ob 1/09z.
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In anderen Entscheidungen wurde festgehalten,diess3ransparenzgebot nicht blof3 formale
Verstandlichkeit im Sinn von Lesbarkeit verlangandern auch Sinnverstandlichkéit.
Diese kann etwa fehlen, wenn ,zusammenhangenddRegs und ihre nachteiligen Effekte
deshalb nicht erkennbar werden, weil die einzelfieite an versteckten oder nur schwer
miteinander in Zusammenhang zu bringenden Stek#wa in verschiedenen Klauseln,
geregelt sind **

Durch das Transparenzgebot soll eine durchschaubaiglichst klare und verstandliche
Formulierung allgemeiner Geschéftsbedingungen siestellt werden, damit der fir die
jeweilige Vertragsart typische Verbraucher seineh®e durchsetzen kann und ihm keine
unberechtigten Pflichten abverlangt werd&h.

Zum Bereich Transparenzgebot und Bestimmungen igeAleinen Geschaftsbedingungen
im Finanzdienstleistungsbereich existiert eine swhfangreiche Rechtsprechung. Erganzend
verweise ich an dieser Stelle nochmals auf den Bxj@ank AGB 2000 — mehrere Klauseln

unwirksam®, in dem ich eine konkrete Klauselentsdtieg ausfuhrlich schildere.

.Das Transparenzgebot soll eine durchschaubare, Imldgt klare und verstandliche

Formulierung allgemeiner Geschaftsbedingungen sgteben, um zu verhindern, dass der
fur die jeweilige Vertragsart typische Verbrauchesn der Durchsetzung seiner Rechte
abgehalten wird oder ihm unberechtigt Pflichten etangt werden. Das setzt die
Verwendung von Begriffen voraus, deren Bedeutungtgipischen Verbraucher gelaufig sind
oder von ihm jedenfalls festgestellt werden konnBas konnen naturgemald auch
Fachbegriffe sein, nicht aber Begriffe, die so wiimemt sind, dass sich ihr Inhalt jeder
eindeutigen Festlegung entzieht. Der durch ihre wésdung geschaffene weite
Beurteilungsspielraum schliel3t es aus, dass debrdacher Klarheit Uber seine Rechte und

Pflichten gewinnen kanr*®’

404 OGH 13.09.2001, 6 Ob 16/01y und OGH 04.05.2008b95/05d; &hnlich: OGH 05.06.2007, 10 Ob 67/06k;
OGH 17.03.2010, 7 Ob 13/10b; OGH 27.05.2010, 5 @hGp; OGH 22.10.2010, 7 Ob 109/09v.

45 OGH 13.09.2001, 6 Ob 16/01y mit Verweis aWbrinek JBI 1999, 149 (153) undNolf in
Wolf/Horn/Lindachey AGB GesetZ2§ 9 Rz 148.

4 OGH 17.01.2007, 7 Ob 131/06z (= SZ 2007/2); OGKD12007, 7 Ob 140/06y; OGH 17.01.2007, 7 Ob
173/06a; OGH 02.04.2009, 8 Ob 119/08w; OGH 13.08207 Ob 230/08m; OGH 23.11.2010, 1 Ob 164/10i;
OGH 11.05.2011, 7 Ob 173/10g; OGH 07.06.2011 5 Db et altera.

47 OGH 11.08.2005, 4 Ob 88/05b mit Verweis auf OGH)32001, 4 Ob 28/01y und OGH 13.09.2001, 6 Ob
16 /01y; éhnlich: OGH 07.11.2007, 6 Ob 110/07f (Beyriff der ,Retrozession im Zusammenhang miteamn
Vermogensverwaltungsvertrag); OGH 11.03.2008, 4 %®@8a; OGH 28.01.2009, 10 Ob 70/07b; OGH
16.04.2009, 2 Ob 137/08y; OGH 17.03.2010, 7 Ob®&/1
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Es wird der Durchschnittskunde als MaRstab angeremiff

Mit aktuellem Stan&”® wurden vom OGH rund 40 Falle im Zusammenhang neind
Datenschutzgesetz entschieden und daraus etwa @QsR&tze gebildet, wobei die altesten
Judikate bis ins Jahr 1983 reichen.

5. Vergleichbare Systeme in Deutschland

In Deutschland hat ,SCHUFA*" als Schutzgemeinschiaftallgemeine Kreditsicherung die
Aufgabe, Informationen Uber Kreditabwicklungen zamsneln und Auskinfte dartber zu
geben, um dadurch das Geschaftsrisiko ua von Kmetititen zu minimierei*’ Bei der
Eroffnung eines Guthabenkontos liegt ein solchesc@dtsrisiko und damit auch ein
berechtigtes Interesse der Kreditinstitute an esm@sprechenden Datenibermittlung nicht
vor. ! Eine Einwiligung des Betroffenen erméglicht — wie Osterreich — die
datenschutzrechtliche Zulassigkeit einer Datenveduag, wobei diese freiwillig zu erfolgen
hat. Um am wirtschaftlichen Leben teilnehmen zuneim ist mittlerweile ein Girokonto
unverzichtbar. Ahnliche ,SCHUFA-Klauseln* finden chi bei allen deutschen
Kreditinstituten. ,Die Einwilligung in eine Schufaage ist daher unter dem wirtschaftlichen
Druck zum Fiihren eines Girokontos kaum als freigiilzu bewerten.**? Durch die
SCHUFA-Klausel wird auch die erforderliche Befrggundes Kreditinstituts vom
Bankgeheimnis erklaft?

Die Vereinbarung, dass eine Bank berechtigt ishe eSCHUFA-Auskunft einzuholen,
begriindet nach anderen Autoren keinen Sittenvef$toRR

2010 verfugte SCHUFA mit ihren rund 6.000 Vertraagspern Uber 479 Millionen

Informationen von tber 66,2 Millionen natirlichearg§onerf®

Dass sich der Umfang der zu
speichernden Daten aus der SCHUFA-Klausel ergilot nicht gesetzlich normiert ist, ist

durchaus bemerkenswert. Angesichts des angespmthemtschaftlichen Drucks auf den

*® OGH 27.03.2007, 1 Ob 241/06g; &hnlich: OGH 19.06% 3 Ob 12/09z; OGH 18.09.2009, 6 Ob 128/09f;
zur Anwendung auf einen Unternehmer ygdathy Auswirkungen der Judikatur zu Verbrauchervertrégaf
Bankgeschéfte mit Unternehmern, OBA 2004, 737 (741)

409 stand: August 2013.

“19 Rudolf/Kétterheinrichin Derleder/Knops/Bamberger (Hgitandbuch Bankrecht, § 5, Rz 5, S 143.

“1vgl Rudolf/Kétterheinrictin Derleder/Knops/Bamberger (Hgandbuch Bankrecht, § 5, Rz 5, S 143.

412 Rudolf/Kétterheinrichin Derleder/Knops/Bamberger (HgHandbuch Bankrecht, § 5, Rz 5 letzter Satz, S
143.

“13Beckhusein Derleder/Knops/Bamberger (Hgfandbuch Bankrecht, § 6, Rz 57, S 175.

“ Eir alle:Artzin Derleder/Knops/Bamberger (Hgandbuch Bankrecht, § 32, Rz 22, S 1021.

415 Jahresbericht 2010 von SCHUFA, Seite 22 -
http://www.schufa.de/media/teamwebservices/untenmegtidownlaods/Schufa_JB 2010 de.pdf (Stand:
18.08.2013).
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einzelnen Kunden, ist dieses System vor allem fthetr@ qualitative Erweiterungen der
bestehenden Daten zu hinterfragen. Das derzeiyigeei® wird jedoch mit Verweis auf die —
in Osterreich ebenso erforderliche — notwendigetiBestheit der SCHUFA-Klausel als
zuldssig erachtet.
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D. Kleinkreditevidenz

1. Begriff

Auch die sog. Kleinkreditevidenz ist als Informaswerbundsystem iSd § 50 DSG gefuhrt.
Laut Bescheid vom 12.12.208% mit welchem dem Auftraggeber mehrere Auflageerilert
wurden, handelt es sich hierbei um die ,Kleinkreditlenz (Konsumentenkreditevidenz) zum
Zweck des Glaubigerschutzes und der RisikomininmgtuAuf die Auflagen werde ich unter

~Zulassigkeit“ eingehen.

2. Beinhaltete Daten

Im der KKE durfen folgende Daten eingetragen werden
- die Ablehnung eines Antrags auf EinrAumung einds Blro Ubersteigenden Kredits
wegen mangelnder Bonitét fir die Dauer von 6 Manfafe
- Kredit- oder Leasingvertrage uber eine 300 Eurorsibigende Summe flr den im
Bescheid genauer umschriebenen Zeitrdtim

Es werden somit folgende Daten in der KKE gespeich2
- Personendaten (Name, Geburtsdatum, Adresse),
- Daten zu Finanzierung wie Hohe bzw Rahmen des KgdiGewahrungsdatum,
Laufzeit, Rickzahlungsdatum, Mitverpflichtete und

- Zahlungsschwierigkeiten (Mahnung, Falligstellung) et

3. Zulassigkeit

Informationspflichten:

Bevor ein Betroffener in die KKE eingetragen werdann, muss ihn der Auftraggeber

(zeitnah zum Abschluss bzw zur Ablehnung einer Kvedeinbarung) dartber informieren,

.dass einer der Grinde vorliegt, die zu einer Eagung in die KKE fihren,
- dass die KKE ein zu Zwecken des Glaubigerschutadsder Risikominimierung
gefuhrtes Informationsverbundsystem (8 50 DSG 2000n Kreditinstituten,

“1°DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007.

“17vgl DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007nRwu,1.a)“ des Spruches.

“18\/gl DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007nRwu,1.b)“ des Spruches.

4% vgl Informationsblatt des KSV 1870 fir Privatpersa (Stand Februar 2013), Seite 3
http://www.ksv.at/KSV/1870/de/pdf/964Informationatil Privatpersonen.p@6tand: 18.08.2013).
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kreditgebenden Versicherungsunternehmen und Laasi@egnehmen darstellt, dessen
Betreiber (iSd 8§ 50 DSG 2000) der Kreditschutzvedoaon 1870 (KSV) ist,

- dass Daten aus der KKE ausschlieBlich an Kreditutst, kreditgewahrende
Versicherungsunternehmen und LeasinggesellschafieBitz in einem Mitgliedstaat
des europaischen Wirtschaftsraums (EWR) auf Anfvagjeergegeben werden, soweit
diese eine Rechtspflicht zur korrekten Beurteiluigs Kreditrisikos, das ein
Kreditwerber darstellt, trifft,

- welche Rechtsbehelfe im Falle der Eintragung zurfOdeing stehen und wo sie

einzubringen sind*%°

Wenn Daten aus der 2007 bereits bestehenden Kéeiinkvidenz des KSV lUbernommen
werden, ist sicherzustellen, dass die Betroffertmar diese Punkte informiert werden, soweit

sie nicht schon nachweislich dariiber informiert ceur.

Bestreitungsvermerk:

Wenn eine begriindete Bestreitung einer Kapital+ aiesforderung dem Grund oder der
Hohe nach vorliegt, hat der Auftraggeber zu verssda, dass dies in der KKE unverzuglich
durch einen Bestreitungsvermerk ersichtlich gemagitd. Sofern der Schuldner es verlangt,
sind auch diesbezigliche noch nicht rechtskraftjgechtliche Entscheidungen in der KKE

anzumerkeit?!

Pflicht zur Richtigstellung:

Wenn die Unrichtigkeit der in der KKE ausgewiesenkEibhe eines Schuldbetrages
rechtskraftig festgestellt wurde, hat der Auftragge die Berichtigung unverziglich zu
veranlassef”? Wenn das Nicht-Bestehen einer Schuld rechtskréésggestellt wurde, sind

alle diesbeziiglichen Eintragungen in der KKE uniiglizh zu streicheff?®

Die teilnehmenden Auftraggeber (diverse Kreditiugsé, kreditgebende
Versicherungsunternehmen und Leasingunternehmeie stev KSV — Kreditschutzverband

von 1870) und der Betreiber (KSV) haben alle zuratgh Anstrengungen zu unternehmen,

420psK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007, Pygk) bis d)“ des Spruches.
421 DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007, Pyaktdes Spruches.

422 DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007, Pybktdes Spruches, Satz 1.
422 DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007, Pybktdes Spruches, Satz 2.
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.um die eingetragenen Daten hinsichtlich ihrer Rgheit jeweils auf aktuellem Stand zu
halten?*

Insbesondere ,hat der Auftraggeber daflr Vorsorge treffen, dass die von ihm zu
verantwortenden Datensatze in der KKE, die sich @inken Zahlungsanstanbeziehen,
mindestens einmal jahrlich, alle anderen Datens&fz#estens alle drei Jahre auf ihre

Richtigkeit und Aktualitat Gberpriift werdefi2®

Loschungsverpflichtungen:

In folgenden Fallen sind die in der KKE gespeicheaten zu I6schen:
- Die Ablehnung eines Antrags auf EinrAumung einds Blro tbersteigenden Kredits
wegen mangelnder Bonitat: nach sechs Mon¥ten.
- Wenn rechtskraftig festgestellt wurde, dass einkbulsicnicht besteht, missen alle
diesbeziiglichen Eintragungen unverziiglich aus d€E Kestrichen werdetf’

- ,Wenn eine Kredit- oder Leasingschuld ohne Zahlanggandvollstandig abbezahlt

und das Kredit- oder Leasingverhaltnis somit beengte spatestens 90 Tage nach
Abbezahlung.4?®

- .Wenn das Nichtbestehen des behaupteten Zahlurigsaies rechtskraftig
festgestellt wurde: spéatestens 90 Tage nach wvotlsggér Abbezahlung der Schuld
bzw wenn die Feststellung erst nach dieser Friéblgte: unverzuglich nach
rechtskraftiger Feststellund®

- ,Wenn eine Kredit- oder Leasingschuld nach Zahlangtandvollstandig abbezahlt

wurde: spéatestens fiinf Jahre nach vollstandigerAlnng der Schuld*®
- ,In allen anderen Fallen: sieben Jahre nach Tdgdar Schuld oder Eintritt eines

sonstigen schuldbefreienden Ereignis$és.«

In der KKE werden im Unterschied zur ,Warnliste deterreichischen Kreditinstitute zum
Zweck des Glaubigerschutzes und der Risikomininmgrudurch Hinweis auf

424 DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007, Pyaktdes Spruches, Satz 1.
425DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007, Pyakt des Spruches, Satz 2.
426 DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007, Pyfki)* des Spruches.
42" DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007, Pybktdes Spruches, Satz 2.
428 DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007, Pypki)“ des Spruches.
422 DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007, Pypki)“ des Spruches.
430 pDsK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007, Pypkb)“ des Spruches.
41 DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007, Pypkd)“ des Spruches.
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vertragswidriges Kundenverhalten* auch Positivdaespeichert. Es handelt sich hierbei um
Daten (iber Kreditverhaltnisse ohne Zahlungsanst#nd.

Es kdnnen daher auch Daten gespeichert werden, dés®e Zahlungsanstand vorliegt. Es
muss also kein vertragswidriges Verhalten zur Aofmea in die KKE vorliegen. Die
Informationspflichten der Auftraggeber gegentibemdgetroffenen sind aber jedenfalls zu

beachten.

Diverse Rechte und Pilichten laut DSG:
Beim Betreiber (KSV) ist nach den erteilten Auflagder DSK eine ,Auskunfts- und

Beschwerdestelle fur alle Anbringen der in die KEEgetragenen einzurichten, die auch
Auskunftsbegehren nach 8 26 DSG und Richtigsteungnd Ldschungsbegehren nach
§ 27 DSG entgegennimmt und fiir deren Bearbeitumghdden Auftraggeber sorgt®

Wenn ein Ldschungsbegehren nach 8 27 DSG abgelelmat, wird dadurch das
Widerspruchsrecht des Betroffenen nach § 28 AbsSG Dhicht beriihrf®* Dies soll die
Bedeutung des Widerspruchsrechts als das MitteMdal zur Erreichung einer adaquaten
Losung klarstellen. Die seit der Registrierung ¢éfarnliste der Banken* gewonnenen

praktischen Erfahrungen wurden somit eingearb&ftet.

Verhaltnis der Warnliste und der KKE zum VKrG:
§ 7 VKrG*®* schreibt vor, dass der Kreditgeber vor Abschluss #reditvertrags die

Kreditwirdigkeit des Verbrauchers anhand ausreidbemformationen zu prufen hat, ,die er
— soweit erforderlich — vom Verbraucher verlafith“Der Kreditgeber hat erforderlichenfalls
auch Auskinfte aus einer zur Verfigung stehendeeribank einzuholen. Grundlage der
osterr Bestimmung ist die Verbraucherkreditrichigfi®. Die RL wollte damit nicht die

Schaffung einer Datenbank verlangen, sondern an \dahandenen faktischen und

432 \/gl Reimer in Bauer/Reimer (Hg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 568 mitwéis auf den
Registrierungsbescheid DSK 12.12.2007, K600.033dmR2-DVR/2007.

“33DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007, Pyiikt des Spruches.

34 DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007, Pysktdes Spruches.

435yl DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007egRtliche Erwagungen®.

4*BGBI | Nr 28/2010: Bundesgesetz iiber Verbrauclestitvertrage und andere Formen der Kreditierung zu
Gunsten von Verbrauchern (Verbraucherkreditges&tkrs).

378 7 Abs 1 VKrG.

43 Richtlinie 2008/48/EG des Europaischen Parlamemtsl des Rates vom 23. April 2008 iber
Verbraucherkreditvertrdge und zur Aufhebung derh®Riwe 87/102/EWG des Rates (= ABI L 133 vom
22.05.2008, S 66-92).
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rechtlichen Status quo im jeweiligen Mitgliedstaakniipferi**® In Osterreich kommen va die
Warnlisté*° und die KKE in Betracht*!

Eine besondere Bestimmung wurde im Zuge des Gedmingsverfahrens sehr spat in 8 7
Abs 5 VKrG eingefugt: Demnach ist § 28 Abs 2 DSA hei der DSK registrierte
Informationsverbundsysteme kreditgebender Institgn zur Bonitatsbeurteilung, bei denen
die Verwendung auf 8 8 Abs 1 Z 2 oder Z 4 DSG bemilcht anzuwenden. Damit soll etwa
die Einordnung der Warnliste oder der KKE als dfiehe Datenbank iSd § 28 Abs 2 DSG
verhindert werden und somit kein Widerspruchsreem § 28 Abs 2 DSG besteh#h.

Auch wenn eine Bonitatsprufung negativ verlaufakaer Kreditgeber den Kreditvertrag mit
dem Verbraucher trotzdem abschlief3en, ,sofern e\Gbraucher Gber diesen Umstand nur
ausreichend informiert hat*® Durch § 7 VKrG soll nactzéchling-Judsowohl das Interesse
an einer funktionstiichtigen Kreditwirtschaft, alsch der individuelle Kreditnehmer vor
einem Uber seine finanziellen Verhaltnisse abgesskhen Kreditvertrag geschutzt
werden?**

Zu den zivilrechtlichen Rechtsfolgen bei Verstolgegen 8 7 VKrG gibt es bereits
umfangreiche Literatu®> Uber die konkrete Héhe des Schadens, der dem atezber als
Folge einer nicht erfolgten oder mangelhaften Rrgfgeiner Kreditwurdigkeit, oder auch
einer nicht erfolgten Warnung, entstehen kann, skétr Uneinigkeit im Schrifttun?*®
Manche beflrworten als Alternative den ,aufsichthtbchen Weg®, der jedoch Branchen
auRerhalb der Kreditwirtschaft im derzeitigen Reggbregime nicht erfassen wiirtfé.
Klarstellende Rsp zur Hohe des ersatzfahigen Scséleder auch eine genaue Normierung

439 78chling-Judin Wendehorst/Zéchling-Juderbraucherkreditrecht (2010), § 7 Rz 21.

44%v/gl IV.C Warnliste der 6sterreichischen Kreditinstitute

441 75chling-Judin Wendehorst/Zéchling-Juderbraucherkreditrecht (2010), § 7 Rz 22.

442 /gl nagherZéchling-Judin Wendehorst/Zochling-Juderbraucherkreditrecht (2010), § 7 Rz 24 f mirWeis

auf den Abanderungsantrag 117 Blg NR 24. GP, 9.

443 7 chling-Judin Wendehorst/Z6chling-Juéerbraucherkreditrecht (2010), § 7 Rz 32.

444 7chling-Judin Wendehorst/Z6chling-Juéerbraucherkreditrecht (2010), § 7 Rz 1.

445 vgl zochling-Jud in Wendehorst/Zochling-JudVerbraucherkreditrecht (2010), § 7 Rz 41 ff sowie
Leupold/Ramharter Die Verletzung der Pflicht zur Warnung vor mamgkdr Kreditwirdigkeit nach dem
Verbraucherkreditgesetz — Europarechtliche Gruratiagnd zivilrechtliche Konsequenzen, OBA 2011, 469
(476 ff) undWeissel Zur Anwendung von § 7 VKrG, OBA 2012, 302 (30), jéweils mwN.

“®\Weissel Zur Anwendung von § 7 VKrG, OBA 2012, 302 (309).

447 \Weissel Zur Anwendung von § 7 VKrG, OBA 2012, 302 (310).

448 zochling-Jud in - Wendehorst/Zéchling-Jud Verbraucherkreditrecht (2010), § 7 Rz 45 f sowie
Leupold/Ramharter Die Verletzung der Pflicht zur Warnung vor mamgkdr Kreditwirdigkeit nach dem
Verbraucherkreditgesetz — Europarechtliche Grurelagnd zivilrechtliche Konsequenzen, OBA 2011, 469
(479 ff).
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der zivilrechtlichen Folgen einer vom Kreditgebar werantwortenden Missachtung von
§ 7 VKrG*? bleiben daher abzuwarten.

8 8 VKrG ermoglicht bei grenziberschreitenden Kiesdim Bereich der Vertragsstaaten des
EWR den Zugang zu Datenbanken, die zur Bewertuné(iaalitwirdigkeit des Verbrauchers

verwendet werdefr?

ME ist es zu begrufRen, dass die Warnliste und #iE Kn VKrG erstmals gesetzlich erwahnt
werden, wenn sie auch nicht explizit benannt wer@emch die Regelung in 8 7 Abs 1 VKrG
wird die Pflicht zur Bonitatsprifung, erforderlicifalls die Abfrage einer zur Verfiigung
stehenden Datenbank, normiert. Die Zulassigkeibeeten Datenbanken beruht aber auf den
beiden Musterbescheiden der DSK.

Im Anschluss an Kotschy fehlen somit nach wie vor Regelungen Uber die
Rahmenbedingungen fiir die Fihrung der BonitatsBargten selbst™ Da detaillierte
gesetzliche Regelungen, ,die einen Ausgleich zvaachien Informationsinteressen der
Kreditgeber einerseits und den Datenschutzintemesder Kreditwerber andererseits

herstellen4?

, fehlen, gibt es nackKotschy weder verlassliche Kreditinformation noch
verlasslichen Datenschutz fiir jedermarih.

Dieser Meinung kann ich mich nur anschlieBen. Adas deutsche Bundesdatenschutzgesetz
enthalt seit dem BGBI 2009 |, S 2254 einheitliche Voraussetzungen fiir die Ubermittlung
von Daten Uber Forderungen an Auskunfteien, sowl@t geschuldete Leistung trotz
Falligkeit nicht erbracht worden i$£°. Folglich gibt es selbst in einem fiir das Funkigoen

der Wirtschaft so grundlegenden Bereich wie denittstdatenbanken in Osterreich kaum
gesetzliche Regelungen fur deren Betrieb. DieKotschyals ehemaliges geschaftsfiihrendes

Mitglied der DSK vorgeschlagenen Bereitifessind dabei zu beriicksichtigen, wenngleich im

“9\Weissel Zur Anwendung von § 7 VKrG, OBA 2012, 302 (309rfjyN.

“*Ovgl § 8 1. Satz VKrG.

51 Kotschy Datenschutzrechtliche Fragen im Zusammenhangdeit neuen Verbraucherkreditrecht, OBA
2011, 307 (310).

452 Kotschy Datenschutzrechtliche Fragen im Zusammenhangdemit neuen Verbraucherkreditrecht, OBA
2011, 307 (310).

453 Weitere Einzelheiten und erforderliche gesetzli¢tehmenbedingungerkotschy Datenschutzrechtliche
Fragen im Zusammenhang mit dem neuen Verbraucluiaent, OBA 2011, 307 (310 ff).

4% Gesetz zur Anderung des Bundesdatenschutzge¢Beessches BGBI 2009 |, Nr 48, S 2254).
4>°pauly/Ritzer Datenschutz-Novellen: Herausforderungen fiir diefzbranche, WM 2010, 8 (10); Zu den
deutschen Normen in § 28a Abs 1 BDSG im DeRaluly/Ritzer Datenschutz-Novellen: Herausforderungen fur
die Finanzbranche, WM 2010, 8 (10 f).

4% Wer darf Bonitatsdatenbanken filhren?; Welche Datelten verarbeitet werden diirfen?; Aus welchen
Quellen durfen bonitatsrelevante Daten ermitteltdea?; Wann sind Daten zu I6schen?; Wem darf Zugang
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Sinne der Uberschaubarkeit und Vermeidung einesgigierung gesetzlicher Regelungen
einzelne Bereiche in allgemeinen Bereichen des r3ateitzgesetzes bzw in der derzeit
diskutierten Datenschutz-V8’ eingebaut werden konnten, zB das Ldschungsrecht de

Betroffenen und der Grundsatz der Datenrichtigkeit.

4. Judikatur der osterr DSK

Auch im Bereich der KKE erstreckt sich die Judikdata Wesentlichen auf Entscheidungen
iiber Auskunftsbegehrén®

Des Weiteren findet sich ein Genehmigungsbeschaid informationsverbundsystem KKE
in der Judikatur der DSR° Hierbei handelt es sich um eine Mustererledigiamnit wurde
zum Ausdruck gebracht, dass gleichlautende Auflagerndchster Wahrscheinlichkeit allen
Auftraggebern  erteilt werden, die eine Teilnahme  angegenstandlichen

Informationsverbundsystem KKE melden.

5. Vergleichbare Systeme in Deutschland

Auch im Bereich der Kleinkredite ist in DeutschlaBE€@HUFA von besonderer Bedeutung,
weshalb ich erneut darauf verwei8Eine betragliche Mindestgrenze, ab der SCHUFA
Kreditdaten speichern darf, findet sich in Deutaodl nach dem derzeitigen Wissenstand
nicht. In Osterreich konnen bei der Kleinkrediteand erst Kreditvertrage oder abgelehnte
Kreditantrage ab EUR 300,00 eingetragen wefdén.

In der KKE ist die Ablehnung auf EinrAumung einddRE300,00 Ubersteigenden Kredites
nach sechs Monaten zu l6schen. Wenn eine Krediter odeasingschuld ohne
Zahlungsanstand vollstandig abbezahlt wurde, istElntragung spatestens 90 Tage nach
Abbezahlung zu lI6schen. Sofern ein Zahlungsanstandegt, hat die Loschung spatestens
funf Jahre nach Abbezahlung der Schuld zu erfolgen.

den Daten einer Bonitdtsdatenbank eingeraumt we&rdekerbesserung der Wahrnehmung der
Betroffenenrechte, der Richtigkeit von Bonitatsdedgewie des Auskunftsrechtes.

%57vgl V.E Reform des ,europaischen Datenschutzrechtes®.

4830 etwa die stattgebende Entscheidung DSK 03.02,20120.804/016-DSK/2002 und folgende abweisende
Entscheidungen mangels Verletzungen des AuskuoftsreDSK 07.12.2004, K120.938/0003-DSK/2004 und
DSK 19.06.2009, K121.494/0013-DSK/2009.

*9DSK 12.12.2007, K600.033-018/0002-DVR/2007.

4%0v/gl IV.C.5 Vergleichbare Systeme in Deutschland.

61 vgl auchReimerin Bauer/Reimer (Hg)Handbuch Datenschutzrecht (2009), 568.

92



In Deutschland besteht eine inhaltlich weiter rermdhe Moglichkeit: Es kann unter
bestimmten Voraussetzungen ein kurzfristiger Zaggansgleic® vorliegen, der eine
vorzeitige Loschung aus dem SCHUFA-Datenbestandraigre hat.
Zur vorzeitigen Léschung miissen folgende Vorausseen kumulativ vorliegeff®
- der Betrag der verspatet beglichenen Forderunggesinger oder gleich EUR
2.000,00,
- die Forderung wurde innerhalb von sechs Wochenidbeggl und vom Glaubiger der
SCHUFA als beglichen gemeldet, und
- die Forderung darf nicht tituliert seff’

Sofern eine der genannten Voraussetzungen nichiffzubleibt die bereits — jedoch mit
Verspatung — bezahlte Forderung als ,erledigt*zuism Ende der Speicherfrist (in der Regel
drei Jahre) im SCHUFA-Datenbestand gespeichert.

Meines Erachtens wére eine mit Osterreich vergheioh ,Bagatellgrenze® von zumindest
EUR 300,00 bei Kleinkrediten notwendig, um zu vedea, dass auch Daten zu
Kreditvertragen Uber Kleinstbetrage von SCHUFA gédpert werden.

In Art 9 der Verbraucherkreditrichtliri&® ist eine Art ,Minidatenschutzrecht* enthalféh

Demnach stellt bei grenziberschreitenden Kreditederj Mitgliedstaat sicher, dass
Kreditgeber aus anderen Mitgliedstaaten Zugang en oh seinem Hoheitsgebiet zur
Bewertung der Kreditwirdigkeit des Verbrauchersmegrdeten Datenbanken haben, wobei

dieser Zugang ohne Diskriminierung zu gewéahreff/st.

%2 Darunter wird eine innerhalb eines Monats beglieheForderung verstanden, bei der bereits ein
Zahlungsanstand vorliegt.

43 Diese sowie weitere Informationen zur SCHUFA findesich auf deren Webseite:
http://www.schufa.de/de/private/wissenswertes/dgebeeteinformationen/loeschen_von_informationergtdee
n_von_informationen.jsfStand: 18.08.2013).

4647B darf ein Vollstreckungsbescheid iSd deutschese®zes nicht vorliegen. Nach der dsterr Termirielog
durfte wohl kein Exekutionstitel bestehen. Auf dieage, inwiefern der Vollstreckungsbescheid mit dem
bedingten Zahlungsbefehl vergleichbar ist, werde iit dieser Dissertation nicht eingehen, da hie#diir
ausfuhrlicherer zivilverfahrensrechtlicher Vergleinotwendig wéare, was den Umfang dieser Arbeit wohl
Ubersteigen wirde.

%> Richtlinie 2008/48/EG des Europdischen Parlamemtsl des Rates vom 23. April 2008 iber
Verbraucherkreditvertrdge und zur Aufhebung derh®Riwe 87/102/EWG des Rates (= ABI L 133 vom
22.05.2008, S 66-92).

%8 /gl Reimerin Bauer/Reimer (Hg)Handbuch Datenschutzrecht (2009), 569.

467 vgl Art 9 Abs 1 der RL 2008/48/EG.
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Wenn ein Kreditantrag aufgrund einer Datenbankagefrabgelehnt wird, so hat der
Kreditgeber den Verbraucher unverziglich und uratligh Uber das Ergebnis dieser

Abfrage und tber die Angaben der betreffenden Dtek zu informiere°®

Art 9 Abs 4 der RL 2008/48/EG normiert, dass Artlé&r RL 2008/48/EG unbeschadet der
Datenschutzrichtlinié® gilt. Somit enthalt Art 9 der RL 2008/48/EG im ‘gkeich zur
RL 1995/46/EG speziellere Bestimmungen zum Datengobcht im Bereich der
Verbraucherkredite. In Art 9 nicht geregelte daténszrechtliche Fragen sind aber nach wie
vor nach der RL 1995/46/EG bzw den innerstaatlidBestimmungen, die in Umsetzung der
RL 1995/46/EG ergangen sind, zu l6sen.

%8 \/gl Art 9 Abs 2 der RL 2008/48/EG.
49 RL 1995/46/EG.
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E. Mobilfunkvertrage und Bonitatsdatenbanken

1. Begriff

Von besonderer Bedeutung im Geschaftsleben sints¥iaftsauskunftsdienste zur Auskunft
Uber die Kreditwirdigkeit. Hierbei werden meist v@ertragsabschluss aus bisherigem
Verhalten von Privatpersonen, wie etwa Zahlungsemwlst oder Dbetriebene
Exekutionsverfahren, Schlisse fur die kunftige 8ok dieser Personen gezogen.
»Bonitatsauskunftsunternehmen flihren Datenbankeer i@as Zahlungsverhalten und die
Zahlungsmoral von einer Vielzahl in Osterreich reter Personen*® Eine von

Wirtschaftsauskunftsdiensten festgestellte mandgeltizonitat hat fur die meisten Menschen
einen dramatischen Ausschluss von wirtschaftliciBateiligung zur Folge. (...) Ein

funktionierendes System zur Beurteilung der Kredithgkeit, aber auch ein(e) starke
Absicherung gegen die Verbreitung falscher odefiihrender Daten sind daher wesentliche

Voraussetzung fiir eine moderne wirtschaftliche Fusanarbeit 4"

Auf ein jingst ergangenes JudiKawerde ich in diesem Kapitel besonders eingeheresda

endgultig Klarheit in vielerlei Hinsicht gebrachath Zuerst werde ich die fiir diesen Bereich
zentrale Bestimmung des § 152 Gew®™ darlegen, auf die sich viele

Wirtschaftsauskunftsdienste — zu Unrecht — alstgbsee Anordnung iSd § 28 Abs 2 D$G

berufen haben:

8§ 152 (1) Gewerbetreibende, die zur Austibung degetes der Auskunfteien Uber
Kreditverhaltnisse berechtigt sind, sind nicht Zarteilung von Auskinften Uber
private Verhaltnisse, die mit der Kreditwurdigkaitkeinem Zusammenhang stehen,
berechtigt.

(2) Die im Abs 1 genannten Gewerbetreibenden senpfhchtet, ihren geschatftlichen
Schriftwechsel und die Geschéftsbiicher durch sidaére aufzubewahren. Die Frist
von sieben Jahren lauft vom Schluss des Kalendegatin dem der Schriftwechsel

erfolgte oder die letzte Eintragung in das Gesdifth vorgenommen wurde. Im

40 Doriler/Siegwartin Bauer/Reime(Hg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 525.

4"l Krenn/Zegeiin Bauer/ReimefHg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 535.

420GH 01.10.2008, 6 Ob 195/08g.

473 BGBI Nr 194/1994, zuletzt geandert durch BGBI |1#5/2013: Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994).

47" Demnach kann der Betroffene gegen eine nicht giésdetangeordnete Aufnahme in eine 6ffentlich
zugangliche Datenanwendung jederzeit auch ohne (lRdgng seines Begehrens Widerspruch erheben,
woraufhin die Daten binnen acht Wochen zu |6sclivesh gl § 28 Abs 2 DSG).
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Falle der Endigung der Gewerbeberechtigung sind &mhriftwechsel und die
Geschaftsbucher zu vernichten, auch wenn der Zgitreon sieben Jahren noch nicht

verstrichen ist.

Soweit ,nicht-sensible” Daten von den Wirtschafdawnftsdiensten verwendet werden, kann
als Legitimation fur die Verarbeitung von Bonitéseh nur auf die allgemeine Bestimmung
des 8§ 8 Abs 1 Z 4 DSG abgestellt werden, nachdwertawiirdige Interessen des Betroffenen
dann nicht verletzt sind, wenn lberwiegende beigiehtnteressen des Auftraggebers oder
eines Dritten die Verwendung erfordéfi Auch die DSK ging von einer grundsétzlichen
Zulassigkeit der Verarbeitung von Bonitatsdaten’aUBies wird vor allem damit begriindet,
dass der Gesetzgeber durch die Schaffung des 8GEMRD von einer grundsatzlichen
Zulassigkeit dieses Gewerbes ausgegangen ist ussl 8d052 ABGB einen Verlust des
Rechts auf Sicherstellung des zur Vorausleistunmgfiehteten Vertragspartners normiert,
sofern diesem die schlechten Vermdgensverhaltngdesse anderen Teiles zur Zeit des

Vertragsabschlusses nicht bekannt sein mugéten.

2. Beinhaltete Daten

Ein ,Uberwiegendes berechtigtes Interesse” an @ew¥ndung von Zahlungserfahrungsdaten
sollte nur dann angenommen werden, ,wenn es sitbadalich um einen Fall von

Zahlungsunfahigkeit oder -unwilligkeit des Betrofé® handelt und nicht um eine
Fallkonstellation, in der Uberhaupt das BesteharereiForderung durch den Schuldner
bestritten wird.*"®

Es konnen daher Daten uber die Vermdgensverh&@tmsschliel3lich Zahlungsunfahigkeit

bzw -willigkeit eines Betroffenen verarbeitet wende

Nicht gespeichert werden dirfen sensible DaténAuch diirffen Daten (iber ,private
Verhéaltnisse”, die mit der Kreditwirdigkeit in keim Zusammenhang stehen, nicht

verarbeitet werdeff°

475 \/gl Krenn/Zegetin Bauer/Reime(Hg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 535.

*’°DSK 07.05.2007, K211.773/0009-DSK/2007.

4" Krenn/Zegeiin Bauer/ReimefHg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 535 f.

4’8 Krenn/Zegeiin Bauer/ReimefHg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 536 f.

4" Es liegt keiner der Griinde des § 9 Z 1 bis 13 @86G nach denen schutzwiirdige Geheimhaltungsirgeres
bei der Verwendung sensibler Daten nicht verletatden wirden.

“80vgl § 152 Abs 1 GewO.
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3. Zulassigkeit

Die DSK hat gemaR § 30 Abs 6 DSG in einem VerfahirenJahr 2007%* mehrere
Empfehlungen an eine Inkasso GmbH ausgesprd€hdus diesen Empfehlungen und den
daraus abgeleiteten Rechtssatzen leite ich folg&miderien ab, die bei der Weitergabe von

Inkassodaten zu beachten sind:

Zuldssigkeit von Auskunfteien tiber Kreditverhaltnisse:

Wie bereits ausfiihrlich erértert wufd2 ist aus den in § 152 GewO aufgestellten Regein fii
Auskunfteien Uber Kreditverhaltnisse von der gratzlichen Zulassigkeit dieser
gewerblichen Tatigkeit auszugehen. Daher kann geehtliche Befugnis® iSd § 7 Abs 1
DSG vorliegen, eine gesetzliche Zustandigkeit defiraggebers liegt jedoch nicht vor. Die
schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen der Betreff sind zu wahren.

Auch wenn in bestimmten Fallkategorien von eineraridfiegendem berechtigten Interesse
der Gewerbetreibenden an einer Verwendung von Daibar ,Kreditverhaltnisse®
auszugehen ist, sind mE auf der anderen Seitenthecbsen der Betroffenem in besonderem
Male zu bericksichtigen und die Sammlung, Aufbewadpiund Weitergabe von Daten, die
die Kreditwirdigkeit betreffen, nicht allgemein undeingeschrankt zuléssig.

Auch 8 1052 Satz 2 ABGB lasst erkennen, dass innmeden Fallen von einem berechtigten
Interesse der Glaubiger an der Verwendung von Btauiaten auszugehen ist. Der Wunsch
nach spezifischen gesetzlichen Regelungen fir digsgéstaltung von Bonitatsdatenbanken

wurde auch schon geauRR&#.
Die Datenanwendung, in welcher personenbezogerenan Inkassoschuldnern verarbeitet
werden, ist beim Datenverarbeitungsregister (DVR)nzelden. Das Anfuihren einer DVR-

Nummer eines vom Inkassoinstitut verschiedenenragéebers ist nicht gestatfét.

Datenrichtigkeit:

Wenn Inkassodaten an eine Kreditauskunftei (begtnitiverden, darf nur jener
Forderungsbetrag als offen gemeldet werden, dewbermittiungszeitpunkt tatsachlich noch

nicht beglichen ist. Auch wenn eine Zahlung in Raaageboten und eingehalten wird, kann

“81 DSK 07.05.2007, K211.773/0009-DSK/2007.

82 \/gl Empfehlungen in DSK 07.05.2007, K211.773/0@SK/2007.

“83\/gl IV.E.1 Begriff.

“84sedef1. Osterreichischer IT-Rechtstag — ein TagungshetMR 2007, 241 (242 f).
48%\/gl 5. Empfehlung in DSK 07.05.2007, K211.773/0a09K/2007.
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dies einer sofortigen Zahlung entsprechen, wennadgebotene und eingehaltene Zahlung
einer sofortigen Zahlung nahe komfif. Solche Ratenzahlungen diirfen nicht an eine

Kreditauskunftei gemeldet werden und zahlen alsagsgemale Erfullung.

Informationspflichten und Schutzwiirdigkeit:

Eine Weitergabe von Bonitatsdaten durch ein InKaigspan eine Kreditauskunftei stellt eine
besondere Eingriffstiefe in das Recht auf Geheitnhgl nach § 24 Abs 2 DSG dar. Daher
sind Informationen an den Betroffenen Uber die Wesatzungen einer derartigen
Ubermittlung zu erteilen. Betroffene Schuldner sgmnit bereits im ersten Mahnschreiben
daruber zu informieren, ob und unter welchen Vaatmingen ihre inkassorelevanten Daten

an Kreditauskunfteien weitergegeben werdfén.

