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Exkurs von az.Prof. Dr. Giinter Herzig)

I. Fragen, gestellt vom Magistrat Salzburg

1. Aktuell findet keine Anonymisierung der Amtsberichte und Beschliisse statt. Die Sit-
zungen in den Ausschiissen und im Gemeinderat werden grundsitzlich 6ffentlich ab-
gehalten, sofern es sich nicht um dienstrechtliche Einzelerledigungen oder dhnliches
handelt.

Inwieweit ist das bisherige Vorgehen mit dem Datenschutzgesetz und dem Amtsgeheim-
nis vereinbar und welche zu behandelnden Sachverhalte miissen in nichtoffentlicher
Sitzung behandelt werden?

a) Verfassungsrechtliche Ausgangslage

Auf Ebene der Bundesverfassung ist vorgesehen, dass die Sitzungen des Gemeinderates 6f-
fentlich sind. Art 117 Abs 4 B-VG bestimmt dazu: ,,Die Sitzungen des Gemeinderates sind
offentlich, es konnen jedoch Ausnahmen vorgesehen werden. Wenn der Gemeindevoran-
schlag oder der Gemeinderechnungsabschluss behandelt wird, darf die Offentlichkeit nicht
ausgeschlossen werden.” Parallele Regelungen sind in Art 32 B-VG fiir den Nationalrat und in
Art 96 Abs 2 fiir die Landtage zu finden.

Auf landesverfassungsrechtlicher Ebene ist in Salzburg eine weitere gesetzliche Grundlage
fiir die Offentlichkeit der Sitzungen des Gemeinderats der Stadt Salzburg zu finden, nimlich
in § 14 Salzburger Stadtrecht 1966 (StR): Danach sind die die Sitzungen des Gemeinderates
grundsitzlich offentlich. § 14 Abs 2 StR sieht vor, dass aus besonderen Griinden die Einberu-
fung des Gemeinderates auch zu nichtoffentlichen Sitzungen erfolgen oder vom Gemeinderat

die Verhandlung einzelner Gegenstiinde in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen werden



kann. Der Haushaltsplan und der Rechnungsabschluss der Gemeinde diirfen niemals in nicht-

offentlicher Sitzung behandelt werden.

Da es in den Sitzungen des Gemeinderats durchaus vorkommen kann, dass personenbezogene
Daten von Drittenl, an denen ein schutzwiirdiges Geheimhaltungsinteresse besteht, verwendet
werden, kommt das Grundrecht auf Datenschutz zur Anwendung. Das dadurch verbiirgte
Grundrecht auf Geheimhaltung ist in § 1 Abs 1 DSG 2000 ebenfalls im Rang eines Verfas-
sungsgesetzes normiert. Damit kommt es bei der Verwendung von personenbezogenen Daten
in einer Gemeinderatssitzung zur Situation, dass Art 117 Abs 4 B-VG die Offentlichkeit der
Gemeinderatssitzung und der in dieser Sitzung verwendeten personenbezogenen Daten vor-
sieht, wihrend § 1 DSG 2000 unter den dort ndher umschriebenen Voraussetzungen die Ge-
heimhaltung derselben Daten gebietet. Es stehen sich also zwei bundesverfassungsrechtliche
Regelungen mit demselben Anwendungsbereich gegeniiber, die hinsichtlich der Frage der
Verwendung von personenbezogenen Daten in bestimmten Fillen (ndmlich bei Vorliegen
schutzwiirdiger Geheimhaltungsinteressen an diesen Daten) zu gegenteiligen Ergebnissen
fiihren. Da es — abgesehen von der Baugesetzwidrigkeit — keine verfassungswidrigen Verfas-
sungsgesetze geben kann und es sich um zwei Bestimmungen auf derselben Stufe im Stufen-
bau der Rechtsordnung handelt, stellt sich die Frage, wie dieser Normwiderspruch gelost wer-
den kann.

Zur Losung dieser Konstellation werden in der verfassungsrechtlichen Fachliteratur, wenn
auch im Zusammenhang mit der parlamentarischen Kontrolle nach Art 52 B-VG, zwei Lo-

sungswege angeboten:

1. Im bisherigen Schrifttum wird die Auffassung vertreten, dass zwischen den beiden Verfas-
sungsnormen kein absoluter Vorrang zugunsten einer der beiden bestehe. Es sei vielmehr im
Einzelfall zu priifen, ob durch Beantwortung einer Interpellation in personenbezogener Form
die Grenzen zuldssiger Grundrechtseingriffe verletzt wiirden, was in der Praxis auf eine Ver-
hiltnismiiBigkeitspriifung hinausliuft.” Bei genauerer Durchsicht der einzelnen Fundstellen in
der Fachliteratur zeigt sich jedoch, dass sich diese Ansicht auf eine einzige Arbeit aus dem
Jahr 1994 zuriickfiihren ldsst, ndmlich Moritz, Datenschutz und parlamentarische Interpellati-
on, OJZ 1994, 763: Er gelangte dort zum Ergebnis, dass dem Grundrecht auf Datenschutz

gegeniiber der Beantwortung parlamentarischer Interpellationen der Vorrang zukommt.

2. In einer Publikation aus jlingster Zeit vertritt Lienbacher eine andere Ansicht: Weil sich

zwei bundesverfassungsrechtliche Regelungen gegeniiberstehen, stellt sich die Derogati-

! Beispiele aus der Judikatur sind personenbezogene Daten betreffend ein Umwidmungsverfahren (VwGH
12.03.2010, 2008/17/0206) oder eine baupolizeiliche Uberpriifung (DSK 30.03.2012, K121.766/0003-
DSK/2012).

2 Vgl va Kahl, Art 52 in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), B-VG-Kommentar, Rz 40 mit zahlreichen Nachweisen.



onsfrage. Diese sei dahin aufzuldsen, dass die Bestimmungen der Art 52 und 53 B-VG hin-
sichtlich der damit verbundenen notwendigen Informationsiibermittlungen leges speziales
zum Datenschutzgesetz darstellen. Dies habe zur Konsequenz, dass im Anwendungsbereich
der genannten Artikel § 1 DSG 2000 nicht greifen kann.” Er begriindet diese Ansicht damit,
dass sich der Datenschutz gleichsam als Querschnitt {iber die gesamte Rechtsordnung legt.
Die parlamentarische Kontrolle der Verwaltung ist ein Teilbereich, in dem der Datenschutz
grundsitzlich auch zur Anwendung gelangt. Speziell derogiert wird ihm durch verfassungs-
rechtliche Bestimmungen, die die parlamentarische Kontrolle der Verwaltung vorbehaltlos
gewihrleisten, also insbesondere durch die Interpellation und durch die Untersuchungsaus-

schiisse.

Ich halte die Argumentation von Lienbacher als die liberzeugendere. Dies deshalb, weil die
,harmonisierende Losung* den Normenwiderspruch auf Ebene des Verfassungsrechts igno-
riert und die Art 52 und 53 als Erméchtigungsgesetze iSd § 1 Abs 2 DSG 2000 verstehen will
und so zu einer VerhéltnismiBigkeitspriifung gelangt. Erkennt man hingegen an, dass ein der-
artiger Normenwiderspruch besteht, so ist dieser mit einer der gingigen Interpretationsmetho-

den, wie hier der lex specialis-Regel, 16sbar.

Wendet man nun die lex specialis Losung auf das Verhiltnis von Art 117 Abs 4 B-VG und

§ 1 DSG 2000 an, so bedeutet dies, dass das (Osterreichische) Grundrecht auf Datenschutz im
Anwendungsbereich des Art 117 Abs 4 B-VG, der die Offentlichkeit der Gemeinderatssitzun-
gen vorbehaltlos (wenn auch mit der Erméchtigung, Ausnahmen vorzusehen) regelt, nicht

greifen kann. Auf die europarechtliche Komponente wird noch einzugehen sein.

Im Folgenden ist daher zu untersuchen, was unter ., Offentlichkeit” iSd Art 117 Abs 4 B-VG

zu verstehen ist.
b) Offentlichkeit von Gemeinderatssitzungen

Die Entstehungsgeschichte und der Umfang der in den angefiihrten Artikeln des B-VG festge-
legten ,,Parlamentsoffentlichkeit” wurden in der Fachliteratur (in der Ausprigung des fiir den
Nationalrat maBgeblichen Art 32 B-VG) bereits niher untersucht.* Die Autoren kommen da-
bei zum Ergebnis, dass die Parlamentsoffentlichkeit seit Jahrzehnten als selbstverstindliche
Voraussetzung eines demokratischen Staates angesehen wird. Dafiir wird fast ausschlie3lich
dltere Literatur, die in der Regel nur bis in die 1920er-Jahre reicht, als grundlegende Referenz
angegeben. Das Konzept, das in den dabei zitierten Schriften von Tezner und Kelsen zugrunde
liegt, versteht die Parlamentsoffentlichkeit als Offentlichkeit der Plenarsitzungen und damit

einer 6ffentlichen Auseinandersetzung und dem Zwang zu einer Begriindung und Rechtferti-

3 Lienbacher, Datenschutzrecht und Staatsorganisation, 18. OJT Band 1/2, 17 (30).
4 Kastelitz/Konrath/Neugebauer, Datenschutz und Parlament, in Lienbacher/Wielinger (Hrsg), Offentliches
Recht. Jahrbuch 2011 (2011) 149 (152 ff).



gung politischer Entscheidungen. Die gesamte &ltere Literatur zur Frage und Bedeutung von
Parlamentsoffentlichkeit ist im Wesentlichen auf Plenarsitzungen ausgerichtet und geht zu-
nichst von der faktisch beschrinkten Zuginglichkeit parlamentarischer Verhandlungen aus.
Sie sieht die Plenardebatten als wesentliches Forum, iiber das vielfach Berichterstattung {iber
politische Auseinandersetzungen erst moglich wird. Und sie ist sich bewusst, dass diese De-
batten fiir ,,die Offentlichkeit im Wesentlichen nur mittelbar und verzogert zuginglich sind —
namlich iiber die Zeitungsberichterstattung in den auf Sitzungen folgenden Tagen. Dariiber
hinaus wird vorausgesetzt, dass die Offentlichkeit, die erreicht werden kann, vielfach be-
schrinkt ist. Die eingehende Auseinandersetzung mit parlamentarischen Materialien, also An-
tragen, Ausschussberichten oder Anfragen ist noch einmal eingeschrinkt, da in der Regel nur
Protokolle von Plenarsitzungen und deren Beilagen, also Antrdge und Ausschussberichte ge-
druckt und bezogen werden konnten. Dabei darf zuletzt nicht iibersehen werden, dass auch die
Rechercheméglichkeiten in der Vergangenheit sehr eingeschrinkt waren, da Indices immer
erst mit Verzogerung fiir eine Gesetzgebungsperiode erstellt werden konnten, und da die
Auswertung der parlamentarischen Materialien auf ein bestimmtes Set von Schlagwortern

beschrankt war.

Es ldsst sich also zusammenfassend feststellen, dass sowohl die Regelungen im B-VG als
auch im GOG-NR auf Vorbilder des 19. Jahrhunderts zuriickgehen und im Wesentlichen seit
den 1920er-Jahren nicht verdndert wurden. Sie wurden also vor dem Hintergrund des gerade
dargestellten gesellschaftlichen und medialen Kontexts formuliert. Ebenso gehen die Referen-
zen und Grundlagen in Hinblick auf die Bedeutung von Parlamentsoffentlichkeit von diesem
Bild aus und sind zudem primér auf die Plenardebatte ausgerichtet. Dazu kommt, im Sinne
des ,,Kenntnis-Erlangens*, eine Sichtweise, die von einer weitgehend einseitigen Kommuni-
kationsbeziehung ausgeht: auf der einen Seite finden sich die parlamentarischen Prozesse,
iiber die in Medien berichtet wird, und iiber die sich schlieBlich ,,die Offentlichkeit* infor-

miert.

Damit zeigt sich klar, dass Art 117 Abs 4 B-VG von der 6ffentlichen Zugéinglichkeit der Sit-
zungen des Gemeinderates ausgeht, aber nicht auch das Verdoffentlichen der Protokolle oder
eine Live-Ubertragung mit modernen Medien umfasst. Verdeutlicht wird dieses Auslegungs-
ergebnis auch die die konkreten Formulierungen in den Gemeindeordnungen bzw Stadtrech-
ten verschiedener Linder: So wird etwa in § 53 06 GdO nicht nur bestimmt, dass die Sitzun-
gen des Gemeinderates 6ffentlich sind, sondern es wird auch der Begriff der Offentlichkeit
definiert: Danach besteht die Offentlichkeit darin, ,,daB jedermann nach Mal3gabe des vorhan-
denen Platzes berechtigt ist, zuzuhoren und sich Aufzeichnungen zu machen.“ Auch die wei-
teren Sitze in § 14 Abs 1 StR gehen in dieselbe Richtung einer ,,Sitzungsoffentlichkeit™: ,,Die
Zuhorer haben sich jeder AuBerung zu enthalten. Bei Stérungen kann der Vorsitzende, nach



vorausgegangener, fruchtloser Ermahnung zur Ordnung, stérende Zuhorer durch die hiefiir
zustdndigen Organe aus dem Saal entfernen lassen. Abordnungen diirfen zu den Sitzungen

nicht zugelassen werden.*

Weiters sieht Art 117 Abs 4 B-VG vor, dass Ausnahmen von der Offentlichkeit vorgesehen
werden konnen, ohne diesbeziiglich weitere Vorgaben zu treffen. Daher kann auch die Rege-
lung in § 14 StR auf Ebene des Landesverfassungsrechts, die vorsieht, dass aus besonderen
Griinden die Einberufung des Gemeinderates auch zu nichtoffentlichen Sitzungen erfolgen
oder vom Gemeinderat die Verhandlung einzelner Gegenstinde in nichtoffentlicher Sitzung

beschlossen werden kann, nicht der Bundesverfassung widersprechen.

