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Uber den Antrag der **** **** GN\BH, **** **** \Wjen, vertreten durch Rechts-
anwalt Mag. Stefan Korab, Schwindgasse 6, 1040 Wien, § 28 Abs. 2 Datenschutz-
gesetz 2000, BGBI. | 165/1999, idF BGBI. | 133/2009, als verfassungswidrig aufzu-
heben, nach der am 30. September 2015 durchgefiihrten 6&ffentlichen
mundlichen Verhandlung, nach Anhorung des Vortrages des Berichterstatters
und der Ausfiihrungen der Vertreter der antragstellenden Gesellschaft,
Dkfm. Gerald Timmel sowie Rechtsanwalte Mag. Stefan Korab und Dr. Gerhard
Kienast, des Vertreters der Bundesregierung, Sektionschef Dr. Gerhard Hesse,
sowie der Vertreter der beteiligten Partei, Rechtsanwaltin Dr. Sigrid Urbanek und
Rechtsanwaltsanwarter Mag. Richard Papis, am heutigen Tage gemals Art. 140
B-VG zu Recht erkannt:

I.  § 28 Abs. 2 Datenschutzgesetz 2000, BGBI. | Nr. 165/1999, idF BGBI. |
Nr. 133/2009, wird als verfassungswidrig aufgehoben.

II. Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 31. Dezember 2016 in Kraft.
[ll.  Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.
IV. Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriiche
im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.
Entscheidungsgriinde
l. Antrag
Mit dem vorliegenden, auf Art. 140 Abs.1 Z1 lit.d B-VG gestiitzten Antrag
begehrt die antragstellende Gesellschaft, § 28 Abs. 2 Datenschutzgesetz 2000 (in
der Folge: DSG 2000), BGBI. | 165/1999, idF BGBI. | 133/2009, als verfassungswid-
rig aufzuheben.
Il. Rechtslage
Die im vorliegenden Fall malRgeblichen Bestimmungen des Datenschutzgeset-

zes 2000 (DSG 2000), BGBI. 1 165/1999, idF BGBI. 1 51/2012, lauten (die angefoch-
tene Gesetzesbestimmung idF BGBI. |1 133/2009 ist hervorgehoben):



"Artikel 1
(Verfassungsbestimmung)

Grundrecht auf Datenschutz

§ 1. (1) Jedermann hat, insbesondere auch im Hinblick auf die Achtung seines
Privat- und Familienlebens, Anspruch auf Geheimhaltung der ihn betreffenden
personenbezogenen Daten, soweit ein schutzwirdiges Interesse daran besteht.
Das Bestehen eines solchen Interesses ist ausgeschlossen, wenn Daten infolge
ihrer allgemeinen Verfiigbarkeit oder wegen ihrer mangelnden Rickfihrbarkeit
auf den Betroffenen einem Geheimhaltungsanspruch nicht zuganglich sind.

(2) Soweit die Verwendung von personenbezogenen Daten nicht im lebenswich-
tigen Interesse des Betroffenen oder mit seiner Zustimmung erfolgt, sind Be-
schrankungen des Anspruchs auf Geheimhaltung nur zur Wahrung (iberwiegen-
der berechtigter Interessen eines anderen zuldssig, und zwar bei Eingriffen einer
staatlichen Behorde nur auf Grund von Gesetzen, die aus den in Art. 8 Abs. 2 der
Europaischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK), BGBI. Nr. 210/1958, genannten Grinden notwendig sind. Derartige
Gesetze dirfen die Verwendung von Daten, die ihrer Art nach besonders
schutzwiirdig sind, nur zur Wahrung wichtiger offentlicher Interessen vorsehen
und missen gleichzeitig angemessene Garantien fiir den Schutz der Geheimhal-
tungsinteressen der Betroffenen festlegen. Auch im Falle zuldssiger Beschran-
kungen darf der Eingriff in das Grundrecht jeweils nur in der gelindesten, zum
Ziel fihrenden Art vorgenommen werden.

(3) Jedermann hat, soweit ihn betreffende personenbezogene Daten zur automa-
tionsunterstiitzten Verarbeitung oder zur Verarbeitung in manuell, dh. ohne
Automationsunterstiitzung geflihrten Dateien bestimmt sind, nach Maligabe
gesetzlicher Bestimmungen

1. das Recht auf Auskunft dariiber, wer welche Daten Uber ihn verarbeitet,
woher die Daten stammen, und wozu sie verwendet werden, insbesondere auch,
an wen sie Ubermittelt werden;

2. das Recht auf Richtigstellung unrichtiger Daten und das Recht auf Loschung
unzuldssigerweise verarbeiteter Daten.

(4) Beschrankungen der Rechte nach Abs. 3 sind nur unter den in Abs. 2 genann-
ten Voraussetzungen zulassig.

[...]

Artikel 2

[...]
2. Abschnitt
Verwendung von Daten

[...]

Schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen
bei Verwendung nicht-sensibler Daten
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§ 8. (1) Schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen sind bei Verwendung nicht-
sensibler Daten dann nicht verletzt, wenn

1. eine ausdriickliche gesetzliche Erméachtigung oder Verpflichtung zur Verwen-
dung der Daten besteht oder

2. der Betroffene der Verwendung seiner Daten zugestimmt hat, wobei ein
Widerruf jederzeit moglich ist und die Unzuldssigkeit der weiteren Verwendung
der Daten bewirkt, oder

3. lebenswichtige Interessen des Betroffenen die Verwendung erfordern oder

4. (iberwiegende berechtigte Interessen des Auftraggebers oder eines Dritten die
Verwendung erfordern.

(2) Bei der Verwendung von zuldssigerweise veroffentlichten Daten oder von nur
indirekt personenbezogenen Daten gelten schutzwirdige Geheimhaltungsinte-
ressen als nicht verletzt. Das Recht, gegen die Verwendung zuldssigerweise
veroffentlichter Daten gemaR § 28 Widerspruch zu erheben, bleibt unbertihrt.

(3) Schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen sind aus dem Grunde des Abs. 1Z 4
insbesondere dann nicht verletzt, wenn die Verwendung der Daten

1. fUr einen Auftraggeber des 6ffentlichen Bereichs eine wesentliche Vorausset-
zung flr die Wahrnehmung einer ihm gesetzlich Gbertragenen Aufgabe ist oder
2. durch Auftraggeber des offentlichen Bereichs in Erfullung der Verpflichtung
zur Amtshilfe geschieht oder

3. zur Wahrung lebenswichtiger Interessen eines Dritten erforderlich ist oder

4. zur Erfullung einer vertraglichen Verpflichtung zwischen Auftraggeber und
Betroffenem erforderlich ist oder

5. zur Geltendmachung, Ausiibung oder Verteidigung von Rechtsanspriichen des
Auftraggebers vor einer Behoérde notwendig ist und die Daten rechtmaRig ermit-
telt wurden oder

6. ausschlieBlich die Ausiibung einer 6ffentlichen Funktion durch den Betroffe-
nen zum Gegenstand hat oder

7. im Katastrophenfall, soweit dies zur Hilfeleistung fir die von der Katastrophe
unmittelbar betroffenen Personen, zur Auffindung und Identifizierung von
Abgangigen und Verstorbenen und zur Information von Angehoérigen notwendig
ist; im letztgenannten Fall gilt § 48a Abs. 3.

(4) [...]
[...]

5. Abschnitt
Die Rechte des Betroffenen

[...]
Widerspruchsrecht
§ 28. (1) Sofern die Verwendung von Daten nicht gesetzlich vorgesehen ist, hat

jeder Betroffene das Recht, gegen die Verwendung seiner Daten wegen Verlet-
zung Uberwiegender schutzwirdiger Geheimhaltungsinteressen, die sich aus



seiner besonderen Situation ergeben, beim Auftraggeber der Datenanwendung
Widerspruch zu erheben. Der Auftraggeber hat bei Vorliegen dieser Vorausset-
zungen die Daten des Betroffenen binnen acht Wochen aus seiner Datenanwen-
dung zu I6schen und allfillige Ubermittlungen zu unterlassen.

(2) Gegen eine nicht gesetzlich angeordnete Aufnahme in eine 6ffentlich zugdng-
liche Datenanwendung kann der Betroffene jederzeit auch ohne Begrindung
seines Begehrens Widerspruch erheben. Die Daten sind binnen acht Wochen zu
[6schen.

(3) § 27 Abs. 4 bis 6 gelten auch in den Fallen der Abs. 1 und 2.

[...]

8. Abschnitt
Besondere Verwendungszwecke von Daten

[...]
Publizistische Tatigkeit

§ 48. (1) Soweit Medienunternehmen, Mediendienste oder ihre Mitarbeiter
Daten unmittelbar fiir ihre publizistische Tatigkeit im Sinne des Mediengesetzes
verwenden, sind von den einfachgesetzlichen Bestimmungen des vorliegenden
Bundesgesetzes nur die §§ 4 bis 6, 10, 11, 14 und 15 anzuwenden.

(2) Die Verwendung von Daten fur Tatigkeiten nach Abs. 1 ist insoweit zulassig,
als dies zur Erfullung der Informationsaufgabe der Medienunternehmer, Medi-
endienste und ihrer Mitarbeiter in Auslibung des Grundrechtes auf freie Mei-
nungsauBerung gemaR Art. 10 Abs. 1 EMRK erforderlich ist.