Nach § 24 Abs 1 DSG hat der Auftraggeber einer iateendung aus Anlass der Ermittlung
von Daten die Betroffenen in geeigneter Weise dieer Zweck der Datenanwendung, fur die
die Daten ermittelt werden, und Gber Namen und gsiales Auftraggebers, zu informieren,
wenn diese Informationen dem Betroffenen nach derstdnden des Falles nicht bereits
vorliegen. Uber Abs 1 leg cit hinausgehende Infdiom@n sind zu erteilen, wenn dies fir
eine Verarbeitung nach Treu und Glauben erfordersit

Bonitatsdaten kommt eine besondere Eingriffstiefie Hinblick auf das Recht auf
Geheimhaltung zu. Um das Vorliegen eines Uberwiggerberechtigten Interesses an der
Weitergabe von Inkassodaten an eine Kreditauskunitéejahen, mussen die Aussagekraft
und Richtigkeit der Daten gewéahrleistet sein. DEL8 Abs 2 GewO Forderungsabtretungen
zu Inkassozwecken generell verbietet, ist die Agssdass die Forderung eines Mandanten
einem Inkassobiiro abgetreten worden ist, nichtigahnd muss unterlassen werd&hEs
darf daher in einem Schreiben an betroffene Sclenlaiicht behauptet werden, dass eine
geltend gemachte Forderung einem Inkassounternehrabgetreten worden sei.

Inkassoinstitut&® konnen daher nur fremde Forderungen eintreiben.

Weiters diirfen nur die aus dem vorhergehenden PUréisichtlichen Daten verarbeitet

werden.

486 \/gl 1. Empfehlung in DSK 07.05.2007, K211.773/0a09K/2007.
87\/gl 4. Empfehlung in DSK 07.05.2007, K211.773/0a09K/2007.
88 \/gl 3. Empfehlung in DSK 07.05.2007, K211.773/0a09K/2007.
“89vgl § 94 Z 36 GewO.

4901y E.2 Beinhaltete Daten.
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Outsourcing von Ratingerstellung

In zunehmendem AusmaRB werden in den letzten Jailredsterreich und Deutschland
bankinterne Ratings Uber die wirtschaftliche Fabigkeines Kredithehmers und seine
rechtliche Bindung, den zwingend falligen Zahlurgypflichtungen vollstandig und
rechtzeitig nachzukommen, gemacfitt Schatzungen zufolge entstehen fir interne
Ratingverfahren Kosten in Hohe von EUR 250,00 b&d,00 pro Rating, abhéngig von der
Datentiefe und UnternehmensgréRe bei Unternefithemas eine sehr groBe Bandbreite
widerspiegelt.

Das Outsourcing setzt stets einen Informationsfuese Kreditinstitut bzw Auftraggeber der
Bonitatspriifung zum Dienstleister vordiiDie datenschutzrechtliche Zulassigkeit ist daher

jeweils im Einzelfall zu prufef®

4. Judikatur der osterr DSK

Die beiden folgenden Judikate schildern sehr @elstiwelche Auswirkungen ein Eintrag in

Bonitatsdatenbanken haben kann und wie erfolgmacfegen vorgegangen werden kann.

OGH 01.10.2008, 6 Ob 195/08¥:
Im vorliegenden Verfahren begehrte der Klager diedhung des folgenden Datensatzes:
,Letzte Anderung: 08.07.2004

Text: Exekution bewilligt

Betrag: n.b
Glaubiger: Dx#xxs | xxxx
Gerichtszahl: ***** “

Im August 2006 wollte der Klager einen Mobilfunkirag mit einem Mobilfunkunternehmen
abschliel3en, das jedoch den Vertragsabschluss igemee weil in einer Bonitatsdatenbank
drei den Klager betreffende Eintrage, darunteratggenannte, aufgeschienen sind.

“91volk, Outsourcing der Ratingerstellung im Lichte destsiehen Datenschutzes und Bankgeheimnisses, OBA
2009, 372 (372).

492y/olk, Outsourcing der Ratingerstellung im Lichte destsiehen Datenschutzes und Bankgeheimnisses, OBA
2009, 372 (373).

493 ygl Schiitz/WaldherrDie Auslagerung bankgeschaftlicher Tatigkeiters &ankaufsichtsrechtlicher Sicht
(Outsourcing), OBA 2007, 138 (142).

494 Zu Fragen des Bankgeheimnisses sowie zum Datemsdim Auslagerungen bankgeschaftlicher
Tatigkeiten: Schitz/Waldherr Die Auslagerung bankgeschéftlicher Tatigkeiters dankaufsichtsrechtlicher
Sicht (Outsourcing), OBA 2007, 138 (142 f).

49%\/gl OGH 01.10.2008, 6 Ob 195/08g.
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Das Erstgericht bejahte die AuftraggebereigensatesitBetreibers der Bonitatsdatenbdik.
GemalR ,8 28 Abs 2 DSG konne der Betroffene beimtrAgfeber gegen eine nicht
gesetzlich angeordnete Aufnahme in eine oOffentialgéngliche Datei jederzeit auch ohne
Begriindung seines Begehrens Widerspruch erhéfien.”

Fur die Bonitatsdatenbank bestehe keine gesetzhgt@dnung. Auch sei sie ,0ffentlich
zuganglich, weil sie einem nicht von vornhereintioesiten, nicht nach auf3en hin begrenzten
Personenkreis zuganglich gemacht werde und dermgugar Datei nur von der Entscheidung

des Auftraggebers iiber das ,berechtigte” InterdsseAbfragenden abhangig s&i™

Das Berufungsgericht bestétigte das Urteil desgerathts und fihrte ergdnzend aus, dass
8§ 152 Abs 1 GewO keinesfalls als gesetzlicher Agftzur Datensammlung verstanden

werden konné®

Hinsichtlich der Offentlichkeit filhrte der OGH ergéend aus, dass die DSK bereits in einer
Empfehlung vom 29.11.206% ,zu einem vergleichbaren Sachverhalt, in dem jeden
gegen ein Entgelt von EUR 25,00 von einer DatenbBokitatsinformationen einholen
konnte, die oOffentliche Zuganglichkeit und damie dAnwendbarkeit des 8§ 28 Abs 2 DSG
bejaht hat.®**

Kritisiert wurde von Knyrim, dass eine systematische Einordnung von vorab
kontrollpflichtigen Kreditauskunfteien iSd § 18 ABsZ 3 unter § 28 Abs 2 DSG unmdglich
sei, da bei Kreditauskunfteien stets eine Interesgdgung notwendig sei, weil es sich um
besonders ,heikle* Datenanwendungen handle, katiestber um ,harmlose” Verzeichnisse
iSd § 28 Abs 2 DSG% Verfassungskonform miisse § 28 Abs 2 DSG mittdlsA®s 2 DSG
interpretiert werden, der bei Eingriffen in das (techt eine Interessenabwagung
vorsehe®® § 28 Abs 2 DSG sei teleologisch auf ,Register uwidrzeichnisse* zu

reduzierer®

49 OGH 01.10.2008, 6 Ob 195/08g, Seite 6.

497 OGH 01.10.2008, 6 Ob 195/08g, Seite 6.

4% OGH 01.10.2008, 6 Ob 195/08g, Seite 6.

499 OGH 01.10.2008, 6 Ob 195/08g, Seite 7.

*9DSK 29.11.2005, K 211.593/0011-DSK/2005.

1 OGH 01.10.2008, 6 Ob 195/08g, Seite 9 f.

92 yvgl Knyrim, Widerspruch gegen die Datenverarbeitung in Widstsauskunfteien?, ecolex 2008, 1060
(1061).

93 Knyrim, Widerspruch gegen die Datenverarbeitung in Whaftsauskunfteien?, ecolex 2008, 1060 (1061).
%4 Knyrim, Widerspruch gegen die Datenverarbeitung in Whaftsauskunfteien?, ecolex 2008, 1060 (1061).

100



Auch Art 14 der RL 1995/46/EG sahe entweder einenabhme vom Widerspruchsrecht vor,
oder eine Erweiterung des Widerspruchsrechts, alleshur mit Interessenabwagung. Ein
Widerspruch ohne Interessenabwagung werde nur imeide des Direktmarketings
vorgesehen, weshalb die Vereinbarkeit von § 28 2ABSG mit der RL fraglich séP> Auch

die Bejahung der Offentlichkeit sieknyrim kritisch>%°

Meines Erachtens zeigt diese Diskussion einmal mdhss das Datenschutzrecht eine
besonders komplexe und nicht leicht verstandlicheteMe ist®’ Das Zusammenspiel des
Osterr DSG mit den europarechtlichen Vorgaben,all@m der RL 1995/46/EG, sowie die
verfassungskonforme Interpretation ertffnen auf neieh Bestimmungen des DSG einen
neuen Blick. In diesem Zusammenhang ist meiner dhhshach besonders interessant, wie
weit die Regelung ,dies gilt nicht bei einer im z@fstaatlichen Recht vorgesehenen
entgegenstehenden Bestimmuiigtlem einzelnen Mitgliedstaat ein Abweichen von 2t
der RL 1995/46/EG ermdglicht. Wenn diese Abweichhctgeit eng verstanden wird, ist
tatsachlich fraglich, inwieweit abseits von Direkrbvung® ein giltiger Widerspruch ohne
Interessenabwégung erfolgen kann. Wenn davon aasgeg wird, dass 8§ 28 Abs 2 DSG
eine fur den Betroffenen zu grofRzugige Widerspmnggdichkeit geschaffen hat, hatte
jeweils eine Interessenabwagung iSd 8§ 28 Abs 1 R&@rfolgen. Da jedoch im konkreten
Fall die Angabe des Betrages, fur den Exekution ilbgivwurde, fehlt, kann schwer
nachvollzogen werden, inwiefern das Glaubigerirsteeeam Eintrag des Datensatzes dem

Interesse des Betroffenen auf Nichteintragung Ulegtw

In diesem Zusammenhang werde ich die ebenso fraljgaikymsetzung des 8§ 8 Abs 1 Z 4
DSG zur Interessenabwagung erwahnen: Dort hei3t @sss schutzwirdige
Geheimhaltungsinteressen bei Verwendung nicht-BlemsDaten dann nicht verletzt sind,
.wenn Uberwiegende berechtigte Interessen des #&adabers oder eines Dritten die
Verwendung erfordern®®. Art 7 lit f der Datenschutzrichtlinie schreibdjgch vor, dass die

Verarbeitung personenbezogener Daten erfolgen dadnn die Verarbeitung zur

%% Knyrim, Widerspruch gegen die Datenverarbeitung in Whiastsauskunfteien?, ecolex 2008, 1060 (1061).

%% Er vergleicht den Begriff der Offentlichkeit auchit anderen Gesetzen und kommt zum Schluss, dass es
keinen einheitlichen oder definierten Begriff dafjibt - Knyrim, Widerspruch gegen die Datenverarbeitung in
Wirtschaftsauskunfteien?, ecolex 2008, 1060 (1062).

%7 Ahnliche Schlussfolgerungen zum DatenschutzreshtZusammenhang mit klinischen Priifungen ziehen
Hoénel/Raschauer/Wessely Honel/Raschauer/Wessely Datenschutzrechtliche Fragestellungen im
Zusammenhang mit klinischen Priifungen, RdM 2006, (104).

%% Art 14 lit a der RL 1995/46/EG.

9 vgl Art 14 lit b der RL 1995/46/EG.

5108 8 Abs 1 Z 4 DSG.
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Verwirklichung des berechtigten Interesses erfdicterist, ,das von dem fir die
Verarbeitung Verantwortlichen oder von dem bzw @eriten wahrgenommen wird, denen
die Daten Ubermittelt werden, sofern nicht das régse oder die Grundrechte und
Grundfreiheiten der betroffenen Person, die geméikeh 1 Abs 1 (der RL 1995/46/EG,
Anm) geschiitzt sind, iberwieg&ft >'?. Die RL sieht somit vor, dass die Verarbeitung
solange erfolgen darf, als nicht das Interesse daeGrundrechte und Grundfreiheiten des
Betroffenen Uberwiegen. Die 6sterr Bestimmung eedrhingegen tUberwiegende Interessen
des Auftraggebers oder eines DrittéhNach der RL wére somit bei gleichem Wiegen der
beiderseitigen Interessen eine Verarbeitung bzww&edung (iSd Osterr Terminologie)
zulassig. Die osterr Bestimmung erfordert hingegém Uberwiegen des Interesses des
Auftraggebers oder eines Drittaff.

Die Osterr Umsetzung der RL ist somit mE gerade Bereich der Verwendung von
personenbezogenen Daten in mehrerlei Hinsichtmietiragen.

OGH 17.12.2009, 6 Ob 247/08tF:
In diesem Verfahren wurde vom Klager eine Entsapéaly wegen erlittener Krankung von
EUR 750,00 begehrt, weil die Beklagte bonitatsratee Daten verdffentlicht habe, wodurch

das Ansehen untergraben oder zumindest erschiitede>'® Der Betroffene hat seinen

Anspruch an einen Konsumentenschutzverein abgejreter das Verfahren als Klager

gefuhrt hat.

Zum Grund der Eintragung in der Bonitatsdatenbdd:: Betroffene besitzt ein Ferienhaus
an einem See. Eines Tages erhielt er von einem &awgsunternehmen, das von den
Gemeinden rund um den See mit der Uberwachung valtpitzen beauftragt war, eine
Vorschreibung Uber EUR 100,00 als Unkostenbeitrag Abfallbeseitigung, mit der
Begriindung, er habe einen Verstol3 gegen das Alfsiblvaftsgesetz dadurch begangen,

*|n der Datenschutzrichtlinie hei3t es ,iiberwiesemdbei es sich hierbei um einen orthographischeineF
handeln muss, da die dazu bestehende Literatus stat ,lberwiegen" sprechen, zBahne] Handbuch
Datenschutzrecht, 4/37.

12 Art 7 lit f der RL 1995/46/EG.

13 Zur Frage der nicht korrekten Umsetzung von Riaieth, deren Uberpriifung durch die EK sich uber
mehrere Jahre ziehen karMiitsch Kreditwirtschaftlich wichtige Vorhaben der EU, éditwesen 1997, 1058
(1058).

*14vgl auchJahne] Handbuch Datenschutzrecht, 4/37 f.

*15vgl OGH 17.12.2009, 6 Ob 247/08d.

*1%vgl OGH 17.12.2009, 6 Ob 247/08d, Seite 4.

102



dass er Miill neben Miillcontainern abgelagert tAbBa der Betroffene diesen Vorwurf als

nicht gerechtfertigt erachtete, zahlte er nichtf Mawehrere Zahlungsaufforderungen eines
Inkassounternehmens reagierte er mit einem Annudieim er mitteilte, dass diese Forderung
nicht berechtigt sei und er nur nach einer erfatdren Klagsfilhrung zahlen werde. Daraufhin

erfolgte der negative Vermerk in der Bonitatsdagakbdes Inkassounternehmens.

Als der Betroffene fur seinen 14-jahrigen Sohn eiMobiltelefonvertrag abschlie3en wollte,
lehnte das Mobiltelefonieunternehmen nach einesiélim in die Datenbank der Beklagten

den Vertragsabschluss ab.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren mit dem Hseuef die rechtswidrige Aufnahme in
die Datenbank, weil der Betroffene hievon nichtst@ndigt worden sei, statt. Auch wurde die
Datenbank der Beklagten als offentlich zugangli€tesei qualifiziert, weil sie einem nicht
von vornherein bestimmten, nach auf3en hin nichtrdmeden Personenkreis zuganglich
gemacht werde und der Zugang zur Datei nur vorEdéscheidung des Auftraggebers tber
das ausreichende ,berechtigte® Interesse des Adfsagabhangig sei®® Unter
Beriicksichtigung der beruflichen Tatigkeit des B#&ner™® und der vom Betroffenen
angestellten Nachforschungen mit einem nicht bloBrheblichem Zeitaufwand, sei die
Eintragung geeignet, das berufliche Fortkommen ef@ilgden und zu beeintrachtigen, da
potentielle Geschaftspartner mit Sicherheit Penspderen Kreditwirdigkeit in Frage stehe,

meiden wirden.

Das Berufungsgericht bestatigte das erstinstarezlionteil und verwies darauf, dass der
Begriff des hdchstpersonlichen Lebensbereichs iSdMedienG auf jeden Fall die in 8§ 33
Abs 1 zweiter Satz iVm § 18 Abs 2 Z 1 bis 3 DSGmierten Voraussetzungen fir den
Entschadigungsanspruch wegen der erlittenen Krankiunch BloR3stellung abdecke. Auch
das Erfordernis eines Benutzerkontos und eineswRaiss konnten die Eigenschaft der
Offentlichkeit der Bonitatsdatenbank nicht aufheff@n

Der OGH sprach aus, dass die Revision der bekladgtetei entgegen dem Ausspruch des
Berufungsgerichts nicht zulassig sei, da keine @itlee Rechtsfrage vorliege, weil klare

*17vgl OGH 17.12.2009, 6 Ob 247/08d, Seite 3.
*18\gl OGH 17.12.2009, 6 Ob 247/08d, Seite 6.
19 Dijeser war Geschéftsfithrer einer GmbH in Wien siti mit Unternehmensberatungen befasst.
*20vgl OGH 17.12.2009, 6 Ob 247/08d, Seite 7.
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Rechtsprechung bereits vorliege und keine Grindeifit Abgehen hievon ersichtlich sind.

So wurden etwa folgende Bereiche vom OGH genannt:

- Der Anspruch auf angemessene Entschadigung wegtaner Krankung nach § 33
Abs 1 DSG*!

- Der Begriff ,6ffentlich zuganglich® in § 33 Abs 155°%

- Zur Rechtswidrigkeit, wenn eine Eintragung in eitie Kreditwirdigkeit massiv

beeintrachtigende Datenanwendung ohne Benachritigiges Betroffenen erfolgt®

5. Vergleichbare Systeme in Deutschland

Auch an dieser Stelle werde ich wiederum auf SCHURAweiser*’, welche iiber den
grofdten Datenbestand zur Beurteilung des aktuellanlungsverhaltens in Deutschland
verfiigt®?® SCHUFA sieht sich selbst als Anbieter von kretitranten Information€® und
betont, dass die jeweilige Entscheidung, ob etwa Kaeditvertrag mit einer natirlichen
Person abgeschlossen wird oder nicht, allein van lseden Vertragsparteien — vor allem
vom Kreditgeber — gefasst wertfé Ebenso trifft demnach ein Mobilfunkunternehmen bzw
der jeweilige Angestellte selbst die Entscheidunly,es einen Handyvertrag mit jemandem

eingeht oder nicht.

Die praktisch sehr hohe Bedeutung von Wirtscha#sanfteien machen mE klarere Regeln
notwendig, die auch Grenzen der Informationsbeeditsg bonitats-(ir)relevanter Daten
aufzeigen. Hierbei ware eine in den Mitgliedstaatkem Europaischen Union einheitliche
Vorgehensweise sinnvoll. Ich bevorzuge die Schaffunn Bagatellgrenzen, unterhalb derer
die Speicherung von positiven, als auch negativenitBtseintragen, nicht erlaubt sein soll.
Somit soll sichergestellt werden, dass das moglidchersehen von Zahlungsaufforderungen
einer Rechnung iHv EUR 20,00 nicht zur beinahe Ugliabkeit eines Handyvertrages fuhrt.
Gleichzeitig muss aber naturlich das Interesse deternehmen an grundsatzlich

%2l OGH 15.12.2005, 6 Ob 275/05t.

2 OGH 01.10.2008, 6 Ob 195/08g und OGH 12.11.20G0b 6.56/09y.

*2 OGH 15.12.2005, 6 Ob 275/05t.

24\/gl IV.C.5 Vergleichbare Systeme in Deutschland sdWi®.5 Vergleichbare Systeme in Deutschland.

52 Jahresbericht 2010 von SCHUFA, Seite 26 -
http://www.schufa.de/media/teamwebservices/untenmegtidownlaods/Schufa_JB 2010 de.pdf (Stand:
18.08.2013).

526 hitp://www.schufa.de/de/private/unternehmen/untenmenstartseite.js¢Stand: 18.08.2013).
%27 http://www.schufa.de/de/private/unternehmen/untenmenstartseite.js¢Stand: 18.08.2013).
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zahlungsfahigen Kunden und ihr Vertrauen daraufadpetvbleiben. Uber die konkrete Hohe
musste ein politischer Konsens gefunden werden.hAwuére eine Anlehnung an die in
Osterreich bereits bestehende Grenze, ab der Kéalitk in der Kleinkreditevidenz

gespeichert werden durfen, denkbar. Derzeit konResitivdaten zu Krediten ab einem
Betrag von Uber EUR 300,00 gespeichert werden. n¢erscheidung zwischen einem
aufgenommenen Kredit und der Absicherung einesaggighen Geschéftes wirde eine
entsprechende Minderung der Bagatellgrenze erficdenachen.

Ich sehe unterhalb eines Betrages von EUR 100,@0 \drhaltnismaligkeit eines

Negativeintrages in einem Informationsverbundsystencht als gewahrt an und spreche

mich daher fur Bagatellgrenzen auch bei Negativégen aus.

Zudem ist zu betonen, dass Bonitatsauskiinfte Ejatrgen vornehmen, ohne dass eine
rechtskréaftige gerichtliche Entscheidung zugrunagtl Wenn etwa die Zahlung einer
Rechnung verweigert wird, da der Betrag dem Gruoder der H6he nach zu Unrecht
gefordert wird (wie im Beispiel mit der Millentsangg), erfolgt trotzdem eine Eintragung.
Ein Abstellen auf rechtskraftige gerichtliche Esicdungen oder Vergleiche wirde mit
Sicherheit mehr Rechtssicherheit bringen, aberransigits den Zweck der Bonitatsauskunft
nicht erfillen, da oft langwierige Verfahren gefiitverden mussen. Ein wichtiger Ausgleich
daflr ist eine strenge Informationspflicht vor deintragung sowie die Moglichkeit zur

Anmerkung, dass die Forderung dem Grunde oder d#rethach bestritten wird. Im

Vergleich zur behandelten Warnliste und zur bedmnoen Kleinkreditevidenz sind daher
eine gesetzlich vorgesehene Mindestgrenze, einengsr Informationspflicht vor der

Eintragung sowie die Mdglichkeit der Anmerkung zlbmhalt der Forderung notwendig.
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F. Exkurs: Bank AGB 2000 — mehrere Klauseln unwirksam

1. AGB 1979

Die AGB 1979 waren in mehreren Punkten nicht melir den gesetzlichen Vorgaben
konform.>?® Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen werden jewk#im Abschluss von
Geschéaften zugrunde gelegt. Im Folgenden werdenigh auf die datenschutzrechtlich
relevanten Bereiche der Bank AGB 2000 eingehen,ddieh die Judikatur des OGH als

gesetzwidrig angesehen wurden.

2. ,Neue“ Bank AGB 2000

a) Entstehung

Unter fachlicher Begleiturig® wurden die neuen AGB entworfen. Im KommerntarKoziol,
Allgemeine Bedingungen fir Bankgeschafte (2001)deer alle durch die AGB 2000
geschaffenen Klauseln als wirksam qualifiziert, mgleich vereinzelt leichte Skepsis zum

Ausdruck gebracht wircf°

b) Verfahren des VKI

Der VKI sah nicht durchwegs die Gesetzkonformitaégepen und erhob eine
Unterlassungsklage gegen die Creditanstalt*AGach § 29 KSch@? die sich urspriinglich

gegen insgesamt 18 Klauseln der neuen AGB richt&@®as OLG Wien erklarte 17 Klauseln
fur gesetzwidrig®*,Nach knapp zwei Jahren Prozess hat der OGH (47t02f) nunmehr

12 der beanstandeten Klauseln fur gesetzwidrig,f filimgegen fir gesetzeskonform
erklart.*>* Die Z 63 war im Revisionsstadium nicht mehr Getmms$ des Prozesses.
Inwiefern diese mit den Vorgaben der Wertpapierstierstungsrichtlinie konform ist, ist

nicht geklart. Gegen die klagsabweisende Entschgidies erstinstanzlichen Gerichts wurde

28 \/gl Graf, Jetzt schlagt's aber (fast) 13!, ecolex-Scrif@2@4, 1 mwN.

°29\/gl Beschreibung im Vorwort zlio/Koziol, ABB-Kommentar (2001), Seite 5.

%3030 zBlIro in Iro/Koziol, ABB-Kommentar (2001), Z 50, Rz 10, wo der Sicimgscharakter von Pfandrechten
an Werten aus Gemeinschaftskonten/-depots auf Aokprdes Kreditinstituts aus der Geschéftsverbigdnit

nur einem der Konto-/Depotinhaber auf ,Oder-Konteeschrénkt wird, sofern die aaO vertretene Ansioht

Iro nicht geteilt wird.

*31Da die AGB der damaligen Creditanstalt AG weitgehenit jenen anderer Banken (ibereinstimmen, hat das
Urteil auch fur andere Banken Bedeutung.

*32BGBI Nr 140/1979, zuletzt gedndert durch BGBI | 5072013: Bundesgesetz vom 8. Marz 1979, mit dem
Bestimmungen zum Schutz der Verbraucher getrofferd@n (Konsumentenschutzgesetz - KSchG).

3 Graf, Jetzt schlagt's aber (fast) 13!, ecolex-Scrif@2@4, 1.

¥ OLG Wien 17.04.2002, 1 R 229/01f.

%3 Graf, Jetzt schlagt's aber (fast) 13!, ecolex-Scrif@2@4, 1.
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keine Berufung durch den VKI erhoben. Dies verngttldeshalb, ,um eine all zu lange
Prozessdauer aufgrund einer méglichen Vorlage IiBH zu vermeider®®.

c) Urteil des OGH 4 Ob 179/02f

Insgesamt wurden im Urteil des O&¥i12 Klauseln fir ungiltig erklart. Darunter fanden
sich zwei Klauseln, die Bestimmungen zum Datenzchathielten. Diese zwei Ziffern werde
ich an dieser Stelle kurz darstellen, sowie ansBlind die Grinde fur die Unwirksamkeit der

Bestimmungen erlautern:

(1)Z 26 der Bank AGB 2000

(a) Regelung
Die Bestimmung lautet:

(1) Der Kunde erklart sich einverstanden, dass das Kireditut nachstehende Daten an
die Kleinkreditevidenz und die Warnliste, die dearbeim Kreditschutzverband von
1870 eingerichtet sind, Ubermittelt: Name, Ansthriteburtsdatum, Hohe der
Verbindlichkeit, RuUckfihrungsmodalitaten, Schritteles  Kreditinstituts  im
Zusammenhang mit der Falligstellung und der Reehtsigung sowie den
Missbrauch von Zahlungsverkehrsinstrumenten. Zwaek Ubermittlung ist die
Verwahrung, Zusammenfihrung und Weitergabe derteloesad angefiihrten Daten
durch den Empfanger an andere Kreditinstitute, lrggesellschaften und andere
Finanzinstitute und Versicherungsunternehmen zur  hifay ihrer
Glaubigerschutzinteressen.

(2) Der Kunde erklart sich auch damit einverstanderssdden Kunden oder ein mit ihm
konzernmalfiig verbundenes Unternehmen betreffentésnDdie dem Kreditinstitut im
Rahmen der Geschéaftsverbindung mit dem Kunden bekgeworden und zur
Beurteilung der aus Geschéaften mit der jeweilsdié&gnen Person oder Gesellschaft
entstehenden Risiken notwendig oder zweckmalidiaslmesondere Bilanzdaten), an

o (potenzielle) Konsortial-/Risikopartner des Kreddfituts zur
Risikobeurteilung im Rahmen des Konsortialgeschafts

o Refinanzierungsgeber des Kreditinstituts, deneregéger die Forderungen
des Kreditinstituts gegen den Kunden als Sicherhgignen sollen

(insbesondere Osterreichische Nationalbank, Osieische Kontrollbank

30 v/gl Graf, Jetzt schlagt's aber (fast) 13!, ecolex-Scrif@@@4, 1 mit Verweis auf die FN 6 aaO.
¥ OGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02f, VRInfo 2003 H 1t 4leera.
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AG, Europaische Zentralbank, Européische Investgirank), zur Beurteilung
der bestellten Sicherheiten,

o Einlagen- und Anlegerentschadigungseinrichtunges achverbandes, dem
das Kreditinstitut angehort, im Rahmen eines Frimsgstems zur
Beurteilung allfalliger von diesen Einrichtungen zalleckenden Risiken
weitergegeben werder’

(b) Hintergriinde zur Bestimmung

Durch Z 26 Abs 1 stimmt der Kunde der Weitergabstibenter ihn betreffender Daten an
die Kleinkreditevidenz und die Warnliste zu. Dadumollen Glaubigerinteressen anderer
Kreditinstitute, von Leasinggesellschaften und aede Finanzinstitute, und von

Versicherungsunternehmen gewahrt werden.

In Z 26 Abs 2 ,erklart sich der Kunde damit eintarglen, dass das Kreditinstitut an
Geschéftspartner, wie zB Konsortialpartner, Datezs Kunden weiterleitet, die zur

Risikobeurteilung notwendig oder zweckmagig sirtid.“

Grundsatzlich muss eine konkrete Datenanwendundgii§ein7 DSG zwei Voraussetzungen
erfilllen*
1) Der Zweck und Inhalt der Datenanwendung muss we&m gesetzlichen
Zustandigkeiten oder rechtlichen Befugnissen deijen Auftraggebers gedeckt
sein.
2) Schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen der Beten dirfen nicht verletzt

werden.

Bei einer Ubermittlung mussen die in § 7 Abs 2 Da@Gatzlich genannten Erfordernisse

erfullt werden?™*

Wann schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen bev&fetung nicht-sensibler Daten nicht
verletzt werden, umschreibt 8 8 DSG. Nach § 8 Ab& 2 DSG werden schutzwdtrdige
Geheimhaltungsinteressen dann nicht verletzt, wden Betroffene der Verwendung seiner

38 \/gl Graf, Jetzt schlagt's aber (fast) 13!, ecolex-Scrif@2@4, 5.

3 Graf, Jetzt schlagt's aber (fast) 13!, ecolex-Scrif@2@4, 5.

>40yv/gl § 7 Abs 1 DSG.

*1yor allem missen die iibermittelten Daten aus ajeena Abs 1 zulassigen Datenanwendung stammen und
muss die ausreichende gesetzliche Zustandigkeitr agehtliche Befugnis im Hinblick auf den
Ubermittlungszweck glaubhaft gemacht werden (8 & 26Z 1 und 2 DSG); vgl audPollirer/Weiss/Knyrim

DSG (2010) § 7 ErlautRV.
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Daten zugestimmt hat, wobei ein Widerruf jedernediglich ist und die Unzulassigkeit der
weiteren Verwendung der Daten bewirk. Andere Zulassigkeitsgriinde werden in § 8
Abs 1 DSG genannt.

(c) Grunde fur die Unwirksamkeit der Bestimmung

Nach Ansicht des OGH verstol3t die Z 26 der Bank AZBB0 gegen das Transparenzgebot
des 8§ 6 Abs 3 KSchG. ,Die Klausel entspricht — eo@GH — deswegen nicht den Vorgaben
des Transparenzgebotes, weil sie es unterlassKuaeten Uber die nach 8§ 8 Abs 1 Z 2 DSG
gegebene Mdglichkeit, die Zustimmungserklarungjeeiezu widerrufen, aufzuklaren®

Die Widerrufsmdglichkeit wird somit als ein zentalBestandteil des aus der Zustimmung
des Betroffenen folgenden Schutzes angesehen. P#inBnung der Bank AGB 2000
vermittelt dem Verbraucher ein unklares Bild seiertraglichen Position. Die Kenntnis der

Widerrufsmaéglichkeit kann nicht vorausgesetzt wartfé

Der OGH wendet hierbei die Grundsatze der deutsdbdikatur zum Transparenzgebot an,
nach der ,aus dem Transparenzgebot eine Verpflichtles durch die AGB die Rechtslage
zu seinen Gunsten verandernden Unternehmers tidgt,Verbraucher wahrheitsgemafd und
vollstandig tiber die nunmehr bestehende Rechtslafriklaren®®. Eine generelle Pflicht,
den Vertragspartner Uber alle ihm nach dem Gesattelzenden Rechte zu informieren,
besteht jedoch nicht® Das Fehlen eines Hinweises auf das Widersprudhisreach § 28
DSG wirkt sich auf die Zulassigkeit der Klausel hticaus. Entscheidend ist, dass der
Betroffene nicht Uber die durch 8 8 Abs 1 Z 2 DSi@eraumte Moglichkeit informiert wird,
,eine bereits erteilte Zustimmung zur Datenweiteyau widerrufer™®’. Dies verletzt das
aus 8§ 6 Abs 3 KSchG abgeleitete Transparenzgeloe snuch den im § 6 Abs 1 Z 1 DSG
festgelegten Grundsatz, wonach Daten ,nur nach Tredl Glauben und auf rechtmafiige
Weise verwendet werden dirfetf® Kritisch &uRerte sich dazwo, der fiir diese Ansicht

keinen Anhaltspunkt im Gesetz findet und die Pflizhr Information des Betroffenen selbst

28 8 Abs 1 Z 2 DSG.

*%3 Graf, Jetzt schlagt's aber (fast) 13!, ecolex-Scrif@2@4, 5.

%4 Graf, Jetzt schlagt's aber (fast) 13!, ecolex-Scripp2@4, 6 mwN, vor allem zur Frage, ob (iberwiegende
berechtigte Interessen des Auftraggebers die Vaturmmerfordern und somit die Verwendung bereitgaund
von 8§ 39 Abs 2 BWG in Zusammenhang mit § 8 Abs4LIZSG rechtmalig erfolge (FN 29 aaO).

5 Graf, Jetzt schlagt's aber (fast) 13!, ecolex-Scripp3@@4, 6 (FN 30) mit Verweis auBrandner in
Ulmer/Brandner/HenserAGB-Gesetz (2001), § 9 ABGB, Rz 87 ff.

>0 v/gl Koziol, HelmutOGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02f, OBA 2003, 141 (146).

47 Koziol, HelmutOGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02f, OBA 2003, 141 (146).

*8\v/gl Koziol, Helmut,OGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02f, OBA 2003, 141 (14&)Verweis auf § 6 Abs 1 Z 1
DSG.
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fur einen den Ublichen Interpretationsgrundsatzesmhafteten Juristen als schwerlich
nachvollziehbar erachtat®

Tatséachlich ist die Grenzziehung, Uber welche gésben Bestimmungen der Betroffene in
den AGB informiert werden muss und welche Normechiherwdhnt werden mussen, im
Einzelfall schwierig. Dass etwa Uuber die Moglichikaim Widerruf gem 8§ 8 Abs 1 Z 2 DSG

informiert werden muss und Uber das Widerspruchsrgem § 28 DSG nicht, ist mE erst
nach der ergangenen Entscheidung fur den Anwendsfetsfrei klargestellt. Im Ergebnis ist

die Entscheidung hinzunehmen. Als wesentliches ent kann vorgebracht werden, dass
sich im gleichen Satz, in dem die Zustimmung desdBfenen zur Verwendung seiner nicht-

sensiblen Daten als Wahrung der schutzwirdigen i@¢ladtungsinteressen gesehen wird,
auch die Erwahnung der Widerrufsmaoglichkeit findietl dass somit eine Klausel, welche nur
den ersten Teil der Bestimmung wiedergibt, unvatigig Uber die Rechte des Betroffenen

informiert.

(2)Z 27 der Bank AGB 2000

(a) Regelung
Die Bestimmung lautet:
In den in Z 26 genannten Fallen entbindet der Kuddg Kreditinstitut ausdrtcklich

vom Bankgeheimnis.

(b) Hintergriinde zur Bestimmung

Wenn der Kunde der Offenbarung eines Geheimniassdrigcklich und schriftlich zustimmit,
besteht gemal3 8 38 Abs 2 Z 5 BWG die VerpflichtangWahrung des Bankgeheimnisses
nicht. Fraglich ist, ob eine Bestimmung in den BaA&B einer ausdricklichen und
schriftlichen Zustimmung entspricht.

Nach Koziol ist dem Erfordernis des 8 38 Abs 2 Z 5 BWG dann i@engetan, wenn die
Zustimmung in den AGB enthalten ist und darauf inem schriftlich unterfertigten
Kontoerdffnungsvertrag hingewiesen wird, sofern Hémweis ausreichend deutlich S
Aus dem BWG ergabe sich namlich keineswegs, dasdJdierschrift unbedingt auf dem

Papier zu erfolgen habe, auf dem die AGB abgedrseikin, weswegen auch eine gesonderte,

*9r0, OGH: Unwirksame Klauseln in den Allgemeinen Géstdbedingungen der Banken, RdW 2003, 66
(67).
0K oziolin Iro/Koziol, ABB-Kommentar (2001), Z 27, Rz 2 und 3.
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unterschriebene Urkunde gentige, in welcher der Kuwab Einverstandnis mit der Geltung
der AGB erklart™!

(c) Grunde fur die Unwirksamkeit der Bestimmung

Der OGH hat in der Entscheidung 4 Ob 28f31ipereits klargestellt, ,dass die Aufnahme der
Klausel in — regelmafig nicht unterfertigte — AGiBht fir eine (wirksame) Entbindung vom
Bankgeheimnis ausreich®®. Die geforderte Ausdriicklichkeit setzt voraus, sddie Ent-
bindungserklarung klar und deutlich im unterfegiySchriftstiick enthalten st}

Wirksam ware eine Entbindung vom Bankgeheimnis,nveie Klausel in die vom Kunden
ohnehin zu unterfertigenden Vertragsformblattegandbmmen wird>°

Die Unwirksamkeit der Regelung Z 27 der Bank AGB)@Q@vird vom OGH ausschlielich
auf 8 38 Abs 2 Z 5 BWG gestltzt, ohne dass dasspaexenzgebot in diesem Zusammenhang
erwahnt wird. Das ist in Anlehnung &raf sehr zu begrif3en, da die Unzulassigkeit einer
Entbindung vom Bankgeheimnis in AGB unzweifelhafs alieser Norm selbst und nicht erst
aus dem Transparenzgebot foljt.

Apathyvergleicht § 38 Abs 2 Z 5 BWG mit der damals i5%& Abs 3 ZP&’ geregelten
Formvorschrift, wonach der Schiedsvertrag schetftierrichtet werden oder in Telegrammen,
Fernschreiben oder elektronischen Erklarungen #athasein muss, die die Parteien
gewechselt haberf® Daraus wurde im Schrifttum der Schluss gezogess dte Urkunde,
welche die formpflichtige Erklarung einer Schiedsg@sklausel enthélt, jedenfalls der
unterschriebenen Urkunde beigefiigt sein muss. Derchd das Schiedsrechts-
Anderungsgesetz 2008° neu geregelte § 583 ZPO brachte fir den Bereich de
Schiedsvereinbarung eine Klarstellung der erfordeeh Form und akzeptiert
Schiedsvereinbarungen in gewechselten SchreibdefaXen, E-Mails oder anderen Formen
der Nachrichteniibermittlung, die einen Nachweis\teneinbarung sicherstelléf’

51 Koziolin Iro/Koziol, ABB-Kommentar (2001), Z 27, Rz 3.

®20GH 22.03.2001, 4 Ob 28/01y (OBA 2001, 645 = ec@@01/147).

>3 Koziol, HelmutOGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02f, OBA 2003, 141 (147).

54 \/gl bereits OGH 29.01.1997, 7 Ob 2299/96f (= OBV, 632).

5K oziol, HelmutOGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02f, OBA 2003, 141 (147).

%6 \/gl Graf, Jetzt schlagt's aber (fast) 13!, ecolex-Scrifd2@4, 6.

557§ 577 Abs 3 ZPO idF BGBI | Nr 152/2001.

8 \/gl Apathy Die neuen ABB auf dem Priifstand — AnmerkungerOgGH 4 Ob 179/02f, OBA 2003, 177
(183).

*9BGBI | Nr 7/2006: Bundesgesetz, mit dem in derilgiwzessordnung das Schiedsverfahren neu geregelt
wird sowie das Einfihrungsgesetz zur Jurisdiktionsn das Einfiihrungsgesetz zur Zivilprozessordnuag,
Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz, das Gerichtsosgiionsgesetz und das Richterdienstgesetz gaameieten
(Schiedsrechts-Anderungsgesetz 2006 - SchiedsRAG)20

*%0v/gl § 583 ZPO idF BGBI | Nr 7/2006.

111



112



V.Datenschutzrechtliche Hintergriinde

A. Osterreichisches Datenschutzgesetz (DSG)

In meiner Dissertation werde ich nur sehr kurz alfgemeine Grundlagen des
Datenschutzgesetzes eingehen, da hierzu bereitsngnefche Literatut®* besteht. Zu
allgemeinen Problemen des Datenschutzrechtes ier@ish seiKnyrim>®> empfohlen,der
darin besonders auf die Vorteile der Selbstregutigreingeht, sofern ein sinnvoller und
effektiver regulativer Rahmen bestéfitin diesem Kapitel werde ich besonders auf die fiir
die Verwendung und Uberlassung von Daten innerkalt Osterreich, der Europaischen
Union und gegeniuber Drittstaaten relevanten Bestingen eingehen und versuchen,

Interpretationsschwierigkeiten zu klaren.