Zur Frage, was unter ,,besonderen Griinden* zu verstehen ist, konnen durchaus die Wertungen
des Verfassungsgesetzgebers im DSG 2000 und des europdischen Gesetzgebers in der Daten-

schutzrichtlinie (DS-RL) herangezogen und der Ausschluss der Offentlichkeit ua immer dann

vorgesehen werden, wenn sensible Daten in Gemeinderatssitzungen behandelt werden sollen.

Damit lsst sich auch vermeiden, dass es durch eine vollig uneingeschrinkte Offentlichkeit zu
einem Widerspruch des § 117 Abs 4 B-VG mit der DS-RL kommt, die eine derartige Aus-

nahme vom Anwendungsbereich des europdischen Datenschutzrechts nicht vorsieht.

Art 117 Abs 4 B-VG iiber die offentliche Abhaltung von Gemeinderatssitzungen ist als
lex specialis zum Grundrecht auf Datenschutz nach § 1 DSG 2000 anzusehen, weshalb
die Offentlichkeit von Gemeinderatssitzungen nach Art 117 Abs 4 B-VG und § 14 StR

zu beurteilen ist.

Diese Uberlegungen konnen sinngemif auch auf das Verhiltnis von Offentlichkeit von Ge-

meinderatssitzungen als lex specialis zum Amtsgeheimnis angewendet werden.

2. Welche Beschliisse diirfen zB im Internet veroffentlicht werden und wieweit diirfen
auch die Protokolle und deren Beilagen (Amtsberichte, Akten usw) veroffentlicht oder

zumindest anonymisiert veroffentlicht werden?
a) Zulissigkeit des Grundrechtseingriff durch die Veroffentlichung

Eine Veroffentlichung von Beschliissen des Gemeinderates ebenso wie von Protokollen und
Beilagen ist — wie unter Frage 1 ausfiihrlich dargelegt wurde — nicht mehr vom Begriff der

, Offentlichkeit” in Art 117 Abs 4 B-VG umfasst. Sofern die Beschliisse, Protokolle und Bei-
lagen personenbezogene Daten enthalten, ist daher die Zuldssigkeit deren Veroffentlichung
nach § 1 Abs 2 DSG 2000 zu beurteilen. Zunéchst ist festzuhalten, dass Dokumente ohne per-
sonenbezogene Daten gar nicht in den Anwendungsbereich des DSG 2000 fallen. Sind in den

Dokumenten, die veroffentlicht werden sollen, hingegen personenbezogene Daten enthalten,



ist zu priifen, ob die mit der Veroffentlichung erfolgte Beschrinkung des Grundrechts auf Ge-
heimhaltung nach § 1 Abs 1 DSG 2000 durch einen der Zuldssigkeitstatbestdnde des § 1
Abs 2 DSG 2000 gedeckt ist.

§ 1 Abs 2 DSG 2000 sieht vier verschiedene Fille vor, in denen Beschriankungen des Grund-
rechts auf Datenschutz zulissig sind. Dies sind:

(1) Die Verwendung von personenbezogenen Daten liegt im lebenswichtigen Interesse des
Betroffenen

(2) Die Verwendung erfolgt mit Zustimmung des Betroffenen

(3) Die Beschrinkung erfolgt zur Wahrung iiberwiegender berechtigter Interessen eines ande-
ren und nicht durch eine staatliche Behorde

(4) Die Beschrinkung erfolgt zur Wahrung iiberwiegender berechtigter Interessen eines ande-

ren durch eine staatliche Behorde.

Ein lebenswichtiges Interesse des Betroffenen kommt im vorliegenden Fall als Zuldssigkeits-
grund nicht in Betracht, die Moglichkeit einer Zustimmung des Betroffenen wird hinsichtlich
der hier relevanten Dokumente kaum praktikabel sein. Da die Verwendung von Daten im Zu-
ge einer Gemeindevertretungssitzung und aller damit im Zusammenhang stehenden Akte (wie
zB deren Protokollierung) in den Bereich der Hoheitsverwaltung fillt, erfolgt der Eingriff
durch eine ,,staatliche Behorde*. Dies gilt auch fiir den Akt der Veroffentlichung von Proto-
kollen im Internet: Wird ndmlich eine Behorde in Form von schlichter Hoheitsverwaltung
titig, so kommt es auf den rechtlichen Zusammenhang an, in dem eine bestimmte Handlung
gesetzt wird. Ist eine Materie hoheitlich geprégt, so sind die damit zusammenhingenden
Handlungen als Akte der Hoheitsverwaltung zu qualifizieren.” Klammert man die Moglichkeit
der Zustimmung aus, hat dies zur Konsequenz, dass die Verwendung von personenbezogenen
Daten gemiB § 1 Abs 2 DSG 2000 einer (formal)gesetzlichen Grundlage bedarf.®

Im Einzelnen sind die Vorraussetzungen des § 1 Abs 2 DSG 2000 fiir die Zuléssigkeit eines
Eingriffs in das Grundrecht auf Datenschutz durch eine staatliche Behorde folgende:

a) Er muss zur Wahrung iiberwiegender berechtigter Interessen eines anderen erfolgen (Inte-
ressenabwigung)

b) Er darf nur auf Grund von Gesetzen erfolgen, die aus den in Art 8 Abs 2 EMRK genannten
Griinden notwendig sind (materieller Gesetzesvorbehalt)

c¢) Der Eingriff in das Grundrecht darf jeweils nur in der gelindesten, zum Ziel filhrenden Art
vorgenommen werden (gelindestes Mittel)

d) Nach der stindigen Judikatur des VfGH muss ein Eingriffsgesetz zudem dem Bestimmt-

heitsgebot entsprechen.

> Jahnel, Handbuch Datenschutzrecht (2010) Rz 2/46 mwN.
® Ebenso DSK 30.03.2012, K121.766/0003-DSK/2012.



Bei Eingriffen in sensible Daten miissen dariiber hinaus
(e) die Wichtigkeit des Eingriffstatbestandes (nur zur Wahrung wichtiger 6ffentlicher Interes-
sen) nachgewiesen und

(f) angemessene Garantien fiir den Geheimnisschutz vorgesehen werden.

Im vorliegenden Fall bedarf es daher einer gesetzlichen Grundlage, die diesen Anforderungen
entspricht. Tatsdchlich ist eine gesetzliche Grundlage fiir die Veroffentlichung der Verhand-
lungsschrift des Gemeinderates der Stadt Salzburg in § 18 StR zu finden. Diese Gesetzesstelle
sieht vor, dass iiber die Beratungen und Beschlussfassungen des Gemeinderates eine Verhand-
lungsschrift zu fiihren ist, welche vom Vorsitzenden und dem als Schriftfiihrer bestellten Be-
diensteten zu unterschreiben und bei der nichsten Sitzung dem Gemeinderat zur Anerkennung
oder Richtigstellung vorzulegen ist. Aus der Verhandlungsschrift muss ersichtlich sein, wel-
che Mitglieder fiir und welche gegen einen Antrag gestimmt haben. Abs 2 schlieBlich be-
stimmt: ,,Die Einsicht in die Verhandlungsschrift {iber 6ffentliche Sitzungen ist auf Verlangen
jedem eigenberechtigten Osterreichischen Staatsbiirger, der in der Stadt seinen ordentlichen
Wohnsitz hat, zu gestatten.” Nach Abs 3 steht die Einsicht in die Verhandlungsschrift iiber
nichtoffentliche Sitzungen hingegen nur den Mitgliedern des Gemeinderates und dem Magist-
ratsdirektor sowie den mit der Bearbeitung des Falles beauftragten Bediensteten des Magistra-

tes zu.

Eine dhnliche Rechtsgrundlage fiir die Veroffentlichung der Niederschrift {iber eine Sitzung
der Gemeindevertretung ist in § 31 Abs 5 Sbg Gemeindeordnung 1994 (sbg GdO) zu finden.
Danach konnen einerseits die Mitglieder der Gemeindevertretung in alle Niederschriften, an-
dererseits die Gemeindemitglieder in Niederschriften {iber o6ffentliche Sitzungen der Gemein-
devertretung beim Gemeindeamt Einsicht nehmen. Dazu hat die DSK in ihrem (rechtskréfti-
gen) Bescheid vom 30.3.2012, K121.766/0003-DSK/2012 ausgesprochen, dass nach dieser
gesetzlichen Bestimmung allen Gemeindemitgliedern in die Niederschrift der Sitzung der
Gemeindevertretung im Wege der Auflage beim Gemeindeamt Einsicht zu gewihren ist. Ein
fernelektronischer Zugang ausschlieBlich fiir Gemeindemitglieder wire demgegeniiber (ge-
meint ist wohl: danach) datenschutzrechtlich unschidlich. Der Zugang durch Vero6ffentlichung
im Internet findet in der genannten Gesetzesbestimmung aber keine Grundlage. Daher hat die
Veroffentlichung der Niederschrift iiber die Sitzung der Gemeindevertretung den Beschwerde-
fiihrer in seinem Recht auf Geheimhaltung personenbezogener Daten nach § 1 DSG 2000 ver-
letzt.

Wendet man diese Aussagen auf die ganz dhnlich lautende Bestimmung des § 18 Abs 2 StR
an, so kann diese nur als gesetzliche Ermichtigung dafiir gesehen werden, jedem eigenberech-

tigten Osterreichischen Staatsbiirger, der in der Stadt seinen ordentlichen Wohnsitz hat, Zu-



gang zu der Verhandlungsschrift des Gemeinderates zu gewihren. Der Zugang fiir jedermann
durch Veroffentlichen im Internet kann in § 18 Abs 2 StR keine Deckung finden.

Zusatzfrage 1: Wird fiir Beschliisse, die der Gemeinderat im Rahmen der Privatwirt-

schaftsverwaltung fasst, auch eine gesetzliche Erméchtigung benotigt?

Der Eingriff in das Grundrecht auf Datenschutz erfolgt in diesem Fall nicht durch eine ,,staat-
liche Behérde“,7 weshalb der dritte Eingriffstatbestand des § 1 Abs 2 ,,Die Beschridnkung er-
folgt zur Wahrung iiberwiegender berechtigter Interessen eines anderen (und nicht durch eine
staatliche Behorde)* zur Anwendung kommt. In diesem Fall ist fiir die Zuladssigkeit des
Grundrechtseingriffs das Vorliegen einer formellen gesetzlichen Grundlage nicht unbedingt

notwendig, diese ist vielmehr im Einzelfall nach den §§ 7 ff DSG 2000 zu priifen.

Zusatzfrage 2: Den Kundmachungen der Stadt gehen Amtsberichte voraus (diese sind
ua eine Art von Erliduterungen zu den kundzumachenden Beschliissen). Ist es moglich
im Zuge mit der Kundmachung des Beschlusses im Internet auch die auf diesen basie-

renden Amtsberichte zu veroffentlichen.

Sofern diese Amtsberichte personenbezogene Daten enthalten, ist fiir eine zuldssige Verof-
fentlichung nach dem bisher gesagten eine gesetzliche Grundlage notwendig. Da § 19 StR nur
die Kundmachungen selbst, aber nicht die Amtsberichte umfasst, ist diese Bestimmung ent-

sprechend zu ergéinzen.

b) Veroffentlichung anonymisierter Protokolle

Anonyme Daten sind Angaben, die niemand auf eine Person zuriickfiihren kann. Sie fallen
wegen Fehlens eines Personenbezugs aus dem Grundrechtstatbestand des § 1 DSG 2000 her-
aus und unterliegen auch nicht den einfachgesetzlichen Bestimmungen des DSG. Schwierige
Abgrenzungsfragen ergeben sich in den Fillen, in denen eine Reidentifikation der Daten dem
Grunde nach zwar moglich, auf Grund der Umstidnde des Einzelfalls aber duf3erst unwahr-
scheinlich ist. Mach herrschender Ansicht kann dann von anonymisierten Daten ausgegangen
werden, wenn die betroffene Person mit Mitteln, deren Einsatz man verniinftigerweise an-
nehmen kann, nicht mehr identifizierbar ist und zwar weder durch den Verwender noch durch

einen Dritten.?