(3) Im Ubrigen gelten die Bestimmungen des Mediengesetzes, insbesondere
seines dritten Abschnitts liber den Personlichkeitsschutz."

lll. Sachverhalt, Antragsvorbringen und Vorverfahren
1. Dem Antrag liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

1.1. Die antragstellende Gesellschaft betreibt ein Internetportal, in dem in
Osterreich praktizierende Arzte verzeichnet sind. Fiir jeden verzeichneten Arzt
enthdlt das Portal eine eigene Seite, auf der Name, Praxisadresse
und -telefonnummer, Vertragskassen, Ordinationszeiten und Diplome der Oster-
reichischen Arztekammer des jeweiligen Arztes angegeben sind. Die Nutzer des
Portals kdnnen Uber eine Suchfunktion nach diesen Informationen in der Daten-
bank der antragstellenden Gesellschaft suchen. Weiters kénnen angemeldete
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Benutzer des Internetportals Bewertungen und Erfahrungsberichte zu dem
jeweiligen Arzt veroffentlichen.

1.2. Der Klager im Verfahren vor dem Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien —
die beteiligte Partei im Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof — begehrte
mit seiner Klage vom 3. November 2014 das Urteil, die beklagte Partei — die
nunmehr vor dem Verfassungsgerichtshof antragstellende Gesellschaft — sei
schuldig, es zu unterlassen, naher bezeichnete Daten des Kldagers auf ihren
Webseiten zu veréffentlichen oder sonst zu verarbeiten, sowie die genannten
Daten des Klagers auf ihrer Webseite www.docfinder.at zu 16schen und dem
Klager die Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

1.3. Mit Urteil vom 24. April 2015 gab das Landesgericht fiir Zivilrechtssachen
Wien der Klage im Wesentlichen mit der Begriindung statt, dass das Wider-
spruchsrecht gemal} § 28 Abs. 2 DSG 2000 auch ohne Anflihrung schutzwirdiger
Interessen ausgelibt werden konne. GemaR § 32 Abs. 2 DSG 2000 sei der Klager
berechtigt, Unterlassung und Beseitigung des diesem Bundesgesetz widerstrei-
tenden Zustandes zu begehren. Der Gesetzgeber stelle das Ldschungsrecht
ausschlieBlich in das Belieben des Betroffenen; auf die Dartuung eines besonde-
ren Geheimhaltungsinteresses oder objektiv schutzwirdiger Interessen komme
es nicht an. Der Klager habe gegen die Verwendung seiner Daten Widerspruch
erhoben, die nunmehr antragstellende Gesellschaft habe dennoch die Daten
nicht binnen acht Wochen geldscht, sodass das Loschungsbegehren des Klagers
berechtigt sei. Das in § 48 DSG 2000 enthaltene Medienprivileg komme nur
Medienunternehmen, Mediendiensten oder ihren Mitarbeitern im Sinne des
Mediengesetzes zu, nicht aber dem Betreiber eines Internetportals. Uberdies sei
eine bloRe Wiedergabe von Daten keine publizistische Tatigkeit im Sinne des § 48
DSG 2000; gleiches gelte auch fiir das in der Internetplattform angebotene
Bewertungsforum. Eine unmittelbare Anwendung des Art. 9 der Richtlinie
95/46/EG zum Schutz natlrlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten und zum freien Datenverkehr, ABI. L 281/1995, (im Folgenden:
Datenschutz-Richtlinie) komme mangels ausreichender inhaltlicher Bestimmtheit
nicht in Betracht.

1.4. Gegen dieses Urteil erhob die antragstellende Gesellschaft am selben Tag,
an dem sie auch den (Partei-)Antrag gemaR Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. d B-VG stellte,
Berufung an das Oberlandesgericht Wien.



2. Die antragstellende Gesellschaft behauptet in ihrem auf Art. 140 Abs.1 Z1
lit. d B-VG gestutzten Antrag, in ihren Rechten wegen Anwendung des § 28
Abs. 2 DSG 2000 verletzt zu sein, weil dieser gegen Art. 10 EMRK und den Gleich-
heitssatz verstoRe.

2.1. Zur Zulassigkeit des Antrags bringt die antragstellende Gesellschaft insbe-
sondere vor, das Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien habe den klagerischen
Anspruch ausdriicklich auf § 28 Abs. 2 DSG 2000 gestiitzt, weswegen diese
Bestimmung prajudiziell sei. Bei Aufhebung dieser Bestimmung durch den Ver-
fassungsgerichtshof wére die Klage — allenfalls nach einer Ergédnzung des gericht-
lichen Verfahrens im Hinblick auf § 28 Abs. 1 DSG 2000 — abzuweisen.