1. Datenschutzrecht in Osterreich

Nachdem Schweden bereits 1973 und Deutschland dii7Jatenschutzgesetz normieffén
wurde auch in Osterreich 1978 ein Datenschutzg&3ettassen, welches mit 1. Janner 1980

in Kraft trat>®®

und damals als Gesetz gesehen wurde, das commaisitiationem die
Hinterfragung traditioneller ~ Strukturen erzwingt dun neue Gestaltungs- und
Entscheidungsformen verlangf.Die Entwicklung wurde auch durch das Ubereinkommen
des Europarates zum Schutz des Menschen bei desmaiigchen Verarbeitung
personenbezogener Dat€hbeeinflusst, wobei an der Ausarbeitung der Korieentster-
reichische Experten maRgeblich beteiligt waf@infang der 90er Jahre hatten bereits die
meisten Mitgliedstaaten der Europaischen Union ixatieutzregelungen erlassen, woraufhin

Harmonisierungsbestrebungen auf europaischer Eb®gken, welche nach mehrjahrigen

*1ygl etwaGraf, Datenschutzrecht im Uberblick? (2010ghnel,Handbuch Datenschutzrecht sovienntag
Einflhrung in das Internetrecht.

%52 Knyrim, 25 Jahre Datenschutzrecht in Osterreich — Bestaridahme und Lésungsansatze fir aktuelle
Probleme, MR 2005, 415.

%83 Knyrim, 25 Jahre Datenschutzrecht in Osterreich — Bestaridahme und Losungsansétze fiir aktuelle
Probleme, MR 2005, 415 (419 ).

*54\/gl Kobrin, The Trans-Atlantic Data Privacy Dispute, Territbdarisdiction and Global Governance, S 12
(November 2002) 4ttp://knowledge.wharton.upenn.edu/papers/108Qpténd: 18.08.2013).

°%5 BGBI Nr 565/1978: Datenschutzgesetz.

6§ 58 DSG 1978, wobei die Absdtze 2 bis 14 legfigiteinzelne Bestimmungen andere Zeitpunkte des
Inkrafttretens vorsahen.

7 Stadler Das 6sterreichische Datenschutzgesetz als Markstier Verfassungspoliik und des
Informationsrechtes, JBI 1979, 358 (358).

%% Ubereinkommen zum Schutz des Menschen bei dematichen Verarbeitung personenbezogener Daten
(SEV Nr 108) — vgl auchttp://conventions.coe.int/treaty/ger/treaties/ii®8.htm(Stand: 18.08.2013).

*%9vgl Wittmann Die Datenschutzkonvention des Europarates, EDV#®, 96 (96 ff).
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Verhandlungen mit der Datenschutzrichtlini® vorerst endeten. Durch den Beitritt
Osterreichs zur Europaischen Union am 1.1.1995 evQrsterreich zur Umsetzung der in der
RL 1995/46/EG vorgesehenen Ziele verpflichtet, aadielRlich im DSG 2000 geschah.
Novellierungen erfolgten mehrmal§ wobei besonders folgende Anderungen hervorzuheben
sind: Regelung fiir die Verwendung von Daten im Katphenfafi”?und die umfangreiche
DSG-Novelle 20186” mit zahlreichen Definitionsanderungen bzw -kldmstegen und ua

einem neuen Abschnitt 9a zur VideoUberwachung.

2. Verwendung von Daten

Im Anschluss an die bereits erfolgte Begriffsbestimg im zweiten Kapitel ist zwischen
Verwendung und Uberlassung von Daten zu untersehelMerwendung bezeichnet im ésterr
DSG einen Uberbegriff fiir Ubermittlung und jede aredArt der Verarbeitung von Daten.
Die Weitergabe von Daten zwischen Auftraggeber ubidnstleister im Rahmen des
Auftragsverhaltnisses entspricht nach der Legaditefin in § 4 Z 11 DSG dem Uberlassen
von Daten.

Es ergeben sich somit folgende Begriffsunterschgjdn:

- Ubermittlung von Datefi* (= Verwendung von Daten):

Wenn Daten an andere Empfanger als den Betroffeden, Auftraggeber oder einen
Dienstleister weiter gegeben werden, liegt einertiitlung von Daten vor. Darunter fallen
insbesondere die Vero6ffentlichung von Daten, saaueh die Verwendung von Daten fir ein

anderes Aufgabengebiet des Auftraggebers.

- Verarbeitung von Datéff (= Verwendung von Daten):

Zur Verarbeitung von Daten zahlen die ErmittlungiaBsung, Speicherung, Aufbewahrung,
Ordnung, Vergleichung, Veranderung, Verknupfungpwadfaltigung, Abfragung, Ausgabe,

Benltzung, Uberlassung, Sperrung, Loschung, Vewmch oder jede andere Art der

Handhabung von Daten mit Ausnahme der UbermittiworgDaten.

S0 RL 1995/46/EG vom 24. Oktober 1995 des EuropaisdParlaments und des Rates zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogenemDatd zum freien Datenverkehr (ABI L 281 vom
23.11.1995, S 31-50).

>’ Novellierungen wurden in folgenden Bundesgesetssta publiziert: BGBI | Nr 136/2001, BGBI | Nr
13/2005, BGBI | Nr 2/2008, BGBI | Nr 133/2009, BGBNr 135/2009 und BGBI | Nr 112/2011.

°’>BGBI | Nr 13/2005.

*’*BGBI | Nr 133/2009.

°""§ 4712 DSG.

°"°§ 4 7 9 DSG.
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- Uberlassung von Dat&ff (= Verwendung von Daten):
Eine Uberlassung von Daten liegt vor, wenn Daterisaven dem datenschutzrechtlichen
Auftraggeber und dem Dienstleister im Rahmen defirdgsverhaltnisses weitergegeben

werden.

Wenn personenbezogene Daten durch Osterreich meingfiihrt werden, ist das DSG nicht
anwendbar’’ Der Begriff der Durchfuhr ist weder im DSG noch der RL 1995/46/EG
definiert>’® Jahnel verweist auf die E-Commerce-Richtlinlé die in Art 12 den Begriff
,reine Durchleitung“ verwendef®

Art 12 Abs 1 der RL 2000/31/EG umschreibt einenrdteder Informationsgesellschaft, der
darin besteht, von einem Nutzer eingegebene Infiiomen in einem Kommunikationsnetz
zu Ubermitteln oder Zugang zu einem Kommunikatietsn zu vermitteln. Der
Diensteanbieter ist nicht fir die Ubermitteltenommationen verantwortlich, wenn er die
Ubermittlung nicht veranlasst, den Adressaten derriittelten Informationen nicht auswahlt
und die Ubermittelten Informationen nicht auswabtler verandert. Liegen all diese
Merkmale vor, handelt es sich um eine ,reine Dweitbhg“. Charakteristisch ist daher, dass
von einem Nutzer eingegebene Informationen in eird@mmunikationsnetz tbermittelt
werden oder der Zugang zu einem Kommunikationswetmittelt wird. Zusatzlich darf der
Diensteanbieter die Ubermittlung nicht veranlassden Adressaten der Ubermittelten
Information nicht auswéhlen und die Ubermittelteriotmationen nicht auswahlen oder

verandern.

Der Begriff der ,reinen Durchleitung” wird in Art2LAbs 2 der RL 2000/31/EG erweitert,
indem auch die automatische kurzzeitige Zwischaokpeung der Ubermittelten
Informationen als Ubermittlung von Informationendudie Vermittlung des Zugangs im
Sinne von Absatz 1 leg cit normiert werden. Dids jgdoch nur, soweit die automatische
kurzzeitige Zwischenspeicherung der Ubermitteltaformationen zur Durchfihrung der
Ubermittlung im Kommunikationsnetz geschieht unel iiformation nicht langer gespeichert

wird, als es fir die Ubermittlung tiblicherweisecederlich ist2®*

%8 47 11 DSG.

>"7\/gl § 3 Abs 3 DSG.

>8 Jahne| Handbuch Datenschutzrecht, 3/25.

°" Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlamems des Rates vom 8. Juni 2000 {ber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsligs®aft, insbesondere des elektronischen Gesdeiitshrs,

im Binnenmarkt - Richtlinie Gber den elektroniscli&aschaftsverkehr (= ABI L 178 vom 17.07.2000, $6)—

%80 v/gl Uberschrift zu Art 12 der RL 2000/31/EG.

81ygl Art 12 Abs 2 der RL 2000/31/EG.
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Systematisch gesehen, steht die Regelung zur preiechleitung” in der E-Commerce-
Richtlinie im Abschnitt 4 — Verantwortlichkeit d&termittler. In diesem Abschnitt wird die
Verantwortlichkeit der Vermittler eingeschrankt. béa der Bestimmung zur reinen
Durchleitung werden auch Sonderbestimmungen zunhifg®?, zum Hosting® und in

diesem Zusammenhang zum Nichtbestehen einer aligemé&lberwachungspflicht* nor-

miert. Entscheidend ist, dass der Diensteanbietekeiner Weise mit der Ubermittelten
Information in Verbindung steht. Er darf somit unenderem die von ihm Ubermittelte
Information nicht verandern, wobei Eingriffe teckehier Art im Verlauf der Ubermittlung
nicht unter diese Anforderung fallen, da sie dieedmitat der Gbermittelten Informationen

nicht veranderic®

Jahnel versteht unter der Durchfuhr Ubermittlungen, diehtivom Inland aus veranlasst
werden und bei denen keine selbststandige Bestimnuen Ubermittlungsempfanger im
Inland und keine Auswahl der zu UbermitteInden dmfationen erfolgt, wie beispielsweise
die Tatigkeit von Internet-Providern, sofern siehtials Content-Provider (Anbieter von
Inhalten) agiere®® Im Anschluss an die automatische kurzzeitige Zaésspeicherung, die
gem Art 12 Abs 2 auch vom Begriff der ,reinen DUestung” erfasst wird, siehtahneleine
kurzfristige Zwischenspeicherung aus technischeim@en (zB zur Signalverstarkung oder
Datenkomprimierung) als zulassig an, wodurch estnzair Anwendung des DSG kommit,
wenn die Speicherung nicht langer erfolgt, als diesdie Ubermittlung personenbezogener
Daten erforderlich ist®’

Zusammengefasst handelt es sich mE nach bei dehfiar um Ubermittlungen, die vom
Ausland aus veranlasst werden, und die im Inlandweiter geleitet werden, ohne dass der
Adressat der Ubermittelten Information ausgewahit voder die Ubermittelte Information
ausgewahlt oder verandert wird. Zusatzlich ist aerte kurzfristige Zwischenspeicherung
aus technischen Grinden als ,Durchfuhr® anzusebefern die Information nicht langer

gespeichert wird, als es fiir die Ubermittlung Uitdioveise erforderlich ist.

%82 Art 13 der RL 2000/31/EG.

83 Art 14 der RL 2000/31/EG.

%% Art 15 der RL 2000/31/EG.

%85 v/gl 43. Erwégungsgrund der RL 2000/31/EG.

%% Jahne| Handbuch Datenschutzrecht, 3/25; Er verweistrobesch/GrosingerDatenschutzgesetz, Anm zu
§ 3 Abs 3, 107 un@®ohr/Pollirer/Weiss/KnyrimDSG?, § 3 Anm 4, 57.

*87v/gl Jahne| Handbuch Datenschutzrecht, 3/25.
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Somit dirfte Klarheit tUber die im Zusammenhang mér Verwendung von Daten
bedeutsamen Terminologien im DSG bestehen, wemhgleinzelne Begriffe (zB ,nicht
langer, als es fur die Ubermittlung erforderlictf)igrst bei Kenntnis der genauen technischen
Ablaufe erschlossen werden kénnen. Der Vorteil etfigsormulierung ist jedoch, dass bei
besser werdender Technik keine neuen Regelungemlerfich sind.

Im Folgenden werde ich nun darauf eingehen, wie éatenverwendung in Osterreich,
sowie die Datenubermittlung und -Uberlassung in B&R und in Drittstaaten vor sich geht

und was dabei zu beachten ist, damit diese reclgne#i®lgt.

3. Datenverwendung in Osterreich

a) Allgemeines

Da unter die Verarbeitung jede Art der Handhabuwg WDaterr® mit Ausnahme des

Ubermittelns von Daten fallt, und auch § 7 in debsatzen 1 und 2 Regelungen fur die
Zulassigkeit der Verarbeituf§ und der Ubermittlurij’ enthalt, werde ich auf diese getrennt
voneinander eingehen. 8 7 Abs 3 DSG normiert diksgigkeit der Datenverwendung und

umfasst somit sowohl die Verarbeitung, als aucHttiermittlung von Daten.

Wie ich noch erlautern werde, ist im Priafungsverdah ob eine Verarbeitung oder
Ubermittlung zulassig ist, auch zu prifen, ob sewirdige Geheimhaltungsinteressen
verletzt werden. Bei nicht sensiblen Daten erfalgg Prufung nach 8 8 DSG und bei
sensiblen Daten nach § 9 DSG. Sensible Daten satdnDnaturlicher Personen uber ihre
rassische und ethnische Herkunft, politische Mejnupewerkschaftszugehdrigkeit, religiose
oder philosophische Uberzeugung, Gesundheit odeBSéxualleber® Hierbei handelt es

sich um besonders schutzwirdige Daten, weshalb 8 &IDSG im Vergleich zu § 8 DSG
strengere Regelungen enthalt. So ist etwa die Alirg, wann schutzwirdige

Geheimhaltungsinteressen nicht verletzt werden, bensiblen Daten taxativ, also

abschlieRend.

°% Genannt werden in der Legaldefinition des § 4 ZDSG etwa das Ermitteln, Erfassen, Speichern,
Aufbewahren, Ordnen, Vergleichen, Verandern, Vepker, Vervielfaltigen, Abfragen, Ausgeben, Benitzen
Uberlassen, Sperren, Loschen und Vernichten.

5898 7 Abs 1 DSG.

5% 7 Abs 2 DSG.

*1vgl § 4 Z 2 DSG.
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b) Verarbeitung

Bei einer Verarbeitung missen stets die Grundsigréd/erwendung von Daten eingehalten
werden, die in 8 6 DSG geregelt sind, wobei dereGgeber freistellt, ob mit der Prufung der
allgemeinen Grundséatze oder der konkreten Zulasiyloraussetzungen begonnen Witd.

Entsprechend dem Datenschutzgesetz konnen dalgenéd Prifungsschritte abgeleitet

werden>®

1) Berechtigung des Auftraggebérs.

2) Keine Verletzung der schutzwiirdigen Geheimhajsimeressen des Betroffengn.

3) Eingriff in das Grundrecht nur im erforderlichéusmalfd und mit den gelindesten zur
Verfiigung stehenden Mittefi?®

4) Einhaltung der Grundsétze des § 6 D%G.

Nun mochte ich diese Prufungsschritte etwas gerexiértern:

Ad 1) Berechtigung des Auftraggebers:

Der Zweck und Inhalt einer Datenanwendung mussendem gesetzlichen Zusténdigkeiten
oder den rechtlichen Befugnissen des jeweiligertragfebers gedeckt sein. Falls weder eine
gesetzliche Zustandigkeit noch eine rechtliche Beitides Auftraggebers fur den Zweck und
Inhalt der Datenanwendung vorliegt, ist die Datevemdung verboteR’® Im offentlichen
Bereich ergibt sich die gesetzliche Zustandigke# den Materiengesetzen des Bundes oder
der Lander. Erwahnt sei etwa das unter den Infoomsierbundsystemen bereits geschilderte
MeldeG>*° Die rechtliche Befugnis kann sich im privaten Bemeaus einer Gewerbe-
berechtigung oder bei Vereinen aus dem Vereindstahleiten lassen, wobei die
Rechtsordnung als Gesamtheit heranzuziehef™i@ei Informationsverbundsystemen im
Bereich der Finanzdienstleistun§&rhat etwa die Konzession der Kreditinstitute naemd
BWG vorzuliegerf®

%92 Jahne| Handbuch Datenschutzrecht, 4/6.

93 \/gl auchJahne] Handbuch Datenschutzrecht, 4/6.

%8 7 Abs 1 DSG.

*%\/gl ebenso § 7 Abs 1 DSG.

% & 7 Abs 3 DSG.

*7v/gl ebenso § 7 Abs 3 DSG.

*%¥vgl Pollirer/Weiss/Knyrim DSG (2010) § 7 Anm 5.

*9vgl IV.B Zentrales Melderegister.

890 polirer/Weiss/Knyrim DSG (2010) § 7 Anm 5.

91 Besprochen habe ich bereitsC Warnliste der 6sterreichischen Kreditinstituted |\V.D Kleinkreditevidenz.
892 ausfiihrlich zur Berechtigung des AuftraggebersJdajine) Handbuch Datenschutzrecht, 4/8 ff.
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Ad 2) Schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen:

Schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen des Beteaifellirfen bei der Verarbeitung von
Daten nicht verletzt werden. 8 8 DSG regelt auditiyr wann schutzwirdige

Geheimhaltungsinteressen bei Verwendung von nihsiblen Daten nicht verletzt werden.
8 9 DSG normiert abschlieRend, wann schutzwirdigde@®nhaltungsinteressen bei der
Verwendung von sensiblen Daten nicht verletzt werdéch werde diese beiden

Bestimmungen daher nacheinander behandeln.

8 8 DSG — Schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressandbg-sensiblen Daten:

Die Gesetzesbestimmung eroffnet bereits relativ tlidby wann schutzwirdige
Geheimhaltungsinteressen nicht verletzt werden8 18 Abs 1 DSG werden vier Falle
genannt, in denen keine Verletzung vorliegt:

- es besteht eine ausdrickliche gesetzliche Ermagigigoder Verpflichtung zur
Verwendung der Datéf’

- der Betroffene hat der Verwendung seiner Daten stuget, wobei ein Widerruf
jederzeit maoglich ist und die Unzulassigkeit deriteren Verwendung der Daten
bewirkt**

- lebenswichtige Interessen des Betroffenen erforderiverwendun®®

- Uberwiegend berechtigte Interessen des Auftraggedmiar eines Dritten erfordern die

Verwendun§®®

Zusatzlich bestimmt § 8 Abs 2, dass auch bei derw®¥edung von zulassigerweise
verdffentlichten Daten oder von nur indirekt pemsoibezogenen Datéf keine schutz-

wirdigen Geheimhaltungsinteressen verletzt werden.

Abs 3 leg cit beschreibt genauer, wann Uberwiegehe@eechtigte Interessen des
Auftraggebers oder eines Dritten vorliegen, wobe @ufzdhlung mit ,insbesondere”

verbunden ist. Es sind daher auch zusatzliche bs A nicht genannte, Griinde mdglich, die
ein Uberwiegendes berechtigtes Interesse des Agélers oder eines Dritten vorliegen
lassen. Hinzuweisen ist nochmals auf die bereigesprochene Differenz zu Art 7 lit f der

38 8 Abs 1 Z 1 DSG.
%48 8 Abs 1 Z 2 DSG.
%58 8 Abs 1 Z 3 DSG.
% g 8 Abs 1 Z 4 DSG.
897vgl I1.A.2.c) Begriffsbestimmung.
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RL 1995/46/EG 8 Dort heif’t es, dass die Verarbeitung personenleemsgDaten lediglich
erfolgen darf, wenn die Verarbeitung zur Verwirklimg des berechtigten Interesses, das von
dem flr die Verarbeitung Verantwortlichen (= Aufigeber) oder von dem bzw den Dritten
wahrgenommen wird, sofern nicht das Interesse daeiGrundrechte und Grundfreiheiten
der betroffenen Person, die gemaR Art 1 Abs 1 gesclsind, Uberwiegef?® Nach den
Vorgaben der Datenschutzrichtlinie ware somit abeh gleich wiegenden Interessen des
Auftraggebers bzw Dritten und des Betroffenen eWferwendung iSd o6sterr DSG von
personenbezogenen Daten mdglich. Das Osterr DS@derf hingegen ein Uberwiegen
berechtigter Interessen des Auftraggebers oder seibDeitten. Diese offensichtliche
Widersprichlichkeit misste im 6sterr DSG korrigigerden.

8§ 8 Abs 4 DSG regelt die Verwendung von Daten Ulggrichtlich oder
verwaltungsbehordlich strafbare Handlungen oderetledsungen und normiert, wann die
Verwendung dieser Daten nicht gegen schutzwirdigehe@gnhaltungsinteressen des

Betroffenen verstoft.

Um zu prufen, ob bei Informationsverbundsystemerrinanzdienstleistungsbereich eine der
in Abs 3 genannten Voraussetzungen vorliegt, soeiagesZustimmung des Betroffenen nicht
erforderlich wére, werde ich diese kurz erortern:

Da es sich bei Kreditinstituten nicht um offentécAuftraggeber handelt, kénnen § 8 Abs 3
Z 1°*%und Z 2 DSG nicht angewendet werden. Bei der VerwendumyDaten fiir Zwecke
steuerrechtlicher Natur, wird diese Bestimmung &l@rAbs 1 Z 1 DSG anwendbar sein.
Auch ist ein finanzielles Interesse bzw der Schutz Insolvenz kein lebenswichtiges
Interesse eines Dritten iSd § 8 Abs 3 Z 3 D¥%.

Weiters konnen die Z%und Z ?**leg cit ausgeschlossen werden, da es sich hiarbei

besondere Falle handelt, die nicht zu einer allgeemeL0sung fihren konnen.

98 v/gl IV.E.4 Judikatur der 6sterr DSK - OGH 01.10.2008)16 195/08g.

%99 |m Original der RL 1995/46/EG ist — wie bereitglver angesprochen — ,iiberwiesen“ zu lesen, woleeiti
nur ,Uberwiegen“ gemeint sein kann.

®10 Die Verwendung von Daten ist fiir einen Auftraggelies offentlichen Bereichs eine wesentliche
Voraussetzung fur die Wahrnehmung einer ihm gdshtidbertragenen Aufgabe.

®11 Die Verwendung der Daten durch Auftraggeber defenifichen Bereichs geschieht in Erfiillung der
Verpflichtung zur Amtshilfe.

%12 Dje Verwendung der Daten ist zur Wahrung lebenistiger Interessen eines Dritten erforderlich.

®13 Die Verwendung der Daten hat ausschlieRlich diesilung einer 6ffentlichen Funktion durch den
Betroffenen zum Gegenstand.

®14Die Verwendung der Daten ist im Katastrophenfalyeit dies zur Hilfeleistung fiir die von der Kataphe
unmittelbar betroffenen Personen, zur Auffindung udentifizierung von Abgangigen und Verstorbenen u
zur Information von Angehdrigen notwendig.
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§ 8 Abs 3 Z 5 DS&° kénnte nicht den Betrieb der Datenverwendungaltshes, sondern nur
die Verwendung der Daten vor einer Behotrde redigfan. Hierfir ist jedoch Voraussetzung,

dass die Daten bereits rechtmalflig ermittelt wurden.

Es verbleibt somit § 8 Abs 3 Z 4 DSG, der schutzlige Geheimhaltungsinteressen aus dem
Grunde des § 8 Abs 1 Z 4 DSG dann nicht als verbatzieht, wenn die Verwendung der
Daten zur Erfillung einer vertraglichen Verpflichty zwischen Auftraggeber und
Betroffenem erforderlich ist. Klassisches Beispgl etwa das Reisebiro, das Daten des
Betroffenen (Kunden) an die Fluglinie bekannt getverss, damit dieser sein Ticket ert?aft.
Die hiermit vergleichbare Bestimmung der Richtlin®rmiert, dass die Verarbeitung
lediglich erfolgen darf, wenn die Verarbeitung fdie Erflullung eines Vertrags, dessen
Vertragspartei die betroffene Person ist, oder fiie Durchfihrung vorvertraglicher

MaRnahmen, die auf Antrag der betroffenen Persiofgen, erforderlich ist*’

Die Datenschutzrichtlinie erfasst somit auch digdbtiihrung vorvertraglicher Mal3nahmen,
die auf Antrag der betroffenen Personen erfolgen, ist damit deutlich weiter formuliert als
8§ 8 Abs 3 Z 4 DSG. Richtlinienkonform interpretiemuss daher die Osterreichische
Bestimmung auf die Durchfihrung vorvertraglicher fMahmen, die auf Antrag des
Betroffenen erfolgen, erweitert werden. Wichtig, idass die Verwendung der Daten zur
Erfullung einer vertraglichen Verpflichtung (odelbem der Durchfiihrung vorvertraglicher

Malinahme, die auf Antrag des Betroffenen erfolgeforderlichist.

Bedeutsam ist daher die Frage, wie weit diese @&eftichkeit reicht. WieJahnel2010 mit
Verweis aufKnyrim feststellte, gibt es trotz der Haufigkeit diesexiRirtigungsgrundes
keine nahere Untersuchung der Reichweite von § 8 B3hZ 4 ,und so gut wie keine
einschlagige Rsp™®. Neben der Datenverwendung im Bereich von Reisef3tit und
Warenversandhauséfiwurde dieser Rechtsfertigungsgrund auch auf digfdokumenta-

tion eines im Rahmen der Privatwirtschaftsverwajttitigen Impfarztes angewaridt.Auch

%15 Die Verwendung der Daten ist zur Geltendmachungsilung oder Verteidigung von Rechtsanspriichen des
Auftraggebers vor einer Behtrde notwendig und digeD wurden rechtmafiig ermittelt.

618 \/gl Pollirer/Weiss/KnyrimDSG (2010) § 8 Anm 13.

17vgl Art 7 lit b der RL 1995/46/EG.

618 jJahne] Handbuch Datenschutzrecht, 4/47 mit Verweis #uyrim, Nochmals § 107 TKG 2003:
Papierwerbung benachteiligt?, ecolex 2005, 257)(258

®197B die bereits angesprochene Weitergabe von Datein Flugunternehmen.

6207B die Weitergabe der Lieferadresse an Spediteure.

%21 DSK 25.06.2004, K120.877/0017-DSK/2004.
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wurde von der DSK in einem Genehmigungsbescheid ZDatenanwendung
.Betreuungsinformationssystem lUber die Gewahrlagtu der vortubergehenden
Grundversorgung fur hilfs- und schutzbediirftige nide in Osterreich® festgestellt, dass
hinsichtlich der darin gefuhrten nicht-sensiblen tdba keine schutzwirdigen
Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen verle¢éztlan, da ,die Verarbeitung ihrer Daten
zur Erfullung des Betreuungsvertrages erforderlath(8 8 Abs 3 Z 4 DSG), sodass ein
Uberwiegendes berechtigtes Interesse der jeweils Betreuung verpflichteten
Gebietskoérperschaft vorliegt (§ 8 Abs 1 Z 4 DSB)“Die nach wie vor sehr beschrankt
bestehende Rsp zu diesem Bereich ermdglicht auchkeime eingehende Untersuchung der
Reichweite des § 8 Abs 3 Z 4 DSG. Die Gesetzesmhggr sprechen lediglich davon, dass
in 8 8 Abs 3 DSG einige der wichtigsten Félle afipef werden, ,in welchen durch die
Datenverwendung keine schutzwirdigen Geheimhaliotegessen der Betroffenen verletzt
werden, weil es sich um zuléssige Eingriffe im ®intes § 1 Abs 2 DSG handélt*Dieser
Katalog sei in keiner Weise erschépfend und bes&ergich im Ubrigen auf Falltypen, bei
welchen die Verletzung schutzwirdiger Geheimhakumgressen immer auszuschlie3en sei.
Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang die Anwenaon 8 8 Abs 3 Z 4 DSG auf
UmstrukturierungsmaBnahm&, vor allem die Verwendurfd® von Mitarbeiterdater{?®
Hinsichtlich der Verwendung sensibler Daten wirdaauf 8 9 Z 11 DSG verwiesen, ohne
jedoch auf die nach dieser Bestimmung erforderichieesonderen Rechtsvorschriften”
einzugehefi?’ Dass bei der Anwendung dieser Bestimmungen kedtendchutzrechtlichen
Bedenken bestehen, kann von mir fir den Fall detefung des Verwendungszweckes nicht
nachvollzogen werden.

Der Empfehlung der Beibehaltung von konkret formén Datenschutzklauseln in
individuellen Arbeitsvertragen kann ich mich damer anschlie3en. Auch muss erwéhnt
werden, dass abschliel3end die Wichtigkeit der Ham#tgetrachtung datenschutzrechtlicher
Problemstellungen betont wird, wodurch bei sensilidaten die ausdriickliche Zustimmung
des Betroffenen iSd § 9 Z 6 DSG notwendig sein kann

®22DSG 01.02.2005, K500.974-033/0002-DVR/2005.

23 \/gl ErlautRV 1613 der Beilagen der XX. GP, Besaedd eil, Zu § 8 des Entwurfs (S 41).

%24 Appl, Datenschutzrechtliche Implikationen gesellschaétstlicher UmstrukturierungsmaRnahmen, GeS
2008, 96 (103 f).

625 AaO wird die Dateniibermittiung von Mitarbeiterdatngesprochen.

626 Appl, Datenschutzrechtliche Implikationen gesellschaftstlicher UmstrukturierungsmaBnahmen, GeS
2008, 96 (104).

827 vgl ausfiihrlich dazuBrodil, Datenschutzrechtliche Aspekte der Verwendung @@sundheitsdaten im
Arbeitsverhaltnis, ecolex 2010, 122 (124 f).
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8 9 DSG — Schutzwirdige Geheimhaltungsinteressesehsiblen Daten:
§ 9 DSG nennt abschlieRetfdlin 13 Ziffern die Falle, wann schutzwiirdige Geheim

haltungsinteressen bei der Verwendung von sensikd¢en nicht verletzt werden.

§ 9 Z 1 DSG* hat gerade in sozialen NetzwerR&reine groRRe Bedeutung, wenngleich dort
auch oft sensible Daten von Dritten Personen vendiitht werden, deren ausdrickliche
Zustimmung*! nicht vorliegt.

Daten in nur indirekt personenbezogener Form \aateentsprechend § 8 Abs 2 DSG keine
schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteres&én.

Fur den Bereich der Verwendung von Daten im Finemadleistungsbereich kénnen die
Ziffern 5°33 7034 g83° %36 1037 1198 12°%9 und 13*° grundsatzlich in der rechtlichen

Betrachtung vernachlassigt werden.

Gem 8 9 Z 3 DSG werden schutzwirdige Geheimhaltotegessen dann nicht verletzt, wenn
sich die Ermachtigung oder Verpflichtung zur Verdeng aus gesetzlichen Vorschriften
ergibt, soweit diese der Wahrung eines wichtigdanilichen Interesses dienen.

FUr den Bereich der Datenverwendung im 6ffentlicBektor verletzt nach § 9 Z 4 DSG die
Verwendung durch Auftraggeber des offentlichen Béezur Erfillung ihrer Verpflichtung
zur Amtshilfe keine schutzwirdigen Geheimhaltungsigssen.

Nach diesen beiden Bestimmungen sind daher entvggdatzliche Vorschriften notwendig,
die der Wahrung eines wichtigen 6ffentlichen Intees dienen (Z 3) oder Auftraggeber des
offentlichen Bereichs, die ihre Verpflichtung zumé#shilfe erfiillen. Das noch detailliert zu
besprechende SWIFT-Abkomnf&hkonnte hinsichtlich der datenschutzrechtlichen Hec

628 ausschlieRlich dann“—vgl § 9, 1. Satz DSG.

629 Der Betroffene hat die Daten offenkundig selb&ifich gemacht.

630 Genannt seien etwatp:/www.twitter.comundhttp://www.facebook.coniStand: 18.08.2013).

®18 97 6 DSG.

®32y/gl § 9 Z 2 DSG.

%33 Daten, die ausschlieRlich die Ausiibung einer dffsven Funktion durch den Betroffenen zum Gegembta
haben.

%34 Die Verarbeitung oder Ubermittiung erfolgt zur Wiag lebenswichtiger Interessen des Betroffenen und
seine Zustimmung kann nicht rechtzeitig eingeh@tden.

%% Die Verwendung der Daten ist zur Wahrung lebenisiiger Interessen eines anderen notwendig.

%% verwendung von Daten ist zur Geltendmachung, Ausgboder Verteidigung von Rechtsanspriichen des
Auftraggebers vor einer Behtrde notwendig, wobeiliaten rechtmalfiig ermittelt wurden.

6378 45 (private Zwecke), § 46 (wissenschaftlichesEbung), § 47 (Benachrichtigung oder Befragung des
Betroffenen) oder § 48a DSG (Katastrophenfall) veardrfillt.

638 \yerwendung ist erforderlich, um den Rechten unticliten des Arbeitgebers nachzukommen und nach
besonderen Vorschriften zuldssig.

639 gpeziell geregelte Verwendung von Gesundheitsdaten

%40 sonderregelung fiir nicht auf Gewinn gerichteteeifégungen mit politischem, philosophischem, rélagm
oder gewerkschaftlichem Tatigkeitszweck.

®41vgl V.B.6 SWIFT-Abkommen.
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fertigung bei sensiblen Daten auf dieser Grundlageuhen. Bei nicht-sensiblen Daten
kénnten analog 8 8 Abs 1 Z 1 DSG (ausdrucklicheigéshe Ermachtigung) bzw § 8 Abs 1
Z 4iVm 8 8 Abs 3 Z 1 und 2 DSG (wesentliche Vosmigung fir Auftraggeber des

offentlichen Bereichs fur die Wahrnehmung einer ilgesetzlich Ubertragenen Aufgabe;
durch Auftraggeber des offentlichen Bereichs iniluhg der Verpflichtung zur Amtshilfe)

als datenschutzrechtliche Rechtfertigungsgrindeangezogen werden. Die gesetzliche
Regelung rdumt somit dem offentlichen Bereich b&estehen von Gesetzen oder einer
Verpflichtung zur Amtshilfe sehr weitreichende Riehigungsgriinde ein. Umso wichtiger
ist die grundrechtliche Prufung einzelner Materesejze, damit auch materiell betrachtet

keine schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressentzeverden.

Der fur die Errichtung von Informationsverbundsysésm und va bankinternen
Datenanwendungen bedeutsamste Rechtfertigungsgtetitt wohl 8§ 9 Z 6 DSG dar. In

Umsetzung des Art 8 Abs 2 lit a der RL 1995/46/EGrde ebenfalls eine ausdriickliche
Zustimmung fur die Verwendung von sensiblen Datemgesehen. Diese muss nicht
unbedingt schriftlich erteilt werden, wobei diedgeh empfohlen wir6*

Hierbei wird in der Judikatur besonderer Wert aué dkonkrete Formulierung der
Zustimmungserklarung geleft® Auf die mangels ausreichender Konkretisierung Igto

Unwirksamerklarung von einzelnen AGB-Bestimmungeim lch bereits weiter oben

eingegangef**

Ad 3) Erforderliches Ausmalfd und gelindeste Mittel mm Eingriff in das Grundrecht:

Neben den bereits genannten Voraussetzungen (Bignaody des Auftraggebers und keine

Verletzung von schutzwirdigen Geheimhaltungsinsses des Betroffenen) ist gem

8 7 Abs 3 DSG fur die Zulassigkeit einer Datenverseng erforderlich, dass die dadurch

verursachten Eingriffe in das Grundrecht auf Datbatz nur im erforderlichen Ausmaf3 und

mit den gelindesten zur Verfligung stehenden Mitefolgen und dass die Grundsatze des
§ 6 DSG eingehalten werdéh.

842 pollirer/Weiss/Knyrim DSG (2010) § 9 Anm 7.

#3vgl OGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02f; hilfreiche Vdmkige zur Gestaltung von Zustimmungserklarungen
bietenRiegler/TrappitschDatendbermittiung und Zustimmungsproblematik istéhschutzgesetz, RdW 2005,
341 (342 ff).

44 vgl IV.F Exkurs: Bank AGB 2000 — mehrere Klauseln urkséam.

%45 Auf die Grundsatze des § 6 DSG werde ich im foligenPunkt ,Ad 4) Grundsétze des § 6 DSG* eingehen.
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Durch diese Bestimmung wird § 1 Abs 2 dritter S&G*® einfachgesetzlich ausformuliert.
Es handelt sich hierbei um eine besondere Auspriges VerhaltnismaRigkeitsgebotés.
Wahrend das ,herkdmmliche” VerhaltnismaRigkeitsgetie Eignung, Erforderlichkeit und
Proportionalitat des Eingriff&® verlangt, ist nach dem Gebot des gelindesten Mlitiater
den im engeren Sinn verhaltnismaRigen Eingriffendas schonendste Eingriff zulas$fg.

Ad 4) Grundsatze des 8 6 DSG:
Jedenfalls mussen bei der Verarbeitung von DaterGadundsatze des § 6 DSG eingehalten
werden. Diese sind in 8 6 Abs 1 Z 1 bis 5 DSG azdg# und lauten:

- Treu und Glauben und RechtmaRigKaft,

- strenge Zweckbindunf?

- Beschrankung des Datenumfan§&s,
- sachliche Richtigkeit und am neuesten Statsbwie

- begrenzte Aufbewahrungsdadet.

Im Folgenden werde ich kurz auf die genannten (Béatz@ eingehen. Zur tieferen

Auseinandersetzung sei vor allelahnef*> empfohlen, der auch jeweils aktuelle Judikate zu
den einzelnen Grundsatzen in seine Erdrterung einliese funf Grundsatze finden sich

bereits in Art 5 der Datenschutzkonvention des Rarate®®aus dem Jahr 1981, welche

1985 in Kraft trat.

Treu und Glauben und RechtmaRigkeit:

646 Auch im Falle zulassiger Beschrankungen darfiiegriff in das Grundrecht jeweils nur in der geliirsten,

zum Ziel fuhrenden Art vorgenommen werden.”

%47 Jahne] Handbuch Datenschutzrecht, 2/67.

%48 Die ,Proportionalitat des Eingriffs“ wird auch alkerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn bezeichnet.

®49 vgl Jahne| Handbuch Datenschutzrecht, 2/67 mit Verweis @tfinger, VerfassungsrechtRz 715 ff.
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlymaysehen darin eine weitere Betonung des Grundsd&regerhaltnismafigkeit
(Walter/Mayer/Kucsko-StadlymayarerfassungsrecttRz 1444, S 712 f).

086 Abs 1 Z 1 DSG.

®18 6 Abs 1 Z 2 und 3 DSG.

6528 6 Abs 1 Z 3 DSG.

6538 6 Abs 1 Z 4 DSG.

6548 6 Abs 1 Z 5 DSG.

®% jahne) Handbuch Datenschutzrecht, 4/98 bis 4/118.

%% Ubereinkommen zum Schutz des Menschen bei dematichen Verarbeitung personenbezogener Daten
(SEV Nr 108) — vgl auchttp://conventions.coe.int/treaty/ger/treaties/hid8.htm
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Einen Aspekt davon habe ich bereits weiter obersmpcheli®>’ Zu erwahnen ist, dass gem
8 6 Abs 4 DSG fir den privaten Bereich die gesdtein Interessenvertretungen, sonstige
Berufsverbdnde und vergleichbare Einrichtungen &éghsregeln ausarbeiten kénnen, um
festzulegen, was in einzelnen Bereichen als Verwegd/on Daten nach Treu und Glauben
anzusehen ist. Diese Verhaltensregeln durfen ge® Bbs 4 zweiter Satz DSG nur
veroffentlicht werden, nachdem sie dem Bundeskarzle Begutachtung vorgelegt wurden
und dieser ihre Ubereinstimmung mit den Bestimmuongjeses Bundesgesetzes begutachtet

und als gegeben erachtet hat.

Strenge Zweckbindung:

Daten dirfen nur fur festgelegte, eindeutige urahtredRige Zwecke ermittelt und nicht in
einer mit diesen Zwecken unvereinbaren Weise watarendet werden, wobei Ausnahmen
fur wissenschaftliche und statistische Zwecke ridefigabe der 88 46 und 47 DSG mdglich
sind. Der Zweck einer Datenverwendung muss dahevemherein festgelegt werden.

Beschrénkung des Datenumfanges:

Daten durfen nur verwendet werden, soweit sie fén dweck einer Datenanwendung
wesentlich sind und Uber diesen Zweck nicht hinalieg. So kann etwa auch innerhalb eines
Unternehmens eine widerrechtliche Verwendung vonteavorliegen, wenn zB
Kundendaten, die zur Bearbeitung von Buchbesteiungerarbeitet wurden, plétzlich fur

Marketing-Zwecke verwendet werden.

Sachliche Richtigkeit und am neuesten Stand:

.Daten durfen nur so verwendet werden, dass sidimblick auf den Verwendungszweck im
Ergebnis sachlich richtig und, wenn nétig, auf demesten Stand gebracht sifitf Durch
eine regelméaRige Uberpriifung auf Aktualitat soliegerechtfertigte Nachteile fiir Betroffene

vermieden werdefr®

Begrenzte Aufbewahrungsdauer:

Die Aufbewahrung von Daten in personenbezogenankstrnur solange erlaubt, als dies fur
die Erreichung der Zwecke, fur die sie ermitteltrden, erforderlich ist. Aus besonderen

57vgl IV.C.4 Judikatur der ésterr DSK.
6588 6 Abs 1 Z 4 DSG.
59 V/gl Pollirer/Weiss/Knyrim DSG (2010) § 6 ErlautRV, Zu Abs 1, S 38 f.
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gesetzlichen, insbesondere archivrechtlichen Voifseh, kann sich aber eine langere
Aufbewahrungsdauer ergeb®f.

c) Ubermittlung

Eine Ubermittlung liegt, wie bereits ausfuhrlichlaetert, vor, wenn Daten an andere
Empfanger als den Betroffenen, den Auftraggeber edgen Dienstleister weiter gegeben
werden. Davon werden insbesondere auch die Vettffienng von Daten, sowie die
Verwendung von Daten fir ein anderes AufgabengeleigtAuftraggebers erfasst.