Wenn also eine derartige ,,wirkliche* Anonymisierung der Protokolle von Gemeinderatssit-
zungen und deren Beilagen moglich ist, dann wiirde die Veroffentlichung im Internet nicht

unter das Datenschutzrecht fallen. Ob das durch eine Schwirzung von Namen oder die Anfiih-

7 Piirgy/Zavadil, Die "staatliche Behorde" im Sinne des § 1 Abs 2 DSG 2000, in Bauer/Reimer (Hrsg), Handbuch
Datenschutzrecht (2009) 141 (147).
8 Jahnel, Handbuch Datenschutzrecht (2010) Rz 3/84.



rung lediglich von Anfangsbuchstaben wirklich erreicht werden kann, ist allerdings vor allem
im Zusammenhang mit lokalen Daten mehr als fraglich. Diese werden dennoch gerade bei
Protokollen von Gemeinderatssitzungen in bestimmten Konstellationen fiir etliche Menschen
mit ,,Umgebungswissen immer wieder allein vom Gegenstand her auch ohne unmittelbare
Namensnennung bestimmbar sein. Es sei nur am Rande darauf hingewiesen, dass dasselbe
auch fiir die vergleichbare ,,Anonymisierung* bei OGH-Entscheidungen im RIS gilt (zB
H***** Handelsgesellschaft mbH, wenn es im Sachverhalt um Brillen geht). Es handelt sich
beim Versuch einer derartigen ,,Anonymisierung* daher mE eher um das ,,gelindeste Mittel*
iSd § 1 Abs 2 letzter Satz DSG 2000 im Zusammenhang mit einer Veroffentlichung, dessen
Einhaltung aber nur dann zu priifen ist, wenn einer der vier genannten Zuldssigkeitsgriinde fiir

den Grundrechtseingriff bejaht werden kann.

Die Veroffentlichung von Beschliissen, Protokollen etc des Gemeinderats im Internet —
sofern die Dokumente personenbezogene Daten enthalten — verstofit zurzeit gegen das
Grundrecht auf Geheimhaltung. Fiir die Zulissigkeit der Veroffentlichung muss die
gesetzliche Grundlage in § 18 StR entsprechend den Vorgaben des § 1 Abs 2 DSG 2000
fiir die Zulissigkeit eines Eingriffs in das Grundrecht auf Datenschutz durch eine staat-

liche Behorde neu gestaltet werden.

Eine weitere Moglichkeit besteht darin, die verfassungsgesetzliche Grundlage der ,,Par-
lamentsoffentlichkeit‘, die als lex specialis zum DSG 2000 anzusehen ist, fiir alle Vertre-
tungskorper im B-VG an die durch die heutige Technologie geiinderten Gegebenheiten

anzupassen.

3. Gelten im ,,behordlichen Bereich* auch konkludente Zustimmungen in der Form,
dass ein Hinweis vor dem Gemeindratssaal ausgehingt wird, wo die Teilnahme (das Be-

treten des Saales) gleichzeitig als Zustimmung zur Datenverarbeitung gilt?

§ 4 Z 14 definiert die datenschutzrechtliche Zustimmung als giiltige, insbesondere ohne
Zwang abgegebene Willenserkldrung des Betroffenen, dass er in Kenntnis der Sachlage fiir

den konkreten Fall in die Verwendung seiner Daten einwilligt.

Im DSG sind drei Formen der Zustimmung vorgesehen, von denen im konkreten Fall zwei in
Betracht kommen:

- Die Zustimmung zur Verarbeitung und Ubermittlung nicht-sensibler Daten nach § 8 Abs 1 Z
2.

- Die ausdriickliche Zustimmung zur Verarbeitung und Ubermittlung sensibler Daten nach § 9
Z6.
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Das DSG 2000 sieht beim Zuldssigkeitstatbestand der Zustimmung keinen Unterschied zwi-
schen privatem und offentlichem Bereich vor. In der konkreten Fragestellung geht es darum,
ob die Zuseher einer Gemeinderatssitzung ihre Zustimmung dazu schliissig abgeben konnen,
dass sie im Rahmen der Video-Aufzeichnung einer Gemeinderatssitzung gefilmt werden bzw

die Gemeinderatssitzung in Form eines Live-Streams im Internet {ibertragen wird.

Je nachdem, wie weit man den Begriff der Videoiliberwachung in § 50a DSG 2000 auslegt,
handelt es sich bei dieser Datenverwendung entweder um eine Videoiiberwachung oder aber
um eine Bildaufzeichnung, die nach der herrschenden Ansicht’ zu der Kategorie der sensiblen
Daten zu zéhlen ist. Da die Rechtsfolge nach § 50a Abs 3 Z 3 bzw § 9 Z 6 DSG 2000 dieselbe
ist, muss dieser Frage hier nicht ndher nachgegangen werden: In beiden Fillen kommt namlich
nur eine ,,ausdriickliche* Zustimmung zur Datenverarbeitung in Frage, eine konkludente Zu-

stimmung scheidet daher aus.'

4. Worin besteht die Glaubhaftmachung der Zustindigkeit bei Ubermittlungen an die
Offentlichkeit?

Nach § 7 Abs 2 diirfen Daten nur tibermittelt werden, wenn

- sie aus einer zuldssigen Datenverwendung stammen und

- der Empfinger dem Ubermittelnden seine ausreichende gesetzliche Zustindigkeit oder recht-
liche Befugnis im Hinblick auf den Ubermittlungszweck glaubhaft gemacht hat und

- durch Zweck und Inhalt der Ubermittlung die schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteressen des

Betroffenen nicht verletzt werden.

Auf die weiteren Voraussetzungen des gelindesten Mittels und die Einhaltung der allgemeinen

Grundsitze des § 6 ist bei der vorliegenden Fragestellung nicht einzugehen.

Tatsdchlich bereitet der Priifungsschrift ,,Glaubhaftmachung der Zustdandigkeit” bei einer Da-
tenverdffentlichung, die ja datenschutzrechtlich ebenfalls eine Ubermittlung darstellt, fast
uniiberwindliche Schwierigkeiten. Zunéchst stellt sich die Frage, wer bei einer Veroffentli-
chung der Empfinger ist und worin die ,,Befugnis* eines allenfalls identifizierten Empfiangers
liegen soll. So ist es fiir die Veroffentlichung geradezu kennzeichnend, dass es keinen be-
stimmten Empfianger gibt — schlieBlich werden die Daten der Allgemeinheit zugiinglich ge-
macht. Dass die Allgemeinheit nicht Empfanger iSd § 7 Abs 2 Z 2 sein kann, erschlief3t sich
schon aus einer grammatikalischen Interpretation der zitierten Gesetzesstelle: mit dem be-

stimmten Artikel ,,der wird deutlich, dass der Gesetzgeber einen (den) Empfinger vor Augen

9 Vgl Jahnel, Handbuch Datenschutzrecht Rz 3/92.
10 Jahnel , Handbuch Datenschutzrecht Rz 4/78 mwN.



hatte. Eine unbestimmte Anzahl von Empfiangern bedarf eines anderen Artikels und deshalb

wiirde eine andere Interpretation eine Uberspannung des Wortsinns zur Folge haben.

Das die Datenveroffentlichung kennzeichnende Fehlen eines bestimmten Empfiangers hat aber
noch eine weitere Konsequenz: Bei der Veroffentlichung gibt es niemand Bestimmten, den
der Veroffentlicher ,,ansprechen* will, sie ist an die Allgemeinheit bzw die Offentlichkeit ge-
richtet. Vielmehr hingt es — aus der Perspektive des Veroffentlichers — von Faktoren, die er
kaum oder gar nicht beeinflussen kann, ab, wer von den veroffentlichten Daten tatsichlich
Kenntnis erlangt. Es gibt daher — bei dieser Sichtweise — keinen konkreten Empfanger iSd § 7

Abs Z 2, der seine rechtliche Befugnis glaubhaft machen konnte.

Versteht man hingegen den Begriff ,,der Empfinger* so weit, dass damit auch die Offentlich-
keit umfasst ist, stellt sich die Frage, worin bei einer Veroffentlichung die Befugnis der Of-
fentlichkeit als Empfanger im Sinne einer konkreten ,,rechtlichen Erlaubnis* liegen konnte.
Als derartige Befugnis konnte allenfalls die (passive) Informationsfreiheit des Art 10 EMRK
herangezogen werden. Im System des DSG 2000 ist jedoch das Vorliegen einer konkreten
Befugnis zur Datenverwendung zu einem bestimmten Zweck gesetzliche Voraussetzung jeder
Datenverwendung (§§ 6 Abs 1 Z 1,7 Abs 1), wobei eine Rechtfertigung der konkreten Daten-
verwendung etwa durch Gesetz, Satzung, Gewerbeberechtigung, Gesellschaftsvertrag etc ver-
langt wird. Eine derartige spezielle Befugnis zu einem Datenempfang fiir den Einzelnen ist
Art 10 EMRK aber nicht zu entnehmen. Wollte man dies anders sehen, konnte sich jedermann
bei einer Ubermittlung iSd § 7 ausschlieBlich auf Art 10 EMRK berufen. Eine speziellere Be-
fugnis wire dann nicht mehr von Noten und es wiirde die Voraussetzung der konkreten recht-

lichen Befugnis jeden sinnvollen Anwendungsbereich verlieren.

Man kénnte nun argumentieren, dass im Falle einer Veroffentlichung die Befugnis der Offent-
lichkeit als Empfanger auBBer Zweifel steht und daher eine Glaubhaftmachung gar nicht not-
wendig ist. Dieser Losungsweg scheitert aber wiederum daran, dass es bei der Veroffentli-
chung keinen bestimmten Empfianger gibt und daher auch keine konkrete rechtliche Befugnis

zu finden ist, die auBBer Zweifel stehen konnte.

Nach alldem wiirde eine am Wortsinn haftende Interpretation des § 7 Abs 2 Z 2 jede Daten-
veroffentlichung rechtlich unméglich machen. Dieses Ergebnis ist jedoch aus mehreren Griin-
den iiberschielend und nicht sachgerecht:

- Schon daraus, dass der Gesetzgeber die Datenveroffentlichung als eine der Formen der Da-
tenlibermittlung in § 4 Z 12 definiert, wird ersichtlich, dass er in weiterer Folge nicht diese
eine bestimmte Unterform der Ubermittlung in allen Fillen géinzlich unmoglich machen woll-
te.

- Der Schutzweck des § 7 Abs 2 Z 2, nimlich dass im Interesse des Betroffenen sichergestellt

werden soll, dass die Daten nach der Weitergabe einer befugten ,,Empfangsstelle” zukommen,



kommt im Fall einer Ubermittlung an einen konkreten Empfinger zum Tragen, nicht aber im
Fall der Veroffentlichung. Mit einer rechtméBigen Veroffentlichung entfillt grundsitzlich der
grundrechtliche Geheimhaltungsanspruch des DSG 2000.

- Dieses Auslegungsergebnis wiirde im Widerspruch zum Unionsrecht stehen, das eine Daten-
veroffentlichung unter der Bezeichnung ,,Verbreitung* sehr wohl vorsieht. Art 8 lit f iVm Art
2 lit b wéren dann unvollstindig umgesetzt.

- SchlieBlich zeigt ein Blick auf die Entwicklung der Regelungen iiber das Veroffentlichen
von Daten, dass bereits die Stammfassung des DSG 1978 das Veroffentlichen von Daten re-
gelte (auch damals bereits im Zusammenhang mit der Ubermittlung). Nach der alten Rechts-
lage war aber eine Datenverdffentlichung immer unter denselben Voraussetzungen moglich
wie eine Weitergabe, die Kontrolle einer Befugnis des Empfiangers war dabei nicht vorgese-
hen. Das durch das DSG 2000 die Dateniibermittlung unterbunden werden sollte, ist aus dem

Werdegang des Gesetzes nirgends ersichtlich.

Es ist daher § 7 Abs 2 Z 2 insofern teleologisch zu reduzieren, als bei einer Datenveroffentli-
chung — anders als bei einer reinen Datenweitergabe — die zitierte Gesetzesbestimmung nicht

zur Anwendung gelangt."’

Zur Rechtsfigur der ,,teleologischen Reduktion* sei in diesem Zusammenhang nur kurz ange-
merkt, dass sie durchaus auch im 6ffentlichen Recht angewendet wird, um der ratio legis ge-
gen einen iiberschieBend weiten Gesetzeswortlaut Durchsetzung zu verschaffen.'? Ganz all-
gemein wird eine teleologische Reduktion von den Gerichtshofen des 6ffentlichen Rechts
dann vorgenommen, wenn verfassungswidrige Ergebnisse, unverstindliche oder nicht sachge-

rechte Ergebnisse vermieden werden sollen."

5. Ist das Medienprivileg des § 48 DSG 2000 auf das Informationszentrum der Stadt
Salzburg anwendbar und inwieweit wiirde dies die oben geschilderten Sachverhalte legi-

timieren?
a) Medienprivileg im DSG 2000

Auf innerstaatlicher Ebene regelt § 48 DSG 2000 das sog ,,Medienprivileg*: Danach sind,
soweit Medienunternehmen, Mediendienste oder ihre Mitarbeiter Daten unmittelbar fiir ihre
publizistische Tétigkeit im Sinne des Mediengesetzes verwenden, von den einfachgesetzli-
chen Bestimmungen des DSG 2000 nur die §§ 4 bis 6, 10, 11, 14 und 15 anzuwenden. Mit
dieser Regelung wurde die Vorgabe des Art 9 DS-RL in 6sterreichisches Recht umgesetzt.

i Vgl dazu mit zahlreichen Nachweisen Jahnel, Handbuch Datenschutzrecht Rz 4/125 ff.
12 VwGH 23.2.2007, 2006/12/0110.
13 7B VwGH 28.6.2007, 2006/16/0216; 13.12.2005, 2003/11/0055; 7.9.2005, 2005/08/0019.