2.2. Die Bedenken, welche die die antragstellende Gesellschaft zur Antragstel-
lung beim Verfassungsgerichtshof bestimmt haben, legt sie im Einzelnen wie
folgt dar:

"3.1.2 Der Antrag der Antragstellerin ist auf Aufhebung des § 28 Abs2 des
Bundesgesetzes liber den Schutz personenbezogener Daten (Datenschutzgesetz
2000 - DSG 2000), BGBI. | Nr. 165/1999, zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr.
133/2009, gerichtet. Nach Ansicht der Antragstellerin ist diese Norm verfas-
sungswidrig, da sie gegen Art 10 EMRK und den Gleichheitssatz (Art 7 Abs 1
B-VG, Art 2 StGG) verstoRt:

3.2 Kommunikationsfreiheit (Art. 10 EMRK)

3.2.1 Wie in Punkt 1., oben dargestellt, ist der Zweck des DocFinder-Portals der
Meinungsaustausch von Patienten untereinander und mit Arzten. Als Onlinefo-
rum zu kommunikativen Zwecken steht das DocFinder-Portal unter dem Schutz
der verfassungsgesetzlich geschiitzten Rechte der Meinungs- und Informations-
freiheit nach Art 10 EMRK, Art 13 StGG. Die Meinungs- und Informationsfreiheit
(in der Folge kurz als Kommunikationsfreiheit bezeichnet, VfSlg 11.297/1987,
12.104/1989) schiitzt als allgemeines Recht der Redefreiheit sowohl die Mittei-
lung der eigenen Meinung und von Werturteilen, als auch die Mitteilung von
bloRRen Tatsachen, wie auch kommerzielle Kommunikation (Werbung), sowie als
Informationsfreiheit auch den Empfang von Informationen. Durch Art 10 EMRK
sind alle offenen Kommunikationsprozesse geschiitzt, unabhangig davon, tber
welches Medium die Kommunikation erfolgt. Der OGH hat auch anerkannt, dass
Onlineforen grundsatzlich vom Recht auf freie MeinungsauBerung geschiitzt sind
(6 Ob 178/044a, Online- Gastebuch).

3.2.2 Die Geltendmachung eines Loschungsanspruches der Daten eines Arztes
auf dem DocFinder-Portal, die dazu fihrt, dass die Verarbeitung und Veroffentli-
chung der Daten und der darauf aufbauende Meinungsaustausch in Bezug auf
diesen Arzt auf dem Portal nicht mehr maoglich ist, stellt daher einen Eingriff in
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das Recht auf Kommunikationsfreiheit dar. Ob der Léschungsanspruch auf eine
Einschrankung der Kommunikationsfreiheit abzielt, oder nicht, ist unerheblich,
da auch nicht intentionale Akte Eingriffe in das Grundrecht darstellen kénnen.
Offentliche Datenanwendungen (wie Online-Portalen, denen regelmiRig eine
Datenanwendung zugrunde liegt), die in Auslibung der Kommunikationsfreiheit
nach Art 10 EMRK betrieben werden stehen daher potentiell in einem Span-
nungsverhaltnis zu § 28 Abs 2 DSG.

3.2.3 Ein Eingriff in das Grundrecht auf Meinungsfreiheit ist nur zuldssig, wenn und
soweit gesetzlich vorgesehen ist, einem der in Art 10 Abs2 EMRK genannten
Zwecke dient und zur Zweckerreichung in einer demokratischen Gesellschaft
unentbehrlich ist. Ob ein Eingriff in einer demokratischen Gesellschaft unentbehr-
lich ist, ist eine Frage der VerhaltnismaRigkeit (Holoubek in Merten/Papier/Kucsko-
Stadlmayer, (Hrsg), HGR VII/1, 2. Aufl, § 15 RN 26). § 28 Abs 2 DSG rechtfertigt jedoch
Eingriffe, die keiner Abwagung der Interessen des Auftraggebers der Datenanwen-
dung und des Widersprechenden standhalten. Der Umstand, dass § 28 Abs 2 DSG ein
Erfordernis, den Widerspruch zu begriinden, ausdriicklich ausschlief3t, fihrt gerade
dazu, dass auch unangemessene Eingriffe moglich sind, weil — anders als nach § 28
Abs 1 DSG — keine Abwagung der einander gegeniiberstehenden schutzwirdigen
Interessen stattfindet. Im Anlassfall ist die UnverhaltnismaRigkeit besonders deutlich,
da auf Seiten des Klagers kein Geheimhaltungsinteresse (6ffentliche Daten gem § 27
Abs 1 ArzteG bzw durch den Kliger selbst veréffentlicht) besteht und er ein solches
nicht einmal behauptet hat. Im Ergebnis fiihrt § 28 Abs 2 DSG dazu, dass ein Auftrag-
geber, der Daten rechtmaRig verarbeitet, diese infolge Widerspruchs des Betroffenen
zu léschen hat, selbst wenn der Auftraggeber ein erhebliches schiitzenswertes
Interesse an der Verarbeitung der Daten hat, der Widersprechende kein schiitzens-
wertes Interesse hat und auch ein Interesse der Allgemeinheit an der Verarbeitung
der Daten besteht. Gerade im Bereich der offentlichen Meinungsbildung zu Gesund-
heitsthemen — wie im Anlassfall — besteht ein besonderes offentliches Interesse an
einer breiten Diskussion. In diesem Zusammenhang hat der BGH in einem eine
Arztbewertungsplattform in Deutschland betreffenden Fall festgehalten: 'Auszuge-
hen ist dabei zundchst von dem ganz erheblichen Interesse, das die Offentlichkeit an
Informationen (iber drztliche Dienstleistungen hat.' (jameda-Urteil; BGH 23.6.2009, VI
ZR 196/08; Rz 39). Einschrankungen der Kommunikationsfreiheit in diesem Bereich
wirken daher besonders drastisch. In diesem Zusammenhang hat auch der EGMR in
der Rechtssache Bergens Tidende (= 0JZ 2001, 110) das besondere Interesse der
Offentlichkeit an Informationen (iber die Folgen arztlicher Tatigkeit (kosmetische
Operationen) betont und dieses Uber die Interessen und das berufliche Ansehen
des Arztes gestellt. Die angefochtene Norm kann daher (wie im vorliegenden
Fall) jedenfalls zu unverhéltnismaRigen Grundrechtseingriffen fihren. Soweit zur
Verbreitung von Informationen und Meinungen das Internet genutzt wird (was
wohl meist als 6ffentliche Datenanwendung zu qualifizieren sein wird), ist daher
der Konflikt zwischen der Meinungsfreiheit und § 28 Abs 2 DSG vorprogrammiert
(Siegwart, jusIT 2010, 109).