Aus der gesetzlichen Definiti6# wurden in der Literatur drei unterschiedliche Ferder
Ubermittlung herausdifferenziert, die ich kurz weéegeben werde, ohne auf diese naher

einzugehert??

1) Weitergabe von Daten an Dritte auf3er Betroffefaftraggeber oder Dienstleister,
2) Veroffentlichung von Daten,

3) Verwendung von Daten fir ein anderes Gebietrdidsaggebers.

Bei der Ubermittlung von Daten ist im Vergleich zWMerarbeitungeine wesentliche
zusatzliche Voraussetzurgy erfullen: Der Empfanger muss dem Ubermitteindeime
ausreichende gesetzliche Zustandigkeit oder rebletiBefugnis — soweit diese nicht aul3er
Zweifel steht — im Hinblick auf den Ubermittlungszek glaubhaft gemacht haben.

Die Vorschriften, welche fur die Zulassigkeit eirfgatenverwendung gelten, gelten fir die
Verarbeitung und Ubermittlung von Daten gleicheramafveil die Verwendung von Daten
nach der Begriffsdefinitiofi* sowohl die Verarbeitung, als auch die Ubermittlwog Daten

umfasst.

Vor der DSG-Novelle 2010 fand sich in § 4 Z 12 DS®benso wie in § 4 Z 8 DSG — eine
Bezugnahme auf ,Daten einer Datenanwendung®. Essnsish somit nach geltender
Rechtslage nicht mehr um Daten einer Datenanwendwamgleln, wodurch schlicht der

Begriff ,Daten“ im Gesetzestext zu finden ist. Diestellt eine Erweiterung des

6608 6 Abs 1 Z 5 DSG.

18 47 12 DSG.

2 yvgl zum tieferen Verstandnizahne] Handbuch Datenschutzrecht, 3/116 bis 3/126 Dadler/Siegwartin
Bauer/ReimefHg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 519 f.

3vgl § 4 Z 8 DSG.
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Anwendungsbereiches dar, die vereinzelt in derr&aite auch nach Inkrafttreten der DSG-

Novelle 2010 noch nicht tiberall eingearbeitet wiffde

d) Uberlassung

Eine Uberlassung liegt gem § 4 Z 11 DSG vor, werateD zwischen Auftraggeber und

Dienstleister im Rahmen des Auftragsverhaltnissegengegeben werden. Es handelt sich
somit bei Weitergabe von Daten zwischen Auftraggaloed Dienstleister nicht um eine

Ubermittlung im datenschutzrechtlichen Sinn.

Vor der DSG-Novelle 2010 definierte § 4 Z 11 DS@ssl eine Uberlassung vorliegt, wenn
Daten vom Auftraggeber an einen Dienstleister wg#geben werden. Durch die

Verwendung des Wortes ,zwischen” ist klargestaliss eine Uberlassung auch vorliegt,
wenn Daten vom Dienstleister an den Auftraggebétengegeben werdei

Nachdem nun Klarheit Uber die begriffichen Defimiten herrscht, werde ich auf
innereuropaiscH&® und internationale Vorgange der Datenverarbeitutigermittiung und
-Uberlassung eingehen und Anleitungen dazu gebann wiese Vorgéange rechtlich zulassig
sind bzw wonach die Rechtmaligkeit zu beurteilen. iDie Zulassigkeit der
Datenverarbeitung, -tbermittlung und —iberlassun@sterreich dirfte ausreichend erortert

worden sein.

4. Datentbermittlung und -tiberlassung in MS des EWR

a) Allgemeines

Die Datenschutzrichtlinie gibt in manchen Bereichgine andere Terminologie vor. So
entspricht der Begriff ,Verarbeiten* der Datensdarightlinie dem Begriff ,\Verwenden® im

osterr DSG® Inwiefern diese Begriffsunterscheidung zum Verdtis des Rechtsanwenders

4 vgl Pollirer/Weiss/Knyrim DSG (2010) § 4 Anm 12, wo noch auf die Daten ener Datenanwendung
Bezug genommen wird, wenngleich sich urRetlirer/Weiss/Knyrim DSG (2010) § 4 ErlautRV 2010, Zu Z 8
und 12 der Hinweis auf die Streichung der Bezugrehof ,Datenanwendung* findet.

%55 \/gl Jahne| Handbuch Datenschutzrecht, 3/128.

6% Unterschieden wird hier nach Mitgliedstaaten dégEund Nichtmitgliedstaaten des EWR.

%7 vgl Uberschrift der Datenschutzrichtlinie (RL zuBSchutz natiirlicher Personen bei déerarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenv@rkeiunie Art 2 lit b der RL 1995/46/EG (Verarbeitung
jeden mit oder ohne Hilfe automatisierter Verfahramsgefihrten Vorgang oder jede Vorgangsreihe im
Zusammenhang mit personenbezogenen Daten wie dasbdfr, das Speichern, die Organisation, die
Aufbewahrung, die Anpassung oder Veranderung, dedesen, das Abfragen, die Benutzung, Wieitergabe
durch Ubermittlung Verbreitung oder jede andere Form der Bereitstgll die Kombination oder die
Verknipfung sowie das Sperren, Loschen oder Vet@mhund 8 4 Z 8 und 9 dsterr DSG, woraus hendrge
dass die Ubermittlung im dsterr Recht nicht vom iiféder Verarbeitung erfasst ist; vgl auch beréita.2.b)
Verwendung von Daten.
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beitragen soll, kann von mir nicht erschlossen eerdJm eine einheitliche Auslegung zu
gewahrleisten, ware auch die Verwendung einheéli@egrifflichkeiten bei der Umsetzung
von Richtlinienbestimmungen sinnvéf

Im Folgenden werde ich die Datentbermittlung unteBaberlassung in Mitgliedstaaten des
EWR besprechen. Die Zulassigkeit der Datenverwegdunjeweiligen Mitgliedstaat ist nach
den Bestimmungen der RL 1995/46/EG und den naton@lkesetzen zu beurteilen. In diesem

Abschnitt geht es somit um die Frage, wann ein medasfer zulassig ist.

Die zentrale 6sterr Regelung fur den Datentransfearhalb der Européischen Union bzw des
Europaischen Wirtschaftsraumes ist § 12 DSG. Dawimd die genehmigungsfreie
Ubermittlung und Uberlassung von Daten in das Algeregelt.

Durch die DSG-Novelle 2010 wurde in 8 12 Abs 1@&arSatz DSG klargestellt, dass eine
genehmigungsfreie Ubermittlung und Uberlassung tniohr in die Mitgliedstaaten der
Europaischen Union, sondern auch in alle Mitgliadttn des Européaischen Wirtschaftsraums
erfolgen kann. Somit wurden zusatzlich zu den Stader Europdischen Union die Staaten
Island, Liechtenstein und Norwegen erfasst.

Genehmigungspflichtig ist jedoch auch im Europ&schVirtschaftsraum der Datenverkehr
zwischen Auftraggebern des offentlichen Bereiché&mgelegenheiten, die nicht dem Recht
der Europaischen Gemeinschaften unterli€gen.

Wann ein Datentransfer in Nicht-Mitgliedstaaten B®¥R (,Drittstaaten”) zulassig ist, werde

ich im n&chsten Abschnitt des Kapitels erértern.

b) Verwendung

Ob die Verwendung der Daten im jeweiligen EWR-Médbktaat rechtmalRig erfolgt, ist
anhand der nationalen Bestimmungen, welche in BEnmklmit der RL 1995/46/EG sein
missen, zu prifen. Durch einen Beschluss des Geameen EWR-Ausschus§&swurde der

raumliche Anwendungsbereich der Datenschutz-RL vdan Mitgliedstaaten der
Europaischen Union auf alle EWR-Mitgliedstaaten estert. Somit hatten auch Island,

%8 Zur uneinheitlichen Steuerhinterziehungs- und ktisachtsterminologie im europaischen Steuerrecht un
die allgemein zu beachtenden Leitlinien fir diealdtbnelle Qualitdét der gemeinschaftlichen Rechtsak
Bergmann Steuerhinterziehungs- und Missbrauchsterminolagiesuropéischen Steuerrecht, SWI 2010, 477
(481, FN 43).

®9\/gl § 12 Abs 1 letzter Satz DSG.

670 Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr983yb#n 25. Juni 1999 zur Anderung des Protokolls
37 und des Anhangs IX (Telekommunikationsdienstej)y ZWR-Abkommen (=ABI L 296 vom 23.11.2000,
S 41-43).
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Liechtenstein und Norwegen die Datenschutz-Ridetlinals Teil des ,Acquis

Communautaire” in innerstaatliches Recht umzusetzen

Voraussetzung fir die Ubermittlung personenbezagebaten, die Gegenstand einer
Verarbeitun§’* sind oder nach der Ubermittlung sein sollen, idexa Staaten ist, dass in
diesem Staat ein angemessenes DatenschutzniveahtB&Auch hat die Datenanwendung
in Osterreich rechtmaRig iSd § 7 DSG zu sein, daii¢ Ubermittlung oder Uberlassung in

das Ausland méglich i§f3

c) Ubermittlung und Uberlassung

Gem § 12 Abs 1 DSG ist die Ubermittlung und Ubexlmg von Daten an Empfanger in
Vertragsstaaten des Europaischen Wirtschaftsraumebs genehmigungspflichtig iSd § 13
DSG.

Voraussetzung fir die Ubermittlung ist, wie bereitsvahnt, dass die Datenanwendung in
Osterreich rechtmaRig nach § 7 DSG ist.

Bei Uberlassungen ins Ausland muss dariuber hinaies sghriftiche Zusage des
auslandischen Dienstleisters an den inlandischefiralygeber bzw bei Uberlassung an
auslandische Vertretungsbehodrden oder zwischelisteaEinrichtungen in Osterreitt an
den inlandischen Dienstleister vorliegen, dass darslandische Dienstleister die
Dienstleisterpflichten gem § 11 Abs 1 DSG einhaltende. Dies ist nicht erforderlich, wenn
die Dienstleistung im Ausland in Rechtsvorschrifterrgesehen ist, die im innerstaatlichen

Recht den Rang eines Gesetzes haben und unmitéeibvandbar sind’

5. Datentbermittlung und -tberlassung in ,Drittstaaten®

a) Allgemeines

Als ,Drittstaat” iSd 6sterr DSG werden die Nichtdgliedstaaten des EWR verstanden. Diese
sind nicht zur Umsetzung der RL 1995/46/EG verptkt, weshalb jeweils im Einzelfall zu
Uberprifen ist, ob in diesem Drittstaat ein angemess Datenschutzniveau besteht oder eine

®71 Dies entspricht der ,Verwendung“ iSd dsterr DS, V.A.4.a) Allgemeines.
672\/gl Art 25 Abs 1 der RL 1995/46/EG.

673§ 12 Abs 5 erster Satz DSG.

674 \/gl § 13 Abs 5 DSG.

75\l § 12 Abs 5 zweiter und dritter Satz.
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Ausnahmeregelung des § 12 Abs 3 0d&f°DSG vorliegt. Wenn kein angemessenes
Datenschutzniveau besteht und auch keine Ausnalete $112 Abs 3 oder 4 DSG vorliegt,
hat die DSK die Ubermittlung und Uberlassung vonteDains Ausland in einem
Genehmigungsverfahren zu tberpriférDie Genehmigung kann auch an die Erfiillung von

Bedingungen und Auflagen gebunden werffén.

Um einen Uberblick Gber die Ausnahmebestimmungei 12 Abs 3 und 4 DSG zu erhalten,
werde ich einen tabellarischen Vergleich anstelMorweg sei erwahnt, dass Art 26 Abs 1
der RL 1995/46/EG andere innerstaatliche Regelungkisst’®

Osterr Bestimmung| RichtlinienbestimmungThema Vergleich zur RL
§12Abs32z1 Art 26 Abs 1 lit f) Zulassige In RL:
Veroffentlichung im Bezugnahme auf
Inland Register
§12Abs32z2 Art 26 Abs 1 erster Satindirekt Osterr Ausnahme
personenbezogene
Daten
§12Abs32z3 Art 26 Abs 1 erster Satinnerstaatliches Gesetz Osterr Ausnahme

sieht Ubermittlung odet

Uberlassung vor

8§12Abs3Z4 Art 26 Abs 1 erster SatPrivate Zwecke (8§ 45) | Osterr Ausnahme
oder publizistische
Tatigkeit (8 48)

8§12Abs3Z5 Art 26 Abs 1 lit a) Zustimmung ohne | Vgl RL!
jeden Zweifel
§12Abs3Z6 Art 26 Abs 1 lit ¢) Ubermittlung als Vgl RL!

Wesensgrundlage eines
(auch zw AG +
Drittem)

7 Nach § 12 Abs 3 DSG ist der Datenverkehr ins Aslaeim Erfilllen einer der insgesamt zehn Ziffern
genehmigungsfrei. Bei § 12 Abs 4 DSG kann die Gangling der DSK nicht rechtzeitig eingeholt werdeie,
DSK ist jedoch umgehend zu informieren.

577§ 13 Abs 1 DSG.

678§ 13 Abs 1 zweiter Satz DSG.

7 vgl ,vorbehaltlich entgegenstehender Regelunganbistimmte Falle im innerstaatlichen Recht* (A& 2
Abs 1 erster Satz).
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abgeschlossenen
Vertrages

§12Abs3Z27

Art 26 Abs 1 lit d)

Geltendmachung,
Auslbung oder
Verteidigung von
Rechtsanspriichen vor
auslandischen

Behorden

Vgl RL!

§12Abs3Z8

Art 26 Abs 1 erster Sa@

atin StandardVO (8 17
Abs 2 Z 6) oder
MusterVO (8 19 Abs 2
ausdrucklich angefihrt

Osterr Ausnahme

§12Abs3Z9

Art 26 Abs 1 erster Sa@

itPatenverkehr mit Oster|
Dienststellen im

Ausland

r Osterr Ausnahme

§12Abs 32710

Art 26 Abs 1 erster S:

Ratenanwendungen, d
gem 8 17 Abs 3 von de
Meldepflicht

ausgenommen sind

e)sterr Aushahme

r

§12Abs4Z71 Art 26 Abs 1 lit d) Wichtiges offentliches| In O: nur bei
Interesse Dringlichkeit +
Mitteilungspflicht
an DSK!
8§12 Abs4 272 Art 26 Abs 1 lit e) Lebenswichtige In O: nur bei

Interessen des

Betroffenen

Dringlichkeit +
Mitteilungspflicht
an DSK!

Art 26 Abs 1 lit b)

Ubermittlung zur
Durchfiihrung von
vorvertraglichen
Maflinahmen auf Antra
des Betroffenen

erforderlich

Aspekt der
vorvertraglichen
MalRnahmen in
JArt 26 Abs 1 lit
b) findet sich idZ
nicht im DSG!
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b) Angemessenes Datenschutzniveau

Leitlinien zur Feststellung der Angemessenheit:
Gem Art 25 Abs 2 der RL 1995/46/EG wird die Angeseedeit des Schutzniveaus unter

Berucksichtigung aller Umstande beurteilt, die le@ner Datentbermittiung oder einer

Kategorie von Datenubermittlungen eine Rolle spiel§o sind insbesondere die Art der
Daten, die Zweckbestimmung sowie die Dauer deraggph Verarbeitung, das Herkunfts-
und das Endbestimmungsland, die in dem betreffeiagtland geltenden allgemeinen oder
sektoriellen  Rechtsnormen  sowie die dort geltendeBStandesregeln  und

Sicherheitsmal3hahmen zu bertcksichtigen.

8 12 Abs 2 DSG sieht die Ausgestaltung der Grugds@les 8§ 6 Abs 1 DSG in der
auslandischen Rechtsordnung und das Vorhandensaksamer Garantien fur ihre

Durchsetzung als maRgebend’éh.

Feststellung der Angemessenheit:
Gem Art 25 Abs 6 kann die Europaische Kommissiochndem Verfahren des Art 31 Abs

2% feststellen, dass ein Drittland aufgrund seinereistaatlichen Rechtsvorschriften oder
internationaler Verpflichtungen, die es insbesoadefolge der Verhandlungen gemald Abs 5
leg cit eingegangen ist, hinsichtlich des SchutiasPrivatsphéare sowie der Freiheiten und
Grundrechte von Personen ein angemessenes Sclaatzmeach Art 25 Abs 2 gewahrleistet.
Gem zweiter Satz leg cit haben die Mitgliedstaatk® aufgrund der Feststellung der

Kommission gebotenen Malinahmen zu treffen.

In § 12 Abs 2 zweiter Satz DSG wird normiert, daster Beachtung des § 55 Z 1 D8&ler
Bundeskanzler durch Verordnung feststellen kann)clvee Drittstaaten angemessenen
Datenschutz gewahrleisten.

Die europarechtliche Verpflichtung zur Kundmachumger Staaten, fur die in einem
Verfahren gem Art 31 Abs 2 der RL 1995/46/EG festgdt wurde, dass sie ein

angemessenes Datenschutzniveau erfullen, wurde aaoti im dsterr DSG normiert.

%80 12 Abs 2 dritter Satz DSG.

%1509 ,Ausschussverfahren®.

%2 Demnach ist der Inhalt der in einem Verfahren getr81 Abs 2 der RL 1995/46/ getroffenen Feststejlen
der EK Uber das Vorliegen oder Nichtvorliegen eiaegemessenen Datenschutzniveaus in einem Drittiaimd
Bundeskanzler im BGBI kundzumachen. Gem § 55 Z 2 é@&ch die Eignung bestimmter
Standardvertragsklauseln oder Verpflichtungserkigem zur Gewahrleistung eines ausreichenden Schdé&ze
Datenverwendung in einem Drittland im BGBI kundzeimen.
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Welche Staaten ein angemessenes Schutzniveau eerfilwurde durch die
Datenschutzangemessenheitsverordfitidgindgemacht. Diese umfasste in § 1 DSAV mit
Stand Mai 2013 die Staaten Schweiz und Ungarn.

Dadurch, dass Ungarn seit 01.05.2004 Mitglied dewropéischen Union ist, ist die
Ubermittlung und Uberlassung von Daten keinen Besttungen im Sinne des § 13 DSG
unterworfen®®* Es wird daher von der Angemessenheit des Datetmstfieaus ausgegangen,
da Ungarn verpflichtet wurde, gemeinschaftsredmdidBBestimmungen umzusetzen. Die

Nennung Ungarns in 8 1 DSAV war somit nicht mehmemdig.

Unter den bibliographischen Angaben im Unterpunkrpindungen zwischen Dokumenten*
sind auf der Rechtsinformationswebseite der Eusmpiin Unioff® zur RL 1995/46/EG jene
Dokumente zu finden, fur die dieser Rechtsakt Regghindlage ist. Bei weiterer Sortierung
nach ,Celex-Sektor* kann die Einschrdnkung auf das der RL 1995/46/EG abgeleitete
Recht gewahlt werden. Hierbei finden sich zahlreiBeschlisse der Kommission, mit denen
die Angemessenheit des Datenschutzniveaus in faeten festgestellt wurde. Das
Datenschutzniveau folgender Staaten wurde als aemgam festgestellt: Neuseeld
Republik Ostlich des Urugud¥’, Israef®® (hinsichtlich Uruguay und Israel wurde die
Angemessenheit jedoch nur auf den Bereich der altisierten Verarbeitung

personenbezogener Daten beschrankt), AnGStrararoef®, Jersey®, Isle of Marf®?,

%33 BGBI Il Nr 521/1999 idF BGBI Il Nr 213/2013: Vemdnung des Bundeskanzlers iiber den angemessenen
Datenschutz in Drittstaaten (Datenschutzangemesgsierordnung - DSAV).

684§ 12 Abs 1 DSG; vgl auch weiter obém.4.c) Ubermittlung und Uberlassung.

885 http://www.eur-lex.europa.e{Btand: 18.08.2013).

6% 2013/65/EU: Durchfilhrungsbeschluss der Kommissisom 19. Dezember 2012 gemaR der
Richtlinie 95/46/EG des Europaischen Parlaments uwels Rates (ber die Angemessenheit des
Datenschutzniveaus in Neuseeland (ABI L 28 vom 2013, S 12-14).

687 2012/484/EU: Durchfilhrungsbeschluss der Kommissiom 21. August 2012 gemé&R der Richtlinie
95/46/EG des Europaischen Parlaments und des BRla¢egdie Angemessenheit des Datenschutzniveausrin d
Republik Ostlich des Uruguay im Hinblick auf dic@matisierte Verarbeitung personenbezogener Da&BhL(
227 vom 23.8.2012, S 11-14).

6% 2011/61/EU: Beschluss der Kommission vom 31. Jar2@ll gemaR der Richtlinie 95/46/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates uber dienfasgenheit des Datenschutzniveaus im Staat Israel i
Hinblick auf die automatisierte Verarbeitung pessamezogener Daten (= ABI L 27 vom 1.2.2011, S 3p-42

689 2010/625/EU: Beschluss der Kommission vom 19. ®%t02010 gemaR der Richtlinie 95/46/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates Uber dienfassenheit des Datenschutzniveaus in Andorra (=LABI
277 vom 21.10.2010, S 27-29).

69 2010/146/EU: Beschluss der Kommission vom 5. M2@10 gem&R der Richtlinie 95/46/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates Uber dienfgsgenheit des Schutzniveaus, den das fardischetzGes
Uber die Verarbeitung personenbezogener Datert iffefeB| L 58 vom 9.3.2010, S 17-19).

691 2008/393/EG: Entscheidung der Kommission vom 8.i 19808 gemaR der Richtlinie 95/46/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates Uber diemfgsgenheit des Datenschutzniveaus in Jersey (=LABI
138 vom 28.5.2008, S 21-23).
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Guernsey®®, Argentinier?®, Kanad&® (hierbei ist jedoch zu priifen, ob der jeweilige
Empfanger unter den Personal Information Proteatiod Electronic Documents Act — das
kanadische Datenschutzgesetz — fallt), Unffargmittierweile nicht mehr notwendig) und

Schwei??’.

Die mittlerweile deutlich erweiterte Liste der Samit angemessenem Datenschutzniveau
wurde in Osterreich erst durch die DSAV-Novelle 20lumgesetzt. Um den
gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen, welchehsauch im osterr DSG findérf,
nachzukommen und auch um die Transparenz und KiatbeRegelung zu férdern, war die
DSAV unbedingt entsprechend abzuandern. Der dadentsdtehende Mehraufwand war sehr

Uberschaubar und wurde sehr lange (Uber zehn Jabheumgesetzt.

§ 1 DSAV normiert idF BGBI Il Nr 213/2013, dass diermittiung und Uberlassung von
Daten aus Datenanwendungen an Empfanger in Stadtenweder Mitgliedstaaten der
Europaischen Union noch Vertragsparteien des EW® (8rittstaaten), keiner Genehmigung
der DSK bedarf, wenn die Ubermittlung oder Ubetassin einen der folgenden Drittstaaten
oder in eines der folgenden, fur die Zwecke diegerordnung als Drittstaaten geltenden
Gebiete erfolgt: Schweiz, Argentinien, GuernsegelrMan, Jersey, Faroer Inseln, Andorra,

Uruguay und Neuseeland.

Zuséatzlich normiert § 1 Abs 2 DSAV, dass die Ubétiomig und Uberlassung von Daten aus
Datenanwendungen an Empfanger in Drittstaaten Bamer Genehmigung der DSK bedarf,
wenn die Ubermittlung oder Uberlassung in einen fdkgenden Staaten entsprechend den

angefuhrten Voraussetzungen erfolgt:

6922004/411/EG: Entscheidung der Kommission vom 2BrilA22004 iiber die Angemessenheit des Schutzes
personenbezogener Daten auf der Isle of Man (=LABb1 vom 30.4.2004, S 51-54).

%93 2003/821/EG: Entscheidung der Kommission vom 2bvednber 2003 lber die Angemessenheit des
Schutzes personenbezogener Daten in Guernsey (£ A88 vom 25.11.2003, S 27-28).

694 2003/490/EG: Entscheidung der Kommission vom 3thi 2003 gemé&R der Richtlinie 95/46/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates Uber diefessenheit des Datenschutzniveaus in ArgentiniékB{=

L 168 vom 5.7.2003, S 19-22).

69 2002/2/EG: Entscheidung der Kommission vom 20.dbezer 2001 gemaR der Richtlinie 95/46/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates Uber dienfesgenheit des Datenschutzes, den das kanadische
Personal Information Protection and Electronic Doeuts Act bietet (= ABI L 2 vom 4.1.2002, S 13-16).

6% 2000/519/EG: Entscheidung der Kommission vom 28i 2000 gemaR der Richtlinie 95/46/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates Uber dienfagsenheit des Schutzes personenbezogener Daten in
Ungarn (= ABI L 215 vom 25.8.2000, S 4-6).

697 2000/518/EG: Entscheidung der Kommission vom 28i 3000 gemé&R der Richtlinie 95/46/EG des
Europdaischen Parlaments und des Rates lber dienfaspenheit des Schutzes personenbezogener Daten in
Schweiz (= ABI L 215 vom 25.8.2000, S 1-3).

8% \/gl § 12 Abs 2 zweiter Satz DSG.
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1. Vereinigte Staaten von Amerika, entsprechendbEsscheidung 2000/520/EG der
Kommission gemal} der Richtlinie 95/46/EG Uber dmgeiessenheit des von den
Grundsatzen des ,sicheren Hafens” und der diesbieaign ,Haufig gestellten
Fragen“ (FAQ) gewahrleisteten Schutzes, vorgelegh\Handelsministerium der USA,
ABI Nr L 215 vom 25.8.2000, S 7, in der FassungBiichtigung ABI Nr L 115 vom
25.4.2001, S 14;

2. Kanada, entsprechend der Entscheidung 2002/2deG Kommission gemal3 der
Richtlinie 95/46/EG Uber die Angemessenheit deemahutzes, den das kanadische
Personal Information Protection and Electronic Dawents Act bietet, ABI Nr L 2 vom
4.1.2002, S 13;

3. Israel, entsprechend dem Beschluss 2011/61/EUJ Kitenmission gemal der
Richtlinie 95/46/EG Uber die Angemessenheit desmahutzniveaus im Staat Israel im
Hinblick auf die automatisierte Verarbeitung persnbezogener Daten, ABI Nr L 27
vom 1.2.2011, S 387

In den einzelnen Entscheidungen und Beschlii83eer Europaischen Kommission wird
jeweils festgehalten, dass die Mitgliedstaatenlmnsetzung verpflichtet sind. Exemplarisch
sei etwa nur auf Art 6 des Beschlusses 2010/628/&hinsichtlich der Angemessenheit des
Datenschutzniveaus in Andorra) verwiesen, der nemindass die Mitgliedstaaten bis 1.
Januar 2011 die erforderlichen MalRnahmen zu eegreiiaben, um dem Beschluss
nachzukommen. Ahnliche Fristsetzungen finden sisthan den anderen Entscheidungen
und Beschliissen. Osterreich hatte daher dringendrébrderlichen Manahmen zu ergreifen
und die Liste der Staaten, die nach Ansicht deropdischen Kommission uber ein

angemessenes Datenschutzniveau verfiigen, in 8 ¥Q28A&rgéanzen.

9\/gl § 1 Abs 2 der DSAV.

" Bis zum Vertrag von Lissabon ergingen BeschliisseEt als ,Entscheidung®; vgl Art 249 des EGV idérd
konsolidierten Fassung des Vertrags Uber die Eisopé& Union und des Vertrags zur Grindung der
Europaischen Gemeinschaft (= ABI C 321E vom 29.dbdzer 2006, S 1-331) und Art 288 AEUV idF der
konsolidierten Fassung des Vertrags Uber die Astveitse der Europaischen Union (= ABI C 83 vom 3@rM
2010, S 47-200).

"1 Art 6 des Beschlusses 2010/625/EU vom 19. Okta@b&b gemaR der Richtlinie 95/46/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates Uber die AngemessentseiDatenschutzniveaus in Andorra (= ABI L 277 vom
21.10.2010, S 27-29).
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c) Ubermittlung und Uberlassung

Zur Zulassigkeit eines internationalen Datentrarssfeurden bereits Checklisten erarbeitét.
Praktische Probleme ergeben sich vor allem bei mdistung von Kunden- oder
Mitarbeiterdaten eines Konzerns aus verschiedengiEgliedstaaten in ein und dieselbe
Datenanwendung in einem Drittstaat, da dann dimmaen Umsetzungsbestimmungen zu
beachten sind® Im Folgenden werde ich einen eigenen Uberblickbeigen und dabei
anhand der Angemessenheit des Datenschutzniveduenmainterschiedliche Gruppen im

Zusammenhang mit dem Datenverkehr in Drittstaaliele

1) Angemessenheit wurde von EK im Verfahren nach Ar31 Abs 2 der RL festgestellt:

Wie bereits erwahnt, wurde fur folgende StaatenAdigemessenheit des Datenschutzniveaus
festgestellt: Israel (Angemessenheit nur hinsichtlder automatisierten Verarbeitung von
personenbezogenen Daten), Andorra, Farber, Jelsleypf Man, Guernsey, Argentinien,
Kanada (nur, wenn der jeweilige Empfanger unter Eersonal Information Protection und
Electronic Documents Act — das kanadische Datenzghsetz — fallt), Ungarn (seit 2004
EU-Mitgliedstaat, daher gilt § 12 Abs 1 DSG) unthBeiz/*

Die Europaische Kommission stellt die Angemessentaah dem Verfahren gem Art 31 Abs
2 der Datenschutzrichtlinie fest. Die erforderlishgmsetzungen in Osterreich sind bislang

nur hinsichtlich Ungarn und Schweiz erfolgt.

Die im Verfahren nach Art 31 Abs 2 leg cit erlasseMalinahmen gelten nach Ansicht von
Jahnel unmittelbar./% Jahnel verweist auf die im Fall von nicht richtlinienkomfoer
Umsetzung zu ergreifenden RechtsmoglichkeiteKnyrim beschreibt im 2003
herausgegebenen Bufhdie Praxis der DSK, die entsprechend der mangelhtfesetzung
Osterreichs weiterhin einen schriftlichen Antrag @enehmigung der Dateniibermittlung
nach 8 13 DSG verlangt, soweit nicht die Ausnahrsipenungen des 8§ 12 DSG anwendbar

sind. Dies sieht er aus 0Osterr Sicht als gesetnésin an, verweist aber auf Amts- oder

92y/gl etwaKnyrim, Zuléssigkeit eines internationalen Datenverkelach DSG 2000, ecolex 2002, 470.

93 Knyrim, Datenschutz bremst Austausch in internationalenziérnen, DiePresse 2006/44/01.

94vgl weiter oberV.A.5.b) Angemessenes Datenschutzniveau.

% Jahne| Handbuch Datenschutzrecht, 4/142 mit Verweis Roffr/Pollirer/Weiss/Knyrim DSG2 § 13, Anm
12, 161 und aAXnyrim, Datenschutzrecht, 133 und 234.

%% vgl Knyrim, Datenschutzrecht, 133.

137



Staatshaftungsanspriiche, wenn die DSK im Widerbpzuc Kommissionsentscheidung die
Dateniibermittlung aus Zweifeln am Datenschutznivedtanada nicht genehmift!

In der zweiten Auflag€® beschreibt er die sich seit 1999 entwickelte Rraxiie Ent-
scheidung hinsichtlich der Addaquanz des datensodahilichen Niveaus von Drittstaaten der

Europaischen Kommission zu uiberlas&&n.

Auch ich kann mich der Meinungahnelsinsofern anschlie3en, als die im Fall von nicht
richtlinienkonformer Umsetzung zu ergreifenden Regetdglichkeiten auch diesfalls gelten.
Eine ablehnende Halturignyrims erschlief3t sich aus der aktualisierten Auflage Bleshes
nicht mehr. Daher kann das nahere Besprechen deerean Ansicht hier von mir

vernachlassigt werden.

2) Angemessenheit wurde von Osterreich nach Art 28bs 2 der RL festgestellt:

Der 6sterr Bundeskanzler kann trotz Fehlens eime€Empfangerstaat generell geltenden
angemessenen Schutzniveaus durch Verordnung flimbete Kategorien des Datenverkehrs
mit diesem Empfangerstaat die Voraussetzungen gel8 8bs 2 Z 1 DSG als gegeben
feststellen’!°

An die Stelle der Verpflichtung zur Einholung eir@enehmigung tritt diesfalls die Pflicht

zur Anzeige an die DSK, wobei diese binnen sechgh&io ab Einlangen der Anzeige mit
Bescheid den angezeigten Datenverkehr zu untershgenwenn er keiner der in der

Verordnung geregelten Kategorien zuzurechnen isr @l#&n Voraussetzungen nach 8§ 12
Abs 5 DSG nicht entspricht. Wenn keine Untersaguamgels Bescheid erfolgt, ist die

Ubermittlung oder Uberlassung der Daten in das #kulassig.

Diese Osterr Bestimmung beruht auf Art 26 Abs 2 @atenschutz-RL. Nach Art 26 Abs 3
der RL hat Osterreich auch die Europaische Komwmssiber die von ihr erteilten

Genehmigungen zu unterrichten. Andere Mitgliedstagtbnnen einen in Bezug auf den
Schutz der Privatsphéare, der Grundrechte und desoRen hinreichend begriindeten
Widerspruch einlegen, woraufhin die Europaische Kussion die geeigneten Mal3hahmen

wiederum nach dem Verfahren des Art 31 Abs 2 legicerlassen hat.

97 Knyrim, Datenschutzrecht, FN 289 auf S 133.
98 Knyrim, Datenschutzrecht

"9 Knyrim, Datenschutzrecht120 mwN.

7108 13 Abs 6 DSG.
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3) Vereinigte Staaten Amerikas:

Mit den Vereinigten Staaten von Amerika wurde eimesondere datenschutzrechtliche
Lésung gefunden, da dort keine umfassende Datetrggsetzgebung existiert. Abweichend
vom europaischen Wirtschaftsraum besteht in den d&Aregulatorische Ansatz in erster
Linie in einer Selbstverpflichtung® In den USA wird Datenschutz zumeist als verau@eeli
Ware gesehen, die dem Markt ausgesetzt ist (,dlereommodity subject to the markéty
wohingegen va im kontinentaleuropéaischen Berei@h Sithutzfunktion des Staates betont
wird.

Das zwischen der EU und den Vereinigten StaatenArnarika abgeschlossene Abkommen,
geht auf diesen Wesensunterschied ein und ermdgiechmerikanischen Unternehmen, dem
sog Safe Harbor (,Sicherer Hafen") beizutreten dadurch die Safe Harbor Principles und
die dazugehérenden — verbindlichen — FrequentlyedsRuestions (FAQ) zu beachtén.

Auf das Abkommen werde ich an spaterer Stelle misthillierter eingehef*

4) Sonderfalle:

Weiters ist bei der Prifung, ob eine Datenuberamtjloder —lberlassung rechtmafig ist, zu

beachten, ob nicht eine der folgenden besondersnakumen vorliegt:

Ausnahmen im Gesetz:
Das osterr DSG nennt in Umsetzung der RL 1995/46/&i@Gnahmen, in denen der

Datenverkehr ins Ausland genehmigungsfrei ist, woliBe Rechtmafigkeit der
Datenanwendung im Inland gegeben sein muss.
Auf diese Ausnahmen bin ich bereits weiter d@aingegangen, weshalb ich an dieser Stelle

nicht alle Ausnahmen wiederholen werde.

Standard- und Musterverordnung:

Diese Ausnahme wird in 8 12 Abs 3 Z 8 DSG erwdhAnfgrund der Bedeutung in der Praxis
werde ich darauf kurz separat eingehen: Der Buratesér kann gem 8 17 Abs 2 Z 6 DSG

durch Verordnung Typen von Datenanwendungen undrrbibkingen aus diesen zu

" Jahne| Handbuch Datenschutzrecht, 4/140.

"2 Kobrin, The Trans-Atlantic Data Privacy Dispute, Territbrifurisdiction and Global Governance, S 8
(November 2002) #ttp://knowledge.wharton.upenn.edu/papers/108(ptind: 18.08.2013)

"3vgl Jahne| Handbuch Datenschutzrecht, 4/140.

4 vgl weiter unterv.B.6.d) Exkurs: Safe Harbor.

5vgl V.A.5.a) Allgemeines.
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Standardanwendungen erklaren, wenn sie von eiraf$egr Anzahl von Auftraggebern in
gleichartiger Weise vorgenommen werden und angessiabs Verwendungszwecks und der
verarbeiteten Datenarten die Gefahrdung schutzgérdiGeheimhaltungsinteressen der
Betroffenen unwahrscheinlich iS€ Ebenso kann der Bundeskanzler nach § 19 Abs 3 DSG
durch Verordnung Musteranwendungen festlegen, wemme grol3ere Anzahl von
Auftraggebern gleichartige Datenanwendungen vorzone® hat und die Voraussetzungen
fur die Erklarung zur Standardanwendung nicht egein. Diesfalls erfolgt eine vereinfachte
Meldung.

Der Bundeskanzler hat aufgrund dieser Ermachtigummgsen die Standard- und Muster-
Verordnung erlasseft!

Standardvertragsklauseln:

Sofern fur einen Staat die Angemessenheit des Behetzniveaus nicht generell festgestellt
wurde, kann die RechtmaRigkeit des Datenverkehnchdwlie DSK durch Bescheid
festgestellt werde'® Dies kann geschehen, wenn im konkreten EinzeHfajemessener
Datenschutz besteff oder auch wenn aufgrund vertraglicher Vereinbaeangzw ein-
seitiger Zusagen des Antragstellers sichergestaelltd, dass die schutzwirdigen
Geheimhaltungsinteressen der vom geplanten DategiveBetroffenen auch im Ausland
ausreichend gewahrt werd&i Hierbei handelt es sich — ahnlich wie nach dewstscRecht —
auch nach dsterr Recht um einen echten Vertragste Dritter'?* sofern dem Betroffenen,
der nicht Vertragspartei ist, unmittelbare Rechtegeraumt werden. In Common-Law-
Rechtsordnungen steht der vertragliche Anspructgéiivohnlich allein dem Glaubiger und
nicht dem Dritten zu, wobei etwa nach US-amerikamsn Recht auch Dritte, die nicht
Parteien eines Vertrages sind, Anspriiche aus didgentnag als sogenannte ,third party
beneficiaries erwerben konnéff Es empfiehlt sich daher bei Errichtung eines \agyes

zwischen Ubermittler und Empfanger im Rahmen ihieternationalprivatrechtlichen

%817 Abs 2 Z 6 DSG.

" BGBI Il Nr 312/2004 idF BGBI Il Nr 213/2013: Verdnung des Bundeskanzlers iiber Standard- und
Musteranwendungen nach dem Datenschutzgesetz 3@@xtdard- und Muster-Verordnung 2004 - StMV 2004).
"8\/gl § 13 Abs 1 DSG.

98 13 Abs 2 Z 1 DSG.

7208 13 Abs 2 Z 2 DSG.

21 Ellger, Vertragsldsungen als Ersatz fiur ein angemess&uwmitzniveau bei Dateniibermittiungen in
Drittstaaten nach dem Europaischen DatenschutzreabielsZ 1996, 738 (764).

22 Ellger, Vertragsldsungen als Ersatz fiur ein angemess&uwmitzniveau bei Dateniibermittiungen in
Drittstaaten nach dem Europaischen DatenschutzrigebielsZ 1996, 738 (765 f).
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Privatautonomie eine Rechtsordnung als Vertragdstat wahlen, die einen Vertrag

zugunsten Dritter zulas&t

Die Europaische Kommission kann nach dem Verfahdes Art 31 Abs 2 der RL
1995/46/EG  feststellen, dass bestimmte Standardgsklauseln ausreichende
datenschutzrechtliche Garantien bietéh.Die Mitgliedstaaten haben die aufgrund der
Feststellung der Europaischen Kommission gebotdtainahmen zu treffen.

Die Verwendung dieser Standardvertragsklauseln tagn Zweck, dass die
Datenschutzbehorden der Mitgliedstaaten diese, veanrvereinbart sind, als ausreichende
Garantien anerkennen miis$éhBislang ergingen vier Entscheidungen der Kommisgio

den Standardvertragsklauseln:

- Standardvertragsklauseln fiir die Ubermittlung aftragsverarbeiter 2010/87/E3°

- Standardvertragsklauseln fiir die Ubermittlung zwsc fiir die Datenverarbeitung
Verantwortlichen 2004/915/EG/

- Standardvertragsklauseln fiir die Ubermittlung arftragsverarbeiter 2002/16/E€
und

- Standardvertragsklauseln fiir die Ubermittlung zwsc fiir die Datenverarbeitung
Verantwortlichen 2001/497/EG?

Die Standardvertragsklauseln fiir die Ubermittlung Auftragsverarbeiter 2002/16/EG
wurden durch Art 7 Abs 1 des Beschlusses der Kosiaons2010/87/EU ab dem 15. Mai
2010 aufgehoben. Durch die Standardvertragskla@gd wurde lediglich die Entscheidung
aus dem Jahr 2001 geandert, wodurch die anderetimBasngen der Entscheidung

"2 \/gl Ellger, Vertragslésungen als Ersatz fir ein angemess8nbatzniveau bei Dateniibermittlungen in
Drittstaaten nach dem Europaischen DatenschutzreabielsZ 1996, 738 (766).