12



Sinn und Zweck dieser Bestimmungen ist es, einen angemessenen Ausgleich zwischen Kom-

munikationsfreiheit und Datenschutz zu finden.

Das Informationszentrum der Stadt Salzburg (InfoZ) ist eine Organisationseinheit des Magist-
rat Salzburg, das fiir die gesamte Presse- und Offentlichkeitsarbeit des Magistrats Salzburg
zustandig ist. Das InfoZ gibt 14-titig das Amtsblatt heraus, erstellt in Zusammenarbeit mit
den Dienststellen mit den Dienststellen Publikation und Broschiiren, fiihrt Biirgerinformatio-
nen vor Ort durch und unterstiitzt durch Marketing-Aktivititen die Produkte und Leistungen
des Unternehmens Magistrat. Das Informationszentrum ist auch Service- und Anlaufstelle fiir
die Medien, zu deren Information Presseaussendungen und Pressekonferenzen angeboten
werden. Die Kanile fiir die Offentlichkeitsarbeit sind Internet, eigene Printprodukte, Pressear-
beit und Info-Veranstaltungen aller Art. Die Umsetzung geschieht in eigener journalistischer
Arbeit der Redaktions-MitarbeiterInnen des InfoZ und in Abstimmung mit den zustindigen

Entscheidungstriagern auf Verwaltungs- und Ressortebene.

Die Anwendbarkeit des § 48 DSG 2000 ist aber an das Vorliegen eines Medienunternehmens,
eines Mediendienstes oder ihrer Mitarbeiter gekniipft. Daher ist zunichst die Frage zu beant-
worten, ob das InfoZ unter einem dieser Begriffe subsumiert werden kann: In einem ver-
gleichbaren Fall hatte die DSK bereits die Frage zu priifen, ob der Landespressedienst des
Amtes der Kirntner Landesregierung ein Mediendienst im Sinne des § 1 Abs 1 Z 7 des Me-
dienG ist. Mediendienste sind demnach Unternehmen, die Medienunternehmen wiederkeh-
rend mit Beitrdgen in Wort, Schrift, Ton oder Bild versorgen. Wesentlich ist fiir die Qualifika-
tion als Mediendienst die Unternehmereigenschaft und damit die Selbstindigkeit, weshalb
bloBe Pressestellen oder Offentlichkeitsabteilungen einer Behorde oder eines Wirtschaftsun-
ternehmens nicht als Mediendienst im Sinne des Mediengesetzes angesehen werden konnen
(Rz.28 zu § 1 Abs 1 Z 7 Mediengesetz; Berka/Hohne/Noll/Polley — Mediengesetz). Der Lan-
despressedienst stellt demnach keinen Mediendienst dar, als ihm als Untergliederung einer
Abteilung des Amtes der Kirntner Landesregierung die selbstindige Unternehmereigenschaft
fehlt."

Nach § 1 Abs 1 Z 6 MedienG ist ein Medienunternehmen ein Unternehmen, in dem die inhalt-
liche Gestaltung des Mediums besorgt wird sowie seine Herstellung und Verbreitung oder
seine Ausstrahlung oder Abrufbarkeit entweder besorgt oder veranlasst werden. Mangels Un-
ternehmereigenschaft fillt das InfoZ der Stadt Salzburg daher auch nicht unter den Begriff

Medienunternehmen.

' DSK 27.02.2004, K120.867/0001-DSK/2004.
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Damit scheint nach der osterreichischen Rechtslage, die ausschlieBlich Medienunternehmen,
Mediendienste und deren Mitarbeiter privilegiert, klar zu sein, dass das Informationszentrum
der Stadt Salzburg nicht unter das Medienprivileg fillt.

b) Medienprivileg nach der DS-RL
Da das DSG 2000 die 6sterreichische Umsetzung der DS-RL 95/46/EG bildet, ist auch die

unionsrechtliche Rechtslage mit zu beriicksichtigen. Dabei zeigt sich, dass die Vorgabe in

Art 9 der DS-RL wesentlich weiter gefasst ist als die Osterreichische Umsetzung: ,,Die Mit-
gliedstaaten sehen fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten, die allein zu journalisti-
schen, kiinstlerischen oder literarischen Zwecken erfolgt, Abweichungen und Ausnahmen von
diesem Kapitel sowie von den Kapiteln IV und VI nur insofern vor, als sich dies als notwen-
dig erweist, um das Recht auf Privatsphire mit den fiir die Freiheit der Meinungsiuerung

geltenden Vorschriften in Einklang zu bringen.*

Die Konsequenzen aus der Tatsache, dass § 48 DSG 2000 wesentlich enger gefasst ist als die
unionsrechtliche Vorgabe, wurden in der datenschutzrechtlichen Literatur bereits genauer un-
tersucht.”® Der Autor kommt dabei zum Ergebnis, dass das Osterreichische ,,Medienprivileg*
in § 48 DSG datenschutzrechtliche Ausnahmebestimmungen tatsédchlich nur fiir ,,klassische*
Medienunternehmen (wie Zeitungen, Fernsehen und Radio), Mediendienste und Medienmit-
arbeiter vorsieht. Datenanwendungen im Zuge der publizistischen Tétigkeit von allen tibrigen
(Privat-)Personen, wie beispielsweise NGOs, Unternehmen auf3erhalb der Medienbranche,
juristische Personen 6ffentlichen Rechts, Interessensvertretungen oder Bloggern fallen daher —
abgesehen von wenigen Ausnahmefillen — in den vollen Anwendungsbereich der datenschutz-
rechtlichen Zuldssigkeitsbeschrankungen.

Seit dem EuGH-Urteil Satakunnan Markkinapdrssi und Satamedia'® ist klargestellt, dass dies
den Vorgaben der DS-RL widerspricht, welche Ausnahmebestimmungen beziiglich aller jour-
nalistisch titigen Personen verlangt. Danach gelten die in Art 9 der DS-RL vorgesehenen Be-
freiungen und Ausnahmen, wie sich aus den Vorarbeiten zu der Richtlinie ergibt, nicht nur fiir

Medienunternehmen, sondern fiir jeden, der journalistisch titig ist."’

Somit ist die Osterreichische Umsetzung des Art 9 DS-RL in § 48 DSG 2000 viel zu eng er-
folgt. In derartigen Fillen einer unzureichenden Umsetzung einer Richtlinie sieht der EuGH in
standiger Judikatur eine mehrstufige Priifung der Folgen vor. Vorauszuschicken ist, dass diese
Priifung bislang immer aus der Sicht der Durchsetzung durch den Einzelnen vor einem natio-
nalen Gericht erfolgte. Sie sieht im Wesentlichen folgende Schritte vor:

15 Berthou, § 48 DSG - Datenschutz vs Medienfreiheit im unionsrechtlichen Kontext, jusIT 2013/7, 11.
'S EuGH 16.12.2008, C-73/07 (Satakunnan Markkinaporssi und Satamedia) = MR-Int 2009, 14 (Wittmann).
" EuGH 16.12.2008, C-73/07, Rz 58-60
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1. Schritt: Die nationalen Gerichte miissen bei der Anwendung des nationalen Rechts dieses
so weit wie moglich anhand des Wortlauts und des Zwecks der fraglichen Richtlinie auslegen,
um das in der Richtlinie festgelegte Ziel zu erreichen und damit Art 288 Abs 3 AEUV nach-
zukommen. Der Grundsatz der unionsrechtskonformen Auslegung verlangt iiberdies, dass die
nationalen Gerichte unter Beriicksichtigung des gesamten innerstaatlichen Rechts und unter
Anwendung der dort anerkannten Auslegungsmethoden alles tun, was in ihrer Zustindigkeit
liegt, um die volle Wirksamkeit der fraglichen Richtlinie zu gewihrleisten und zu einem Er-

gebnis zu gelangen, das mit dem von der Richtlinie verfolgten Ziel im Einklang steht.'®

Allerdings unterliegt der Grundsatz der unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen
Rechts bestimmten Schranken. So findet die Verpflichtung des nationalen Richters, bei der
Auslegung und Anwendung der einschlidgigen Vorschriften des innerstaatlichen Rechts den
Inhalt einer Richtlinie heranzuziehen, in den allgemeinen Rechtsgrundsitzen ihre Schranken

und darf nicht als Grundlage fiir eine Auslegung contra legem des nationalen Rechts dienen."

2. Schritt: Sollte eine solche Auslegung nicht moéglich sein, ist zu priifen, ob die relevante
Richtlinienbestimmung unmittelbare Wirkung hat und ob sich der Einzelne gegebenenfalls
gegeniiber dem Staat darauf berufen kann.*’ Insoweit ist zu beachten, dass sich nach stindiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Einzelne in all den Fillen, in denen die Bestimmungen
einer Richtlinie inhaltlich unbedingt und hinreichend genau sind, vor den nationalen Gerich-
ten gegeniiber dem Staat auf diese Bestimmungen berufen kann, wenn der Staat die Richtlinie

nicht fristgemiB oder unzulinglich in nationales Recht umgesetzt hat.”!

Was das Grundrecht auf Datenschutz in §§ 1 DSG betrifft, so ist mit den gédngigen Ausle-
gungsmethoden eine richtlinienkonforme Interpretation fiir ,,journalistische Tatigkeiten* iSd
Art 9 DS-RL moglich: Man kann einerseits argumentieren, dass in diesem Fall keine schutz-
wiirdigen Geheimhaltungsinteressen nach § 1 Abs 1 DSG vorliegen und damit die journalisti-
sche Tétigkeit nicht in den Anwendungsbereich des Grundrechts auf Geheimhaltung fillt.
Zudem kann man iiber eine unionsrechtskonforme Interpretation des Eingriffstatbestandes der
,uberwiegende berechtigte Interessen eines anderen* zum selben Ergebnis kommen, was zur
Folge hat, dass Eingriffe in das ,,Grundrecht auf Datenschutz*“ dann gerechtfertigt sind, wenn
diese Datenanwendungen zum Zwecke journalistischer Tatigkeit iSd EuGH-Urteils Satakun-

nan Markkinaporssi und Satamedia vorgenommen werden.

Damit stellt sich die Frage, ob die Tatigkeit des InfoZ als journalistische Tatigkeit zu qualifi-

zieren ist. Nach dem EuGH muss erstens in Anbetracht der Bedeutung der Freiheit der Mei-

18 7B EuGH 24.05.2012, C-97/11, Rz 28 ff.
' EuGH 24.01.2012, C-282/10, Rz 25.

20 7B EuGH 24.01.2012, C-282/10, Rz 32 ff.
2 EuGH 24.11.2011, C-468/10, Rz 51.



nungsiduBerung der Begriff ,,Journalismus* weit ausgelegt werden. Zweitens schlie3t die Tat-
sache, dass eine Veroffentlichung 6ffentlicher Daten mit der Absicht verbunden ist, Gewinn
zu erzielen, nicht von vorneherein aus, dass sie als eine Tétigkeit angesehen werden kann, die
,»allein zu journalistischen Zwecken erfolgt“. Und drittens muss die Entwicklung und die Ver-
vielfiltigung der Mittel zur Kommunikation und zur Verbreitung von Informationen beriick-
sichtigt werden. Der Tridger, mit dem die verarbeiteten Daten iibermittelt werden — ob es sich
um einen klassischen Triger wie Papier oder Radiowellen oder aber um einen elektronischen
Triger wie das Internet handelt —, ist daher nicht ausschlaggebend fiir die Beurteilung, ob es

sich um eine Téatigkeit ,,allein zu journalistischen Zwecken handelt.?

In der Fachliteratur ist folgende zusammenfassende Definition zu finden: Journalistische Ta-
tigkeit iSd DS-RL muss daher jede Verbreitung von Informationen, Meinungen und Ideen in
der Offentlichkeit sein. Dazu muss auch die journalistische Informationsfreiheit gehoren, dh
das Ermitteln und Speichern von Daten zu Recherchezwecken.”> Aus alldem ergibt sich, dass
es sich bei der Téatigkeit des InfoZ um eine Datenverarbeitung ,,allein zu journalistischen
Zwecken* iSd Art 9 DS-RL handelt.

Exkurs: Europarechtliche Beurteilung des Medienprivilegs iSd Art 9 der
Datenschutz-RL (Autor: Prof. Dr. Giinter Herzig)

Aus den bisherigen Uberlegungen ergibt sich also, dass es sich bei der Titigkeit des InfoZ um
eine Datenverarbeitung ,,allein zu journalistischen Zwecken* iSd Art 9 DS-RL handelt. Das
heif}t, dass auf der Grundlage des europidischen Rechts das Medienprivileg des Art 9 der DS-

RL auch auf die Téatigkeit von Einrichtungen wie des InfoZ zur Anwendung kommt.
Widerspruch zur édsterreichischen Rechtslage ?