3.2.4 Selbstverstandlich erfordert die Kommunikationsfreiheit eine verantwor-
tungsvolle Austibung und ist auf die Rechte Dritter Bedacht zu nehmen. In einer
demokratischen Gesellschaft ist es geradezu typisch, dass die Ausilibung des Grund-
rechts, insbesondere durch Veroffentlichung von Tatsachen und Meinungen, die



Interessen Dritter beriihren kann. So bestehen zum Schutz der Rechte Dritter
zahlreiche gesetzliche Bestimmungen, die die Kommunikationsfreiheit beschrdnken
(§§ 111 ff. StGB, § 1330 AGBG, § 2 UWG, etc). Stets stellen diese eine Interessen-
abwagung der beiden Seiten her, die jeweils durch die Rechtsprechung anhand der
Gegebenheiten des Einzelfalls auszufillen ist, wobei sich nicht selten schwierige
Abgrenzungs- und Abwagungsfragen stellen. Es ist nicht einzusehen, warum eine
derartige Abwdagung nur in Fallen der Eingriffe in Ehre und guten Ruf, fairen Wett-
bewerb, etc. stattfinden soll, nicht jedoch im Falle eines Eingriffs in ein datenschutz-
rechtliches Geheimhaltungsrecht. Ganz im Gegenteil: Auch §1 DSG geht beim
Schutz personenbezogener Daten von der Notwendigkeit eines schutzwirdigen
Interesses und somit von einer Abwagung aus. Gleichzeitig halt die Bestimmung
fest, dass kein Schutz fur allgemein verfliigbare Daten besteht (§ 1, 2. Satz DSG)
Insofern weicht § 28 Abs 2 DSG von § 1 DSG ab, als er auch Loschungsanspriiche
hinsichtlich allgemein verfligbarer Daten stitzt, die nicht zu schiitzen sind (§1,
2. Satz DSG). Auch die Erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage sprechen
davon, dass ein fairer Interessensausgleich gewdhrleistet werden solle, und Perso-
nen ein Widerspruchsrecht gegen die Aufnahme in Verzeichnisse eingerdaumt
werde, wenn sie in Abweichung von der durchschnittlichen Einschatzung der
Geheimhaltungsinteressen eine Verletzung ihrer Interessen durch Aufnahme ihrer
Daten in ein solches Verzeichnis befiirchten (EBRV 1613 BIgNR XX. GP, zu § 28
Abs 2 DSG). Dies lasst sich in der gesetzlichen Bestimmung nicht wiederfinden.
Aber die Erlauternden Bemerkungen geben jedenfalls auch keinen Anlass anzu-
nehmen, dass im vorliegenden Fall eine Abwagung der widerstreitenden Interes-
sen entfallen misse.

3.2.5 Es ist auch nicht zu erkennen dass die schutzwiirdigen Geheimhaltungsinte-
ressen des Betroffenen nur durch ein Widerspruchsrecht gewahrt werden
konnen, das eine Interessenabwagung ausschlieBt. Das Widerspruchsrecht des
Abs 2, das keiner Begriindung bedarf, ist daher nicht das gelindeste Mittel um
dem Zweck des Schutzes von schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteressen zu
dienen und ist daher nicht verhdltnismaRig. § 28 Abs 2 DSG stellt daher einen
unverhaltnismaligen Eingriff in die Kommunikationsfreiheit dar und ist daher
verfassungswidrig (vg. auch Forgd/Kastelitz, JuslT 2009, 18; Siegwart, jusIT
2010/45; Enndckl, Der Schutz der Privatsphére in der elektronischen Datenverar-
beitung [2014], S 481 ff). Tatsachlich sind die schutzwiirdigen Geheimhaltungsin-
teressen bereits durch § 28 Abs 1 DSG ausreichend geschitzt.