"24\gl Art 26 Abs 4 der RL 1995/46/EG.

"2 Knyrim, Datenuibermittiung in Drittlander: Standardversidguseln der Europaischen Kommission, AnwBl|
2001, 634 (634).

26 2010/87/EU: Beschluss der Kommission vom 5. Feb2@10 iber Standardvertragsklauseln fir die
Ubermittlung personenbezogener Daten an Auftragsieiter in Drittlandern nach der Richtlinie 9586/ des
Europaischen Parlaments und des Rates (= ABI Lo39 12.2.2010, S 5-18).

27 2004/915/EG: Entscheidung der Kommission vom 2@&zebnber 2004 zur Anderung der Entscheidung
2001/497/EG bezlglich der Einfilhrung alternativetan8ardvertragsklauseln fir die  Ubermittlung
personenbezogener Daten in Drittlander (= ABI L 885 29.12.2004, S 74-84).

282002/16/EG: Entscheidung der Kommission vom 27zebgber 2001 hinsichtlich Standardvertragsklauseln
fur die Ubermittlung personenbezogener Daten antrAgverarbeiter in Drittlandern nach der Richdini
95/46/EG (= ABIL 6 vom 10.1.2002, S 52-62).

292001/497/EG: Entscheidung der Kommission vom LBi 2001 hinsichtlich Standardvertragsklauselndiér
Ubermittlung personenbezogener Daten in Drittlandach der Richtlinie 95/46/EG (= ABI L 181 vom
4.7.2001, S 19-31).
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2001/497/EG weiterhin geltéi® Die sich jeweils im Anhang befindlichen Standarthass-
klauseln in Form von Vertragsformblattern sind mebeander anwendbar, wobei jedoch

jedes der beiden Standardvertragsklauselwerkediir,geschlossen® ist*

Bevor die Standardvertragsklauseln von den Venpradgsien unterschrieben werden, ist eine
eingehende Auseinandersetzung mit diesen notwenda, sie auch ungewohnliche
Bestimmungen zB Uber die Drittbegiinstigung derdfignen Datensubjekte und die Haftung
der Vertragsparteien enthalt&.

Die sich nach der DSG-Novelle 2010 in § 13 Abs 6GD8wieder findende Bestimmung
normiert, dass der Bundeskanzler trotz FehlensseémeEmpfangerstaat generell geltenden
angemessenen Datenschutzniveaus durch Verordnstgudeellen hat, dass fur bestimmte
Kategorien des Datenverkehrs mit diesem Empfarggrsim konkreten Einzelfall ein
angemessener Datenschutz besteht. Statt der \¢atpfig der Einholung einer Genehmigung
ist diesfalls nur die Pflicht zur Anzeige an dieKD&u beachten, wobei die DSK binnen sechs
Wochen ab Anzeige den angezeigten Datenverkehrrsaggen kann, andernfalls der
Datenverkehr als zuléassig erachtet wird. Da eihehsoVerordnung hinsichtlich der Klauseln
bislang nicht erlassen wurde, ist auch beim Absshluon Standardvertragsklauseln die

Einholung einer Genehmigung erforderlich.

In  Anschluss an Andréewitch/Steiner ist eine reine Anzeigepflicht, statt der
Genehmigungspflicht wiinschenswéftWeshalb die Verwendung dieser Standardvertrags-
klauseln mit der Verwendung privat vereinbarter tkéggsklauseln beinahe gleich gestellt
wird, ist nicht nachvollziehbar. Die Mdglichkeitngir Untersagung binnen sechs Wochen im
Anzeigeverfahren wirde meiner Meinung nach weiterdie Behandlung besonderer
Einzelfalle ermoéglichen und gleichzeitig die Verwleng dieser Standardvertragsklauseln
weiter fordern, um moglichst rasche Rechtssicherlasr fir die Datenverarbeitung

Verantwortlichen zu erlangen.

"30v/gl Art 1 der Entscheidung 2004/915/EG.

31 Andréewitch/Steinernternationaler Datentransfer: Neue ,alternati&4ndardvertragsklauseln, RdW 2006,
81 (81) mit Verweis auf den 3. Erwagungsgrund des&heidung der Kommission 2004/915/EG.

32 Knyrim, Neuerungen im Datenverkehr mit Drittlandern, exd2002, 466 (468).

33 vgl zuvor § 13 Abs 7 DSG idF vor der DSG-Novel@1D.

34 Andréewitch/Steinernternationaler Datentransfer: Neue ,alternati&4ndardvertragsklauseln, RdW 2006,
81 (83).
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5) Genehmigungspflichtige Ubermittlung und Uberlaseng (8 13 DSG):

Der Auftraggeber hat vor der Ubermittlung oder Ud&sung von Daten in das Ausland eine
Genehmigung der DSK einzuholen, soweit der Datd@ermit dem Ausland nicht gem § 12
DSG genehmigungsfrei ist. Die Tatsache der Genalmgig scheint im
Datenverarbeitungsregister der DSK auf und ist daffentlich, der Genehmigungsbescheid
ist es nicht*°

Die Genehmigung kann erteilt werden, wenn der Dagekehr im Einzelfall einem
angemessenen Datenschutzniveau entspricht oder e keinschutzwirdigen
Geheimhaltungsinteressen verletzt werden, wobeingedgen und Auflagen zulassig sind.
Die Ubermittlung und Uberlassung muss im Inlancejedlls rechtmaRig nach § 12 Abs 5
DSG sein.

Durch die DSG-Novelle 2010 wurde in 8 13 Abs 2 ZD&G Kklargestellt, dass die
schutzwirdigen  Geheimhaltungsinteressen auch iosdese durch vertragliche
Zusicherungen des Empfangers sowie einseitige Zusags Antragstellers (8 19 Abs 2
DSG) im Genehmigungsantrag tber die naheren Umstd@dDatenverwendung im Ausland
gewahrt werden kdnnen. Einseitige Zusagen des @stelers werden fir diesen mit der
Registrierung durch die DSK verbindlich.

d) Sonderbestimmungen im Bereich Finanzdienstleistunge

Da die sog Standardanwendungen die in der Praxiébstand wichtigste Ausnahrfiévon

der Meldepflicht betreffen, werde ich auf diese zépleé unter dem Gesichtspunkt des
Bereiches Finanzdienstleistungen (va in Drittlanjlexingehen. Bei den in der Anlage 1
(Standardanwendungen) und Anlage 2 (Musteranwemh)ngzur Standard- und
Musterverordnung 2004 (StMV 2004) enthaltenen Emgé#ékreisen, die mit einem Stern (*)
gekennzeichnet sind, ist die Ubermittlung und Uissling auch in Drittstaaten ohne
angemessenen Datenschutz (8 12 Abs 2 DSG) zul&dslgfach findet sich darin ein Stern
beim Empfangerkreis ,Banken zur Abwicklung des Zalgsverkehrs* oder anderen
Institutionen aus dem Bereich der Finanzdienstlagen. Folgende Standardanwendungen

(SA) und Musteranwendungen (MA) ermdglichen die iilung und Uberlassung von

% pollirer/Weiss/Knyrim DSG (2010) § 13 Anm 9; zum DatenverarbeitungstegiJahne| Datenschutzrecht
in der Praxis, 35 ff.
73 Jahne| Handbuch Datenschutzrecht, 6/9.
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aufgezahlten Betroffenenkreisen an die genannterpf&irgerkreise, auch wenn kein
angemessenes Datenschutzniveau besteht:

- SA001: Rechnungswesen und Logistik

1* Banken zur Abwicklung des Zahlungsverkehrs

6* Inkassounternehmen zur Schuldeneintreibung Aasland daher nur, soweit die Schuld
im Ausland eingetrieben werden muss);

7* Fremdfinanzierer wie Leasing- oder Factoringumébmen und Zessionare, sofern die

Lieferung oder Leistung auf diese Weise fremdfinarist;

- SA003: Mitgliederverwaltung

1* Banken zum Zweck der Zahlungsabwicklung;

- SA004: Abgabenverwaltung der Gemeinden und Geteggrbande

1* Banken;

- SA005: Haushaltsfuhrung der Gebietskorperschatieth sonstigen juristischen Personen
offentlichen Rechts

1* Banken zur Abwicklung des Zahlungsverkehrs;

- SA016: Mitglieder- und Funktionarsdatenverwaltuley Wirtschaftskammerorganisation
6* Geld- und Kreditinstitute zur Abwicklung des Zahgsverkehrs;

- SA018: Wirtschaftskammerorganisation: Betreuuog Witgliedern, kinftigen Mitgliedern

und Interessenten im In- und Ausland

6* Angehorige rechtsberatender und unterstitzer@bnufe (zB Rechtsanwalte, Notare,
Wirtschaftstreuhdnder)  sowie  Zessionare, Factoritegnehmen, Inkassobiiros,
Versicherungen, Kreditauskunfteien, Glaubigerschertzande in ihrer Funktion als
Glaubigervertreter;

7* Geld- und Kreditinstitute;

- SA033: Datenldbermittlung im Konzern - C. Verwaju von Bonus- und

Beteiligungsprogrammen eines Konzern

37vgl StMV idF BGBI Il Nr 306/2012.
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3* Banken zur Abwicklung des Zahlungsverkehrs.

- MAOO1: Personentransport- und Hotelreservierung

2* Banken zur Abwicklung des Zahlungsverkehrs;

In der Praxis muissen daher die im Betrieb bestaren®atenanwendungen und
Datentbermittlungen analysiert und mit den Standardl Musteranwendungen verglichen

werden.”®®

Wenn ein Betrieb mehr Datenarten verarbeitet oaler andere Empfanger
ubermittelt als in den Standardanwendungen angetigsteht eine Meldepflicht an die DSK,
sonst besteht keine Meldepflicht Zu praktischen Problemen im Zusammenhang mit der
Standard- und Musterverordnung sényrim/Haidinger empfohlen’*® Diese befiirworten,
besonders bei dringlichen Genehmigungsverfahren, allem regelmalligen personlichen
Kontakt zu den zustandigen Sachbearbeitern, ddlfdilige Probleme moglichst rasch gelost
werden kénnef™

Die Begrifflichkeiten der Verordnung sind mE in wex Teilen nicht nachvollziehbar. So
wird im Zusammenhang mit SA016 und SA018 von ,Geldd Kreditinstituten* gesprochen,
an den anderen Stellen wird auf ,Banken® als Emgédkreis verwiesen. Dass hierbei auf die
eingangs erwahnten unterschiedlichen Rechtsformmmgegangen wird, ist aus der
Verordnung nicht herauszulesen. Vielmehr deutetuwtischarfe verwendete Terminologie
daraufhin, dass die Begriffe moglichst weit zu temen sind, und somit etwa auch
Einzahlungsgeschafte, die Uber Zahlungsinstituer &dGeld-Institute abgewickelt werden,
hierunter fallen kdnnen. Eine diesbezlgliche Kilhshg ware winschenswert. Die in der
Verordnung genannten Empfangerkreise, die mit eingtern gekennzeichnet sind,
ermdglichen eine sehr weitreichende Ubermittlung Uberlassung von Daten in Drittstaaten
ohne angemessenes Datenschutzniveau. Die mehb@ks4tSeiten umfassende Verordnung
nennt detailliert die zuldssigen Datenarten, die dir genannten Empfangerkreise
ausgetauscht werden durfen. Details sind den Anlage Standard- und Musterverordnung

2004 zu entnehmen, die zuletzt durch BGBI Il Nr/2033 geandert wurden.

38 ygl Knyrim/Haidinger Datenschutzrecht in Osterreich aus Sicht der Hlichen Praxis, RDV 2005, 208
(209).

39 Knyrim/Haidinger Datenschutzrecht in Osterreich aus Sicht der Hinten Praxis, RDV 2005, 208 (209).
"0 Knyrim/Haidinger Datenschutzrecht in Osterreich aus Sicht der Hiiwhen Praxis, RDV 2005, 208 (209 f).
"1 Knyrim/Haidinger Datenschutzrecht in Osterreich aus Sicht der Hinten Praxis, RDV 2005, 208 (210).
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B. Im Finanzbereich relevante Bestimmungen

Im Folgenden werde ich lediglich auf die im Zusamheng mit Datenschutz und
Finanzdienstleistungen relevanten europarechtli€hiemdlagen kurz eingehen. Dies soll die
Prifung von Rechtsfragen in diesem Bereich erlerchtwobei abhangig vom Sachverhalt
auch andere hier nicht erwahnte Rechtsbereichearlesein kénnefi*? Bereits 1999 wurde
festgehalten, dass rund 80 Prozent der im Bankath-Finanzbereich geltenden gesetzlichen
Regelungen auf européischer Ebene gesetzt werdieinder nationalen Umsetzung von

Richtlinien den Mitgliedstaaten in der Regel weSjgielraum bleibé*?

1. Verbraucherkreditrichtlinie

Art 8 der Verbraucherkreditrichtlinié* enthalt ua die Verpflichtung zur Bewertung der
Kreditwirdigkeit des Verbrauchers. Kreditgeber aasderen Mitgliedstaaten missen
aufgrund des Diskriminierungsverbotes unter demselBedingungen Zugang zu solchen
Datenbanken haben wie inlandische KreditgéffsGem Art 9 Abs 4 VKr-RL gilt Art 9 leg
cit ,unbeschadet’ der Datenschutzrichtlinie. Die rivaucherkreditrichtlinie wurde in
Osterreich im Verbraucherkreditgesétazimgesetzt. §§ 7 und 8 VKrG enthalten Regelungen
zum Verhaltnis zum Datenschutzgesetz: § 7 Abs 4 &ii8dVKrG schreiben vor, dass die
Bestimmungen des DSG unberihrt bleiben. Gem § 75AWKrG ist § 28 Abs 2 DSG in der
jeweils geltenden Fassung auf bei der DSK registridnformationsverbundsysteme
kreditgebender Institutionen zur Bonitatsbeurtaglunei denen die Verwendung auf 8 8 Abs
1 Z 2*" oder Z 4*® DSG beruht, nicht anzuwenden. Der Betroffene kdatmer nicht deshalb
ohne Begrindung Widerspruch erheben, weil die Aufma in die offentlich zugéngliche

Datenanwendung nicht gesetzlich angeordnet wiffde.

"2 ygl etwa die vonReimer genannte Vielzahl von Rechtsakten auf Ebene despBrechts:Reimerin
Bauer/ReimefHg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 550.

43 Rabe Kreditwirtschaftlich wichtige Vorhaben der EU, éditwesen 1999, 1209 (1209).

"4 RL 2008/48/EG vom 23. Aprii 2008 des Europaischéarlaments und des Rates (ber
Verbraucherkreditvertrdge und zur Aufhebung derhtfie 87/102/EWG des Rates (ABI L 133 vom
22.05.2008, S 66-92).

> Art 9 der RL 2008/48/EG.

"eBGBI | Nr 28/2010: Bundesgesetz iiber Verbrauclestitvertrage und andere Formen der Kreditierung zu
Gunsten von Verbrauchern (Verbraucherkreditges&tkrs).

47 Zustimmung des Betroffenen zur Verwendung seirsef

8 Uberwiegende berechtigte Interessen des Auftraaggaimer eines Dritten erfordern die Verwendung.

9vgl auch die Ausfilhrungen iv.D.3 Zulassigkeit.
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2. Zahlungsdiensterichtlinie

Mit der Umsetzung der Zahlungsdiensterichtliffisoll ein EU-weit einheitlicher rechtlicher
Rahmen fir Zahlungsdienste geschaffen werden, wels die notige rechtliche Basis fir
SEPA"™? schafft.”® Was das Uberweisungsgeschaft, die Ausgabe und altervg von
Zahlungsmitteln, das Kreditgeschaft und das Firranstergeschaft betrifft, konnen durch die
Zahlungsdiensterichtlinie in Osterreich sowohl Ktiedtitute mit einer Konzession nach § 1
BWG, als auch Zahlungsinstitute inhaltlich gleidféigkeiten durchfithrefr?

Fur die Zwecke des 2. Hauptstiickes des ZahlungsigigesetzeS* welches aufgrund der
Zahlungsdiensterichtlinie  ergangen ist, haben Zajdinstitute alle relevanten
Aufzeichnungen und Belege mindestens fiinf Jahreubefvahred>® Die Verwendung der
fur die Zwecke des 2. Hauptstickes verarbeiteteterDast fur Zwecke der Verhitung,
Ermittlung oder Feststellung von Betrugsfallen imhkingsverkehr nach MalRgabe des
Datenschutzgesetzes und nach Mal3gabe der gesetzHetstandigkeiten zuldssig. Auch an

anderen Stellen wird auf Bestimmungen des DSG esewi >

3. Geldwaschebestimmungen

Es existieren in diesem Bereich drei Richtliniendueine Verordnung, wobei die
3. Geldwasche-Richtlinie vom Oktober 2005 die teibe Uberholten Bestimmungen der
2. Geldwasche-Richtlinie aufgehoben hat und arakfieellen 40 Empfehlungen der Financial
Action Task Force on Money Laundering (FATF) zurlds&schebekdmpfung und die 9
Sonderempfehlungen zur Bekampfung der Terrorismasfiierung angepasst Hat:

- die erste Geldwasche-Richtlinie (GW-RLY,

- die zweite Geldwasche-Richtlinie (2. GW-Rt9und

0 Richtlinie 2007/64/EG des Europaischen Parlamamd des Rates vom 13. November 2007 {ber
Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung dech®nien 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG und
2006/48/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 9&6G/(= ABI L 319 vom 05.12.2007, S 1-36).

1ygl V.C.2 SEPA — Single European Payment Area.

>2\Wagner/EignerAufsichtsrechtliche Aspekte der Zahlungsdienstefinie, OBA 2008, 633 (634).
S3Wagner/EignerAufsichtsrechtliche Aspekte der Zahlungsdienstefinie, OBA 2008, 633 (648).

S4BGBI | Nr 66/2009, zuletzt geandert durch BGBI t K0/2013: Bundesgesetz iiber die Erbringung von
Zahlungsdiensten (Zahlungsdienstegesetz — ZaDiG).

Svgl § 18 ZaDiG.

8\/gl etwa die Verpflichtung zu Datensicherheitsnafitmen gem § 14 DSG in § 19 Abs 3 Z 3 ZaDiG sowie
§ 61 ZaDiG.

57 https://www.bmf.gv.at/finanzmarkt/geldwaesche-tesmusfinanzierung/geldwaesche.html (Stand:
18.08.2013).

"8 Richtlinie 91/308/EWG des Rates vom 10. Juni 1891 Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum
Zwecke der Geldwasche (= ABI L 166 vom 28.6.19917/SR2).

"9 Richtlinie 2005/60/EG des Europaischen Parlamentsdes Rates vom 26. Oktober 2005 zur Verhinderung
der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Getthgdund der Terrorismusfinanzierung (= ABI L 309
vom 25.11.2005, S 15-36).
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- die dritte Geldwasche-Richtlinie (3. GW-REjsowie
- die Geldtransferverordnung (GT-VO) oder Auftraggelagen-vVO’®

Die nationale Umsetzung der Richtlinie 2005/60/EB ¥erhinderung der Nutzung des
Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche und desrigenusfinanzierung (,3. GW-RL")
erfolgte durch Novellierungen des Bankwesen-, d&s&, des Versicherungsaufsichts- und
des Wertpapieraufsichtsgesetzes 2007, was die Kbt widerspiegelt, da sich diese
Materie auf mehrere Osterr Gesetze verteilt. Dig@&schebestimmungen sollen vor allem
auch die Bekampfung organisierter und gewaltbeggkgit Schwerstkriminalitat erleichtern.
Dass bei Ermittlungen iZm Steuerstrafsachen ofesndiele verfolgt werden und deshalb
besonderes Augenmal} hinsichtlich des grundrechktii&ingriffes erforderlich ist, wurde in
Deutschland schon in den 90er Jahren erkdfihtDie Beachtung rechtsstaatlicher

Mindesterfordernissé®ist auch heute von groRer Bedeutdffg.

,Die Auftraggeberdaten-VO Nr 1781/2006 bestimmtssigede Uberweisung mit einem
vollstdndigen Kundendatensatz (Name, Adresse undddammer) begleitet werden muss.
Damit soll bewirkt werden, dass Geldtransfers lind® ruckverfolgt werden konnen.

(Ausnahmebestimmung kénnen traditionelle Kleintitspenden seinf®

4. Elektronische Kommunikation

Die Datenschutzrichtlinie 1995/46/EG legt Datensestandards fur samtliche EU-
Rechtsakte fest, darunter auch fur die Datensdkhtinie 2002/58/EG fir elektronische
Kommunikatiori®® welche zuletzt durch die Richtlinie 2009/136/EGeandert wurde. Die

%0 Richtlinie 2006/70/EG der Kommission vom 1. Aug@d06 mit Durchfiihrungsbestimmungen fiir die
Richtlinie 2005/60/EG des Europaischen Parlaments des Rates hinsichtlich der Begriffsbestimmung vo
politisch exponierten Personen und der Festlegengethnischen Kriterien fir vereinfachte Sorgf#lishten
sowie fir die Befreiung in Fallen, in denen nur eggntlich oder in sehr eingeschranktem Umfang
Finanzgeschafte getatigt werden (= ABI L 214 voBh2006, S 29-34).

1verordnung (EG) Nr 1781/2006 des EuropaischenaRarhts und des Rates vom 15. November 2006 (iber
die Ubermittlung von Angaben zum Auftraggeber beidBansfers (= ABI L 345 vom 8.12.2006, S 1-9).

%2 Herzog Der Banker als Fahnder? Von der Verdachtsanzeigesystematischen Verdachtsgewinnung —
Entwicklungstendenzen der Geldwaschebekdmpfung, W86, 1753 (1754 f).

"3 Herzog Der Banker als Fahnder? Von der Verdachtsanzeigesystematischen Verdachtsgewinnung —
Entwicklungstendenzen der Geldwaschebekdmpfung, M86, 1753 (1763).

%4\/gl VI Grundrechtliche Analyse.

"85 https://www.bmf.gv.at/finanzmarkt/geldwaesche-
terrorismusfinanzierung/geldwaesche.html#Rechtstiagen_in_der EStand: 18.08.2013).

% Richtlinie 2002/58/EG des Europaischen Parlamentsdes Rates vom 12. Juli 2002 {iber die Veranbgitu
personenbezogener Daten und den Schutz der Phéatspin der elektronischen Kommunikation
(Datenschutzrichtlinie fur elektronische Kommuniga) (= ABI L 201 vom 31.7.2002, S 37-47).

*7 Richtlinie 2009/136/EG des Europaischen Parlamentsdes Rates vom 25. November 2009 zur Anderung
der Richtlinie 2002/22/EG Uber den Universaldiensind Nutzerrechte bei elektronischen
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RL zur elektronischen Kommunikation dient der Hanmseerung der Vorschriften der
Mitgliedstaaten, damit ein gleichwertiger Schutzr deérundrechte und Grundfreiheiten,
insbesondere des Rechts auf Privatsphére, in Baaiudie Verarbeitung personenbezogener
Daten im Bereich der elektronischen Kommunikatiowis den freien Verkehr dieser Daten
und von elektronischen Kommunikationsgeraten undensien in der Gemeinschatft
gewahrleistet werden kariff Sie stellt eine Detaillierung und Erganzung derI®R5/46/EG

im Hinblick auf die genannten Zwecke dar und regelth den Schutz der berechtigten
Interessen, bei denen es sich um juristische Pemsbandelf®® Die RL 1995/46/EG gilt ua

fur nicht offentliche Kommunikationsdiensté.

5. Weitere zu beachtende Vorschriften und Mitteilungen

- Der Rahmenbeschluss 2008/977/9vom Rat fiir Justiz und Inneres gilt fir den
grenziberschreitenden Austausch von personenbezodaten innerhalb der EU im
Bereich der polizeilichen und justiziellen Zusamewdeit in Strafsachen, nicht aber
fur die Datenverarbeitung innerhalb der Mitgliedstam. In der Praxis ist eine
Trennung dieser Verarbeitungsvorgange schwi€fig was die Umsetzung und
Anwendung des Rahmenbeschlusses erschwererf Kann.

- Der Schutz der Privatsphare und der Datenschuensiol den gesamten Technologie-

Lebenszyklus integriert werden (,Privacy by DesignDies beginnt im friihen

Kommunikationsnetzen und -diensten, der Richtlid@2/58/EG Uber die Verarbeitung personenbezogener
Daten und den Schutz der Privatsphéare in der eleisithen Kommunikation und der Verordnung (EG) Nr.
2006/2004 ber die Zusammenarbeit im Verbrauchatsgl ABI L 337 vom 18.12.2009, S 11-36).

"%8\/gl Art 1 Abs 1 der RL 2002/58/EG.

" Art 1 Abs 2 der RL 2002/58/EG.

Mvgl FN 6 in der Mitteilung der Kommission an dasr&paische Parlament, den Rat, den Europaischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den AussdersRegionen (Gesamtkonzept flr den Datenschuterin
Europdaischen Union) vom 4.11.2010, KOM (2010) 608ggiltig.

"I Rahmenbeschluss 2008/977/J1 des Rates vom 27 nmre2008 (iber den Schutz personenbezogener Daten,
die im Rahmen der polizeilichen und justiziellersZmmenarbeit in Strafsachen verarbeitet werden [(ABS0

vom 30.12.2008, S 60-71). Der Rahmenbeschluss zieit auf eine Mindestharmonisierung der
Datenschutzstandards.

"2 Eine solche Unterscheidung wird in den einschiagignstrumenten des Europarates nicht gemacht. Zu
diesen Instrumenten gehoren: Ubereinkommen (iber Semutz des Menschen bei der automatischen
Verarbeitung personenbezogener Daten (SEV Nr ID@atzprotokoll zu diesem Ubereinkommen betreffend
Kontrollstellen und grenziiberschreitenden Datersterk(SEV Nr 181) und Empfehlung R (87) 15 des
Ministerkomitees des Europarates an die Mitgliegtsta zur Regelung der Benutzung personenbezogexien D
durch die Polizei vom 17. September 1987.

R vgl Mitteilung der Kommission an das Européisctel@ment, den Rat, den Europaischen Wirtschaftd- un
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regioneari@®@szept fir den Datenschutz in der Européischen
Union) vom 4.11.2010, KOM (2010) 609 endgiiltig,% 1
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Entwurfsstadium und geht bis zu deren Einfihrungitzbing und letztendlichen
AufRerbetriebnahmg*

- Eine Anderung der Richtlinie 1995/46/EG wurde 2008n der Europaischen
Kommission abgelehnt. Zuvor eingebrachte Vorschldgsterreichs, Finnlands,
Schwedens und des Vereinigten Konigreichs beiniealtezwar Bedenken, die
Richtlinie kdnnte unter Umstanden bestimmten testiren Entwicklungen nicht
gerecht werden, sie enthielten aber keine konkr&terschlage, die in direktem
Zusammenhang mit dieser Frage stefi8mie zurzeit in Diskussion befindliche
Datenschutz-VO wiirde weitgehende Anderungen nfitlsimgen’’®

- Auf die vom Baseler Ausschuss der Bank fur Inteomatien Zahlungsausgleich (B12)
beschlossenen datenschutzrechtlich relevanten derdvor allem im Reformpaket
Basel 1) werde ich in dieser Arbeit nicht eingehand verweise auf bereits

bestehende Literatuf’

6. SWIFT-Abkommen

a) Begriff
Das sog SWIFT-Abkommen ist ein Abkommen zwischenElg&opaischen Union und den
Vereinigten Staaten von Amerika Uber die Verarlmgtwon Zahlungsverkehrsdaten und
deren Ubermittlung aus der Europaischen Union arveireinigten Staaten von Amerika fur
die Zwecke des Programms zum Aufspiiren der Finanmiedes Terrorismu<® Es will als

~Mittel zum Schutz ihrer jeweiligen demokratisch@esellschaften sowie ihrer gemeinsamen

" vgl Mitteilung der Kommission an das Européischel@nent, den Rat, den Europaischen Wirtschaftd- un
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regioneani@eszept fur den Datenschutz in der Europdaischen
Union) vom 4.11.2010, KOM (2010) 609 endgiiltig, 3 rhit Verweis auf Mitteilung der Kommission an das
Europdaische Parlament und den Rat Uber die Vermegseles Datenschutzes durch Technologien zum &Schut
der Privatsphare vom 2.5.2007, KOM (2007) 228 ehudgisowie Mitteilung der Kommission an das
Europaische Parlament, den Rat, den Europaischetsdiafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss de
Regionen ,Eine Digitale Agenda fir Europa“ vom 28@@L0, KOM (2010) 245 endgiiltig/2.

7> Erster Bericht der Kommission uber die Durchfilyater Datenschutzrichtlinie (EG 95/46) vom 15.5200
KOM (2003) 265 endgliltig, S 22 et altera.

"%\/gl V.E Reform des ,europaischen Datenschutzrechtes®.

" vgl insbesondere Knyrim, Datenschutzrechts-Compliance in der Bank - Diechiigsten
datenschutzrechtlichen Themen fir KreditinstituB BA 2007, 476 (479 bis 481), der darin einen guten
Uberblick zu Basel Il und der damaligen besteherdtmatur bietet. Basel Ill enthalt vor allem neiiapital-

und Liquiditatsvorschriften, vgl zum Uberblick dignformationen des deutschen Finanzministeriums:
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DBEf®tardartikel/Service/Einfach_erklaert/2010-11-04-
einfach-erklaert-basel-ll-flash-infografik.htrstand: 18.08.2013).

' Abkommen zwischen der Europaischen Union und demeiMigten Staaten von Amerika (ber die
Verarbeitung von Zahlungsverkehrsdaten und deremridittiung aus der Europaischen Union an die
Vereinigten Staaten von Amerika fir die Zwecke d@egramms zum Aufspiren der Finanzierung des
Terrorismus (= ABI L 195 vom 27.07.2010, S 5-14).
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Werte, Rechte und Freiheiten den Terrorismus umke s€inanzierung insbesondere durch
den Austausch von InformationéA®verhiiten und bekampfen.

In den einleitenden Bemerkungen des Abkomri€nsird darauf hingewiesen, dass das
Programm des Finanzministeriums der Vereinigtemt8tavon Amerika zum Aufspiren der

Finanzierung des Terrorismus (,TFTP*) ,mafRgeblicdza beigetragen hat, Terroristen und
deren Geldgeber zu ermitteln und festzunehmen, zaidreiche sachdienliche Hinweise

geliefert hat, die zu Zwecken der Terrorismusbelf@angpan die zustadndigen Behdérden in der
ganzen Welt weitergegeben wurden und die fir digldstaaten der Europaischen Union
von besonderem Nutzen waréH:

Nach dem Scheitern des Interimsabkommens, welane$.2.2010 hatte in Kraft treten und

bis 31.10.2010 giltig sein solléff wurde Kritik des deutschen Bundeskriminalamtes
bekannt, welches die Weitergabe von Bankdaten arnvdreinigten Staaten von Amerika

kritisierte. Mit Verweis auf einen Bericht im Naathitenmagazin ,Der Spiegel” halt die

Ermittlungsbehoérde den Datentransfer im Zuge dedSV¥Abkommens bei der Bekdmpfung

des internationalen Terrorismus fiir nutzIBSEin interner Vermerk des deutschen BKA
beschreibt, dass ,die aus fachlicher Sicht zu demden Erkenntnisse aus einem
systematischen und umfangreichen Abgleich der SWD&RTen zumindest flr den Bereich

der Finanzierung des Terrorismus <aus hiesigertSigdht den mit der Datenrecherche

verbundenen erheblichen materiellen und persongiléwand rechtfertigen>"*,

b) Historische Entwicklung

Seit Ende 2001 besteht ein Programm zum AufspuesnFthanzierung des Terrorismus
(TFTP)®° 2006 wurde bekannt, dass die Vereinigten StaatenAmerika auf die Daten des
Unternehmens ,SWIFT* zuriickgreifen, das bis dorttlberweisungsdaten auch in den
Vereinigten Staaten von Amerika gespeichert HttBaraufhin beschloss das Unternehmen
,SWIFT*“ wegen Datenschutzbedenken, ,Uberweisungeirschen Europzern nur mehr in

der Schweiz zu speichern, so dass das amerikarfiscaezministerium nur mehr Zugriff auf

" ABI L 195 vom 27.07.2010, S 5.

80y/gl ABI L 195 vom 27.07.2010, S 5-7.

8L ABI L 195 vom 27.07.2010, S 5.

82\/gl weiter unterV.B.6.b) Historische Entwicklung.

8 Tretter, Der digital bewegte Mensch. Europaische Prasidéotegferenz 2010, AnwBI 2010, 165 (168).

"84 Tretter, Der digital bewegte Mensch. Europaische Prasidénteferenz 2010, AnwBI 2010, 165 (168 f) mit
Verweis auf den online unterttp://www.spiegel.de/politik/deutschland/0,1518863,00.html (Stand:
18.08.2013) zu findenden Artikel.

85ygl V.B.6.c) Inhalte des ,SWIFT-Abkommens*.

"8 Urlesberger Europarecht: Das Neueste auf einen Blick, wblQQl77 (180 f)., vgl bereitdrlesberger
Europarecht; Das Neueste auf einen Blick, wbl 2Q24, (224).
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Uberweisungsdaten von und nach den Vereinigterte3tamtte.”*’ Die Vereinigten Staaten
von Amerika drangten jedoch auch auf Mitteilung vAngaben Uber innereuropéische
Uberweisungen®®

Mit Schreiben des Finanzministeriums der Vereimg&aaten von Amerika zum Thema
SWIFT / Programm zum Aufsplren der Finanzierung desrorismus (TFTP) vom
28.6.2007°%° welches an Peer Steinbriitkund Franco Frattifi* gerichtet war, verweist das
Finanzministerium der Vereinigten Staaten von Akeeuf mehrere Zusicherundéf ,in
denen die Kontrollen und Garantien in Bezug auf demgang mit den Daten sowie auf ihre
Verwendung und Verbreitung im Rahmen des Progrardes Finanzministeriums zum
Aufspiiren der Finanzierung des Terrorismus (TFTatpelegt werder®®. Es wird betont,
dass die dadurch ermittelten Daten lediglich zu dkge der Bekampfung des Terrorismus
verwendet werden und sie nur so lange gespeichemdem, als dies fur die Zwecke der
Terrorismusbekampfung erforderlich ist, sowie dalle Daten in gesicherter Umgebung
aufbewahrt und ordnungsgemaR gehandhabt werden, duesh Stuart A. Levey
zugesichert wird.

Das Antwortschreiben der Europaischen Union an Flaanzministerium der Vereinigten
Staaten von AmeriK& bestatigt den Erhalt des Schreibens vom 28.6.20@7begriiRt die
einseitigen Zusicherungen der USA. Insbesonderaveist es auf die Einhaltung der
Grundséatze des ,sicheren Haferig®. AbschlieRend wird die Bemiihung der Vereinigten
Staaten von Amerika und der Europaischen Uniogefudle Aspekte in Einklang zu bringen,
gewdurdigt: Wahrung der burgerlichen Freiheiten, @egfung des Terrorismus und ein

reibungsloses Funktionieren des internationalearizaystems.

87 Urlesberger Europarecht: Das Neueste auf einen Blick, wbi(2Q77 (181).

8 Urlesberger Europarecht: Das Neueste auf einen Blick, wbi(2a77 (181).

"8 Schreiben des Finanzministeriums der Vereinigteat®n zum Thema SWIFT / Programm zum Aufspiiren
der Finanzierung des Terrorismus (TFTP) (= ABI ® ¥6m 20.07.2007, S 17-17)

"0 Als damaliger Bundesminister der Finanzen der Bsrepublik Deutschland war er Ratsvorsitzender der
Finanzminister.

"1 Franco Frattini war zu dieser Zeit Vizeprasidesit Buropaischen Kommission.

92ygl Verarbeitung personenbezogener Daten aus deduch das Finanzministerium der Vereinigten $taat
zu Zwecken der Terrorismusbekdmpfung - SWIFT (= &B166 vom 20.07.2007, S 18-25).

%8 ABI C 166 vom 20.07.2007, S 17.

"9 Stuart A. Levey war von Juli 2004 bis Marz 201Ingdér Secretary for Terrorism and Financial Intellige®.
Dabei handelt es sich um eine Position im ,Unitéates Department of the Treasury* (Finanzministarier
Vereinigten Staaten), welche fur die Beendigung fieanziellen Unterstitzung von Terroristen und die
Beendigung der Finanzkriminalitat, sowie fur wiHafliche Sanktionen gegen ,rogue nations”
(Schurkenstaaten) und die Bekdmpfung der finamziell Unterstitzung fir den Bau von
Massenvernichtungswaffen zustandig ist. Die Ernagrerfolgt durch den Préasidenten der Vereinigterat®n
und muss durch den Senat bestatigt werden.

9 Antwortschreiben der Europaischen Union an dasrEministerium der Vereinigten Staaten - SWIFT /
Programm zum Aufspiren der Finanzierung des Tamars (ABI C 166 vom 20.07.2007, S 26-26).

9 safe-Harbor-Regelung, vgl weiter unt¢iB.6.d) Exkurs: Safe Harbor.
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In einem 2009 veroffentlichten deutschen Handbuam zdeutschen und européischen
Bankrecht wird erwahnt, dass zur datenschutzretieti Losung letztlich entweder das
Rechenzentrum von SWIFT aus den USA in einen S&aEU verlagert werden misse oder
ein volkerrechtlicher Vertrag mit den USA dem Dahutz in Europa entsprechende
Verfahren vorsehen miis§€.

In Osterreich erlangte SWIFT jiingst durch das AKBR2009° Bedeutung: Gem § 13 Abs 3
und 8 10a AktG genugt, wenn das AktG fur eine Edklg Schriftform vorschreibt, eine
Erklarung in Textform, die Uber ein internationaérbreitetes, besonders gesichertes
Kommunikationsnetz der Kreditinstitute, dessen fahimer eindeutig identifiziert werden
konnen, Ubermittelt wird®® ,Obwohl diese Erweiterung der Schriftform primanf adie
Ubermittlung von Depotbestatigungen abzielt, konsietauch fiir andere Erklarungen nach
dem AktG in Betracht, beispielsweise fur die Benguder Depotbank auf die ihr erteilte
Vollmacht gemaR § 114 Abs 1 vierter Satz AkH&E“

Im Méarz 2008 gab die Kommission die Ernennung dehtBrs Jean-Louis Bruguiere als
~,Senommierte europdische Personlichkeit* bekanessén Aufgabe es war, zu priifen, ob das
TFTP im Einklang mit den Zusicherungen umgesetztdwiDen ersten Bericht legte
Bruguiere im Dezember 2008 vor, der im Februar 208)8 Rat der Justiz- und Innenminister
und im September 2009 dem Ausschuss flr Burgerliaiegheiten, Justiz und Inneres des
Européaischen Parlaments vorgelegt wurde.

Die Europaische Kommission fasste daraufhin einescBlussvorschlalf woraufhin der
Rat am 30.11.2009 die Unterzeichnung des Abkommemns Weitergabe von

97 Rudolf/Kétterheinrictin Derleder/Knops/Bamberger (Hgandbuch Bankrecht, § 5, Rz 21, S 150.

% BGBI. | Nr. 71/2009: Bundesgesetz, mit dem das iekigesetz 1965, das SE-Gesetz, das
Unternehmensgesetzbuch, das UmwandlungsgesetSmdsingsgesetz, das Kapitalberichtigungsgesetz, da
Gesellschafter-Ausschlussgesetz, das Ubernahmegesits Genossenschaftsrevisionsgesetz und das
Grundbuchsgesetz geandert werden (Aktienrechts+iindsgesetz 2009 — AKtRAG 2009).

"9 v/gl auchBachner Aktienrechts-Anderungsgesetz beschlossen! — Diftigsten Neuerungen, GeS 2009,
248 (250).

890 Zu weiteren Einzelheiten (,SWIFT opt-out* und ,Faopt-in“) in diesem Zusammenhand@achner
Aktienrechts-Anderungsgesetz beschlossen! — Diétigisten Neuerungen, GeS 2009, 248 (250) s®wigka

Die Hauptversammlung nach dem AktRAG 2009. Einfalgruwerschiedener Formen der elektronischen
Teilnahme und des Nachweisstichtagssystems, CFeaRA09, 174 (176 f).

801 KomVorschlag vom 17.12.2009 fiir einen BeschlussRigtes (iber den Abschluss des Abkommens zwischen
der Europaischen Union und den Vereinigten Staat®em Amerika Uber die Verarbeitung von
Zahlungsverkehrsdaten und deren Ubermittiung aus€Edeopaischen Union an die Vereinigten Staaterdiér
Zwecke des Programms zum Aufspiren der Finanziedes) Terrorismus (= KOM/2009/703 endg, dem
Europaischen Parlament unterbreitet unter 5303L0/REV).
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Uberweisungsdaten beschld8sDas Europaische Parlament nahm zum SWIFT-Abkommen
bereits am 17.9.2009 StellufY.