Damit scheint sich aber zunichst ein Widerspruch zur innerstaatlichen Rechtslage in Oster-
reich aufzutun. § 48 DSG wird ndamlich von Teilen des Schrifttums und der Anwendungspra-
xis in einem engeren Sinne ausgelegt. Danach sind die fiir den Anwendungsbereich des Me-
dienprivilegs nach dieser Bestimmung mafgeblichen Begriffe ,,Medienunternehmen* und
..Mediendienste* im Sinne der Begriffsbestimmungen des Mediengesetzes zu verstehen.”* Das
Mediengesetz wiederum kniipft dazu an die selbstindige Unternehmereigenschaft an. Da blo-
Ben Pressestellen und Offentlichkeitsabteilungen von Behdrden diese Selbstindigkeit fehlt,
konnten sich, so wird argumentiert, Einrichtungen wie das InfoZ der Stadt Salzburg nicht auf
das ,,0sterreichische* Medienprivileg des § 48 DSG berufen.

22 EuGH 16.12.2008, C-73/07, Rz 56.
3 Berthou, jusIT 2013/7, 11 (13 f).
2% Jahnel , Handbuch Datenschutzrecht Rz 8/42 ff; DSK 27.02.2004, K120.867/0001-DSK/2004.
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Damit téte sich ein Umsetzungsdefizit auf, das allenfalls durch eine — europarechtlich gebote-
ne — Novellierung des DSG durch den Gesetzgeber geschlossen werden miisste. Auf der
Grundlage der derzeit noch geltenden Rechtslage wire dann allerdings den Stiddten und Ge-
meinden, die eigene Medienabteilungen unterhalten, eine Veroffentlichung verwehrt, da das

Medienprivileg ja auf diese Einrichtungen nicht zur Anwendung kéme.
Verpflichtung zur richtlinienkonformen Auslegung

Ein derartiges Defizit bei der Umsetzung einer Richtlinie ist jedoch nach den Vorgaben des
Unionsrechts nicht ohne weiteres hinzunehmen. Vielmehr ist, wie oben bereits ausgefiihrt, in
zwei Schritten zu priifen, ob eine richtlinienkonforme Auslegung des innerstaatlichen Rechts
moglich ist bzw, sollte eine solche nicht moglich sein, ob ausnahmeweise die Richtlinienbe-

stimmung unmittelbar zur Anwendung kommt.

Eine genauere unionsrechtliche Untersuchung zeigt nun, dass eine richtlinienkonforme Ausle-
gung des Osterreichischen Datenschutzrechts sehr wohl moglich ist. Damit wird den Vorgaben
des Art 9 der DS-RL und der dort vorgesehenen weiten Auslegung des Medienbegriffs im
Sinne der Judikatur des EuGH schon auf der Grundlage der geltenden Rechtslage entspro-
chen. Da nur so ein europarechtskonformer Rechtszustand hergestellt werden kann, ist eine

derartige Auslegung nicht nur méglich sondern auch zwingend geboten.

Gegenstand der richtlinienkonformen Auslegung kann und muss jedwede Bestimmung des

nationalen Rechts sein. Sie ist also nicht auf die Umsetzungsgesetzgebung beschrinkt.
Kann § 48 DSG richtlinienkonform ausgelegt werden?

Im vorliegenden Fall kann jedoch schon bei der unmittelbaren Umsetzungsnorm des § 48
DSG angesetzt werden. Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung sollen

»Medienunternehmen und Mediendienste‘ oder ihre Mitarbeiter, die ,, Daten unmittelbar fiir
ihre publizistische Tdtigkeit im Sinne des Mediengesetzes verwenden*,

vom Privileg erfasst sein.

Es stellt sich nun die Frage, ob dieser Wortlaut auch eine Einbeziehung von Tétigkeiten wie

jene des InfoZ trégt.

Wie oben soeben angesprochen, soll das nach Teilen des Schrifttums und der Anwendungs-
praxis nicht moglich sein.”” Diese stiitzen ihr Ergebnis im Wesentlichen auf einen impliziten
Verweis, der dem § 48 DSG zu entnehmen sei. Der Begriff ,,Medienunternehmen und Me-

diendienste* sei im Sinne des Mediengesetzes zu verstehen und kdme mangels unternehmeri-

2 Berthou, § 48 DSG - Datenschutz vs Medienfreiheit im unionsrechtlichen Kontext, jusIT 2013/7, 11; DSK
27.02.2004, K120.867/0001-DSK/2004.



scher Selbstdndigkeit auf die Medienabteilungen offentlicher Koérperschaften nicht zur An-

wendung.

Es ist daher zunéchst darauf einzugehen, ob diese Argumentation im Lichte des Gebots zur
richtlinienkonformen Auslegung noch aufrechterhalten werden kann und der Bestimmung
wirklich ein derartiger Verweis zu entnehmen ist. Ist dies nicht der Fall, so wire der Weg zu
einer Wortlautinterpretation er6ffnet und es ist zu untersuchen, ob die vom InfoZ ausgeiibte
Tatigkeit im Lichte der Richtlinie als ,,Mediendienst* iSd § 48 DSG zu qualifizieren ist. Beja-
hendenfalls konnte sich die Stadt Salzburg im Wege der Tatigkeit des Informationszentrums

auf das Medienprivileg berufen.

Der Begriff ,,Medienunternehmen und Mediendienste* iSd DSG ist nicht im Sinne des

Mediengesetzes zu verstehen

In Beantwortung der ersten Frage ist zunichst darauf hinzuweisen, dass dem DSG ein explizi-
ter Verweis auf die Legaldefinition des Mediengesetzes nicht zu entnehmen ist. § 48 spricht
nicht von ,,Medienunternehmen und Mediendiensten im Sinne des Mediengesetzes* sondern
vielmehr nur davon, dass ,,Daten unmittelbar fiir eine publizistische Tétigkeit im Sinne des
Mediengesetzes* verwendet werden miissen. Der Verweis auf das Mediengesetz kann somit
auch so verstanden werden, dass er sich auf die publizistische Téatigkeit, die ausgeiibt wird,
bezieht und nicht auf die Einrichtung, von der diese ausgeht. In diesem Sinne konnen auch die
Erldauternden Bemerkungen verstanden werden, die terminologisch die ,,journalistischen Ta-
tigkeiten” nach Art 9 DS-RL mit den ,,publizistische Téatigkeiten” im Sinne von § 48 DSG
gleichsetzen und klarstellen dass unter dieser Tétigkeit nicht nur die tagesgenaue Berichter-
stattung der Presse oder sonstiger Medien zu verstehen ist, sondern auch Publikationen mit
groferem Umfang (etwa Biicher) zu aktuellen, die Offentlichkeit legitimerweise interessie-

renden Themen.*®
Systematische Argumente stehen dem genauso wenig entgegen...

Gegen die hier vertretene Auffassung konnte ein systematisches Argument ins Treffen gefiihrt
werden: Wenn der Gesetzgeber Begriffe wie ,,Medienunternehmen und Mediendienste* in
zwar unterschiedlichen, jedoch wie im Fall des DSG und des Mediengesetzes, doch miteinan-
der verwobenen Materiegesetzen in gleicher Weise verwendet, so ist ihm zuzusinnen, dass
damit auch der gleiche Norminhalt verbunden sein soll. Dieses Argument gewinnt noch er-
heblich an Gewicht, wenn dies tatsichlich dem historisch festzustellenden Willen des Gesetz-

gebers entspricht. Dies scheint vorliegend der Fall. Nach den EB sollte

,durch Verkniipfung mit bestimmten Berufsbildern (Medienmitarbeiter) bzw. Funktionen

(Medienunternehmen, Mediendienste) eine Begriffsreduktion auf jenen Umfang erfolgen, der

% ErlRV 1613 BIgNR XX. GP, 52 f.
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infolge des iiberragenden offentlichen Interesses am Informationsauftrag der Medien gegen-

iiber den datenschutzrechtlichen Geheimhaltungsinteressen zu privilegieren ist**’

Dennoch ist auch in einem solchen Fall an der richtlinienkonformen Auslegung festzuhalten.?®

Dazu ist an den Zweck dieses im Wesentlichen von der Rsp des EuGH entwickelten Grund-
satzes zu erinnern. Dieser besteht darin, den ,,effet utile, also die praktische Wirksamkeit der
Durchsetzung des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten sicherzustellen. Dazu miissen alle mit-
gliedstaatlichen Behorden und Gerichte das nationale Recht so weit wie moglich im Lichte
des Wortlauts und des Zwecks der RL auslegen.”

Nach der E des EuGH in der Rs C-73/07, Satakunnan Markkinaporssi und Satamedia gebie-
tet es der Zweck der RL, die von ihr verwendeten Begriffe, zu denen der des Journalismus
gehort, weit auszulegen.” Der Gerichtshof verweist dazu insbesondere auf die Bedeutung, die
der Freiheit der Meinungsduflerung in jeder demokratischen Gesellschaft zukommt. Daraus
folgt, dass die in Art 9 DS-RL vorgesehenen Befreiungen und Ausnahmen, nicht nur fiir Me-

dienunternehmen, sondern fiir jeden zu gelten habe, der journalistisch titig ist.”'

Diese Zwecksetzung darf nicht durch eine den Zielen der RL nicht entsprechende Auslegung
des nationalen Rechts konterkariert werden. Wenn daher die innerstaatliche Norm mehrere

Interpretationen zulisst, so ist zwingend jene zu wihlen die den Vorgaben der Richtlinie ent-
spricht. Gleichzeitig sind diejenigen Interpretationen zu verwerfen, die gegen die RL versto-

Ben wiirden.*

§t 48 1. Satz DSG ldsst nun mehrere Interpretationen zu. Er kann in dem Sinne verstanden
werden, dass unter Medienunternehmen und —diensten nur jene zu verstehen sind, die in die
Begriffsbestimmung des Mediengesetzes fallen. Der Wortlaut kann aber auch so verstanden
werden, dass er keinen Verweis enthilt und der Begriff somit autonom und damit unabhingig
von den Einschrinkungen der Legaldefinition des Mediengesetzes interpretiert werden kann.
Nur letztere Variante er6ffnet die Moglichkeit, die richtlinienwidrige Einschrinkung des Me-
dienprivilegs auf Medienunternehmer in § 48 DSG zu beseitigen. Sie ist daher vorzuziehen,
das gegenteilige Auslegungsergebnis ist zu verwerfen, da es sonst zu unionsrechtswidrigen

Ergebnissen kime.

...wie der historische Wille des Gesetzgebers...

27
aa0.

% Berthou, jusIT 2013/7, 11, 12.

% EuGH 13.11.1990, C-106/89 (Marleasing), Rz 8; EuGH 10.04.1984, C-14/83 (Von Colson und Kamann), Rz

26.

% EuGH 16.12.2008, C-73/07 (Satakunnan Markkinaporssi und Satamedia), Rz 56.

81 220 Rz 58; Vgl auch Schlussantrige der GA Kokott, C-73/07 (Satakunnan Markkinaporssi und Satamedia),

Rz 65.

%2 80 treffend Schweitzer/Hummer/Obwexer, Europarecht, Rn 291.
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Auch der moglicherweise anders gestaltete historische Wille des Gesetzgebers steht dem nicht
entgegen. Dies wire nur dann der Fall, wenn sich dieser Wille eindeutig im Wortlaut der
Norm abbildete, etwa in Form einer Formulierung wie ,,Medienunternehmer und Medien-
dienste iSd Mediengesetzes haben....“. In diesem Fall wiren die Grenzen der Auslegung er-
reicht, die auch durch eine Verpflichtung zur richtlinienkonformen Auslegung weder ausge-
dehnt werden konnen noch miissen. Eine Interpretation contra legem wird durch das Unions-
recht nicht vorgeschrieben.” Lisst hingehen der Wortlaut der Norm wie im vorliegenden Fall
mehrere Interpretationen zu, ist jene zu wahlen, durch die dem Zweck der Richtlinie am ehes-
ten entsprochen wird. Die historisch-subjektive Interpretation ist hier nur eine von mehreren
Auslegungsmethoden, die das Osterreichische Recht kennt. Sie wiirde in casu zu einem Ergeb-
nis fiihren, das nicht den Zielen der Richtlinie entspricht. Das so gewonnene Auslegungser-
gebnis ist daher zu verwerfen und eine Interpretationsmethode zu wéhlen, mit dem ein richtli-

nienkonformes Ergebnis erreicht werden kann.

Der Begriff des Medienunternehmers und Mediendienstes iSd DSG ist vielmehr auto-

nom zu verstehen ...

Dies ist mit der Wortlautinterpretation moglich. Der Begriff des Medienunternehmens und der
Mediendienste ist daher nicht im Sinne des Mediengesetzes zu verstehen. Er ist vielmehr au-

tonom auszulegen.

Es ist danach zu fragen, ob der Begriffshof auch eine Auslegung deckt, nach der das InfoZ als

Medienunternehmen oder Mediendienst zu qualifizieren ist.