3.2.6 In Deutschland hat die Judikatur bei vergleichbaren europarechtlichen und
verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen (EMRK, Datenschutzrichtlinie) eine
Abwidgung zwischen dem Interesse des Auftraggebers an der Verarbeitung der
Daten in Austibung der Kommunikationsfreiheit und dem Interesse des Betroffe-
nen an der Untersagung derselben vorgenommen. Der BGH hat 2009 in einer
ausfiihrlich begriindeten Entscheidung (BGH 23. 6. 2009, VI ZR 196/08 (spick-
mich.de)) die Zulassigkeit der Lehrerbewertung auf einer Internet-Plattform
festgestellt, und den Léschungsanspruch des klagenden Lehrers abgelehnt. Hierbei
hat der BGH festgestellt, dass Bewertungsportale naturgemaR in einem Span-
nungsfeld einerseits zwischen den Interessen der Betroffenen am Ausschluss der
Verwendung ihrer Daten, insbesondere bei negativen Bewertungen, und anderer-
seits der Kommunikationsfreiheit stehen. Der BGH befand die Eingriffsqualitat

G 264/2015-18
08.10.2015

9 von 32



G 264/2015-18
08.10.2015

10 von 32

eines Bewertungsportals in die Personlichkeitsrechte des Betroffenen jedoch fiir
nicht Uberwiegend, insbesondere da die Bewertungen nur die berufliche und
somit offentliche Sphare betreffen. Die Moglichkeit der Bewertung sei daher
aufgrund einer Gesamtabwagung der einander gegeniiberstehenden Interessen
hinzunehmen. Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat die gegen dieses
Urteil eingebrachte Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenom-
men und das Urteil des BGH somit bestatigt (BVerfG 16.8.2010, BvR 1750/09).
Die Rechtsprechung des BGH ist mittlerweile als gefestigt anzusehen und hat
auch L&schungsanspriiche von Arzten im Zusammenhang mit Arztbewertungs-
portalen abgelehnt (BGH 23. 9. 2014, VI ZR 358/13 (jameda.de)). Dies zeigt, dass
eine Einschrankung der Kommunikationsfreiheit in einer Weise, die ein begriin-
dungsloses Widerspruchsrecht ohne Interessenabwdgung vorsieht, in einer
demokratischen Gesellschaft zum Schutze der Rechte Dritter nicht erforderlich
ist.

Aus den oben dargelegten Griinden ist die Antragstellerin der Ansicht, dass die
angefochtene Norm gegen Art 10 EMRK verstof8t und als verfassungswidrig
aufzuheben ist.

3.3 Gleichheitssatz (Art 7 Abs 1 B-VG, Art 2 StGG)

3.3.1 Da § 28 Abs 2 DSG das Widerspruchs- und Loschungsrecht ohne das Erfor-
dernis einer Begriindung einrdumt und somit nicht zwischen Fallen differenziert,
in welchen die schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteressen des von der Datenan-
wendung Betroffenen Uberwiegen und Fallen, in denen das schutzwirdige
Interesse des Auftraggebers an der unbeeintrachtigten Fortfihrung der zuldssi-
gen Datenverarbeitung liberwiegen, sieht die Antragstellerin darin einen Verstof§
gegen den Gleichheitssatz.

3.3.2 Der VfGH entnimmt dem allgemeinen Gleichheitssatz nicht nur ein Verbot,
sachlich nicht begriindbare bzw nicht gerechtfertigte Differenzierungen vorzu-
nehmen, sondern auch ein Gebot, Unterschiede im Tatsachenbereich, die derart
schwer wiegen, dass sie einer 'schematischen' Gleichbehandlung entgegenste-
hen, differenziert zu behandeln (M. Péschl in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer,
(Hrsg), HGR VII/1, 2. Aufl, § 14 RN 35). Dieses Gebot richtet sich auch an den
Gesetzgeber.

3.3.3 Insbesondere der Umstand, dass das Widerspruchsrecht selbst dann zusteht,
wenn Uberhaupt keine schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteressen bestehen und
auf der anderen Seite ein schutzwirdiges Interesse an der Durchfliihrung der
Datenverarbeitung vorhanden ist (und dartiber hinaus allenfalls noch ein erhebli-
ches Interesse der Allgemeinheit), ist unsachlich; dies um so mebhr, als es sich, wie
im Anlassfall, bei dem Widerspruch um einen Eingriff in ein verfassungsgesetzlich
gewdhrleistetes Recht handeln kann.