Dieses Abkommen hatte am 1.2.2010 als Interimsabkemfir neun Monate lang in Kraft
treten sollen, wobei das Europaische ParlamerZuémmung am 11.2.2010 verweigefté.
Die beiden zustandigen Kommissarinnen Malmstrémefias) und Reding (Justiz) hielten an
einem solchen Abkommen f&tund tiberwunden durch die starke Einbindung de®-Eur
paischen Parlaments die Widerstande gegen das Abkafi® Die Europaische Kommission
nahm am 24.03.2010 eine Empfehlung an den Rat mGenehmigung der Aufnahme von
Verhandlungen zwischen der Européischen Union wmd\éereinigten Staaten von Amerika
zur Bereitstellung von Zahlungsverkehrsdaten an Elasnzministerium der Vereinigten
Staaten von Amerika zu Zwecken der Verhitung unkBgfung des Terrorismus und der
Terrorismusfinanzierung, worauf der Rat am 11.520%kinen Beschluss mit
Verhandlungsrichtlinien, in dem die Kommission zAufnahme von Verhandlungen im
Namen der Europaischen Union ermachtigt wurdee®ffi’ Das Europaischen Parlament
verabschiedete am 5.5.2010 eine Entschlie¥fimg der Empfehlung der Kommission an den
Rat zur Genehmigung der Aufnahme von Verhandlunidesr ein Abkommen zwischen der
Europaischen Union und den Vereinigten Staaten momerika zur Ubermittiung von
Zahlungsverkehrsdaten an das US-FinanzministeriumZwecken der Verhitung und

892\/gl Urlesberger Europarecht: Das Neueste auf einen Blick, wbl(R0L77 (181) mit Verweis auf die
genannten Beschliisse mit Verweis auf Beschluss/264BASP/JI des Rates vom 30. November 2009 Ulger di
Unterzeichnung - im Namen der Européaischen Unidas- Abkommens zwischen der Européischen Union und
den Vereinigten Staaten von Amerika (iber die Vesitwing von Zahlungsverkehrsdaten und deren Ubdumijt
aus der Europaischen Union an die Vereinigten &tafiir die Zwecke des Programms zum Aufsplren der
Finanzierung des Terrorismus (= ABI L 8 vom 13.Q01@, S 9-10), damaliger Entwurf des Abkommens gl A

L 8 vom 13.01.2010, S 9-16.

83 SWIFT EntschlieRung des Europaischen Parlaments 9. September 2009 zu dem geplanten
internationalen Abkommen, demgemal dem Finanzreniish der Vereinigten Staaten Finanztransaktiomesdat
zum Zwecke der Pravention und Bekampfung des Tiemois und der Terrorismusfinanzierung zur Verfiigung
gestellt werden sollen (= ABI C 224E vom 19.08.208@-11).

84vgl Legislative EntschlieRung des Europaischerla®aents vom 11. Februar 2010 zu dem Vorschlag fiir
einen Beschluss des Rates lber den Abschluss demmiiiens zwischen der Europaischen Union und den
Vereinigten Staaten von Amerika tiber die Verarlmgjtuon Zahlungsverkehrsdaten und deren Ubermittiursy
der Europaischen Union an die Vereinigten Staatandie Zwecke des Programms zum Aufspiren der
Finanzierung des Terrorismus (= ABI C 341E vom 262010, S 100).

8951P/10/152 vom 11.2.2010 (= Pressemitteilung).

89 \/gl zur ChronologieUrlesberger Europarecht: Das Neueste auf einen Blick, wbi2a77 (181).

87 Vorschlag fiir einen Beschluss des Rates iiber dierkeichnung des Abkommens zwischen der
Europdischen Union und den Vereinigten Staaten vAmerika Uber die Verarbeitung von
Zahlungsverkehrsdaten und deren Ubermittlung au€deopaischen Union an die Vereinigten Staaterdfér
Zwecke des Programms zum Aufspilren der Finanziedesglerrorismus (= KOM/2010/317 endg).

808 SWIFT EntschlieBung des Europaischen Parlamems5/dviai 2010 zu den Empfehlungen der Kommission
an den Rat betreffend die Erméachtigung zur Aufnakom Verhandlungen zwischen der Europaischen Union
und den Vereinigten Staaten von Amerika Uber dgrimationales Abkommen lber die Bereitstellung Baten
Uber Finanztransaktionen fir das Finanzministerden Vereinigten Staaten zu Zwecken der Verhitung) un
Bekampfung des Terrorismus und der Terrorismusfirggiang (= ABI C 81E vom 15.03.2011, S 66-70).
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Bekdmpfung des Terrorismus und der Terrorismusiiginng. Am 11.6.2010 wurde das
Abkommen paraphiert. Die Laufzeit betragt finf galdas Abkommen mit den Vereinigten
Staaten von Amerika tiber die Ubermittlung und Mee#tung von Zahlungsverkehrsdaten trat
am 1.8.2010 in Kraff® Bereits damals nahmen mehr als 9000 Banken uncrend
Unternehmen an SWIFT téit°

Anzumerken ist aber, dass in den USA eine der Etdidmhutz-RL entsprechende
umfassende Datenschutzgesetzgebung (,omnibus prileg“) fir den nichtstaatlichen
Sektor fehlt und der geltende Privacy Act von 19d%ie der Freedom of Information Act
(FOIA) nur fur Bundesbehérden gfitt

¢) Inhalte des ,SWIFT-Abkommens*

TETP - Terrorist Finance Tracking Program

Das Programm des US-Finanzministeriums zum Aufspdes Finanzierung des Terrorismus
(,TFTP*) wurde kurz nach den Terroranschlagen dds %eptember 2001 vom US-
Finanzministerium eingericht&t? Im Rahmen des TFTP erlieR das US-Finanzministerium
administrative Anordnungen gegen SWIFT auf Herabsdgestimmter Aufzeichnungen tber
Finanztransaktionen. Offentliche Medien legten TR®P Juni 2006 offen, wobei scharfe

Kritik an TFTP und dem dadurch erfolgten Austaussh Daten geduRert wurfe

TFTP hat nach Ansicht der Europaischen Union mdisieldazu beigetragen, Terroristen

und deren Geldgeber zu ermitteln und festzunehmed, zudem zahlreiche sachdienliche
Hinweise geliefert, die zu Zwecken der Terrorisnaketmpfung an die zustadndigen Behérden
in der ganzen Welt weitergegeben wurden und fir Migliedstaaten der Europdaischen

Union von besonderem Nutzen waféh.

Aus grundrechtlicher Sicht sind die durch TFTP lgten Einschrédnkungen mE sehr kritisch

zu beurteilen. Es wurde jahrelang auf europaischenieisungsdaten zugegriffen, die

809 gl auchUrbantschitsch/HoferTerrorismusbekampfung, ecolex 2010, 917 (917).

810 Kurioses & WissenswerteSWIFT-Abkommen zum Transfer von Finanzdaten iafkgetreten, jusIT 2010,
162 mit Verweis aufhttp://www.heise.de/newsticker/meldung/SWIFT-Abkoemyrrum-Finanzdatentransfer-
tritt-in-Kraft-1048817.html(Stand: 18.08.2013) uniltp://register.consilium.europa.eu/pdf/en/10/siM1Y222-
re01.en10.pdf Council Decision der EU (Stand: 18.08.2013).

811 Kastelitz Transatlantischer Datenschutzrechts-Dialog Eefahrungsbericht, jusIT 2010, 180 (181).

812y/gl Verarbeitung personenbezogener Daten aus detuEch das Finanzministerium der Vereinigten $taat
zu Zwecken der Terrorismusbekdmpfung - SWIFT (= &Bl66 vom 20.7.2007, S 18).

813 verarbeitung personenbezogener Daten aus der Edt dias Finanzministerium der Vereinigten Staaten z
Zwecken der Terrorismusbekampfung - SWIFT (= ABL&5 vom 20.7.2007, S 19).

814 Abkommen zwischen der Europaischen Union und demeiMigten Staaten von Amerika (ber die
Verarbeitung von Zahlungsverkehrsdaten und deremridittiung aus der Europaischen Union an die
Vereinigten Staaten von Amerika fir die Zwecke d@egramms zum Aufspiren der Finanzierung des
Terrorismus (= ABI L 195 vom 27.7.2010, S 5).
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SWIFT auf Servern in den USA gespeichert hattet Bes aufgrund der offentlichen
Berichterstattung erhéhte Druck durch die Offehftigit schrankte den Zugriff auf
europaische Uberweisungsdaten ein. Die Rechtskmitfitr mit der Datenschutzrichtlinie
bestand somit nicht. Der Schutz personenbezogersenDmusste dem Interesse an
Terrorismusbekampfung weichen, ohne jedoch eine halensmaligkeitsprifung

vorzunehmen.

Ahnliche Bestrebungen erfolgten auch in Deutschlamal am 1. Juli 2002 das Gesetz zur
Fortentwicklung des Finanzplatzes Deutschfanih Kraft trat. Unter diesem revolutionar
anmutenden Titel wurde auch § 24c (AutomatisieMeruf von Kontoinformationen) in das
deutsche Kreditwesenges&teingefiigt, der vorsieht, dass die deutschen Knastiitute ab

1. April 2003  verpflichtet sind, die Stammdaten emll gemaR § 154 ACY’
legitimationsgepriiften Konten und/oder Depots aukr Plattform zu hinterlegeft?® Im
Ergebnis ermdglicht diese Regelung der Bundesang&ial Finanzdienstleistungsaufsicht
(BAFin) und den Finanzbehdrden, den Namen einegegilichtigen innerhalb kirzester
Zeit mit allen bei allen Kreditinstituten vorhan@enKontenstammdaten abzugleichen und
somit Abweichungen mit den der Steuererklarung éféigfen Jahressteuerbescheinigungen
der Kreditinstitute festzustelléh? Unter der anfanglichen Bestrebung der Bekampfues d
international operierenden Terrorismus wurde duddn deutschen Gesetzgeber eine
Abfragemaoglichkeit fir samtliche Strafverfolgunggane durch Zugriff auf die Daten aller
legitimationsgepriiften Konten begriindét.Durch die Formulierung ,soweit dies fiir die
Erfullung ihrer gesetzlichen Aufgaben erforderlich* wurde die Bestimmung des § 24c

Abs 3 Z 2%%! deutsches KWG vom deutschen Bundesverfassungsgesls mit dem

815> Gesetz zur weiteren Fortentwicklung des FinanzptDeutschland (Deutsches BGBI 2002 |, Nr 39,
S 2010), vgl besonders S 2046 und S 2053 f (Viétitesnzmarktférderungsgesetz).

816 Kreditwesengesetz in der Fassung der Bekanntmagchom 9. September 1998 (Deutsches BGBI 1998 |,
Nr 62, S 2776), das zuletzt durch Artikel 2 desdbzess vom 24. Februar 2012 (Deutsches BGBI 202 1,0,

S 206) geandert worden ist (KWG).

817 Abgabenordnung in der Fassung der Bekanntmachomglv Oktober 2002 (Deutsches BGBI 2002 I, Nr 72,
S 3866; 2003 I, Nr 2, S 61), die zuletzt durch Keti2 Absatz 71 des Gesetzes vom 7. August 2018tgDkes
BGBI 2013 |, Nr 48, S 3154) geandert worden ist JAO

818\/gl Zubrod Automatisierter Abruf von Kontoinformationen nagt24c KWG - Rechtliche Voraussetzungen
und Grenzen, WM 2003, 1210 (1210).

819 Zubrod Automatisierter Abruf von Kontoinformationen nagt24c KWG - Rechtliche Voraussetzungen und
Grenzen, WM 2003, 1210 (1213).

820 Zubrod Automatisierter Abruf von Kontoinformationen nagt24c KWG - Rechtliche Voraussetzungen und
Grenzen, WM 2003, 1210 (1214).

81 Dje Bundesanstalt erteilt auf Ersuchen Auskunft der Datei nach Absatz 1 Satz 1 (...) 2. den fiir die
Leistung der internationalen Rechtshilfe in Strefem sowie im Ubrigen fiir die Verfolgung und Ahnduron
Straftaten zustandigen Behorden oder Gerichtengisaties fur die Erfillung ihrer gesetzlichen Aubga
erforderlich ist (...).
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deutschen Grundgesetz vereinbar angeséfiénGeneralklauselartige Einschrankungen
ermoglichen hierbei einen sehr weiten Ermessensspm.

§ 24c Abs 3 Satz 1 Z 2 deutsches KWG erlaubt Kaiirufe nur im Rahmen von konkreten
Ermittlungs- oder Rechtshilfeverfahren, die einenfahgsverdacht einer Straftat oder ein
Rechtshilfeersuchen voraussetzen. RoutinemaRigefdbach 8 93 Abs 7 deutsche AO ,ins

Blaue hinein® sind somit unzulassit}

Voraussetzungen fur das Ersuchen der Vereinigten 8aten von Amerika:

Im nun geltenden sog SWIFT-Abkomniétsind die Voraussetzungen fiir ein Ersuchen der
Vereinigten Staaten von Amerika geregelt. Das U&dkzministerium stellt nach Maf3gabe
des Rechts der Vereinigten Staaten von Amerika neirlgezeichneten Anbieter im
Hoheitsgebiet der Vereinigten Staaten von Ameri&ehstehend als ,Ersuchen” bezeichnete
Vorlageordnungen (production orders) zu, um im @&ebder Europaischen Union
gespeicherte Daten zu erlangen, die zur Verhutangjttlung, Aufdeckung oder Verfolgung
von Terrorismus und Terrorismusfinanzierung notvigndind.®®> Das Ersuchen muss
folgende Kriterien erfiille{*

a) Die angeforderten Daten, die zur Verhitung, HEftomg, Aufdeckung und

Verfolgung von Terrorismus und Terrorismusfinanzngy notwendig sind, mussen

maoglichst prazise unter Angabe der Datenkategdoezeichnet werden.

b) Es muss klar begriindet werden, warum die Datéwendig sind.

c) Das Ersuchen muss so eng wie moglich gefasst, sgn die Menge der

angeforderten Daten auf ein Minimum zu beschrankerei den Analysen friherer

und gegenwartiger Terrorrisiken anhand der Art deaten und geografischer

Kriterien sowie den Erkenntnissen Uber terrorigtisc Bedrohungen und

Schwachstellen, geografischen Analysen sowie Badgsh und

Gefahrdungsanalysen gebthrend Rechnung zu tragen is

d) Es durfen keine Daten angefordert werden, doa siuf den Einheitlichen Euro-

Zahlungsverkehrsraum beziehen.

822 B\erfGE vom 13.6.2007 - 1 BvR 1550/03, 1 BvR 2887/1 BVR 603/05.

823 BVerfGE vom 13.6.2007 - 1 BvR 1550/03, 1 BvR 2887/1 BVR 603/05; Rz 144.

824 Abkommen zwischen der Europaischen Union und demeiMigten Staaten von Amerika (ber die

Verarbeitung von Zahlungsverkehrsdaten und deremridittiung aus der Europaischen Union an die
Vereinigten Staaten von Amerika fir die Zwecke d@sgramms zum Aufspiren der Finanzierung des
Terrorismus (= ABI L 195 vom 27.7.2010, S 5-14).

825\gl Art 4 Abs 1 des SWIFT-Abkommens 2010.

826 /gl Art 4 Abs 2 lit a bis d des SWIFT-Abkommens120
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Eine Schlusselfunktion kommt Europol zu. Nach Ar\lgs 4 bis 5 leg cit prift Europol, ob
die Voraussetzungen des Art 4 Abs 2 des SWIFT-Abkens vorliegen und erteilt bei
Erfullung der Voraussetzungen die Bestatigung. Bastatigung verpflichtet den Anbieter
(SWIFT) dazu, dem US-Finanzministerium die Daterelteustellen. Art 5 des Abkommens
definiert die Garantien fur die Verarbeitung begestellter Daten.

ME wird hier unter dem Titel der ,Terrorismusbekdmm” eine weitgehende
Einschrankung von Grundrechten vollzogen, dererstd@e nur schwer kontrollierbar sind.
Dies verwundert mich umso mehr, als das Recht auwskénft in Art 15 Abs 1 des
Abkommens als Recht auf eine Bestatigung verstandied, dass alle erforderlichen
Uberpriifungen durchgefiihrt wurden, um sicherzusteldass die Datenschutzrechte nach
dem Abkommen beachtet wurden und dass insbesomkeéne gegen dieses Abkommen
verstolRende Verarbeitung von personenbezogenen Baittgefunden hit’

Art 15 Abs 2 des Abkommens normiert, dass die Qéfgung der auf der Grundlage dieses
Abkommens verarbeiteten personenbezogenen Dateanigjegr der betroffenen Person
angemessenen rechtlichen Beschrankungen unterwwgten kann, die nach MalRgabe des
einzelstaatlichen Rechts im Interesse der VerhituAgfdeckung, Ermittlung oder
Verfolgung von Straftaten und zum Schutz der 6ffeimén oder nationalen Sicherheit unter
gebuhrender Beachtung des berechtigten Interesselsettoffenen Person anwendbar sind.
Positiv zu bewerten ist, dass im Fall der Verwaigeroder Einschrankung der Offenlegung
der personenbezogenen Daten dies vom Datenschufizhgéen des US-Finanzministeriums
schriftlich zu erlautern und mit einer Belehrungeiilie in den Vereinigten Staaten von
Amerika verfliigbaren administrativen und gerichéiciRechtsbehelfe zu versehen ist.

Dass die Europol zustehende Genehmigungsbefugneht neingehend schriftlich
dokumentiert ist, ergibt sich aus der am 4.3.20&d6Wentlichten Mitteilung des Europol
Joint Supervisory Bod¥® (JSB).??° Der Uberpriifungsbericht ist in englischer Sprache
abrufbar®*® Dort wird kritisiert, dass die Anfragen an Europeinahe identisch in Bezug auf
ihre Art sind und umfassende Datensatze, die awtbrDvon EU-Mitgliedstaaten beinhalten,
umfassen. Eine neuerliche Uberprifung im Novembé&l12 hat einen weiteren

Abschlussbericht ergeben, der versucht, allgemenght der Geheimhaltungspflicht

827v/gl Art 15 Abs 1 des SWIFT-Abkommens.

828 Auf Deutsch: Gemeinsame Kontrollinstanz von Eutd@I).

829 http://europolisb.consilium.europa.eu/about.agftand: 18.08.2013).

830 http://europolisb.consilium.europa.eu/reports/imsioa-report.aspx?lang=d&tand: 18.08.2013).
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unterliegende Schlussfolgerungen der Uberprifungzutiegen®* Darin wird abermals

betont, dass die Vereinigten Staaten von Amerika kidormationsgehalt ihrer Ersuchen
erhohen muissen und so etwa genauer begriinden miassam der gewahlte geografische
Bereich, die angeforderten einzelnen Datenkategomed die tatsachlichen Daten in der
jeweils angeforderten Art der Meldung benétigt veert” Notwendig ist demnach ,mehr

Transparenz gegeniiber Dritten, darunter auch digebdffentlichkeit®*®

Diese deutliche Wortwahl der Gemeinsamen Kontrsifinz von Europol lasst mE klare
Schlussfolgerungen zu:

1) Um erteilte Genehmigung im Nachhinein Uberpri#garkbnnen, mussen nachvollziehbare
schriftliche Aufzeichnungen Uber die Ersuchen gdfllverden, die eine nachtragliche
Beurteilung der Entscheidungsfindung erméglichen.

2) Der hohe Geheimhaltungsgrad erschwert die Gdtemlg gegentber Dritten und somit
auch gegeniiber der Offentlichkeit. Dies muss dwwelitgehende Kontrollbefugnisse des
Datenschutzbeauftragten und der Gemeinsamen Khmstahz von Europol ausgeglichen
werden.

3) Die bestehenden Auskunftsrechte nach dem SWIBKeAmen ermdglichen durch die
Einschrankung der ,angemessenen rechtlichen Bedamgen® de facto kein
Auskunftsrecht der Betroffenen, was eine effekiBteafverfolgung ermdéglichen soll. Dies
misste durch weiterreichende nachtragliche Auskpfiithten gegentber den Betroffenen

ausgeglichen werden.

Anderung der Rechtsetzungskompetenz:

Durch den Vertrag von Lissabon wurde in Art 218 Abét a AEUV normiert, dass das

Europaische Parlament in mehreren Fallen zuzustmina¢, bevor der Rat den Beschluss
Uber den Abschluss einer Ubereinkunft fassen kBanunter findet sich ua die Zustimmung
zu Ubereinkiinften, die durch die Einfuhrung von @umenarbeitsverfahren einen

besonderen institutionellen Rahmen schaffen.

81 http://europolisb.consilium.europa.eu/media/20 7866/ 20public%20statement%20-%20final %20-
%20march%202012.de.p(Btand: 18.08.2013).

82 vgl http://europoljsb.consilium.europa.eu/media/207868620public%20statement%20-%20final%20-
%20march%202012.de.pdBeite 3 (Stand: 18.08.2013).

83 vgl http://europoljsb.consilium.europa.eu/media/207868620public%20statement%20-%20final%20-
%20march%202012.de.pdBeite 4 (Stand: 18.08.2013
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Am 11. Februar 2010 hat das Plenum des Européaidehdaments in Stral3burg erstmals in
der Geschichte des Parlaments einen Vertragstekt Kadenmission und des Rates
zuriickgewiesef*

Am 8. Juli 2010 stimmte das Europaische Parlamannhceiner abgeanderten Fassung des
SWIFT-Abkommens mehrheitlich Z° Es verweist darin insbesondere auf die in Art 12
Abs 1 des Abkommens vorgesehene unabhangige PdesoBuropaischen Union und die
Empfehlung an die Europdische Kommission, mdglichatd eine Auswahl von drei
Bewerbern fiir diese Position dem EP und dem Ratukegen®*® Unabhangige Priifer,
einschlie8lich einer von der Europaischen Kommissigrnannten Person, haben zu
Uberprifen, ob die strenge Zweckbeschrankung afTérrorismusbekampfung sowie die
anderen Garantien in den Artikeln 5 und 6 des Abkems eingehalten werdé&H.Damit

sind relativ weitgehende Befugnisse verbunén.

Bezeichnete(r) Anbieter laut Anhang:

Art 3 des Abkommens normiert die Verpflichtung @€ertrags-) Parteien, dafiir zu sorgen,
dass die von den Parteien auf der Grundlage didsieemmens gemeinsam als Anbieter von
internationalen Zahlungsverkehrsdatendiensten blezeien Stellen (,bezeichnete Anbieter®)
dem US-Finanzministerium angeforderte Zahlungsvyeddaten und damit verbundene
Daten, die fur die Verhitung, Ermittlung, Aufdeciguoder Verfolgung von Terrorismus und
Terrorismusfinanzierung notwendig sind, bereitstel(,bereitgestellte Daten”). Es entsteht
der Eindruck, als ob es mehrere internationale dtebivon Zahlungsverkehrsdatendiensten
gibt. Die Liste der bezeichneten Anbieter, die débkommen beigeflgt ist, enthalt jedoch
nur einen bezeichneten Anbieter: Society for Woitlhw Interbank Financial
Telecommunication (SWIFT). Aus diesem Grund ist ddskommen auch als SWIFT-

Abkommen bekannt.

d) Exkurs: Safe Harbor

Dieses vorDavid Aaronmitentwickelte Konzept beruht darauf, Datenschufiza@erungen zu

definieren, dessen Akzeptanz und effektive Einlmgtdie Vermutung eines angemessenen

834 http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pibREP//TEXT+TA+P7-TA-2010-
0029+0+DOC+XML+VO//DE&language=DEStand: 18.08.2013).

835 http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?ptiREP//TEXT+TA+P7-TA-2010-
0279+0+DOC+XML+VO//DE&language=DEStand: 18.08.2013).

836 \/gl 2. Punkt der legislativen EntschlieBung vond@i 2010.

87vgl Art 12 Abs 1 Satz 1 des SWIFT-Abkommens.

838 \vgl Art 12 Abs 1 Satz 2 und 3 des SWIFT-Abkommens.

160



Schutzniveaus verschafft® Dadurch konnte eine Losung geschaffen werden, die
strukturellen Unterschiede der Vereinigten Staatam Amerika und der Europaischen Union

uberwindet und so die Ubermittlung von Daten aus=diéin die USA ermdglicht.

.~Safe Harbor besteht im Wesentlichen aus siebemzipren, zu deren Einhaltung sich US-
Unternehmen freiwillig verpflichten kénnen, sowsie personenbezogene Daten aus dem
Gebiet der EU erhalten und verarbeit&ff.Die Unternehmen verpflichten sich aber auch
dazu, die verbindlichen Frequently Asked QuestidfA\Q) zu beachterf** Welche
Unternehmen sich den Safe-Harbor-Grundsétzen v@r#t haben, kann auf einer Webseite
abgerufen werdef{?

Alternativen zur Erklarung der Einhaltung der ShHfmbor-Grundséatze stellen die
Standardvertragsklausé&fisowie die Binding Corporate Rules (BCR) dar, wdeide von
der DSK genehmigt werden miis$éh.

Die komplexe Regelung des internationalen Datemagshes fiihrt in der Praxis immer
wieder zu Unklarheiten und Unsicherheiten bei detehischen Rechtsanwendéfi.So

werden etwa Antrage auf Genehmigung eines Datesfaen zu einem ,Safe Harbor” —
Unternehmen bei der 6sterr DSK eingebracht, welehda ja keine Genehmigungspflicht

besteht — von der DSK abgewiesen werfén.

839 Briihannin Biillesbach (Hrsg)Datenverkehr ohne Datenschutz?, 47.

840\westphain Bauer/ReimefHg), Handbuch Datenschutzrecht (2009) 74.

81 jahne| Handbuch Datenschutzrecht, 4/140.

842\/g| http://www.export.gov/safeharb¢tand: 18.08.2013).

83y/gl V.A.5.c) Ubermittiung und Uberlassung.

844 Zur Ubermittlung von Mitarbeiterdaten im Konzer®berhofer in Bauer/Reimer (Hg), Handbuch
Datenschutzrecht (2009) 499 f; bei Ubermittlung \Mitarbeiterdaten von Osterreich an eine amerilcrs
Konzernmutter, besteht auch bei Unterwerfung denz€onmutter unter die Safe-Harbor-Grundsatze eine
Meldepflicht gemaR §8 17 ff DSG, aaO.

85 Dies konstatierteisslerin Leissler Und die Daten flieRen tiber den Atlantik..., eca®07, 747 (749).

84| eisslerin Leissler Und die Daten flieBen tiber den Atlantik..., ecad2@07, 747 (750).

161



C.EDI und SEPA

1. EDI — Elektronischer Datenaustausch

.unter EDI (AbklUrzung fur engl: electronic data erchange) versteht man den
elektronischen Datenaustausch Uber Geschaftstraiosea (Bestellungen, Rechnungen,
Uberweisungen, Warenerklarungen usw) zwischen detrni. Die Daten werden in Form von
strukturierten, nach vereinbarten Regeln formagarNachrichten tbertragen. Dadurch ist
es dem Empfanger moglich, die Daten direkt in seinrdnwendungsprogrammen
weiterzuverarbeiten (Durchgéngigkeit der Datefi§™

Bei EDI missen Daten nur ein einziges Mal erfasstden und kénnen dann automatisiert
weiter verarbeitet werden. Dadurch kdnnen sog ,Meblitiche” vermieden werden, wodurch

eine erhebliche Zeitersparnis und eine Reduziedend-ehlerquellen entste{f

EDI bezeichnet nicht ein spezielles Verfahren aee bestimmte Technik, sondern steht fur
eine Vielzahl von Standards und Ablaufen zum Austhelektronischer Dokumerit€.

Heute wird oft das Internet als Netzwerk-Infrastankfir die Ubertragung von EDI-
Nachrichten genutZf°

EDI bendétigt einheitliche Normen fir den Inhalt udie Syntax von elektronisch zu
Ubertragenden Daten. Deshalb arbeiten seit Anfapg 1IP80er Jahre internationale
Gremierf®* an einer Vereinheitlichung der EDI-Verfahren. E®IFACT-Normerf®? sind
Ergebnis dieser Bestrebund&n.

In jungster Zeit wurde eine Reihe neuer EDI-Stadslantwickelt, die einfacher aufgebaut

und nicht nur maschinell verarbeitbar sind, sondauth einfach mittels Webbrowser

87 Hansen/NeumanWirtschaftsinformatik *°, 958.

848 \/gl Hansen/NeumanWirtschaftsinformatik 1°, 958.

89 Hansen/NeumanWirtschaftsinformatik °, 958.

80 Hansen/NeumanrWirtschaftsinformatik 1, 960; zu den vertragsrechtlichen Rahmenbedingufiireginen
funktionierenden rechtsgeschéaftlichen Verkehr vglelts Brenn, Zivilrechtliche Rahmenbedingungen fir den
rechtsgeschaftlichen Verkehr im Internet, 0JZ 1881, (651 ff).

81 Besonders zu erwahnen ist hierbei die Organisalior/ereinten Nationen (UNO).

82 EDIFACT (Abkiirzung von engl: electronic data imfeange for administration, commerce and transport;
elektronischer Datenaustausch fir Verwaltung, Handé Transport) bezeichnet eine aufeinander abgede
Grundgesamtheit internationaler Normen fir die Bditeng von Geschafts- und Handelsdaten beim
elektronischen Datenaustausch zwischen Betriehgh Hansen/NeumanWirtschaftsinformatik 1, 961.

853 Hansen/NeumanWirtschaftsinformatik *°, 961.
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darstellbar sind. Hierbei sind zwei praxisrelevatmsatze zu nennen: Web-EBt und
XML/ED| 828

Beim elektronischen Datenaustausch im Zusammenhan@DI-Standards wird zwischen
folgenden Standards unterschied&h:

- ldentifikationsstandards zur Identifikation von Buéten und Unternehmen,

- Klassifikationsstandards zur einfachen Suche nactuRten,

- Katalogstandards zum Datenaustausch zwischen Ambiehd Kunden,

- Transaktionsstandards als Basis zur AutomatisievongGeschéftsprozessen und

- Prozessstandards zur Ermoglichung der Automatistekomplexer Geschaftsablaufe.

EDI ist im Zusammenhang mit SCf® zu sehen. Um die Lieferkette vom ersten
Rohstofflieferanten bis zum Endverbraucher mogtickffizient und kostenglinstig zu
gestalten, ist eine intensive Zusammenarbeit zwisclden Dbeteiligten Betrieben zur
gemeinsamen, bestmoglichen Gestaltung aller innerd Uberbetrieblichen Material-,

Informations- und Geldflisse notwendrj.

Diese Effizienzsteigerung ist auch der Grund firn dBinsatz des automatischen
Informationsaustausches im Bereich der Finanzdaisgingen, um mogliche
Steuerhinterziehungen durch zB die Nicht-Verstengruon Zinsertragen in anderen EU-

Mitgliedsstaaten rasch aufdecken zu kénnen.

84 Hierbei ,werden Geschéftsdaten in ein HTML-Formula Browser eingegeben, welche danach in eine
standardisierte EDI-Nachricht konvertiert werdeied® Daten werden an den Geschéftspartner Ubdtpiie

die Informationen wie eine herkdmmliche EDI-Nachtic automatisiert weiterverarbeiten kann.”
(Hansen/NeumanWirtschaftsinformatik 1, 961)

855 XML/EDI bezeichnet die Nutzung der XML-Technik rfiden elektronischen Austausch strukturierter
Geschéftsnachrichten. Es stellt ein Framework fitenschiedliche Datentypen, zum Beispiel Rechnungen
Lieferanten usw dar, das es erlaubt, Daten komgigtesuchen, decodieren, manipulieren und dankerst&DI-
Nachrichten kdénnen auch erweitert und um zusaeliélemente ergdnzt werden.Hgnsen/Neumann
Wirtschaftsinformatik 1°, 962).

86 vgl fur weitere DetailsHansen/NeumantWirtschaftsinformatik °, 961 ff.

87vgl im Folgenden sowie zur Belegung mit Zahlen puaktischen Verbreitung und zumeist verwendete
StandardsHansen/NeumanmWirtschaftsinformatik 1, 992 ff.

88 Supply-Chain-Management bzw Lieferkettenmanagement

89 Hansen/NeumanWirtschaftsinformatik 1, 947.
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2. SEPA — Single European Payment Area

SEPA ist im Zusammenhang mit der sog Zahlungsdieiohtlinie®®, welche im 6sterr

ZaDiG*®' umgesetzt wurde, zu sehen. Das Ziel besteht darian einheitlichen europaischen
Zahlungsraum (Singe European Payment Area — SEBAgchaffen. Dadurch sollen vor
allem innereuropaische Uberweisungen schnellekostengiinstiger abgewickelt werd&h.

Um die unterschiedlichen nationalen Rechtsvors@mif insbesondere in Bezug auf
Ausfuhrungsfristen und Haftungen, einander anzagén, wurde 2007 vom Europdaischen
Parlament und vom Rat die Zahlungsdiensterichtlbeschlossen. Auf der Grundlage der
durch PSD erfolgten Harmonisierung der Bedingungi&m die Erbringung von

Zahlungsdienstleistungen kann die europdaische Batdohaft in Zusammenarbeit mit der
Europaischen Zentralbank und der Européaischen Kassian weiter an der Realisierung des

einheitlichen europaischen Zahlungsraums arbéffen.

Durch die Einfuhrung des SEPA-Lastschriftverfahressllen in den europaischen
Teilnehmerlandern des einheitlichen Euro-Zahlundetasraumes (kurz SEPA)

Rechnungen per Lastschrift beglichen werden kofiffen.

Heute nehmen folgende Staaten am Projekt des dichen Euro-Zahlungsverkehrsraumes
teil: Die 27 Mitgliedstaaten der Europaischen Uniatie drei weiteren Staaten des
Europaischen Wirtschaftsraumes (Island, Liechtémst®orwegen), sowie Schweiz und

Monaco.

SEPA soll den Zahlungsverkehr in der EU vdllig igestalten, wodurch der Zahlungsverkehr

fur die Kunden wesentlich transparenter, einfacmer schneller werden séf°

80 Richtlinie 2007/64/EG des Europaischen Parlamamd des Rates vom 13. November 2007 (ber
Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung dechf®nien 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG und
2006/48/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 986/ (= ABI L 319 vom 5.12.2007, S 1-36), Payment
Services Directive (PSD).

851BGBI | Nr 66/2009, zuletzt geandert durch BGBI  R0/2013: Bundesgesetz, mit dem ein Bundesgesetz
Uber die Erbringung von Zahlungsdiensten (Zahluisgsdegesetz — ZaDiG) erlassen und das Bankwessgnges
das Fern-Finanzdienstleistungs-Gesetz, das Kongenmshutzgesetz, das Finanzmarktaufsichtsbehorsetage
das Versicherungsaufsichtsgesetz und das Wertpafsérhtsgesetz 2007 geéndert werden sowie das
Uberweisungsgesetz aufgehoben wird.

82 http://www.fma.gv.at/de/unternehmen/zahlungsinititml (Stand: 18.08.2013).

83/gl ebensattp://www.fma.gv.at/de/unternehmen/zahlungsingtitutml| (Stand: 18.08.2013).

84| engauer Union Aktuell, ZfRV 2008, 148 (148).

8% sedlak Schaffung des europaischen Zahlungsraumes — $BBAlas Zahlungsdienstegesetz, NetV 2010, 7
(8) sowie bereit®riesemann Regulierung und Uberwachung im einheitlichen dabgkverkehrsmarkt, OBA
2006, 855 (855 ff).
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Zusatzlich zu den Uberweisungen und den untersithem Formen von
Lastschriftverfahren sind auch Kartenzahlungen Teih SEPA2®® Karteninhaber sollen
kunftig mit ihrer Karte in der Lage sein, SEPA-weitder gleichen Bequemlichkeit und mit
den gleichen Konditionen bargeldlos zahlen (undgBlaibeziige tatigen) zu kdnnen, wie sie
dies derzeit in ihrem Heimatland vornehnf8hZur Erhéhung der Sicherheit sollen alle

Karten zusatzlich zum Magnetstreifen mit einem EKINip ausgestattet werd&%.

86 Judt/Koller, Innovation im kartengestiitzten ZahlungsverkeBAC008, 250 (257).
87 Judt/Koller, Innovation im kartengestiitzten ZahlungsverkeBAC008, 250 (257).
858 gl fur weitere Detailsudt/Koller, Innovation im kartengestiitzten ZahlungsverketBAG008, 250 (257).
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D. Bankgeheimnis und Datenschutzrecht

1. Verhaltnis von Bankgeheimnis und Datenschutzrecht

Mafl3gebliche Bestimmung ist § 15 Abs 1 DSG. Demriaadten Auftraggeber, Dienstleister
und ihre Mitarbeiter — das sind Arbeitnehmer (Dterbmer) und Personen in einem
arbeitnehmerahnlichen (dienstnehmerahnlichen) \eiba- ,Daten aus Datenanwendungen,
die ihnen ausschlie3lich auf Grund ihrer berufsigefdiBeschaftigung anvertraut wurden
oder zuganglich geworden sind, unbeschadet sonstiger gesetzlicher
Verschwiegenheitspflichtegeheim zu halten, soweit kein rechtlich zulags@geind fur eine

Ubermittlung  der anvertrauten oder zuganglich geeoen Daten besteht

(Datengeheimnis§®®. Datenschutz und Bankgeheimnis bestehen somineetndef’°

In Bezug auf den Informationsaustausch mit austohain Finanzbehoérden hat Osterreich das

Bankgeheimnis bisher fortlaufend aufgeweftfit.

Neben dem Bankgeheimnis und dem Datenschutz i®draich der Finanzdienstleistungen
auch § 1 UWGE"? zu beachten, der allgemein unlautere Geschaftskeakoder sonstige
unlautere Handlungen zur nicht nur unerheblicheeiiBlissung des Wettbewerbs untersagt,

wovon im Einzelfall auch die Offenbarung von Geheissen erfasst sein kafff.

Es ist daher jeweils genau zu priufen, inwieweit Hreditinstitute zur Offenlegung von
Informationen gesetzlich verpflichtet werden konnenDeutschland wurde etwa bereits in

den 90er Jahren kritisiert, dass die Banken ,von Steuerfahndung wie eine zu ihren

8698 15 Abs 1 DSG.

870vgl Oppitzin Eilmansberger et alteraGeheimnisschutz, Datenschutz, InformationsscH28®, (272 f) mit
Verweis auf Duschanek/Rosenmayr-Klemer2SG 2000, 71; zum deutschen Bankgeheimnis Ngbbe
Bankgeheimnis, Datenschutz und Abtretung von Dearsforderungen, WM 2005, 1537 (1538 f) sowie
Hofmann/Walter Die VerauBerung Not leidender Kredite — aktivegsil®management der Bank im
Spannungsverhaltnis zwischen Bankgeheimnis undnBeteitz, WM 2004, 1566 (1570 f) urRinze/Heda
Non-Performing Loan und Verbriefungs-Transaktionddankgeheimnis, Datenschutz, § 203 StGB und
Abtretung — zugleich eine Besprechung des Urtedls @LG Frankfurt a.M. vom 25. Mai 2004 (= WM 2004,
1386), WM 2004, 1557 (1560 f und 1563).

871\/gl Lafite/Vondrak/GruberQuo vadis Bankgeheimnis? Moglichkeiten und Grarzei der Umsetzung des
OECD-Standards betreffend Informationsaustausch Steuersachen, ecolex 2009, 573 (576) und
Lafite/Vondrak/GruberSpiel mir das Lied vom Tod, Bankgeheimnis!, eg&@610, 82 (82 und 85).

872 BGBI Nr 448/1984, zuletzt geandert durch BGBI | Wi2/2013: Bundesgesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb 1984 — UWG.

873 Zur vor BGBI | Nr 79/2007 geltenden Rechtslag§ehobel Verletzung von Geheimhaltungspflichten durch
Banken, OBA 2004, 8 (9).
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Gunsten eingerichtete Buchfilhrung beniZtiverden, womit die Ausweitung staatlicher
Informationsbefugnisse gegeniiber Banken beanstandede®”> Auch Roth/Fitz wiesen
schon 1996 auf die Rolle von Finanzstrafverfahren kind sprachen in diesem
Zusammenhang die Beschrankung des Abgeltungspsinzipr KESt-Regelung auf
Steuerinlander af{® Damals wurde zur Verstarkung des Bankgeheimnigiseslerausnahme
der Finanzstrafverfahren aus § 38 Abs 2 Z 1 BWG fehien?”” was heute — soweit
ersichtlich — nicht mehr diskutiert wird. Unklartem entstehen immer wieder zur Frage,
inwieweit das Osterr Bankgeheimnis auch bei ausd&hdn Finanzstrafverfahren
durchbrochen wird”® besonders in Bezug auf Rechtshilfeersuchen desrt§éhanzbehérden
an osterr Behordef?

Eine Durchbrechung des Bankgeheimnisses im gddbbti oder finanzbehérdlichen
Strafverfahren (8 38 Abs 2 Z 1 BWG) ist nur mdglighenn ein unmittelbarer personlicher
und sachlicher Zusammenhang mit einem bereits lkeigen Strafverfahren vorliegt,
dadurch sollen reine Erkundungsbeweise nicht mibelégn®°

Zu erwahnen ist an dieser Stelle, dapsthyzum Ergebnis gekommen ist, dass sowohl im
Schrifttum als auch in der Judikatur die Meinunghesrsche, dass die Aufzéhlung der
Ausnahmen in § 38 Abs 2 BWG keineswegs taxativ®$eEs wurden somit bereits
Durchbrechungen des Bankgeheimnisses anerkannthevelicht in 8 38 BWG genannt

sind 82

2. Exkurs: Abkommen zwischen Osterreich und Schweiz

Dass sich die Schweiz gegen den auch in Ostermeiaih wie vor nicht bestehenden
automatischen Informationsaustausch bekennt, wbeteits 2009 von einem flihrenden
schweizerischen Steuerexperten geaufitert.