Dies ist zu bejahen. Schon eine Qualifikation als ,,Medienunternehmen ist nicht auszuschlie-
Ben. Dies zeigt ein Blick in die Rsp des EuGH zum Unternehmensbegriff des Europdischen
Wirtschaftsrechts. Dort wird weder die Gewinnerzielungsabsicht noch die Selbstiandigkeit der
Einrichtung zwingend mit der Unternehmereigenschaft verbunden®*. Es reicht vielmehr schon
aus, dass Giiter oder Dienstleistungen auf einem Markt angeboten werden.” Dies tut auch das
InfoZ, indem es Dienste fiir und mit Medien anbieten und damit auf dem Markt publizisti-
scher Leistungen auftritt. Anders sieht dies die aktuelle Rsp der DSK.*® Diese kann allerdings
einer richtlinienkonformen Auslegung nicht entgegenstehen. Behdrden und Gerichte sind
vielmehr verpflichtet, auch von einer stindigen und gefestigten Rsp abzuweichen, wenn damit

ein den Zielen der Richtlinie entsprechendes Auslegungsergebnis erreicht werden kann.

3 EuGH 24.01.2012, C-282/10 (Dominguez), Rz 25; EuGH 15.04.2008, C-268/06 (Impact), Rz 100.

3 Aus der Rsp vgl nur EuGH 12.09.2000, C-180/98 u C-184/98 (Pavlov ua.), Rz 118; EuGH 22.1.2002, C-
218/00 (Cisal), Rz 37; EuGH 22.5.2003, C-355/00 (Freskot), Rz 77.

33 Vgl nur EuGH 26.03.2009, C-113/07 P (SELEX), Rz 69; EuGH 01.07.2008, C[149/07 (MOTOE), Rz 22;
EuGH 12.09.2000, C-180/98 u C-184/98 (Pavlov ua), Rz 75; EuGH, 18.06.1998, C-35/96 (Kommission/Italien),
Rz 36; diesem folgend EuG 30.03.2000, T-513/93 (Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Dogana-
li/Kommission), Rz 36; ebenso schon das Urteil in EuGH 16.06.1987, C-118/85 (Kommission/Italien), Rz 7.

% DSK 27.02.2004, K120.867/0001-DSK/2004.
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Die Frage, ob das InfoZ als Medienunternehmen zu qualifizieren ist, kann jedoch letztlich
dahingestellt bleiben.

...das InfoZ ist als Mediendienst iSd DSG zu qualifizieren

Die Titigkeit des InfoZ wird ndamlich jedenfalls in die zweite, alternativ in § 48 DSK genannte
Kategorie der ,,Mediendienste* einzuordnen sein. Hier ergibt sich eine einschrinkende Ausle-
gung ja allein erst durch den Verweis auf die Legaldefinition des MedienG, das darunter nur
,Unternehmen versteht, die Medienunternehmen wiederkehrend mit Beitragen in Wort,
Schrift, Ton oder Bild versorgt™ (§ 1 Abs 1 Z 7; eigene Hervorhebung). Wie aufgezeigt, ist
diese Legaldefinition nun aber bei europarechtskonformer Auslegung des § 48 DSG nicht
heranzuziehen. Losgelost von dieser Einschrinkung des Mediengesetzes ist aber nicht er-
kennbar, warum Mediendienste nur von Unternehmen erbracht werden konnten. Vielmehr
konnen dem Wortlaut der Bestimmung nach unter ,,Mediendiensten* auch kann ganz allge-
mein Dienste verstanden werden, die fiir Medien und in einem medialen Umfeld erbracht

werden. Dazu ist die Tatigkeit des InfoZ wohl jedenfalls zu zéhlen.

Indem § 48 DSG nicht nur Medienunternehmen sondern auch Mediendienste erfasst, eroffnet
dies die Moglichkeit den Kreis der vom Medienprivileg erfassten Einrichtungen iiber den en-
geren Kreis der Unternehmen hinaus auch auf andere Einrichtungen zu erstrecken, die Dienste
fiir Medien erbringen. Mit einer solchen, vom Wortlaut gedeckten weiten Auslegung des Beg-
riffs wird auch unmittelbar dem vom EuGH in der Rs C-73/07, Satakunnan Markkinaporssi
und Satamedia geforderten Ergebnis Rechnung getragen, wonach die in Art 9 DS-RL vorge-
sehenen Befreiungen und Ausnahmen nicht nur fiir Medienunternehmen, sondern fiir jeden zu

gelten haben, der journalistisch tétig ist.

Ergebnis

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass Einrichtungen wie das Informations-
zentrum der Stadt Salzburg in richtlinienkonformer Auslegung des § 48 DSG als Me-
diendienste zu qualifizieren sind, auf deren publizistische T:tigkeit somit das Medien-

privileg zu Anwendung kommt.

Da somit schon mit einer richtlinienkonformen Auslegung ein dem Unionsrecht entsprechen-
des Ergebnis erreicht werden kann, kann auf weiterfiihrende Ausfiihrungen zur Frage einer
eventuellen unmittelbaren Wirkung der in Rede stehenden Richtlinienbestimmung verzichtet

werden.

Exkurs Ende
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Dieses Auslegungsergebnis ist auch auf ein Live-Streaming von Gemeinderatssitzungen durch

das InfoZ zu iibertragen.

6. Bestehen besondere datenschutzrechtliche Vorkehrungen, wenn man eine Volltextsu-

che fiir die Beschliisse und Protokolle samt Beilagen vorsehen mochte?

Auch im Anwendungsbereich des Medienprivilegs ist das Gebot des gelindesten Mittels nach
§ 1 Abs 2 letzter Satz DSG 2000 zu beriicksichtigen. Dies geht auch mit der Rsp des EuGH
konform, wonach die Ausnahmen und Einschrinkungen in Bezug auf den Datenschutz, die
durch das Medienprivileg vorgesehen sind, auf das absolut Notwendige zu beschrinken

sind.”’

Das bedeutet konkret, dass personenbezogene Daten Dritter in Beschliissen, Protokollen und
Beilagen jedenfalls dann so gut wie moglich unkenntlich zu machen sind, wenn dies dem
Zweck der Veroffentlichung, nimlich der Transparenz der Gemeindeverwaltung nicht wider-
spricht. Wenn eine Volltextsuche in den Dokumenten vorgesehen ist, so erfordert mE das Ge-
bot des gelindesten Mittels jedenfalls, dass personenbezogene Daten Dritter nicht fiir die Su-

che indiziert werden.

I1. Zusatzfragen vom 9.12.2013

1. Ist es aus datenschutzrechtlicher Sicht zulissig, Gemeinderatsprotokolle auf der Ho-

mepage einer Gemeinde zu veroffentlichen?

a) Ist eine weitergehende gesetzliche Ermdchtigung erforderlich, um Gemeinderatsprotokolle
im Internet veroffentlichen zu diirfen oder ist bereits eine grundlegende Bestimmung in einem
Stadtrecht beziiglich des Rechtes auf Einsichtnahme in die Protokolle (wie beispielsweise § 26
Abs. 5 Stadtrecht der Landeshauptstadt Innsbruck 1975, LGBIL. Nr. 53/1975 idgF) ausrei-
chend?

Unter Punkt 1.2.a) wurde ausgefiihrt, dass eine Bestimmung, die die Einsicht in die Nieder-
schrift der Gemeinderatssitzung nur fiir Gemeindemitglieder gewéhrt, keine taugliche Rechts-
grundlage fiir eine Veroffentlichung von Gemeinderatsprotokollen im Internet darstellt. Nun
ist eine derartige Einschrinkung auf Gemeindemitglieder in § 26 Abs 5 Innsbrucker Stadtrecht
nicht zu finden. Diese Gesetzesstelle lautet: ,,Jedermann kann wihrend der Amtsstunden des
Stadtmagistrats in die Niederschrift Einsicht nehmen. Die Einsichtnahme in die gesonderte

Niederschrift ist auf die Mitglieder des Gemeinderates beschrinkt.

7 EuGH 16.12.2008, C-73/07, Rz 56.
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Auch wenn die Argumentation im unter Punkt 1.2.a) angefiihrten Bescheid der DSK nicht
unmittelbar auf diese anderslautende gesetzliche Grundlage iibertragen werden kann, so
nimmt der Wortlaut mit der Wendung ,,wihrend der Amtsstunden des Stadtmagistrats in die
Niederschrift Einsicht nehmen* doch sehr deutlich auf eine schriftliche Ausfertigung des Ge-
meinderatsprotokolls Bezug, die im Stadtmagistrat aufliegt. Zudem findet eine Einsichtnahme
in elektronische Gemeinderatsprotokolle iiber das Internet ,,aulerhalb der Amtsstunden*
durch diese gesetzliche Grundlage keine Deckung. Eine Einsichtsnahme am Abend und in der
Nacht sowie an Wochenenden und Feiertagen sperren zu miissen, weil sie in diesen Zeiten
mangels gesetzlicher Deckung datenschutzwidrig ist, widerspricht geradezu dem Grundge-
danken einer Veroffentlichung im Internet. Eine teleologische Interpretation dahingehend, den
Begriff der Amtsstunden im Zusammenhang mit dem Internet derart weit zu sehen, dass auch
Zeiten auBBerhalb der Amtsstunden mit umfasst sind, scheitert aber in diesem Fall mE an der

duBerst moglichen Grenze des Wortsinns.

b) Welche Inhalte von Gemeinderatsprotokollen (wie z.B. Daten im Zusammenhang mit
Grundstiickskdufen) bediirfen einer ,,Schwdrzung “ bzw. einer Behandlung im Rahmen der
nicht-offentlichen Sitzung (iiber welche eine nicht der Verdffentlichung zugdngliche Nieder-
schrift aufgenommen wird), um Gemeinderatsprotokolle in zuldssiger Weise im Internet verof-

fentlichen zu konnen?

Siehe zur Frage der ,,Schwirzung® Punkt 1.2.b) und zur Frage einer Behandlung in nicht-
offentlicher Sitzung Punkt I.1.b) letzter Absatz.

c) Welche Datenarten sind bei der Veroffentlichung in einem Gemeinderatsprotokoll auf der
Homepage einer Gemeinde nicht zuldissig? Sind ausschlieflich die Namen von natiirlichen
Personen geschiitzt oder betrifft dies auch den Namen von juristischen Personen/ Personen-
gemeinschaften? Unterliegen auch die Namen von verstorbenen Personen (z.B. bei einem
Widerruf einer Ehrung durch den Gemeinderat) dem Schutz nach dem DSG 2000?

Nach der Definition des Begriffs ,,Betroffener* in § 4 Z 3 DSG 2000 fallen sowohl natiirliche
als auch juristische Personen sowie Personengemeinschaften unter den Anwendungsbereich

und damit den Schutz des Osterreichischen Datenschutzrechts.

Nach einhelliger Judikatur und Literatur endet der Schutz des Grundrechts auf Datenschutz
mit dem Tode, weil es sich dabei um ein hochstpersonliches Recht handelt, das mit dem Tod

des Betroffenen erlischt und nicht auf Rechtsnachfolger iibergeht.”® Damit sind, wenn im

¥ DSK 12.9.2003, K202.028/006-DSK/2003; Jahnel, Handbuch Datenschutzrecht Rz 2/8 mwN.



DSG 2000 von ,,Daten* die Rede ist, immer nur Daten lebender Personen gemeint, weil nur

diese als Tréager des Grundrechts auf Datenschutz in Frage kommen.

Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass mit dem Erléschen des Grundrechts auf Daten-
schutz mit dem Tod ein postmortaler Personlichkeitsschutz nach anderen Rechtsvorschriften
nicht ausgeschlossen ist: So hat der OGH mehrfach auf der Grundlage des § 16 ABGB einen
derartigen Personlichkeitsschutz nach dem Tod anerkannt. Auch zu Art 8 EMRK wird die
Meinung vertreten, dass das Lebensbild des Verstorbenen durch den Schutzbereich dieses

Grundrechtes mit umfasst ist, da dieses eine Nachwirkung iiber den Tod hinaus entfaltet.>’

d) Stellen bereits die Namen von natiirlichen Personen/juristischen Personen selbst sensible
Daten im Sinne des DSG 2000 dar, wenn z.B. bestimmte Nachnamen ein Riickschluss auf die

Rasse bzw. die ethnische Herkunft ermoglichen?

Tatsdchlich kann schon der bloBe Name — in ganz bestimmten Konstellationen — einen gewis-
sen Hinweis auf die ethnische Herkunft der jeweiligen Person geben. Regelméfig wird sich
aber aus der konkreten Datenverarbeitung, in der Namen gespeichert sind, wie etwa einem
Adressenverzeichnis, einem Telefonbuch, einer Kundendatei etc nicht mit hinlédnglicher Si-
cherheit eine ethnische Herkunft ableiten lassen. Dennoch sind durchaus Datenverarbeitungen
denkbar, die so aufgebaut sind, dass sich aus dem Namen sehr wohl die ethnische Herkunft
ableiten ldsst, namlich dann, wenn eine Namensliste einen direkten Bezug zur ethnischen
Herkunft aufweist und dieser Bezug auch bekannt ist. Ein prominentes Beispiel aus der Zeit-
geschichte ist ,,Schindlers Liste*, auf der ausschlieBlich Namen von Menschen jiidischer Her-

kunft enthalten waren.