3.3.4 Solche Grundrechtskonflikte sind grundsatzlich so zu l6sen, dass die konkurrie-
renden Grundrechtspositionen in einen angemessenen Ausgleich zueinander ge-
bracht werden. Dazu misste eine einzelfallbezogene Abwagung zwischen den
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Interessen der Betroffenen einerseits und den Auftraggebern anderseits vorge-
nommen werden und die grundrechtlichen Anspriiche so weit beschrankt wer-
den, als dies zum Schutz der jeweils anderen unter Wahrung des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes erforderlich ist (Enndckl, aaO, S481 f). Es wédre daher
jedenfalls eine gesetzliche Regelung erforderlich, die (wie in § 28 Abs 1 DSG) die
Interessen gegeneinander abwagt bzw eine Abwagung ermoglicht. Dies schliel$t
§ 28 Abs 2 DSG aber gerade aus. Eine sachliche Grundlage hierfiir fehlt. Im
Gegenteil, sogar die EBRV sprechen fiir eine Interessenabwéagung (EBRV 1613
BIgNR XX. GP, zu § 28 Abs 2 DSG: 'Durch die Mdglichkeit des Widerspruchs wdre
gewdbhrleistet, daf3 einerseits Verzeichnisse dieser Art, die von der grofsen Mehr-
heit der Bevélkerung als sinnvoll und niitzlich empfunden werden, legalerweise
existieren kénnen und andererseits Interessenslagen, die vom Durchschnitt
abweichen, entsprechend berticksichtigt werden kénnen und diese Berdicksichti-
gung auch einfach durchzusetzen ist.') und nicht dagegen. Die angefochtene
Norm verstoRt daher auch gegen den Gleichheitssatz und ist auch aus diesem
Grund als verfassungswidrig aufzuheben."

3. Die Bundesregierung erstattete eine AuRerung, in der sie die Abweisung des
Antrags begehrt und im Wesentlichen ausfiihrt:

"3.2. Mit §28 DSG 2000 wird die unionsrechtliche Vorgabe des Art. 14 der
Richtlinie 95/46/EG zum Schutz naturlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABI. Nr.L 281 vom
23.11.1995 S. 31, in der Fassung der Verordnung (EG) Nr.1882/2003, ABI.
Nr.L 284 vom 31.10.2003 S. 1, umgesetzt, demzufolge Betroffenen in den in
Art. 7 lit. e und f leg.cit. genannten Fdllen ein jederzeitiges Widerspruchsrecht
gegen die Verwendung ihrer Daten aus liberwiegenden, schutzwiirdigen, sich
aus ihrer besonderen Situation ergebenden Grinden zukommt; im Fall eines
berechtigten Widerspruchs kann sich die vom fiir die Verarbeitung Verantwort-
lichen vorgenommene Verarbeitung nicht mehr auf diese Daten beziehen
(Art. 14 lit. a leg.cit.; vgl. idZ auch Erwdgungsgrund 45).

3.3. Beim Widerspruchsrecht gemall § 28 DSG 2000 handelt es sich um eine
Schutzbestimmung zugunsten Betroffener: Da die Verwendung personenbezo-
gener Daten durch Private nicht zwingend einer gesetzlichen Grundlage oder
einer Zustimmung des Betroffenen bedarf, sondern bereits Uberwiegende
berechtigte Interessen des Auftraggebers oder eines Dritten an der Datenver-
wendung ausreichen konnen (§ 8 Abs. 1 Z4 DSG 2000), wird den Betroffenen
zum Schutz ihres Geheimhaltungsrechts (§ 1 Abs. 1 DSG 2000) im Falle einer
Verletzung ihrer schutzwiirdiger Geheimhaltungsinteressen ein Widerspruchs-
recht eingerdaumt. Werden personenbezogene Daten (ohne dass dies gesetzlich
angeordnet ware) sogar in eine offentlich zugdngliche Datenanwendung aufge-
nommen, so wiegt der Eingriff in das Geheimhaltungsrecht besonders schwer,
weshalb der Gesetzgeber mit § 28 Abs. 2 DSG 2000 eine Sonderregelung fir
diesen Bereich getroffen hat, die den Betroffenen die Durchsetzung des Wider-
spruchsrechts nach Abs. 1 erleichtert (zur unionsrechtlichen Zuldssigkeit vgl.
Ehmann/Helfrich, EG Datenschutzrichtlinie, Rz 3 zu Art. 14).
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Wie die in den zitierten Materialien angefiihrten Beispiele fiir 6ffentlich zugangli-
che Datenanwendungen zeigen, handelt es sich dabei haufig um Verzeichnisse,
bei denen im Rahmen einer Durchschnittsbetrachtung davon ausgegangen
werden kann, dass schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen der Betroffenen
nicht verletzt werden und auch der Auftraggeber keine diesbezligliche Einzelfall-
prifung in Bezug auf jeden von der Datenanwendung Betroffenen durchgefiihrt
hat.