874 Meincke Geheimhaltungspflichten im Wirtschaftsrecht, WEB8, 749 (757) mwN.

875\gl Meincke Geheimhaltungspflichten im Wirtschaftsrecht, WBD8, 749 (757).

876 Roth/Fitz Anonymitat, Identitatsfeststellung und BankgehasnOBA 1996, 409 (418 f, 424 und 427).

877 Roth/Fitz Anonymitat, Identitatsfeststellung und BankgehasnOBA 1996, 409 (424).

878 Urtz, VWGH-Rechtsprechung: Das 6sterreichische Bankigetie schiitzt deutsche Steuerstraftater!, GeS
2007, 21 (22 ff).

879 Zur flieBenden Grenzziehung zwischen behérdlialed gerichtlicher Amts- oder Rechtshilfe vilrtz,
VWGH-Rechtsprechung: Das 0Osterreichische Bankgeafisischitzt deutsche Steuerstraftéter!, GeS 2007, 2
(28).

80v/gl Oppitzin Eilmansberger et alteraGeheimnisschutz, Datenschutz, Informationssci2@g,(282).

81 Apathy Abtretung von Bankforderungen und BankgeheimBBA 2006, 33 (35).

82\/gl Apathy Abtretung von Bankforderungen und BankgeheimfBA 2006, 33 (35 f) mwN.

83 Frey, Schweiz schaltet beim Bankgeheimnis jetzt auft. h&teuerexperte sieht viel Widerstand gegen
automatischen Informationsaustausch — Anfragen emisgezifisch sein, DerStandard 2009/43/01.
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Durch das Amtshilfe-Durchfiihrungsgesetz 286@wurde in Osterreich die Verpflichtung fiir
die inlandischen  Kreditinstitute  geschaffen, ,aufgt eines auslandischen
Auskunftsamtshilfeersuchens auf der Basis eines @&@D-Standard entsprechenden DBA
oder eines anderen die Amtshilfe regelnden Abkonsnuié® erbetenen Auskiinfte zu erteilen
bzw der Behotrde Einblick in die Unterlagen zu gewséhund diese gegebenenfalls

herauszugeben®®

Hierfur sind genau formulierte Feststellungen Huden ersuchenden
Staat notwendig, damit das Ersuchen zulassi§i§urch dieses Abkommen sind lediglich
der Beweisausforschung dienende Malinahmen (. fishexpeditions) sowie ein

Informationsaustausch auf automatischer oder spentBasis in Osterreich nach wie vor
nicht moglich, wenngleich Osterreich hiermit wesiehe Kriterien fir die Streichung von der

sog grauen Liste der OECD erfiillt ¥at.

Im Verhaltnis Osterreichs zur Schweiz wurde in Bepauf Besteuerung von ,Schwarzgeld*
ein weitergehender Weg beschritten, wenngleich aleomatische Informationsaustausch
nicht durchgefuhrt werden soll. Unabhéangig von ketdn Verdachtsmomenten gegen
Osterreicher wegen Steuerhinterziehung, sollen sidenische Kreditinstitute zum Abfiihren
einer einmaligen Pauschalsteuer und jahrlichersfingrbetragen an Osterreich verpflichtet
werden. Dadurch erwartet sich Osterreich ein zliskes Steueraufkommen iHv 1 Mrd €
durch die Besteuerung von ,Schwarzgeld” im Jahr328dwie ab dem Jahr 2014 50 Mio €

jahrlich durch die Besteuerung der Zinsertr&e.

Das Abkommen wurde mit den Stimmen der SPO und @WP6.7.2012 im Nationalrat
beschlossen. Der Bundesrat hat am 19.7.2012 mahngjibeschlossen, gegen den Beschluss
des NR keinen Einspruch zu erheben und dem BesctisNationalrates geman Artikel 50
Absatz 2 Ziffer 2 BVG die verfassungsmaRige Zustimmzu erteile®®

In der Schweiz sind die ,Jungsozialistinnen Schivéi#JSO) und die ,Aktion fir eine

unabhangige und neutrale Schweiz“ (AUNS) gegen Aldsommen, welches in &hnlicher

84 BGBI | Nr 102/2009: Bundesgesetz iiber die Umsejzaler OECD-Grundsatze der internationalen
abgabenrechtlichen Amtshilfe (Amtshilfe-Durchfiihgsgesetz — ADG).

85 Jirousek Die Umsetzung des OECD-Standards der AmtshilfeOisterreich — das neue Amtshilfe-
Durchfihrungsgesetz, SWI 2009, 488 (488) sawigner/SchimkaFinanzausschuss beschlief3t Initiativantrag
zum Amtshilfe-Durchfiihrungsgesetz, GesRZ 2009, (195).

8% vgl Jirousek Die Umsetzung des OECD-Standards der Amtshilfsierreich — das neue Amtshilfe-
Durchflhrungsgesetz, SWI 2009, 488 (494) sowsruber/Vondrak Initiativantrag zum Amtshilfe-
Durchfiihrungsgesetz eingebracht, SWK 2009, T 1585f).

87 Jirousek Die Umsetzung des OECD-Standards der AmtshilfeOisterreich — das neue Amtshilfe-
Durchfihrungsgesetz, SWI 2009, 488 (494 f).

88 /gl ErlautRV 1770 der Beilagen der XXIV GP, Vorti|és.1. Finanzielle Auswirkungen.

89 vgl http://www.parlament.qv.at/PAKT/VHG/XXIV/BNR/BNR_@B5/index.shtm(Stand: 18.08.2013).
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Form auch mit Deutschland und GroRbritannien gesseh werden sdlf° Die notwendigen
Notifikationen gemalf3 Art 39 Abs 1 des Abkommensdearam 3.9.2012 bzw am 19.12.2012
vorgenommen; das Abkomnf&htrat somit am 1.1.2013 in Kraft. Die Bestimmungiss
Abkommens finden sich in der Anlage zu BGBI Il 12212. Es wurden zahlreiche —
groltenteils gemeinsame — Erklarungen der Verttagtesn abgegeben. So erklaren die
Vertragsstaaten darin etwa, dass die im Abkommaeschen der Republik Osterreich und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vereinbarteetalat Zusammenarbeit in ihrer Wirkung
dem automatischen Informationsaustausch im Beraleh Kapitaleinkiinfte dauerhaft
gleichkommt®® Die Vertragsparteien werden zudem ,die vereiniaf#aRnahmen nach
Treu und Glauben durchfihren und diese Regelurtg digrch einseitiges Handeln verletzen

oder sich im Verhaltnis mit Drittparteien gegensgi®kegelung wendefi™

Bedenken hinsichtlich der Gleichheitswidrigkeit kten von Beiser®®* nachvollziehbar
ausgeraumt werden. Er sieht sogar durch die Zusaammeit Osterreichs und der Schweiz
ein gutes Stick mehr Gleichheit und Steuergerddatitign Vergleich zur Ausgangslage vor

diesem Abkommef>®

Der automatische Informationsaustausch ermoglicat Merknipfung zu einer konkreten
Person, wohingegen beim Abkommen die Steuer durabk pweilige Kreditinstitut
einbehalten werden soll. ME wére ein weitergeheideg sinnvoll. Bei anderen Einkinften
abseits der Zinseinkinfte ist eine Offenlegung géber den Finanzbehorden politisch
akzeptiert®® Fur mich ist nicht nachvollziehbar, weshalb diensginkiinfte anders zu
behandeln sind. Oft vorgebrachte Argumente, dassitda die Privatsphére eingedrungen
wird, sind fir mich nicht verstandlich. Der automahe Informationsaustausch ware daher
auch im Verhaltnis zur Schweiz vorzuziehen. Zudetehen die Bestimmungen des
Abkommens im Widerspruch zur aktuellen politiscHewsition Osterreichs, nach der der

automatische Informationsaustausch eingefiuihrt wesddl. Die weitere Entwicklung bleibt

890 http://diepresse.com/home/wirtschaft/economist/2268Schweiz_Volksabstimmung-ueber-Steuerpakt-mit-
Wien (Stand: 18.08.2013).

891 BGBI Il 192/2012: Abkommen zwischen der Republi®@sterreich und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft Uber die Zusammenarbeit in deriden Steuern und Finanzmarkt samt Schlussakte
einschliel3lich der dieser beigefugten Erklarungen.

892\/gl Seite 26 des Anhangs zu BGBI 11l 192/2012.

893 vgl aaO.

89 Beiser Schafft eine Zusammenarbeit zwischen Osterrefuh der Schweiz mehr Gleichheit?, RdW 2012,
361 (361 ff).

8% Beiser Schafft eine Zusammenarbeit zwischen Osterrefuh der Schweiz mehr Gleichheit?, RdW 2012,
361 (362).

89%1.D.2.d) Beginn und Ende des Ubergangszeitraumes.
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daher abzuwarten. Ich gehe davon aus, dass sithdeiSchweiz in den kommenden Jahren

dem automatischen Informationsaustausch anschlie?dn

Nach Informationen des BMF wurden aufgrund des Amkens aktueif’ € 416, Millionen
an Osterreich Uberwiesel?® Weitere Betrage sollen jeweils monatlich bis J@@i14
iiberwiesen werdeft?

897 Stand: August 2013.
89 https://www.bmf.qgv.at/karussell/Steuer.ht(Btand: 18.08.2013).
899vgl aa0.
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E. Reform des ,européischen Datenschutzrechtes*

Gerade im kompetenzrechtlichen Bereich des Datetmathtes gab es immer wieder
Entscheidungen des EuGH. So wurden etwa 2006 neahr &lage des Européischen
Parlaments die Rechtsakte, welche die Ubermittiuoig Flugpassagierdaten an die USA
ermoglichten (Angemessenheitsentscheidung der Bisdpe Kommission und Beschluss
des Rate$y° aus kompetenzrechtlichen Griinden fiir nichtigatRP*

Zur kompetenzrechtlichen Zulassigkeit aul3erste deshEuGH auch jlingst wieder in einem
Verfahren, in dem Irland die Vorratsdatenspeickétlinie®? nichtig erklaren wollte, weil
diese auf Art 95 EGV (ehemals sog ,erste SauleStiget sei’® Der EuGH sah die
Zweckbestimmung der RL zwar in engem Zusammenhaitgder ,polizeilichen und
justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen” (ehensaly ,dritte S&ule®), betonte aber, dass
die Bestimmungen der RL lediglich die Angleichungr shationalen Rechtsvorschriften in
Bezug auf die Vorratsdatenspeicherungspflicht, #ategorien von auf Vorrat zu
speichernden Daten, die Speicherungsfristen, déenBehutz und die Datensicherheit sowie
die Anforderungen an die Vorratsdatenspeicherugvbeken’® Die RL harmonisiere aber
weder die Frage des Zugangs zu den Daten durch zdstédndigen nationalen
Strafverfolgungsbehérden noch die Frage der Verwmegdind des Austauschs dieser Daten
zwischen diesen Behotrden und wage sich somit mctéén heiklen Bereich des Zugriffs auf
die gespeicherten Daten durch die Behorfémart 95 EGV sei daher die zutreffende

kompetenzrechtliche Grundlage fir die RL zur Vadatenspeicherung.

%02004/535/EG: Entscheidung der Kommission vom 14i 8004 {iber die Angemessenheit des Schutzes der
personenbezogenen Daten, die in den Passenger Riegneds enthalten sind, welche dem United Statesasiu

of Customs and Border Protection Ubermittelt werden ABI L 235 vom 6.7.2004, S 11-22) sowie
2004/496/EG: Beschluss des Rates vom 17. Mai 2@@4 den Abschluss eines Abkommens zwischen der
Europaischen Gemeinschaft und den Vereinigten &taaton Amerika (ber die Verarbeitung von
Fluggastdatensatzen und deren Ubermittlung duelridiggesellschaften an das Bureau of Customs anteB
Protection des United States Department of Hometawlrity - PNR (Passenger Name Record) (= ABI 8 18
vom 20.5.2004, S 83-83).

O1yvgl Keiler/Kristoferitsch Passagierdaten auf dem Flug in die USA. Neuesioken der EU mit den USA
Uber die Weitergabe von Passagierdaten nach deail des EuGH verbundene Rs C-317/04, C-318/04, ZVR
2006, 484 (484 ff).

%2 Richtlinie 2006/24/EG des Europaischen Parlamame des Rates vom 15. Méarz 2006 iber die
Vorratsspeicherung von Daten, die bei der Berditstg Offentlich zugénglicher elektronischer
Kommunikationsdienste oder o6ffentlicher Kommuni@asnetze erzeugt oder verarbeitet werden, und zur
Anderung der Richtlinie 2002/58/EG (= ABI L 105 vdr8.4.2006, S 54-63).

93 Barbist EUGH zur Vorratsdatenspeicherung - Das Urteidér Rechtssache Irland gegen Européisches
Parlament/Rat der Europaischen Union, MR 2009).3 (3

%4 Barbist EUGH zur Vorratsdatenspeicherung - Das Urteidér Rechtssache Irland gegen Européisches
Parlament/Rat der Europaischen Union, MR 2009).3 (4

95 vgl ebensoBarbist EuGH zur Vorratsdatenspeicherung - Das Urteilder Rechtssache Irland gegen
Europdaisches Parlament/Rat der Européaischen URIBn2009, 3 (4).
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Um mehr Klarheit zu schaffen, wurden durch den Mgt von Lissabon auch
Kompetenzbestimmungen zur Erlassung von datenseotitichen Bestimmungen geéandert.
Ein nun unterbreiteter Vorschlag fir eine Datensci@@rundverordnung soll zur

Einheitlichkeit nationaler datenschutzrechtlichariden fuhren.

Folgende wesentlichen Anderungen werde ich in neineeit besprechen:
- Anderungen durch den EU% und den AEUVY,
- Vorschlag fur eine Datenschutz-Grundverordnung derd
- Vorschlag fur eine RL zum Schutz natirlicher Peesorbei der Verarbeitung
personenbezogener Daten.

1) Anderungen durch den EUV und den AEUV:
In der konsolidierten Fassung des Vertrags zur @riig der Europaischen GemeinsciiXft,

der nunmehr nicht mehr anwendbar ist, normierte28@ EGV, dass ab 1. Januar 1999 die
Rechtsakte der Gemeinschaft Gber den Schutz rdiérliPersonen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und dem freien Verkehnesolzaten auf die durch diesen Vertrag
oder auf der Grundlage dieses Vertrags errichteBygane und Einrichtungen der
Gemeinschaft Anwendung finden.

Auch die Schaffung einer unabhangigen Kontrollingtawurde in Art 286 EGV
vorgesehen®

Diese beiden Regelungsinhalte (Anwendung datenaaulitlicher Bestimmungen auf die
Organe und Einrichtungen der Gemeinschaft sowie Stbaffung einer unabh&angigen
Kontrollinstanz) wurden in Art 16 Abs 2 AEUV' (bernommen, wobei die
Gesetzgebungskompetenz des Européischen Parlameitsem Bereich geschaffen wurde:
Nun erlassen das Europaische Parlament und degddaeinsam ,Vorschriften Gber den
Schutz nattrlicher Personen bei der Verarbeitumggnenbezogener Daten durch die Organe,
Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union saduiech die Mitgliedstaaten im Rahmen

der Ausuibung von Tatigkeiten, die in den Anwendbegsich des Unionsrechts fallen, und

%% Konsolidierte Fassung des Vertrags iiber die Eisopé Union (= ABI C 83 vom 30. Marz 2010, S 13-46)
7 Konsolidierte Fassung des Vertrags iber die Asbaitse der Europaischen Union (= ABI C 83 vom 30.
Marz 2010, S 47-200).

%8 AB| C 325 vom 24. Dezember 2002, 33-184.

999vgl Art 286 Abs 2 EGV.

910 Konsolidierte Fassung des Vertrags lber die Asbeitse der Europaischen Union (= ABI C 83 vom 30.
Marz 2010, S 47-200).
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iiber den freien Datenverkeht:* Gem Satz 2 leg cit wird die Einhaltung dieser \¢briften
von unabh&ngigen Behorden Uberwacht.

Wortgleich mit Art 8 der Charta der Grundrechte Baropaischen Unidh? normiert Art 16
Abs 1 AEUV, dass jede Person das Recht auf Sclautgid betreffenden personenbezogenen

Daten hat.

Sofern eine sekundéarrechtliche Regelung nicht atufid AEUV gestitzt werden kann, bleibt
daher Art 114 AEUV (ex-Art 95 EGV) weiterhin zu lobéen. Art 114 AEUV ermdglicht die
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschrifger Mitgliedstaaten, welche die
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkis tegenstand hab@l Gestiitzt auf
die Vorgangerbestimmung (Art 95 EGV) wurde die Datdutz-Richtlinie erlassen.

Der in Art 16 Abs 2 letzter Satz AEUV zu findenderwWeis auf Art 39 EUV als lex specialis
erschlief3t sich erst bei genauerer Recherche: &arBereich des 2. Kapitels des V. Titels
EUV namens ,Besondere Bestimmungen Uuber die Gemam@s Aussen- und

K®*“wird eine zu Art 16 Abs 2 AEUV abweichende Reggligetroffen.

Sicherheitspoliti
Demnach erlasst der Rat einen Beschluss zur Festiegon Vorschriften Uber den Schutz
naturlicher Personen bei der Verarbeitung persamdener Daten durch die
Mitgliedstaaten im Rahmen der Ausiibung von in demvéndungsbereich des 2. Kapitels
EUV fallender Tatigkeiten und tber den freien Datgkehr. Auch hier wird normiert, dass

die Einhaltung dieser Vorschriften von unabhangiBehérden tiberwacht wirt®

Im Ergebnis besteht somit im Bereich der GASP dastitnmigkeitserfordernis im Rat. Vor
allem aber hat das Europaische Parlament keineebtitbmungsbefugni&® Art 39 EUV
wird mit Blick auf Art 24 Abs 1 Unterabsatz 2 S&ZUV verstandlich, der den Erlass von
Gesetzgebungsakten im Bereich der GASP ausschtiefls Vorgangerbestimmung wird
Art 286 EGV betrachtet, welcher die Datenschutz-Riéglche sich an die einzelnen
Mitgliedstaaten richtete, fiir die Gemeinschaft seierbindlich erklarté™® Es besteht somit

9L Art 16 Abs 2 erster Satz AEUV.

12\/gl VI.A.3 Charta der Grundrechte der Europaischen binio

Bv/gl Art 114 Abs 1 AEUV.

914 y/gl Uberschrift zu Art 23 EUV.

915 Art 39 letzter Satz EUV.

%1% Ennéck) EUuGH zur Verbffentlichung von EU-Agrarbeihilfefvorlaufiges) Ende der Transparenz, ©JZ 2011,
955 (956, FN 9) mit Verweis adferdickin Lenz/Borchardt (Hrsg)EU-Vertragé Art 16 AEUV Rz 10. Vgl
auchZerdickin Lenz/Borchardt (Hrsg)EU-Vertrage Art 16 AEUV Rz 30.

%17vgl Funke Umsetzungsrecht, 31Eunkeverweist jedoch falschlicherweise auf Art 23 EUAfrg Absétzen,
wobei Art 23 EUV nicht in Absétze unterteilt ist.

%18 Zur Bindungswirkung von Art 39 EU\Eunke Umsetzungsrecht, 312 f mwN.
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im Bereich des Datenschutzrechtes der gemeinsanusseA- und Sicherheitspolitik kein
Mitspracherecht des Europaischen Parlaments. MEe vedéis demokratischer Sicht eine
Einbindung des Europaischen Parlaments in dieserhieGesinnvoll und wirde zur
Entwicklung einer demokratisch orientierten Wertageschaft und zur Einheitlichkeit

innerhalb der Européischen Union wesentlich begmag

2) Vorschlag fiir eine Datenschutz-Grundverordnung:

Im Janner 2012 wurde von der Kommission ein Vowmsghfir eine Verordnung des
Europaischen Parlaments und des Rates zum Schutrliater Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten und zum fréatenverkehr (Datenschutz-
Grundverordnung) prasentiéif. Dieser Verordnungsentwurf soll sowohl eine Aktsialiung
und Anpassung des bestehenden européischen Datemiechts an moderne Formen der
Datenverarbeitung bewirken (Stichwort: Soziale Metke), als auch eine Harmonisierung
des européischen Datenschutzrechts herbeifihremjt ddie Wettbewerbsfahigkeit des
europaischen Binnenmarkts gesteigert werden K&nn.

Wesentliche Anderungen im Verordnungsentwurf Sfiid:

- Einfihrung der Datenbegriffe ,genetische Daten® ymidmetrische Daten®,

- Juristische Personen sollen national nicht mehr Datenschutzregelungen erfasst
werden — Schutz von natiirlichen Personen wird amen{??

- ,Privacy by Default* - Ansatz — personenbezogen&teld sollen nur im absolut
notwendigen Ausmal’ verarbeitet werden,

- Erweiterung der Betroffenenrechte (zB ,data breaafification duty“ — Meldepflicht
bei Verletzungen des Schutzes von personenbezodeatan, nur noch explizite
Zustimmung fur Datenverwendungen, ,Recht auf Vesgre§ ,Recht auf
Datenubertragbarkeit“, Widerspruchsrecht gegenilirgy, °23

- Geldstrafen sollen bis zu EUR 1 Million oder 2 %sdeeltweiten Jahresumsatzes
eines Unternehmens betragéh,
- Datenschutzbehorden der Hauptniederlassung soeBdschwerden zusténdig sein

(,One-Stop-Shop“§*

*9V/orschlag vom 25.01.2012, KOM/2012/11 endg (COD).

90y/g| Leissler Der neue europaische Datenschutzrahmen, ecolek 268 (268).

921yl im FolgendenLeissler Der neue europaische Datenschutzrahmen, ecolek 268 (268 f).

922 /gl auchKnyrim, DatenschutzrechtIX.

93 \/gl weitere Details:Knyrim, DatenschutzrechtIX f, der jedoch den Verordnungsentwurf aufgrusher
zeitlichen Distanz zur Erscheinung des Buches mrei3en konnte.

924 Knyrim, DatenschutzrechtIX.

925 Knyrim, DatenschutzrechtX.
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- Datenschutzbeauftragte werden (erst ab 250 Mitzniodigeschaffef’° wobei dieser
in der Hauptniederlassung angesiedelt sein soll,

- Regelungen UUber ,gemeinsam fur die Verarbeitung aNevortliche* (vgl
Informationsverbundsystem) werden geschaffen, wolée Verantwortlichen
gesamtschuldnerisch fiir die Schaden héffesowie

- Erweiterung der Prinzipien des internationalen Dagekehrs durch Aufnahme des

Modells der sog ,Binding Corporate Rule$?,

Der Verordnungsentwurf soll, nach Prognose von i@isten, bis Ende 2012/Anfang 2013
den europdischen Rat und das europaische Parlgmssiert haben und dann zwei Jahre
nach der Veroffentlichung im ABI in Kraft treten,eshalb damit dzt friihestens Ende
2014/Anfang 2015 zu rechnen 98t.

Durch die wesentlich erhohten Strafbestimmungen whel unionsweit einheitlichen
Regelungen soll die Bedeutung des Datenschutzsednteden Unternehmen gesteigert
werden und somit der Schutz der personenbezogeatan Derbessert werden. Abzuwarten
bleibt, inwiefern die erforderlichen Quoren (gruatidich qualifiziertes Quorum im Rat und
einfache Mehrheit im Europaischen Parlani&h@rfillbar sind.

3) Vorschlag fur eine RL zum Schutz natirlicher Pesonen bei der Verarbeitung

personenbezogener Daten im Bereich der PJZS:

Zur Starkung der Binnenmarktdimension beim Dateatglzur wirksameren Ausiibung der
Datenschutzrechte durch den Einzelnen und zur foitafeiner umfassenden, koharenten
Regelung fur alle Zustandigkeitsbereiche der Ungamschlielich der polizeilichen und
justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen (PJ?Syehort neben der Datenschutz-
Grundverordnung auch der ebenfalls 2012 praseatiddrschlag fir eine Richtlinie des
Europaischen Parlaments und des Rates zum Schutrliacher Personen bei der

Verarbeitung personenbezogener Daten durch digradigen Behdrden zum Zwecke der

926 Kritisch dazuKnyrim, Datenschutzrecht!X.

927 EpensoKnyrim, Datenschutzrecht!X.

928 Knyrim, DatenschutzrechtX.

929 /gl Knyrim, DatenschutzrechtXI.

930 Zerdick in Lenz/Borchardt (Hrsg) EU-Vertragé Art 16 AEUV Rz 29 mit Verweis auf das ordentliche
Gesetzgebungsverfahren nach Art 294 AEUV (Mgtmeierin Lenz/Borchardt (Hrsg)EU-Vertragé Art 294
AEUV Rz 1 ff.

%1ygl KOM (2012) 10 endg, S 4.
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Verhitung, Aufdeckung, Untersuchung oder Verfolgumpn Straftaten oder der
Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverk&fr.

Gestutzt auf Art 16 Abs 2 AEUV kénnen Vorschriftéber den Schutz natirlicher Personen
bei der grenzubergreifenden sowie der innersthatticVerarbeitung personenbezogener
Daten auch fur den Bereich der polizeilichen urstiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen
erlassen werden. Die Besonderheit der polizeiliched justiziellen Zusammenarbeit in
Strafsachen rechtfertigen, dass spezifische Vafsamrfir den Schutz personenbezogener
Daten und den freien Verkehr derartiger Daten @selin Bereich erlassen werden kanfén.
Diese Regelung soll den Rahmenbeschluss 2008/af&8Rates” ersetzei>®

Der Rahmenbeschluss (RB) 2008/977/J1 wurde graf3tek dessen Erlassung im DSG
bereits umgesetzt, wobei das im RB vorgesehene undiskecht in Osterreich unzureichend
umgesetzt wurdé*®

In Osterreich gilt das DSG auch fiir den Bereich dlestiz und Polizei, wenngleich auch
SpezialgesetZ&’ bestehen. Meiner Meinung nach ware es wertvath & einer separaten
wissenschaftlichen Arbeit mit dem Datenschutz imeBdh der polizeilichen und justiziellen

Zusammenarbeit auseinander zu setzen.

%32 KOM (2012) 10 endg.

933\/gl KOM (2012) 10 endg, S 2.

934\/gl V.B.5 Weitere zu beachtende Vorschriften und MittegerV.B.5.

935vgl Art 58 des RL-Vorschlages.

93 ygl Stellungnahme des Datenschutzrates in seid@r Sitzung vom 9. Oktober 2009 zum Bundesgesétz, m
dem ein Bundesgesetz Uber die polizeiliche Koomeranit den Mitgliedstaaten der Europaischen Uniowl
dem Europaischen Polizeiamt (Europol) erlassen wialvie das Polizeikooperationsgesetz und das
Sicherheitspolizeigesetz geandert werden (8/SN-&)/18 6.

937vgl etwa das Sicherheitspolizeigesetz und das Bliz€lkooperationsgesetz.
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VI. Grundrechtliche Analyse

Im letzten Kapitel vor den Schlussfolgerungen meiAebeit werde ich mich mit der
grundrechtlichen Perspektive des Datenschutzesnamskersetzen. Nach einer Darstellung
der &sterreichischen und européischen Normen ureth disammenhang® werde ich noch

kurz auf technische Aspekte des Datenschtitzemgehen.

A. Grundrecht auf Datenschutz

Zentrale Norm zum Grundrecht auf Datenschutz ist SG, der so wie der gesamte
Artikel 1 (88 1 bis 3 DSG) des DSG und bestimmtelesa Normen des DS eine

Verfassungsbestimmung ist. Zudem sind die Charta Gleindrechte der Europaischen
Union®* und die Europaische Menschenrechtskonvertfonu beachten, wobei die von
diesen Bestimmungen gedeckten Schutzbereiche Kkalisegleich sind, aber durchaus
gemeinsame Schutzbereiche haben. Auf deren Verh&@teinander werde ich an spaterer

Stelle genauer eingehen.

1. 81 DSG

Das Grundrecht auf Datenschutz in § 1 DSG ist algehde Weise normiett?

8 1 Abs 1 DSG bestimmt, dass ,jedermann®, womitirahe und juristische Personen
gemeint sind** Anspruch auf Geheimhaltung der ihn betreffendesqeenbezogenen Daten
hat, soweit daran ein schutzwirdiges Interesseehiesinsbesondere im Hinblick auf die
Achtung des Privat- und Familienlebens bestehtedigdeheimhaltungsanspruéfr. Das
schutzwirdige Interesse ist expressis verbis aobfgessen, wenn Daten infolge ihrer
allgemeinen Verfugbarkeit oder wegen ihrer mangaindRuckfuhrbarkeit auf den
Betroffenen einem Geheimhaltungsanspruch nichtragigén sind. Darunter werden rechtlich
frei zugangliche (,allgemein verfiigbar*) sowie ayore (,mangelnde Ruckfuhrbarkeit auf

den Betroffenen®) Daten subsumiert.

938 \/gl VI.A Grundrecht auf Datenschutz.

%39y/gl VI.B Datenschutz und Technik.

%0y/gl § 35 Abs 2 DSG (Kontrolle der DSK auch (ibee @i Art 19 B-VG bezeichneten obersten Organe der
Vollziehung), § 38 Abs 1 DSG (Organisation und Geédsfuhrung der DSK) und 8 61 Abs 4 DSG
(Ubergangsbestimmung).

%41 Konsolidierte Fassung der Charta der GrundreckteEdropaischen Union (= ABI C 83 vom 30.03.2010, S
389-403).

%2 BGBI Nr 210/1958, zuletzt gedndert durch BGBI INr 47/2010: Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten.

3vgl § 1 DSG.

%44 ehnerin Heissl (Hg) Handbuch Menschenrechte (2009) Rz 11/8, S 213.

%5\V/gl § 1 Abs 1 erster Satz DSG.
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Abs 2 leg cit normiert, in welchen Féllen die Vendeng der vom Schutzbereich erfassten
personenbezogenen Daten zulassig ist. Es werde@anegpen unterschieden:

- Verwendung personenbezogener Daten im lebenswarhtigeresse des Betroffenen,

- Zustimmung des Betroffenen zur Verwendung seinesgmeenbezogener Daten und

- Verwendung der Daten zur Wahrung uUberwiegend b&gteh Interessen eines

anderen.

Die Verwendung im lebenswichtigen Interesse desofenen ist nur dann zuléssig, wenn
eine Zustimmung des Betroffenen nicht rechtzeitigeholt werden kanrf?

Was die unterschiedlichen Formen der Zustimmun@®®& betrifft, werde ich auf die dazu
bereits ausfilhrlich bestehende Literatur verweiséh. Die groBe Bedeutung der
datenschutzrechtlichen Zustimmung in der Praxis deurebenso schon umfassend
behandel?*® Um die bestehenden einfachgesetzlichen Bestimmmifigesrfassungskonform
interpretieren zu kénnen ist meiner Meinung nachweadig, dass die vom Betroffenen
erteilte Zustimmung ohne jegliche Zweifel als Zostiung zu werten ist und dass diese von
ihm frei erteilt wurde. Dazu ist eine ausreichetrdermation tber den konkreten Sachverhalt

erforderlich.

Am meisten Unklarheit kann mE im dritten Bereichlr dailassigkeit der Verwendung der
Daten entstehen, zumal die Ziehung scharfer Greimzelresem Bereich sehr schwierig ist.
So spielt sich die Frage der Lebensbedrohlichkeigr ob eine Zustimmung gegeben wurde,
in einem relativ engen Bereich ab. Ob jedoch dieréssen eines anderen zur Verwendung
der Daten Uberwiegen, ist jeweils ein Ergebnis reilamgen Abwéagung der einzelnen
bestehenden Interess€f.

Hierflr bietet 8 1 DSG gewisse Hilfestellungen Abwagung, wobei der Eingriff jeweils nur
in der gelindesten, zum Ziel filhrenden Art vorgenten werden dart*

%48 \/gl zu den einfachgesetzlichen Bestimmungen im &6 der Datenschutz-RDuschanek§ 1 DSG 2000,
Rz 45, S 36 f.

%7v/or allemDuschanek§ 1 DSG 2000, Rz 46 f, S 37 ff sowighne) Handbuch Datenschutzrecht, 3/130 ff.
948 Reimerin Jahnel/Siegwart/Fercher (Hgpktuelle Fragen des Datenschutzrechtes, 185 ff.

9 Insb 88 42 14,8 Abs 1 Z 2,9 Z 6 und 12 Abs 32SG.

90v/gl auchReimerin Jahnel/Siegwart/Fercher (Hghktuelle Fragen des Datenschutzrechtes, 186 f.
%1vgl § 1 Abs 2 letzter Satz DSG.
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8 1 Abs 2 DSG sieht bei ,Eingriffen einer staathoiBehdrde® vor, dass diese nur auf Grund
von Gesetzen zulassig sind und nennt hierfur weeiteesondere Voraussetzungen (va
Notwendigkeit iSd Art 8 Abs 2 EMRK). Wesentlich fdas Verstandnis ist daher, was unter
einer ,staatlichen Behodrde* zu verstehen Imischane®? verweist hierbei auRaschauer?,

der ,Behorde (Gericht oder Verwaltungsbehotrde)“Tagmenge des Begriffs ,Organ” sieht.
Demnach sind unter Behdrden jene Organe zu verstethenen hoheitliche Aufgaben
Ubertragen sind, ,insb wenn sie zur Erlassung veacBeiden oder Verordnungen oder zur
Setzung von AuvBZ berufen sind® Entscheidend ist daher die konkrete Ermachtigursy a
den materiell-rechtlichen Verwaltungsvorschriftenyeshalb es keine Behdrde im
organisatorischen Sinn, sondern ausschlieBlich Beindim funktionellen Sinn gibt>
Erfasst sind somit auch die ,schlichte Hoheitsvétuve“®° sowie Falle der Ausstattung
Privater mit hoheitlichen BefugnisséH.

Folgende Voraussetzungen mussen bei ,behordlichmegritten® erfillt werden, wobei stets
uberwiegend berechtigte Interessen fur den belotweti Eingriff vorzuliegen haben:

- Gesetze, die aus den in Art 8 Abs 2 der EMRK getam@riinden notwendig sind,
missen fiir den Eingriff besteh&H.

- Bei besonders schutzwirdigen Daten durfen die Gestie Verwendung der Daten
nur zur Wahrung wichtiger 6ffentlicher Interessemrsehen und mussen gleichzeitig
angemessene Garantien fur den Schutz der Geheimgsiliteressen der Betroffenen

festlegen.

Jingst sorgte die Aufforderung der Finanzmarktabfsi (FMA) an etwa 30

Wertpapierdienstleister (WPDL) fiir Aufreguii:Die WPDL wurden Anfang April 2009 per
Bescheid aufgefordert, der FMA ,binnen sieben Tagen samtlichen, hdochstens jedoch
1.000, Kunden die folgenden Daten zu Ubermittelrami, Adresse, Geburtsdatum,
Anlagevolumen, Beginn des Kundenverhdltnisses saleeBezeichnung des zustdndigen

%2\/gl Duschanek§ 1 DSG 2000, Rz 52, S 42 f.

53 RaschauerAllgemeines VerwaltungsrechRz 138.

%4 RaschauerAllgemeines VerwaltungsrechRz 138.

95\/gl RaschauerAllgemeines VerwaltungsrechRz 138.

%% \/gl Duschanek§ 1 DSG 2000, Rz 52, S 42 f. mit Verweis RafschauerAllgemeines Verwaltungsrecht
Rz 700 f, wonach der Kontext des Handelns fir diemative Qualitat des Aktes von Bedeutung ist (gabha
werden aaO etwa eine Auskunft im Rahmen eines Hébtiden Verfahrens oder die [tatsédchliche] Auszaglu
einer bescheidférmig zuerkannten Summe Geldes).

%7vgl im Detail: Duschanek§ 1 DSG 2000, Rz 52 ff, S 42 ff.

%8 Auf Art 8 Abs 2 EMRK werde ich noch weiter unterenguer eingehen: VgVI.A.2 Europaische
Menschenrechtskonvention.

99 vgl Brandl/Knoll, Datenschutzrechtliche Grenzen der FMA-Priifunglesc2009, 443 (443 ff).
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Beraters (<Stammdaten-Liste>f®Die eingehende Priifung dur@mandl/Knoll zeigte, dass
auch die FMA an die Bestimmungen des DSG gebunstéti ind die Vorgehensweise der
FMA im konkreten Fall dem DSG widersprictit. Den WPDL stand somit die Moglichkeit
zur Verfligung, sich gegen den Bescheid mittels Bescde an den VfGH und/oder VwWGH
zur Wehr zu setzeff® Eine Beschwerde beim VfGH héatte dann Erfolg, weienauf den
Vorwurf der Gesetzlosigkeit, der denkunmdglichers&eesanwendung oder der Anwendung
eines verfassungswidrigen Gesetzes gestiitzt Widh der VfGH nur eine ,Grobpriifung®
nach MalRgabe des garantierten Inhaltskerns der ih BSG formulierten Anspriiche

vornimmt 6®

Der VIGH erkannte im konkreten Fall, dass der Bihgur zuléssig sei, ,wenn das zu seiner
Rechtfertigung herangezogene Interesse die schudigyein Interessen samtlicher
Betroffenen uiberwiegt?®® Die Geeignetheit und die VerhaltnisméaRigkeit dafférderungen
im Bescheid der FMA an den WPDL wurde vom VfGH \em, weshalb der angefochtene
Bescheid die beschwerdefilhrende Gesellschaft inemhr verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Grundrecht auf Datenschutz gemaRDSG verletzt hat und daher
aufzuheben wat’

Erganzend sei nur erwahnt, dass im Bereich derel@efmittlungen im Strafrecht manche
Autoren vom o&ffentlichen Niedergang der Grundsaes Datenschutzes sprecfi&hKritisch
auBBerte sich auckackl zum Standard Audit File — Tax (SAF-T), wodurch Datauf
Datentragern im xml-Format der Finanzverwaltung\ferfiigung gestellt werden konnét.

Durch den gesteigerten Schutz fur ,besonders salimtige Daten” soll nach den Vorgaben
der Datenschutz-Richtlinie der Schutz sensibleleBaichergestellt werdéi® Auffallig ist,
dass verfassungsrechtlich nur vorgeschrieben wdeks bei privaten Eingriffen in das

Geheimhaltungsrecht Betroffener das Interesse dastén Uberwiegen muss. Bei der

%0 Brandl/Knoll, Datenschutzrechtliche Grenzen der FMA-Priifungleec2009, 443 (443).

%1 Brandl/Knoll, Datenschutzrechtliche Grenzen der FMA-Priifungleec2009, 443 (444).

%2 Brandl/Knoll, Datenschutzrechtliche Grenzen der FMA-Priifungleec2009, 443 (446).

%3 Brandl/Knoll, Datenschutzrechtliche Grenzen der FMA-Priifungleec2009, 443 (446).

%4 puschanek§ 1 DSG 2000, Rz 90, S 73 zur Verletzung des @eahts durch einen Bescheid der DSK.
%5\/gl Duschanek§ 1 DSG 2000, Rz 74, S 61.

%0 VfGH 17.12.2009, B 504/09, unter ,IV. 1.".

%7vgl VIGH 17.12.2009, B 504/09, unter ,IV. 2. und'3

%8 HassemerStrafrecht im Wandel, JRP 2007, 79 (84).

99 Hackl, Der ,glaserne Unternehmer*, SWK 2009, T 63 (T.66)

90 vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlymayer Verfassungsreclt Rz 1444, S 713 sowieOhlinger,
VerfassungsrechRz 830.
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Interpretation dieser Bestimmung sind somit die tBasungen der DSRL bzw die in
Osterreich erfolgte Umsetzung der DSRL im DSG zachgen.

Bei der Betrachtung des 8 1 DSG fallt zudem au$sda Abs 3 leg cit mehrere subjektive
Rechte explizit genannt werden. Demnach hat jedemmasoweit ihn betreffende

personenbezogene Daten zur automationsunterstiet@nbeitung oder zur Verarbeitung in
manuell, dh ohne Automationsunterstiitzung gefuhtateien bestimmt sind, nach Mal3gabe

gesetzlicher Bestimmung€nfolgende Rechte:

1) Recht auf Auskunft,
2) Recht auf Richtigstellung unrichtiger Daten,

3) Recht auf L&schung unzulassigerweise verarleeifaterr. 2

Beschrankungen dieser Rechte des § 1 Abs 3 DSCnsindulassig, wenn die in § 1 Abs 2
DSG genannten Voraussetzungen erfullt werden.

Die in 8 1 Abs 3 DSG genannten Rechte stellen @nspruchsgrundlage dar, deren
Rechtsdurchsetzung gerade bei den hoheitlichen akeal der Loéschung oder der
Richtigstellung nicht immer zweifelsfrei geklart.18® Im offentlichen Bereich kann sich der
Betroffene an die DSK wenden, die dann mit Besclesitscheidet, wobei gem 8§ 40 Abs 4
DSG der Auftraggeber des offentlichen Bereichs flietget ist, ,unverziglich den der

Rechtsanschauung der DSK entsprechenden Zustangstedten.*”

8 1 Abs 5 DSG normiert, dass das Grundrecht awridahutz mit Ausnahme des Rechtes auf
Auskunft gegen Rechtstrager, die in Formen desaRaghts eingerichtet sind und soweit sie
nicht in Vollziehung der Gesetze tatig werden, @ern Zivilrechtsweg geltend zu machen ist.