Konkret kommt es also immer darauf an, ob es sich in der jeweiligen Anwendung um Anga-
ben ,iiber* die ethnische Herkunft handelt, also welchen Aussagewert der Name in der kon-

kreten Verwendung tatsiichlich hat.*’

2. Ist es gemiB den Bestimmungen des DSG 2000 zuléissig, die Gewihrung von Subven-
tionen unter Nennung des Namens des Subventionsempfingers, des Verwendungszwe-
ckes und der Hohe der gewihrten Subvention auf der Website einer Gemeinde zu

veroffentlichen?

a) Ist es in Hinblick auf § 7 DSG 2000 fiir eine nachfolgende Veroffentlichung der Subventi-

onsempfinger in der oben beschriebenen Weise ausreichend, wenn eine gesetzliche Bestim-

3 Weitere Nachweise dazu: Jahnel , Handbuch Datenschutzrecht Rz 2/9.
0 Jahnel , Handbuch Datenschutzrecht Rz 3/92.

24



25

mung, wie z.B. § 28 Abs. 2 lit. n Innsbrucker Stadtrecht 1975, die grundsdtzliche Zustindig-

keit von Organen einer Gemeinde fiir die Vergabe von Subventionen normiert?

§ 28 Abs 2 lit n Innsbrucker Stadtrecht lautet: ,,Unbeschadet der ihm sonst noch zukommen-
den Aufgaben ist der Stadtsenat weiters zur selbstindigen BeschluBfassung in folgenden An-
gelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches berufen:

n) die Vergabe von Subventionen von mehr als 3.000,— Euro bis hochstens 10.000,— Euro je

Einzelfall und Haushaltsjahr;*.

Diese Bestimmung regelt die Zustdandigkeit zur Vergabe von bestimmten Subventionen, ver-
liert aber kein Wort iiber eine nachtrigliche Veroffentlichung der Daten iiber die Subventions-
empfinger. Eine derartige Zustidndigkeitsbestimmung kann daher keinesfalls als gesetzliche

Deckung fiir eine Veroffentlichung der Subventionsempfinger angesehen werden.

In diesem Zusammenhang stellt sich aber die Frage, ob fiir die Veroffentlichung von Subven-
tionsempfingern durch die Gemeinde iiberhaupt eine gesetzliche Grundlage notwendig ist,
weil es sich bei der Vergabe von Subventionen um einen Akt der Privatwirtschaftsverwaltung
handelt. Der Eingriff in das Grundrecht auf Datenschutz erfolgt daher nicht durch eine ,,staat-
liche Behérde“,41 weshalb der dritte Eingriffstatbestand des § 1 Abs 2 ,,Die Beschriankung
erfolgt zur Wahrung iiberwiegender berechtigter Interessen eines anderen (und nicht durch
eine staatliche Behorde)* zur Anwendung kommt (siehe dazu Punkt 1.2.a). In diesem Fall ist
fiir die Zuléssigkeit des Grundrechtseingriffs das Vorliegen einer formellen gesetzlichen
Grundlage nicht unbedingt notwendig, diese ist vielmehr im Einzelfall nach den §§ 7 ff DSG
2000 zu priifen.

Im konkreten Fall der Veroffentlichung von Subventionsempfiangern handelt es sich um nicht-
sensible Daten, weswegen die Nichtverletzung schutzwiirdiger Geheimhaltungsinteressen
nach § 8 DSG 2000 zu beurteilen ist. Da keine ausdriickliche gesetzliche Erméchtigung be-
steht und keine lebenswichtigen Interessen des Betroffenen die Verwendung erfordern, ist —
sofern der Subventionsempfanger der Veroffentlichung nicht zugestimmt hat — nach § 8 Abs 1
Z 4 DSG 2000 ein Uberwiegen der Interessen des Auftraggebers oder eines Dritten gegeniiber
den Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen zu argumentieren. Als Argumente dafiir kann
angefiihrt werden, dass die Veroffentlichung des Namens des Subventionsempfingers, des
Verwendungszweckes und der Hohe der gewihrten Subvention die Transparenz in Bezug auf
die Verwendung von 6ffentlichen Mittel verbessert, die 6ffentliche Kontrolle der Verwendung
der Subventionsmittel stiarkt und damit zur angemessenen Verwendung 6ffentlicher Mittel
durch die Verwaltung beitridgt. Bei der Erhohung der Transparenz in Bezug auf die Verwen-

dung von Subventionsmittel handelt es sich nach der EuGH-Judikatur um eine von der Union

4 Piirgy/Zavadil, Die "staatliche Behorde" im Sinne des § 1 Abs 2 DSG 2000, in Bauer/Reimer (Hrsg), Hand-
buch Datenschutzrecht (2009) 141 (147).



anerkannte dem Gemeinwohl dienende Zielsetzung.** Damit liisst sich eine Interessenabwii-

gung zugunsten der Datenverdffentlichung mit guten Griinden argumentieren.

Nun ist aber in einem weiteren Schritt nach § 7 Abs 3 DSG 2000 zu priifen, ob der durch die
Veroffentlichung von Name, Verwendungszweck und Hohe der Subvention verbundene Ein-
griff in das Grundrecht auf Datenschutz nur im erforderlichen Ausmaf und mit den gelindes-
ten zur Verfiigung stehenden Mittel erfolgt. Dies ist bei einer vollig uneingeschrinkten Verof-
fentlichung der angefiihrten Datenkategorien nach der dazu vorliegenden Judikatur des EuGH
nicht der Fall: ,,In Anbetracht der Tatsache, dass sich die Ausnahmen und Einschrdnkungen in
Bezug auf den Schutz der personenbezogenen Daten auf das absolut Notwendige beschrianken
miissen und dass MaBnahmen vorstellbar sind, die dieses Grundrecht der natiirlichen Personen
weniger stark beeintrichtigen, den Zielen der in Rede stehenden Unionsrechtsvorschriften
aber ebenso in wirksamer Weise dienen, ist festzustellen, dass der Rat und die Kommission
die durch die Wahrung des Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit vorgegebenen Grenzen iiber-
schritten haben, indem sie die Veroffentlichung der Namen aller natiirlichen Personen, die
Empfianger von EGFL- und ELER-Mitteln sind, sowie der genauen aus diesen Fonds erhalte-

nen Betriige vorgeschrieben haben.**’

Es ist daher davon auszugehen, dass eine uneingeschrinkte Nennung der Namen aller Subven-
tionsempfinger, des Verwendungszweckes und der Hohe der gewihrten Subvention auf der
Website einer Gemeinde nicht dem Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit entspricht. Eine Zulis-
sigkeit der Veroffentlichung erfordert nach der Rsp des EuGH eine gewisse Beschridnkung der
Veroffentlichung von Daten in einem Ausmal}, das gerade noch ausreicht, um die genannten
Ziele der offentlichen Kontrolle der Vergabe von Subventionsmitteln zu gewihrleisten. Wie
dies konkret aussehen konnte, ist dem angefiihrten Urteil des EuGH allerdings nur in wenigen
Ansitzen zu entnehmen: ,,... wie etwa die Beschrinkung der Veroffentlichung von Daten un-
ter namentlicher Nennung der Empfanger nach Mallgabe der Zeitrdume, wihrend deren sie

Beihilfen erhalten haben, der Hiiufigkeit oder auch von Art und Umfang dieser Beihilfen.«**

b) Ist fiir die Veroffentlichung von Subventionsempfingern in der oben genannten Art und
Weise die ausdriickliche Zustimmungserkldirung des Subventionsempfingers erforderlich?
Kann sich eine Gemeinde im Falle des Widerrufs einer derartigen Zustimmung eine Priifung
vorbehalten, ob dennoch eine Veroiffentlichung der Daten nach einem entsprechenden positi-

ven Ergebnis einer Interessensabwdgung gemdfs § 8 Abs. 1 Z 4 DSG 2000 moglich ist? Muss

2 Siehe dazu EuGH 09.11.2010, C-92/09 (Volker und Markus Schecke) Rz 67-71 zu Agrarsubventionen der EU:
* EuGH 09.11.2010, C-92/09 (Volker und Markus Schecke) Rz 86.
* EuGH 09.11.2010, C-92/09 (Volker und Markus Schecke) Rz 81.
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die Gemeinde den Subventionsempfinger auf die Moglichkeit eines Widerrufes sowie diese

nachfolgende Interessensabwdgung ausdriicklich hinweisen?

Wenn die Verdffentlichung von Subventionsempfingern auf eine positive Interesseabwigung
nach § 8 Abs 1 Z 4 DSG 2000 gestiitzt werden kann, ist keine Zustimmungserklidrung des
Subventionsempfingers erforderlich (eine ,,ausdriickliche® Zustimmung ist iibrigens nur bei
der Verwendung sensibler Daten nach § 9 Z 6 DSG 2000 gefordert). Nach der DS-RL geniigt
es namlich fiir die Zuldssigkeit einer Datenverwendung, dass (zumindest) eine der alternativen
Voraussetzungen von Art 7 lit a-f erfiillt ist, also im konkreten Fall entweder das Vorliegen
einer Zustimmung oder einer bestehenden Interessenabwégung bzw beides. Insofern ist der
Satzteil ,,wobei ein Widerruf jederzeit moglich ist und die Unzulédssigkeit der weiteren Ver-
wendung der Daten bewirkt” in § 8 Abs 1 Z 2 DSG 2000 etwas missverstandlich, als er sich
nur auf den Zuldssigkeitsgrund der Zustimmung bezieht. Eine weitere Datenverwendung kann
dennoch zuldssig sein, wenn sie sich neben der Zustimmung bzw nach deren Wegfall immer
noch auf einen anderen Zuléssigkeitsgrund wie va auf ein {iberwiegendes berechtigtes Interes-
se des Auftraggebers stiitzen kann.* In diesem Fall liegt der Vorteil der Einholung einer Zu-
stimmung in einer (zumindest vorldufigen) Rechtssicherheit hinsichtlich der Zuldssigkeit der

Datenverwendung.

Eine Hinweispflicht auf die Moglichkeit eines jederzeitigen Widerrufs der Zustimmung ist
dem DSG 2000 selbst nicht zu entnehmen, sondern wurde in der Judikatur des OGH zu Zu-
stimmungsklauseln in allgemeinen Geschiiftsbedingungen entwickelt.*® Weder nach dem DSG
2000 noch nach der OGH-Judikatur besteht hingegen eine Pflicht, auf den alternativen Zulés-
sigkeitsgrund der Interessenabwigung hinzuweisen. Vorauszusehen ist allerdings, dass es fiir
einen Betroffenen kaum versténdlich sein wird, wieso seine Daten in trotz erfolgtem Wider-
rufs seiner Zustimmung zulidssigerweise (nun eben aufgrund der positiven Interessenabwé-

gung) weiter verwendet werden diirfen.

c) Ist es aus datenschutzrechtlicher Sicht auch zuldssig, den Namen eines Subventionswer-
bers, den Verwendungszweck und die Hohe der beantragten Subvention im Falle der Ableh-
nung des betreffenden Ansuchens (in der Gemeinderatssitzung) ohne Zustimmung des Subven-
tionswerbers iSd Pkt. 1. in den Gemeinderatsprotokollen auf der Website der Gemeinde zu

verdffentlichen bzw. per ,,Live-Stream* im Sinne des Pkt. 3. ins Internet zu iibertragen?

* Jahnel , Handbuch Datenschutzrecht Rz 4/33; Knyrim, Datenschutzrecht (2. Auflage, Wien 2012) 144.
46 Zusammengefasst bei Jahnel, Handbuch Datenschutzrecht Rz 3/137 und Knyrim, Datenschutzrecht 167.
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Eine derartige Veroffentlichung unterliegt denselben Grundsitzen wie die Veroffentlichung
von nicht-sensiblen personenbezogenen Daten in Gemeinderatsprotokollen generell (siehe

dazu Punkt II.1. bzw 3. mit den entsprechenden Verweisen).

3. Ist es gemilB den Bestimmungen des DSG 2000 zuléissig, Sitzungen des Gemeinderates,
fiir welche grundsiitzlich eine Volksoffentlichkeit gilt, per ,,Live-Stream‘ im Internet zu

iibertragen?

a) Ist eine gesetzliche (Stadtrechts-)Bestimmung iiber die Zulissigkeit der Ubertragung der
Gemeinderatssitzungen im Internet, wie z.B. § 25 Abs. 1 Innsbrucker Stadtrecht 1975, als ge-
setzliche Ermdchtigung iSd DSG 2000 ausreichend?

§ 25 Abs 1 Innsbrucker Stadtrecht lautet: ,,Die Sitzungen des Gemeinderates sind 6ffentlich.
Jedermann ist nach MaBgabe des vorhandenen Platzes berechtigt zuzuhéren. Die Ubertragung
der Gemeinderatssitzungen im Internet mit einer Bildfixierung auf den jeweiligen Redner und
die Verwendung eines Tontrigers als Hilfsmittel des Schriftfiihrers fiir die Erstellung der Nie-
derschrift sind zuldssig. Ob und inwieweit Ton- und Bildaufnahmen dariiber hinaus zuléssig
sind, hat der Gemeinderat zu beschlieen.”