Damit wird eine unmittelbare Drittwirkung des Gruadhtes auf Datenschutz ausdricklich

normiert?” Sofern nicht Akte der Gesetzgebung oder der Gisbielnkeit betroffen sind, ist in

allen tibrigen Fallen im offentlichen Bereich dieKo8ur Entscheidung zustandiff’

"L Hiermit wird auf (einfach)gesetzliche Ausfiinrungstmmungen, die vor allem im DSG zu finden sind,
verwiesen.

92 Dieses Recht wird in § 1 Abs 3 Z 2 genannt, idojh als separates Recht zu nennen, da es nebeRetdTh
auf Richtigstellung besteht und auch unabhangigdiesem Recht durchgesetzt werden kann.

97 vgl Raschauein Holoubek/Lang (Hg)Rechtsschutz gegen staatliche Untatigkeit, 277.

%74 & 40 Abs 4 DSG sowiRaschauemn Holoubek/Lang (Hg)Rechtsschutz gegen staatliche Untatigkeit, 277.
975 Walter/Mayer/Kucsko-StadlymayeiVerfassungsrectt Rz 1441, S 711 sowidViederin Schutz der
Privatsphare, inMerten/Papief HGR VII/1, § 190 Rz 24 mwN.

9%\l § 1 Abs 5 DSG letzter Satz.

181



Das Datenschutzgesetz rdumt somit den Betroffemeh gegentber Privatpersonen einen
Anspruch auf Achtung des Geheimhaltungsinteress@eesonenbezogenen Daten ein. Diese
legistische Festsetzung der unmittelbaren Drittwick auf Verfassungsebene ist im Vergleich
zu anderen Grundrechten einzigartig und von besendgedeutund’’ Das Grundrecht auf
Datenschutz gilt unabhéngig davon, ob personenleg®o®aten in automationsunterstitzter
Form oder manuell verarbeitet werd&h.

Eine bedeutsame Anderung erfolgte im Rahmen dewa&mgsgerichtsbarkeits-Novelle
2012%°§ 1 Abs 5 DSG, sowie weitere Bestimmungen, di&imammenhang mit der DSK
steher®® wurden aufgehoben. Diese Normen treten gem Arb® 2des BGBI | 51/2012 mit

31.12.2013 aulRer Kraft. Durch die Verwaltungsgéesichrkeits-Novelle soll entsprechend
dem Regierungsprogramm der Bundesregierung furXei®/. Gesetzgebungsperiode eine
mehrstufige Verwaltungsgerichtsbarkeit geschaffeerden, wodurch ein Ausbau des
Rechtsschutzsystems im Sinne einer Verfahrensimsagung und eines verstarkten
Biirgerservice, als auch die Entlastung des Verwgigerichtshofes erreicht werden Sot.

So wird auch die DSK in der bestehenden Form abgésaverderr®? Die Zustandigkeiten

der Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlagwse der sonstigen weisungsfrei
gestellten Organe sollen betreffend die rechtsmedé Tatigkeit auf die Verwaltungsgerichte

tibergeher®

2. Européaische Menschenrechtskonvention

Artikel 8 der Europaischen Menschenrechtskonventfomagt die Uberschrift ,Recht auf

Achtung des Privat- und Familienlebens® und lautet:

"7 \Walter/Mayer/Kucsko-Stadlymayeverfassungsrectt Rz 1336, S 627; vgl auckunnert Das ,glaserne
Auto* — Uberlegungen aus datenschutzrechtlicherhtSiZvR 2002, 219 (219 f) sowieOhlinger,
VerfassungsrechRz 742.

98 Kunnert Das ,glaserne Auto“ — Uberlegungen aus datenscéchtlicher Sicht, ZVR 2002, 219 (219 f) mit
Verweis auf § 1 Abs 3 DSG.

°BGBI | Nr 51/2012: Bundesgesetz, mit dem das Berderfassungsgesetz, das Finanz-Verfassungsgesetz
1948, das Finanzstrafgesetz, das Bundesgesetdemitias Invalideneinstellungsgesetz 1969 geandett das
Bundessozialamtsgesetz, das Umweltvertraglichkeéifspgsgesetz 2000, das Bundesgesetzblattgesesz, da
Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 und das Verfagsgerichtshofgesetz 1953 geandert und einige
Bundesverfassungsgesetze und in einfachen Bunddsgesnthaltene Verfassungsbestimmungen aufgehoben
werden (Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012).

%80 Genannt werden in Art 2 Abs 1 Z 9 der Verwalturegazhtsbarkeits-Novelle 2012 folgende Bestimmungen:
§ 1 Abs 5, § 35 Abs 2 und § 38 Abs 1 DSG.

%1yvorblatt zur ErlautRV 1618 der XXIV GP.

%2ygl Art 1 Z 85 des BGBI | Nr 51/2012, wonach auftA52 B-VG die Anlage ,Aufgeléste unabhangige
Verwaltungsbehérden” folgt mit dem unter ,A. Burzlf findenden Punkt ,25. Datenschutzkommission®.

93 ErlautRV 1618 der XXIV GP, Allgemeiner Teil — Hagpsichtspunkte des Entwurfes.

%4 BGBI Nr 210/1958, zuletzt gedndert durch BGBI INr 47/2010: Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten.
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(1) Jedermann hat Anspruch auf Achtung seines Rrivad Familienlebens, seiner
Wohnung und seines Briefverkehrs.

(2) Der Eingriff einer offentlichen Behorde in diustiibung dieses Rechts ist nur
statthaft, insoweit dieser Eingriff gesetzlich wesghen ist und eine MalRnahme
darstellt, die in einer demokratischen Gesellscliaftdie nationale Sicherheit, die

offentliche Ruhe und Ordnung, das wirtschaftlichehWles Landes, die Verteidigung
der Ordnung und zur Verhinderung von strafbaren élangen, zum Schutz der
Gesundheit und der Moral oder zum Schutz der Rechte Freiheiten anderer

notwendig ist.

Die Europaische Menschenrechtskonvention ist genBAG *° in Osterreich mit
Verfassungsrang ausgestattet.

Der Vertrag Uber die Europdische Union sieht ,dieur@rechte, wie sie in der EMRK
gewahrleistet sind und wie sie sich aus den geramias Verfassungsuberlieferungen der
Mitgliedstaaten ergeben, (...) als allgemeine Grutzas@eil des Unionsrecht§®

Das Grundrecht auf Datenschutz wird aus dem ,Ardprauf Achtung des Privat- und
Familienlebens® hergeleitet. Der Schutzzweck dels Abs 1 DSG geht aber deutlich tGber
jenen des Art 8 EMRK hinaus, da zusatzlich zum Bareles Privat- und Familienlebens
auch der Bereich des wirtschaftlichen und politisthebens eingeschlossen sifid.

Fand sich in 8 1 Abs 1 DSG idF DSG 1978 lediglich &atzende der Verweis ,(...)
schutzwirdiges Interesse, insbesondere im Hinbbek Achtung seines Privat- und
Familienlebens (...)", ist dieser Bereich in der @&en Fassung deutlich erweitert und an
den Satzanfang gestellt: ,(...) insbesondere aucHlimblick auf die Achtung seines Privat-
und Familienlebens, Anspruch auf Geheimhaltungilderbetreffenden personenbezogenen
Daten, soweit ein schutzwiirdiges Interesse darsrehi(...).#®

Die praktische Bedeutung der Abgrenzung der Sclentzthe des § 1 DSG und des Art 8
EMRK besteht nicht, da die in 8§ 1 Abs 2 DSG norteierRegeln zur Rechtfertigung
staatlicher Eingriffe in das Grundrecht auf Daténgz auf die Rechtfertigungsanforderungen

des Art 8 Abs 2 EMRK verweisen und teilweise tibermsnausgeheff®

95vgl BGBI Nr 59/1964.

% Art 6 Abs 3 EUV.

%7 v/gl Wiederin Schutz der Privatsphére, Merten/Papier HGR VII/1, § 190 Rz 136 mwN.
98 \Wiederin Schutz der Privatsphare, Merten/Papier HGR VII/1, § 190 Rz 136 mwN.

99 Wiederin Schutz der Privatsphare, Merten/Papier HGR VII/1, § 190 Rz 139 mwN.
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3. Charta der Grundrechte der Europaischen Union

In Artikel 6 Abs 1 EUV findet sich nach dem Vertragn Lissaboff®ein Verweis auf die
Charta der Grundrecht®! Darin heiRt es, dass die Union die Rechte, Frheiind
Grundsatze anerkennt, die in der Charta der Grehtkeder Europaischen Union vom
7. Dezember 2000 in der am 12. Dezember 2007 iaf3Btrg angepassten Fassung
niedergelegt sind. Die Vertrage der EuropaischermtJand die Charta der Grundrechte sind
rechtlich gleichrangig, wobei die in den Vertragestgelegten Zustandigkeiten der Union in
keiner Weise erweitert werdéff. Zur Auslegung der in der Charta niedergelegtenhiRec
Freiheiten und Grundsatze verweist Art 6 EUV a@f @igemeinen Bestimmungen des Titels
VIl der Charta und auf die in der Charta angefiiniilauterungen, in denen die Quellen

dieser Bestimmungen angegeben sind.

Auch wurde durch Art 6 Abs 2 EUV die Europaischeiddnverpflichtet’®® als Ganzes der

Europaischen Konvention zum Schutz der Menscheteaaind Grundfreiheiten beizutreten,
wobei dieser Beitritt nicht die in den Vertragerstigelegten Zustandigkeiten der Union
andert®

Zwischen Juli 2010 und Juni 2011 fihrte eine infelfen Arbeitsgruppe insgesamt acht
Treffen mit der Europaischen Kommission duféhSchlieRlich leitete das Ministerkomitee
das Komitee fur Menschenrechte (CDDH) an, die Viedhangen mit der Europdaischen
Union in einer ad hoc Gruppe ,47+1“ fortzufihrélf. Ein erstes Verhandlungstreffen
zwischen CDDH und der Europadischen Kommission warde21. Juni 2012 abgehalten, um
sich auf den Ablauf der kinftigen Treffen und amd@rozessualer Angelegenheiten zu
klaren?” Laufende Arbeitsdokumente kénnen online eingesereeden’®

90 vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags dizeEuropaische Union und des Vertrags zur Griigdu
der Europaischen Gemeinschaft, unterzeichnet isabisn am 13. Dezember 2007 (= ABI C 306 vom
17.12.2007, S 1-271).

91yvgl auchV.E Reform des ,europaischen Datenschutzrechtes®.

%92\/gl Art 6 Abs 1 Satz 1 und 2 EUV.

993 Art 6 Abs 2 EUV postuliert: ,Die Elritt der Europaischen Konvention zum Schutz der Menselcate und
Grundfreiheiten bei.”

94 Art 6 Abs 2 EUV.

995 http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolidgtession/default_en.asp ,The negociation process"
(Stand: 18.08.2013).

99 hitp://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolidgtession/default_en.asp ,The negociation process*
(Stand: 18.08.2013).

997 http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolidgtession/default_en.asp ,The negociation process*
(Stand: 18.08.2013).

998 http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpoliégtession/Working_documents_en.asp (Stand:
18.08.2013).
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Noch ist die Europaische Union nicht beigetret€nwenngleich Art 6 Abs 3 EUV die
Verbindlichkeit der Europaischen Menschenrechtskatien schon nach derzeitigem Stand
vorschreibt. So erwahnt Art 6 Abs 3 EUV, dass ,@mindrechte, wie sie in der Europaischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Graitdfiten gewahrleistet sind und wie
sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiibertigienuder Mitgliedstaaten ergebéf’®
als allgemeine Grundsétze Teil des Unionsrechtd. shuch das Stockholmer Programm
erachtet es als wichtig, dass die Union moégliclascih der EMRK beitritt, wodurch die
Verpflichtung der Union, einschlieBlich der Orgarschergestellt werden soll, dass in
samtlichen Tatigkeitsbereichen die Grundrechte @rdndfreiheiten aktiv vorangebracht

werdent®®!

Die fur den Bereich des Datenschutzes besondergargien Bestimmungen der Charta der
Grundrechte der Européaischen Union sind folgendi&ir
Artikel 7% der Grundrechte-Charta (GRCh) tragt den Titel iy des Privat- und
Familienlebens” und lautet:

Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privatd Familienlebens, ihrer

Wohnung sowie ihrer Kommunikation.

Artikel 8'°°* GRCh tragt den Titel ,Schutz personenbezogeneeaind lautet:
(1) Jede Person hat das Recht auf Schutz der sreflemden personenbezogenen
Daten.
(2) Diese Daten durfen nur nach Treu und Glaubanfégtgelegte Zwecke und mit
Einwilligung der betroffenen Person oder auf eis@nstigen gesetzlich geregelten
legitimen Grundlage verarbeitet werden. Jede Petsaindas Recht, Auskunft Uber die
sie betreffenden erhobenen Daten zu erhalten uedBdirichtigung der Daten zu
erwirken.
(3) Die Einhaltung dieser Vorschriften wird von @munabhéngigen Stelle Gberwacht.

%9 vgl http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ListeTabi€ourt.asp?MA=38&CM=16&CL=ENG(Stand:
18.08.2013).

0% Art 6 Abs 3 EUV.

1001 ggyhrada-Kirchmayein OJK (Hg) Grundrechte im Europa der Zukunft, 129 (130).

1002 K onsolidierte Fassung der Charta der GrundrechiteEdropaischen Union, Artikel 7 — Achtung des v
und Familienlebens (= ABI C 83 vom 30.03.2010, 3)39

1003 Konsolidierte Fassung der Charta der Grundrechte Buropdischen Union, Artikel 8 - Schutz
personenbezogener Daten (= ABI C 83 vom 30.03.281983).
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Ahnlich der Abgrenzung zwischen § 1 DSG und ArtMRK schiitzt Art 7 GRCh nur den
Bereich des Privat- und Familienlebens, der Wohnemgie der Kommunikation (in Art 8
EMRK: ,Briefverkehr®). Der Schutz auch anderer Behe umfassender Daten wird in Art 8

GRCh statuiert, weshalb dieser einen weiteren Alyegsbereich umfasst.

Besonders zu erwéhnen ist die jingste Rsp des 84BH: Im Unterschied zur bisherigen
Rechtsansicht, wonach Unionsrecht keinen Mal3staiersRechtskontrolle bildete, geht der
VIGH nun davon aus, dass die am 1.12.2009 in Kyafitetene GRCh Rechte garantiere, die
vor dem VIGH als verfassungsgesetzlich gewéhrlgisiRechte geltend gemacht werden
konnen'®® Der VIGH betont, dass die GRCh ,innerhalb des Wdsiechts einen von den
<Vertragen> deutlich abgegrenzten Berettfrbildet.

Aufgrund der unterschiedlichen Struktur der in &RCh verblrgten Rechte (Art 22 und
Art 37 GRC nennen etwa nur Grundséatze zur Vietfatt Kulturen, Religionen und Sprachen
sowie zum Umweltschutz) pruft der VfGH jeweils imingelfall, ob &sterreichische
Vorschriften aufzuheben sind, da sie gegen besemmtder GRCh garantierte Rechte

verstoRert?®

Die vom VfGH erfolgte Argumentation, dass die GR@md die Vertrdge einen deutlich
abgegrenzten Bereich darstellen, Gbersient Weskafli So wird als Argument angefihrt,
dass Art 6 Abs 1 EUV ,die Charta der Grundrechtd die Vertrdge” nenne. Hierbei wird
jedoch nicht beachtet, dass sich diese Aufzahlangrt 6 Abs 1 EUV mit ,sind rechtlich
gleichrangig” fortsetzt. Eine unterschiedliche riche Bedeutung ist daher mE von den
Urhebern der Bestimmung gerade nicht gewollt.

Im Ergebnis schlie3e ich mich jedoch dem VfGH anddrch die Mdglichkeit der Berufung
auf die GRCh der Inhalt der 6sterr Grundrechte Igrbad auch aktualisiert werden kann.
Aus rechtspolitischer Sicht stellt die neue Rsp W&SH einen wesentlichen Fortschritt fir
die Achtung der Grundrechte dar, da die GRCh eipmodernen und umfassenden
Grundrechtskatalog®®’ enthalt, der auch aktuelle Gefahrdungslagen bsitiafigt. %%
Schwierig bleibt allerdings die Bemerkung des ViGttnach im Anlassfall zu entscheiden
ist, welche Rechte der GRCh einen Prufungsmal3gtadas Verfahren vor dem VIGH bilden
kénnen. Somit kann der Rechtsanwender sich erst dafhein in der GRCh verbirgtes Recht

1004) ehofer VfGH: EU-Grundrechte-Charta als PriifungsmaR<taly, 2012, 433 (433).
109 \/fGH 14.03.2012, U 466/11ua, 5. Punk.

1008) ehofer VfGH: EU-Grundrechte-Charta als PriifungsmaR<taly, 2012, 433 (433).
1907\wolffgangin Lenz/Borchardt (Hrsg)EU-Vertragé Anh zu Art 6 EUV Rz 10.
1008\/gl Wolffgangin Lenz/Borchardt (Hrsg)EU-Vertragé Anh zu Art 6 EUV Rz 10.
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stitzen, wenn es sich dabei nicht um einen bloFandsatz* handelt, sondern (jedenfalls)
dann, ,wenn die betreffende Garantie der GrundeeCitarta in ihrer Formulierung und
Bestimmtheit verfassungsgesetzlich gewahrleistet®echten der Osterreichischen

Bundesverfassung gleicht?®0°

Dass in Art 8 GRCh ausdricklich auch das Rechtiafairmationelle Selbstbestimmung
normiert wird, spiegelt die grundrechtliche Bed@gtudieser Thematik wider. Art 8 GRCh
unterscheidet sich somit vom Grundrecht auf Achtdeg Privat- und Familienlebens (vgl
Art 7 GRCh) und normiert ein eigenstandiges ,Grewctit jeder Person auf den Schutz der
sie betreffenden personenbezogenen Daf¥nDurch Art 6 EUV wird auch Art 8 GRCh
rechtlich verbindlich, wodurch die EU zur Gewatstang eines in allen Bereichen
gleichwertigen Schutzes des Grundrechts auf Datescverpflichtet wurde*®*? Die
Rechtsgrundlage fur Datenschutzrechtsakte auf halm@nvereinheitlichtem Schutzniveau
innerhalb der EU stellt Art 16 AEUV daf+®dessen Abs 1 wértlich mit Art 8 Abs 1 GRCh
iibereinstimmt?**

Art 8 Abs 2 GRCh regelt Schranken der Grundrechtgédfe und normiert gewisse Rechte
des Betroffenen gegeniiber dem Datenverwelfd@Abs 3 leg cit verpflichtet die Union und
die Mitgliedstaaten zur Einrichtung einer unabhgegi Stelle, die die Einhaltung dieser

Vorschriften tiberwacht*®

Zum Verhaltnis von Art 8 GRCh zu Art 8 EMRK ist amzerken, dass Art 8 GRCh fir den
Bereich der datenschutzrechtlichen Aspekte im ®Beban auf den bestehenden
Schutzgarantien des Art 8 Abs 1 EMRK aufbaut, umd um weitere datenschutzrechtliche
Aspekte erganzt, wohingegen andere Konventionsgamames Art 8 Abs 1 EMRK in
Art 7 GRCh normiert wurdetf*’

1009 \fGH 14.03.2012, U 466/11ua, 5.5. Punkt sowiehofer ViGH: EU-Grundrechte-Charta als
PrifungsmaRstab, ©JZ 2012, 433 (433).

1010y/g| bereitsB. Raschauein OJK (Hg) Grundrechte im Europa der Zukunft, 59 (62 ff).

1011 7erdickin Lenz/Borchardt (Hrsg)EU-Vertragé Art 16 AEUV Rz 2.

1012y/gl auchZerdickin Lenz/Borchardt (Hrsg)EU-Vertragé Art 16 AEUV Rz 6.

1013y/gl auchzerdickin Lenz/Borchardt (Hrsg)EU-Vertragé Art 16 AEUV Rz 6 f.

1014y/gl auchV.E Reform des ,européaischen Datenschutzrechtes®.

1015y/gl Raschauein Bammer/Holzinger/Vogl/Wenda (Hd3echtsschutz gestern - heute - morgen, 381 (384).
101 Raschauein Bammer/Holzinger/Vogl/Wenda (Hd}echtsschutz gestern - heute - morgen, 381 (384).
1917 Ehenso:Raschauerin Bammer/Holzinger/Vogl/Wenda (HgRechtsschutz gestern - heute - morgen, 381
(387 ).
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Bei der Interpretation von Art 8 GRCh sind insbetene die Datenschutzrichtliftfé® und die
Verordnung zum Schutz naturlicher Personen beVeearbeitung personenbezogener Daten
durch die Organe und Einrichtungen der Gemeinsalradt zum freien Datenverkefit® zu
beachten, die auf Basis des damaligen Art 286 Abs E&BV erlassene

datenschutzrechtsspezifische Sekundarrechtsalgtetien’°*°

Zu betonen ist, dass Art 8 GRCh im Unterschied Rur1995/46/EG ,jeder Person“ das
Recht auf Schutz der sie betreffenden personenbeeog Daten einrdaumt. Die RL
1995/46/EG schutzt jedoch nur Daten naturlichesé®en. Im Anschluss aB. Raschauer
und N. Raschauekonnte die Datenschutz-RL kinftig chartakonformizierpretieren sein
und somit auch personenbezogene Daten juristiftérsonen einbeziehé?f!

Die Charta ist aber im Einklang mit dem historiggwachsenen Primar- und dem daraus
abgeleiteten Sekundarrecht zu sehen. Diese zunpuféit des Inkrafttretens der Charta
bereits bestandenen Regelungen sind bei der Ietatjgn der Bestimmungen der Charta zu
bertcksichtigen, weshalb davon auszugehen ist,dlasSharta den Anwendungsbereich der

1022

Datenschutz-RL nicht auf juristische Personen demei wollte und somit

personenbezogene Daten juristischer Personen sowait geschitzt werden, als dies zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Charta bereitdegeles Gemeinschafts- bzw Unionsrecht

war 1923

1018 Richtlinie 95/46/EG des Europaischen Parlaments des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz
natirlicher Personen bei der Verarbeitung persamdener Daten und zum freien Datenverkehr (= ABBL
vom 23.11.1995, S 31-50).

1019yerordnung (EG) Nr 45/2001 des Européischen Pamasnund des Rates vom 18. Dezember 2000 zum
Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitumggmenbezogener Daten durch die Organe und Eiarigbh

der Gemeinschaft und zum freien Datenverkehr (= ABlvom 12.1.2001, S 1-22).

10207, weiteren firr die Interpretation bedeutsamenhiekten und Rechtsakten mit ,interpretationsleiezn
Funktion“ sowie konkreten BeispielerRaschauerin Bammer/Holzinger/Vogl/Wenda (HgRechtsschutz
gestern — heute — morgen, 381 (385 ff sowie 392 f).

1021g Raschauem OJK (Hg) Grundrechte im Europa der Zukunft, 59 (62) mirweis aufN. Raschauemn
Bammer/Holzinger/Vogl/Wenda (Hd}echtsschutz gestern - heute - morgen, 381 (389).

1922 EhensoB. Raschauein OJK (Hg) Grundrechte im Europa der Zukunft, 59 (64).

1923 \veitere hierfir sprechende Argumente finden sieh M Raschauetin Bammer/Holzinger/Vogl/Wenda
(Hg), Rechtsschutz gestern - heute - morgen, 381 (389 f
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B. Datenschutz und Technik

Bevor ich nun die wesentlichen Thesen meiner Arbethmals hervorhebe, werde ich auf
technische Aspekte im Zusammenhang mit dem venigsgesetzlich gewahrleisteten

Datenschutzrecht eingehen.

Die grundrechtliche Sicherung der Datenschutzredmagt eng mit der technischen
Sicherheit der verwendeten Systeme zusammen. Wevghthe Organwalter von

Unternehmen haben jedenfalls dafir zu sorgen, dase dem Stand der Technik
entsprechende IT besteht, um die standige Verflighiardie Vertraulichkeit sowie die
Unversehrtheit der Daten zu gewahrleisten, wobeietliissungen zur Haftung fur den
dadurch verursachten Schaden fiihf&Awas auch in der Schweiz so vertreten Wi.

Besonders bei Kooperationen ist aus haftungsrebletliSicht im Zusammenhang mit dem
jeweils aktuellen Stand der Technik Vorsicht gehdfé® (Daten-)Sicherheit ist somit kein

Zustand, sondern ein Proze&<.

Zu vergessen ist aber auch nicht der kérperlicrebfahl von Hardware, um sich Zugang zu
gespeicherten Daten zu verschaffen — besonderer8atsmalRnahmen sind zur Vermeidung

von unbefugtem Zugang oder Zugriff erforderlf¢f

.Datenschutz ist eine Grundbedingung fir die Firigshesibung in einer demokratischen

Gesellschaftsordnung und damit fiir die Existenseti&esellschaftsordnung selb$f?

1924y/gl Hasberger IT-Sicherheit und Haftung, ecolex 2007, 508 (510)

1925 Holliger-Hagmann Bankenhaftung: Vorsicht mit den Kundendaten, Ssiber Bank 07/2006, 42 (42 f).
1926 Holliger-Hagmann Bankenhaftung: Vorsicht mit den Kundendaten, Sziber Bank 07/2006, 42 (43).
1027 Hansen/NeumanWirtschaftsinformatik 1°, 384.

1028\/g| Hansen/NeumantWirtschaftsinformatik *°, 405.

1929 Hansen/NeumanWirtschaftsinformatik 1, 418.
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VII. Schlussfolgerungen

Einige der in meiner Arbeit angesprochenen Schilgsfungen werde ich abschlieRend
nochmals hervorheben und dabei die aktuellen Prable sowie konkrete
Verbesserungsmoglichkeiten aufzeigen:

A) Informationsverbundsysteme:

1) ME sind gesetzliche Regelungen fur die Zulassigkvon Bonitatsdatenbanken
erforderlich. Neben den voKotschy®° angesprochenen Regelungsbereichen sehe ich als
Unterpunkt zur Frage, welche Daten verarbeitet eemdiirfen, auch Bagatellgrenzen fur die
Zulassigkeit von Negativdaten als sinnvoll an. FBositivdaten ist auf die laut
Genehmigungsbescheid der DSK fur die Kleinkreditemz bestehende Auflage, wonach erst
Kreditvertrage oder abgelehnte Kreditantrage ab BO®0O0 eingetragen werden kdnnen, zu
verweisen. Negativeintrage haben eine sehr hohgriEgintensitat und sind daher bei nicht
fristgerecht erfolgten Zahlungen jedenfalls im Aafnvon bis zu EUR 100,00 nicht

verhaltnismanig.

2) In Deutschland besteht der kurzfristige Zahlawggleich, wonach eine frihzeitige
Léschung eines nur kurzfristig (bis maximal sechactién) bestehenden Zahlungsanstandes

bis EUR 1.000,00 erfolgt. Eine dhnliche Regeluntiesin Osterreich geschaffen werden.

B) Zum Datenschutzgesetz und dem ,automatischen ébaustausch im Bereich der
Finanzdienstleistungen®:

1) Nach grundlegender Auseinandersetzung mit déendehutzrechtlichen Bestimmungen
sehe ich es nach wie vor als sehr komplexe Matexi®azu tragen mE auch unterschiedliche
nationale und europaische Terminologien bei. Iclhedpe mich daher zur leichteren
Verstandlichkeit fur die Rechtsanwender fir die Wemdung einheitlicher Terminologien
aus. Markantestes Beispiel ist etwa die inhaltlichbereinstimmung der Worter
.verwenden“ (Osterr DSG) und ,Verarbeiten® (RL).wrefern die Osterr Kreation von
.Verwenden* als Uberbegriff sinnvoll war, kann vemir nicht nachvollzogen werden. Die

europaische Datenschutzverordnung kann — soferbesiehlossen werden wird — dadurch,

1030 Kk otschy Datenschutzrechtliche Fragen im Zusammenhangdetit neuen Verbraucherkreditrecht, OBA
2011, 307 (310 ff).
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dass sie einheitliche Regelungen vorgibt und nigtional umgesetzt werden muss, solche

Unklarheiten beseitigen und vermeiden.

2) Nach 8 8 Abs 1 Z 4 DSG werden schutzwiirdige (dematungsinteressen nicht verletzt,
wenn Uberwiegende berechtigte Interessen des Agkizers oder eines Dritten die
Verwendung erfordern. Gemalf Art 7 lit f der RL 18@BEG kann, sofern nicht das Interesse
oder die Grundrechte und Grundfreiheiten des Bietneh Uberwiegen, eine Verarbeitung zur
Verwirklichung eines berechtigten Interesses deftraggebers oder Dritten durchgefuhrt
werden. Somit ist nach der RL eine Datenverarbgitamch dann zuldssig, wenn die
Interessen des Auftraggebers oder eines Drittanlgieiegen, wie jene des Betroffenen. Ich
spreche mich daher fir eine entsprechende Anpasiesmgsterr DSG aus, damit kiinftig die
Verwendung von Daten solange zulassig ist, als Idieressen des Betroffenen nicht

uberwiegen oder eine Anderung der RL, um Rechtskanifat zu wahren.

3) Die taxative Aufzahlung in 8 8 Abs 3 DSG wiirdh der Vollstandigkeit halber auch auf
vorvertragliche Maflinahmen, die vom Betroffenen aheg, erweitern. Hierzu ist eine
Erganzung von 8 8 Abs 3 Z 4 DSG zu bevorzugen, derzeit schutzwirdige
Geheimhaltungsinteressen insbesondere dann nidketatesieht, wenn die Verwendung von
Daten zur Erfillung einer vertraglichen Verpflichty zwischen Auftraggeber und
Betroffenem erforderlich ist. Die sekundarrech#icGrundlage bietet Art 7 lit b der RL
1995/46/EG, der die Verarbeitung personenbezogddaten auch fur den Fall der
Durchfuhrung vorvertraglicher Mal3nahmen, die aufrag des Betroffenen erfolgen, erlaubt.

4) Die Richtlinienkonformitat von § 28 Abs 2 DSG &us den in meiner Arbeit dargelegten
Grinder®! zu bezweifeln. Die in Art 14 lit a der RL 1995/E6 eingeraumte Moglichkeit
einer ,im einzelstaatlichen Recht vorgesehenenegaigstehenden Bestimmung® ermdglicht
mE kein Widerspruchsrecht im Umfang des § 28 AIBSE. § 28 Abs 2 DSG muss daher,
sofern es sich nicht um Zwecke der Direktwerbungde#t (vgl Art 14 lit b der RL
1995/46/EG), verfassungskonform mittels § 1 Abs 3@Dinterpretiert werden, der bei

Eingriffen in das Grundrecht eine Interessenabwggamsieht.

5) Soweit personenbezogene Daten durch das Inlandlurchgefiihrt werden, ist das DSG

nicht anwendbar (8 3 Abs 3 DSG). Eine Konkretisigrudieser Bestimmung ware

1031yl IV.E.4 Judikatur der dsterr DSK.
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wuinschenswert, damit zur Interpretation nicht degfdf der ,reinen Durchleitung” in Art 12
der E-Commerce-Richtlinie 2000/31/EG herangezogerm@&n muss.

6) Die Anpassung der Osterr DSAV war langst notvignohd wurde erst durch die DSAV-
Novelle 2013 an die zahlreichen EntscheidungenEidgopadischen Kommission angepasst.
Durch die Entscheidungen wurde festgestellt, wel@taaten Uber ein angemessenes
Datenschutzniveau verfiigen. Dies erleichtert (leielsst seit 2013) den Umgang fir den
Rechtsanwender iZm Datenldbermittlungen in Drittstaaund hat zur Klarheit wesentlich

beitragen.

7) Bei der Verwendung von Standardvertragsklaussieht die Osterr DSK eine
Genehmigungspflicht vor. Zur Beschleunigung des fateens ist bei wortgleicher
Ubernahme der Standardvertragsklauseln eine Anaiijeé der  bisherigen
Genehmigungspflicht vorzuziehen.

8) Die Unabhangigkeit der 6sterr DSK wurde durckelldes EuGH in einem Verfahren der
Europaischen Kommission gegen die Republik Ostrreiegen mangelnder Umsetzung der
in der RL 1995/46/EG vorgesehenen volligen Unabigkeg der Kontrollstellen (Art 28 Abs

1 der RL 1995/46/EG) festgestellt. Die Verwaltureyschtsbarkeits-Novelle 2012 sowie die
DSG-Novellen bringen wichtige Anderungen mit sidhsbesondere die Bednken der
Europaischen Kommission zum Unterrichtungsrecht Biesdeskanzlers sind mE nach wie

vor ernst zu nehmen.

9) Zur Quellensteuer: Die Quellensteuer wird trder im Vergleich zur dsterr KESt iHv
25 % relativ hohen Besteuerung von 35 % auf Zingget noch langere Zeit Bestandteil des
Osterr Rechts sein, da sie nach wie vor Steueilertait sich bringt. Aus Sicht der
Steuergerechtigkeit ware die automatische Auskeriidung sinnvoller. Dadurch kdnnte
eine Besteuerung erreicht werden, die der tatséwni Steuerpflicht entspricht, wodurch eine
Besteuerung der Zinsertrdge mit dem Spitzensteizergan rund 50 % mdoglich ware.
Datenschutzrechtliche Bedenken und solche iZm demk&heimnis kdnnen mE durch
folgende Malinahmen ausgeraumt werden: Die Gegehstan Auskunft bildenden Daten
sind genau in Art 8 der RL 2003/48/EG geregelt;ribee sind hohe technische
Sicherheitsstandards einzuhalten. Auch wird die k&o# lediglich an die zustandigen

Finanzbehotrden der EU-Mitgliedstaaten erteilt.
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C) Regelungen im internationalen Kontext:

1) Die Datenschutz-VO kann unterschiedliche natmndmsetzungen von RL-
Bestimmungen |6sen, wenngleich insgesamt eine Aemialy auf dem Kkleinsten
gemeinsamen Konsens aller EU-Mitgliedstaaten ziirbefen ist, was eine Absenkung des
Osterr Datenschutzniveaus zur Folge hatte. Esaisérdgenau auf die Regelungsbereiche der
Datenschutz-VO zu achten.

2) Abkommen mit der Schweiz:

Die politische Ablehnung Osterreichs iZm der Einfitgy des automatischen

Informationsaustausches fuhrt zu anderen Wegennuéusland bestehende Vermdgen und
vor allem Zinseinkinfte von in Osterreich wohnhafteatirlichen Personen zu besteuern.
Unter den gegebenen Voraussetzungen ist das Abkommteder Schweiz sinnvoll. Meiner

Meinung nach ist jedoch langerfristig ein autondies Informationsaustausch

durchzufiihren, was eine direkte Zuordnung zur spfliehtigen Person ermoglicht. Der

derzeitige politische Konsens hat den automatisch&ormationsaustausch zwischen
Osterreich und der Schweiz in weitere Entfernungucgld. Politische Zugestandnisse

Luxemburgs und Osterreichs miissten gemacht werden.

3) SWIFT

a) Um eine von Europol erteilte Bestatigung, welSWIFT dazu verpflichtet, dem US-
Finanzministerium gewisse Daten bereitzustellen, Niachhinein Uberprifen zu kdnnen,
missen nachvollziehbare schriftliche Aufzeichnungbar die Ersuchen gefiihrt werden, die
eine nachtragliche Beurteilung der Entscheidungdsing ermdglichen. Die Aufzeichnungen
missen die Grinde fur die Zulassigkeit gem Art 4 Abdes SWIFT-Abkommens 2010
belegen.

b) Der hohe Geheimhaltungsgrad erschwert die Gftemig gegenuber Dritten und somit
auch gegeniiber der Offentlichkeit. Dies muss dwwelitgehende Kontrollbefugnisse des
Européischen Datenschutzbeauftragten und der Geamean Kontrollinstanz von Europol
ausgeglichen werden.

c) Die bestehenden Auskunftsrechte nach dem SWIBHdedmmen ermoglichen durch die
Einschrankung der ,angemessenen rechtlichen Bedamgen® de facto kein
Auskunftsrecht der Betroffenen, wodurch eine effekiStrafverfolgung ermdglicht werden
soll. Dies musste durch weiterreichende nachtragli@uskunftspflichten gegentber den

Betroffenen ausgeglichen werden.
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Deutsche Zusammenfassung

Die vorliegende Dissertation behandelt den autmuolaéin Datenaustausch im Bereich der
Finanzdienstleistungen. Ausgehend von den Artt &df RL 2003/48/EG, welche die
automatische Auskunftserteilung sowie Ubergangshesingen fiir Belgien, Luxemburg
und Osterreich vorsehen, werden grundlegende mtievBegriffe und das Verhaltnis zum

Osterr Bankgeheimnis analysiert.

Im Kapitel ,Informationsverbundsysteme® werden drediche Beispiele jederzeit
verflgbarer dsterr Datenspeichersysteme sowie dietsche Pendants erdrtert: ,Warnliste
der Osterreichischen Kreditinstitute zum Zweck dé&Xdaubigerschutzes und der
Risikominimierung durch Hinweis auf vertragswidsge Kundenverhalten®,
.Kleinkreditevidenz (Konsumentenkreditevidenz) zdmeck des Glaubigerschutzes und der
Risikominimierung” und andere Bonitatsdatenbankeideb den Schwerpunkt dieses
Abschnittes und zeigen, dass gesetzliche Regelunfien die Zulassigkeit von
Bonitatsdatenbanken anzustreben sind. Daran sehlieBich datenschutzrechtliche
Uberlegungen zur Zulassigkeit einer nationalen imternationalen Datenverwendung bzw -
verarbeitung iSd Datenschutzrichtlinie RL 1995/48/E hierzu finden sich auch praktische
Prufungsschritte zur Zulassigkeit. Unterschiedlidreminologien 6sterr und europdaischer
Regelungen sind fur das Verstandnis dieses Bereieldech hinderlich und sollten bereinigt
werden. Auch die DatenschutzangemessenheitsvemgdrnDSAV) wurde erst 2013
aktualisiert.

SchlieRlich wird ein Uberblick zu den bedeutsameatiomalen und europaischen
grundrechtlichen Regelungen des Datenschutzes chiw&punkt auf die aus der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union erwachsenden ht®eogegeben. In den
Schlussfolgerungen wird konkreter Handlungsbedadb( das osterr DSG betreffend) zur

weiteren Rechtsentwicklung aufgezeigt.

Diese Dissertation soll datenschutzrechtliche Ftjjengen im Bereich der
Finanzdienstleistungen klaren und vor allem notigadnderungen des Datenschutzrechtes
benennen. Um eine fundierte Kenntnis des Datensatulites im Bereich der
Finanzdienstleistungen zu festigen, sind auch 8&ehihgen zum SWIFT-Abkommen,
wodurch taglich mehrere Millionen standardisiert@afznachrichten abgewickelt werden
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kbnnen, zum Verhéltnis zu Geldwasche- und Terrargekampfungsnormen, EDI und
SEPA notwendige Voraussetzung. Die Fulle an demditiskussion befindlichen Reformen
(vgl etwa die ,Datenschutz-Verordnung®) weist au# cKomplexitat datenschutzrechtlicher

Regelungen hin und ermdéglicht einen Blick Gber dareich der Finanzdienstleistungen
hinaus.
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English Abstract

This doctoral thesis deals with ,automatic datahexge in the field of financial services".
Starting with Articles 8 et seq of the Council diree 2003/48/EC, which set the automatic
exchange of information as well as a transitionatiqu for Belgium, Luxembourg and
Austria, fundamental terms and their relationship the Austrian banking secrecy are

analysed.

In the chapter “Informationsverbundsysteme” demmatise examples of Austrian databases
providing access at any time as well as their Garowaunterparts are presented: The focus is
laid on the Austrian databases “Warnliste der ésinischen Kreditinstitute zum Zweck des
Glaubigerschutzes und der Risikominimierung durchnwdis auf vertragswidriges
Kundenverhalten”, “Kleinkreditevidenz (Konsumentestitevidenz) zum Zweck des
Glaubigerschutzes und der Risikominimierung” asl aglother credit rating databases. They
prove that statutory rules are necessary. Thevioligp part reflects on data protection in
regard to admissibility of national or internatibata processing within the meaning of the
Directive 1995/46/EC of the European Parliament #red Council - practical examination
steps concerning the admissibility are given. Diffg terminology of Austrian and European
regulations in this field can lead to misunderstagsl and should be eliminated. Furthermore,
it was only after more than ten years, that thetdaus regulation on the adequate protection
of data (“Datenschutzangemessenheitsverordnung Y)$Aas been updated.

Finally the thesis gives an overview on the mospanant national and European
fundamental rights in the field of data protectiespecially the rights defined in the Charter
of Fundamental Rights of the European Union. Theksions show concrete need of action
(in particular concerncing the Austrian data protecact) in order to develop the law.

The thesis aims to clarify data protection problemihe field of financial services and names
necessary amendments of data protection law. Tpethelenowledge of data protection law in
the field of financial services, the thesis alsscdsses the SWIFT-Agreement, which allows
to exchange millions of standardised financial rages every day, its relationship to money
laundering and counter-terrorist regulations, EBle¢tronic Data Interchange) and SEPA

(Single European Payment Area). The abundance fofrmme in discussion (eg “data
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protection regulation”) shows the complexity ofal@rotection provisions and allows a view
beyondthe field of financial services.
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