Bei dieser Bestimmung handelt es sich — im Gegensatz zu den unter Punkt 1.2.a) untersuchten
Rechtsgrundlagen um eine explizite gesetzliche Ermichtigung zur Ubertragung von Gemein-
deratssitzungen im Internet im Sinne des dort zitierten Bescheides der DSK. Damit ist nun
weiter zu priifen, ob diese gesetzliche Grundlage den Anforderungen des § 1 Abs 2 DSG 2000
fiir eine Eingriffsnorm in das Grundrecht auf Datenschutz entspricht (zum Priifungsschema
dafiir siehe Punkt I.2.a):

a) Interessenabwigung

Wie schon unter Punkt I.1.b) ausgefiihrt, wird die Parlamentsoffentlichkeit vom Osterreichi-
schen Verfassungsgesetzgeber seit Jahrzehnten als selbstverstindliche Voraussetzung eines
demokratischen Staates angesehen. Ubertriigt man die Vorstellung der Offentlichkeit von Ple-
narsitzungen und die damit verbundene 6ffentlichen Auseinandersetzung mit dem Zwang zu
einer Begriindung und Rechtfertigung politischer Entscheidungen aus dem Anfang des 20.
Jahrhundert in die heutige Zeit, so sind die Veroffentlichung von Parlamentsprotokollen im
Internet und ein Live-Streaming von Parlamentssitzungen die zeitgeméle, logische Weiter-
entwicklung dieser Grundgedanken. Die Transparenz von parlamentarischen Prozessen stellt
sogar ein auf verfassungsgesetzlicher Ebene mehrfach verankertes offentliches Interesse dar.
Es bestehen somit iiberwiegende berechtigte Interessen eines anderen (hier: des Staates und
aller Staatsbiirger) gegeniiber den Geheimhaltungsinteressen der von der Datenverwendung
Betroffenen.



b) Materieller Gesetzesvorbehalt

Als Schutzgiiter iSd Art 8 Abs 2 EMRK, die einen Eingriff in das Grundrecht rechtfertigen,
kommen insbesondere die o6ffentliche Ruhe und Ordnung, die Verteidigung der Ordnung und

der Schutz der Rechte und Freiheiten anderer in Betracht.
¢) Gelindestes Mittel

Dadurch, dass die hier vorliegende gesetzliche Grundlage bei der Ubertragung der Gemeinde-
ratssitzung die Bildfixierung auf den jeweiligen Redner vorsieht, wird das Gebot, dass der
Grundrechtseingriff nur mit den gelindesten Mitteln erfolgen darf, gewahrt. Ein gelinderes

Mittel zur Erreichung des Zweckes der Datenverwendung ist nicht ersichtlich.

Ob es sich bei der konkreten Ubertragung der Gemeinderatssitzungen mit einer Bildfixierung
auf den jeweiligen Redner um sensible oder nicht-sensible Daten handelt, ist schwer zu be-
antworten: Einerseits geht aus Bilddaten immer die ethnische Herkunft des Redners hervor
ebenso wie in bestimmten Fillen — wie etwa bei einem Brillentriger — Daten iiber seine Ge-
sundheit. Andererseits kann — dhnlich wie bei der Frage nach der Datenqualitit von Namen
(Punk II.1.d) — argumentiert werden, dass es sich bei einer derart eingeschriinkten Ubertragung

gerade nicht um Daten ,,iiber* die ethnische Herkunft bzw die Gesundheit handelt.

Sofern man der Ansicht ist, dass es sich bei Bilddaten im Zweifel immer um sensible Daten

handelt, sind zwei weitere Punkte zu priifen:
d) Wahrung wichtiger 6ffentlicher Interessen

Die unter b) genannten Schutzgiiter stellen auch wichtige 6ffentliche Interesse iSd der ver-

schirften Bedingungen fiir die Zuldssigkeit der Verwendung sensibler Daten dar.
e) Angemessene Garantien

Die Bildfixierung auf den jeweiligen Redner kann als eine angemessene Garantie fiir den
Schutz der Geheimhaltungsinteressen der betroffenen Zuschauer und der sonstigen Mitglieder

des Gemeinderates gesehen werden.
f) Bestimmtheitsgebot

Als weitere Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit des Eingriffs in das Grundrecht auf Daten-
schutz ist es nach der stRsp des VIGH notwendig, dass bei Eingriffen einer staatlichen Behor-
de durch ein Gesetz ausreichend prézise, also fiir jedermann vorhersehbar geregelt wird, unter
welchen Voraussetzungen die Ermittlung bzw die Verwendung personenbezogener Daten fiir
die Wahrnehmung konkreter Verwaltungsaufgaben zulissig ist.*’ Der jeweilige Gesetzgeber

muss somit nach § 1 Abs 2 DSG 2000 eine materienspezifische Regelung in dem Sinn vorse-

47 Zuletzt VIGH 01.10.2013, G 2/2013 = jusIT 2013/106, 224 (Jahnel).
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hen, dass die Félle zuléssiger Eingriffe in das Grundrecht auf Datenschutz konkretisiert und
begrenzt werden. Dabei ist es allerdings nicht immer erforderlich, dass der Gesetzgeber die

einzelnen konkreten Daten, die verwendet werden diirfen, im Einzelnen aufzihlt.*®

In Anbetracht dieser Vorgaben erscheint Satz 2 der Regelung iiber die Ubertragung von Ge-
meinderatssitzungen als ausreichend konkret. Satz 3 hingegen lédsst vollig offen, unter wel-
chen Voraussetzungen der Gemeinderat dariiber hinausgehende Ton- und Bildaufnahmen fiir
zuldssig erklidren kann und diirfte deshalb mE dem geforderten Bestimmtheitsgebot nicht ent-
sprechen. In diesem Zusammenhang sei ausdriicklich darauf hingewiesen, dass es sich bei
dieser Beurteilung um eine erste Einschitzung handelt. Ob der VfGH dieser Meinung im kon-

kreten Einzelfall folgen wiirde, ldsst sich nicht mit volliger Gewissheit vorhersagen.

b) Unter welchen Voraussetzungen ist die visuelle Aufzeichnung der Gemeinderatssitzungen
und deren Speicherung (als Hilfsmittel fiir den Schriftfiihrer oder zur zeitversetzten Wieder-

gabe auf der Website einer Gemeinde) zuldssig?

Da beide Verwendungszwecke der Videoaufzeichnung im Zusammenhang mit der Hoheits-
verwaltung erfolgen und sie nicht mehr unter den Begriff der ,,Offentlichkeit* des Art 117
Abs 4 B-VG fallen, kommt es zu Eingriffen durch eine ,,staatliche Behorde* und es ist eine
gesetzliche Grundlage erforderlich, die den Anforderungen des § 1 Abs 2 DSG 2000 ent-

spricht (siehe zuvor lit a).

c¢) Unterliegen auch die personenbezogenen Daten von Mitarbeitern bzw. Sachverstdndigen,
welche im Rahmen einer Gemeinderatssitzung Auskiinfte erteilen, dem Schutz nach dem DSG
20002

Grundsitzlich fallen alle Angaben iiber Betroffene, deren Identitdt bestimmt oder bestimmbar
ist als personenbezogene Daten unter den Schutz des DSG 2000. Dies gilt ebenso fiir Mitar-
beiter wie fiir die angesprochenen Sachverstindigen. Im Zusammenhang mit Gemeinderatssit-
zungen ist allerdings zu beachten, dass das Grundrecht auf Datenschutz im Anwendungsbe-
reich des Art 117 Abs 4 B-VG, der die Offentlichkeit der Gemeinderatssitzungen vorbehaltlos
(wenn auch mit der Erméchtigung, Ausnahmen vorzusehen) regelt, aufgrund der lex specialis-

Regel nicht zur Anwendung kommt (siehe Punkt I.1.a).

Dariiber hinausgehende Datenverwendungen, wie insbesondere das Veroffentlichen von Ge-
meinderatsprotokollen und ein Live-Streaming im Internet, fallen nach der aktuellen Verfas-

sungsrechtslage unter den Schutz des DSG 2000 und bediirfen einer verfassungskonformen

*® VIGH 29.09.2012, B 54/12.
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gesetzlichen Grundlage, weil es sich um einen Grundrechtseingriff durch eine ,,staatliche Be-
horde* handelt.

d) Stellt — fiir den Fall des Vorliegens einer zuliissigen Datenanwendung — die Ubertragung
per ,,Live-Stream* eine meldepflichtige Datenanwendung iSd § 17 DSG 2000 dar?

Von den in § 17 Abs 2 DSG 2000 vorgesehenen Ausnahmen von der Meldepflicht kommt fiir
ein Live-Streaming allenfalls die Z 1 in Betracht, wonach fiir Datenanwendungen, die aus-
schlieBlich veroffentlichte Daten enthalten, keine Meldepflicht besteht. Da es sich beim Live-
Streaming aber um einen Vorgang handelt der — neben der Parlamentsoffentlichkeit im Sit-
zungssaal selbst — erst fiir die Veroffentlichung der Gemeinderatssitzung im Internet sorgt,
enthilt diese Datenanwendung nicht ,,ausschlieBlich veréffentliche Daten® und kann daher
nicht zur Anwendung kommen. Da es auch keine meldefreie Standardanwendung fiir ein Li-
ve-Streaming von Parlamentssitzungen in der Standard- und Musteranwendung gemél} § 17

Abs 1 Z 6 gibt, ist ein Live-Streaming von Gemeinderatssitzungen zurzeit meldepflichtig.

e) Stellt — fiir den Fall des Vorliegens einer zuliissigen Datenanwendung — die Ubertragung
per ,,Live-Stream* eine genehmigungspflichtige (§ 13 DSG 2000) oder genehmigungsfreie (§
12 DSG 2000) Ubermittlung und Uberlassung von Daten ins Ausland dar?

Fiir die Beantwortung dieser Frage konnen zwei Argumentationswege herangezogen werden:

Geht man davon aus, dass es sich bei einem Live-Stream im Internet um eine Dateniibermitt-
lung in Form einer Veroffentlichung nach § 4 Z 12 DSG 2000 handelt, bestimmt § 12 Abs 3
Z. 1 DSG 2000, dass der Datenverkehr ins Ausland dann genehmigungsfrei ist, wenn die Da-

ten im Inland zulédssigerweise vertffentlicht wurden.

In der Rs Lindqvist hat der EuGH ausgesprochen, dass das Hochladen von personenbezoge-
nen Daten auf eine Website keine Ubermittlung von Daten in ein Drittland darstellt. Dies
wurde uA damit begriindet, dass die personenbezogenen Daten, die von einer Person aus, die
sie auf eine Website hochgeladen hat, in den Rechner einer sich in einem Drittland befinden-
den Person gelangen, nicht zwischen diesen beiden Personen unmittelbar, sondern iiber die
EDV-Infrastruktur des Host-Service-Providers, auf der die Seite gespeichert ist, tibermittelt
worden sind. Daher braucht nicht untersucht zu werden, ob eine Person aus einem Drittland
zu der betreffenden Internetseite Zugang hatte oder ob sich der Server des betreffenden Provi-
ders in einem Drittland befindet.* Ubertriigt man diese Aussagen auf das Live-Streaming, das

technisch ebenfalls iiber einen zwischengeschalteten Server ablduft, auch wenn scheinbar eine

* EuGH 6.11.2003, C-101/01 (Lindqvist) Rz 60, 70.
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unmittelbare Verbindung zwischen Kamera und Betrachter besteht, liegt im Sinne der EuGH-
Judikatur keine Dateniibermittlung ins Ausland vor und die §§ 12 und 13 DSG 2000 kommen
gar nicht zur Anwendung.

4. Weitere Fragestellungen aus dem Kontext der Mitgliedsgemeinden

a) Weiters wird angefragt, wie es mit bestehenden Gemeindeordnungen, Stadtstatuten bzw.
Materiengesetzen aussieht? Gibt es in diesen Bereichen vielleicht bereits Bestimmungen, auf

die man zuriickgreifen kann oder soll?

Eine Durchsicht und Bewertung aller bestehenden Gemeindeordnungen, Stadtstatuten bzw
Materiengesetze iiberhaupt (!) ist im zeitlichen Rahmen, der fiir die Beantwortung der Zusatz-

fragen zur Verfiigung steht, nicht moglich.

b) Beispielhaft wurden von den Mitgliedsgemeinden die Ubertragungen aus dem Parlament
durch den ORF genannt. Woher hat der ORF diese Berechtigung aus dem Nationalrat zu be-
richten? Steht dies im ORF-Gesetz oder einem anderen Materiengesetz? Kann man eine sol-

che Berechtigung fiir die Gemeinden nachbilden?

Fiir den ORF als Medienunternehmen iSd Mediengesetzes gilt das Medienprivileg des § 48
DSG 2000, das eine weitgehende Ausnahme von der Anwendbarkeit des DSG 2000 vorsieht
(Sie dazu Punkt 1.5.a). Diese Berechtigung ist daher allenfalls fiir Presseabteilungen und Ahn-
lichem von Gemeinden nachbildbar, nicht aber fiir Gemeinden als solche.

Qa'//m