Als Ausgleich zu einer solchen 'pauschalen’ Interessenabwagung im Wege einer
Durchschnittsbetrachtung und im Hinblick auf die erhohte Intensitdt des Grund-
rechtseingriffs durch die Verwendung personenbezogener Daten in einer 6ffent-
lich zuganglichen Datenanwendung enthalt § 28 Abs. 2 DSG 2000 ein vergleichs-
weise 'unblrokratisches' Widerspruchsrecht fiir Betroffene und ermoglicht
ihnen, der Verwendung ihrer Daten ebenso begriindungslos zu widersprechen
(vgl. auch Forgd/Kastelitz, Das Widerspruchsrecht gem § 28 Abs. 2 DSG 2000,
juslT 2009/11, 22). Wahrend namlich der Betroffene zur Durchsetzung des
Widerspruchsrechts nach Abs. 1 die Verletzung seiner schutzwiirdigen Interessen
darlegen muss, ordnet Abs. 2 davon abweichend eine Beweislastumkehr an und
entbindet den Betroffenen somit von der Verpflichtung, seinen Widerspruch zu
begriinden.

Dieses Verstandnis kommt auch in den Materialien klar zum Ausdruck, denen
zufolge das Widerspruchsrecht nach Abs. 1 eine auf den erfolgreich Widerspre-
chenden begrenzte Loschungspflicht darstellt und das Widerspruchsrecht nach
Abs. 2 nur die Anwendung des Abs. 1 in Bezug auf eine besondere Konstellation
darstellt.

3.4. Insbesondere fihrt ein Widerspruch gemaf § 28 Abs.2 DSG 2000 nicht
zwingend dazu, dass die betroffenen Daten vom Auftraggeber nicht mehr ver-
wendet werden dirfen. Dies ergibt sich sowohl aus unionsrechtlichen Vorgaben
als auch aus dem Grundrecht auf Datenschutz selbst:

Nach den unionsrechtlichen Vorgaben des Art. 7 der Richtlinie 95/46/EG muss
eine der in Art. 7 lit. a bis f genannten Voraussetzungen — zu denen insbesondere
auch das Vorliegen eines lGberwiegenden berechtigten Interesses des Auftragge-
bers oder eines Dritten zahlt (Art. 7 lit. f leg.cit.) — erfiillt sein, damit die Verarbei-
tung personenbezogener Daten erfolgen darf. Auch auf verfassungsrechtlicher
Ebene sieht § 1 Abs. 2 DSG 2000 vor, dass Beschrankungen des Geheimhaltungs-
rechts u.a. zur Wahrung Uberwiegender berechtigter Interessen eines anderen
zulassig sind.

Dies gilt auch beim Widerspruch gemal § 28 Abs. 2 DSG 2000: Mit der Gel-
tendmachung des Widerspruchsrechts entsteht zwar grundsatzlich eine
Verpflichtung des Auftraggebers zur Loschung der Daten binnen acht Wo-
chen, ohne dass der Betroffene seinen Anspruch begriinden muss (vgl. auch
OGH 1.10.2008, 6 Ob 195/08g); aus den genannten unions- und verfassungs-
rechtliche Griinden kdnnen aber selbst im Falle eines solchen Widerspruchs
die Daten weiter verwendet werden, wenn der Auftraggeber darlegen kann,




dass ein Rechtsgrund gemdR § 1 Abs.2 iVm §8 Abs.1 Z1 bis 4 DSG 2000
vorliegt und im Einzelfall schutzwirdige Geheimhaltungsinteressen des
Betroffenen nicht verletzt werden. Nur wenn ein solcher Nachweis unter-
bleibt, missen die Daten gemall § 28 Abs. 2 letzter Satz DSG 2000 zwingend
geldscht werden.

Somit weicht § 28 Abs. 2 DSG 2000 vom Widerspruchsrecht nach Abs. 1 dieser
Bestimmung nur dahingehend ab, dass es im Falle des Abs. 2 dem Auftraggeber
obliegt, nachzuweisen, dass er zur Verwendung der Daten berechtigt ist und
schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen nicht verletzt werden
(andernfalls sind die Daten zu I6schen), wahrend nach Abs. 1 der Betroffene die
Verletzung seiner schutzwiirdigen Geheimhaltungsinteressen darlegen muss.

Diese Auslegung ergibt sich auch aus den Vorgaben des Art. 14 der Richtlinie
95/46/EG (vgl. dazu Punkt 3.2.; vgl. auch Ehmann/Helfrich, EG Datenschutzricht-
linie, RZ 17 iVm 27 zu Art. 14).

3.5. Darliber hinaus sind Datenverwendungen im Zusammenhang mit journalisti-
scher Tatigkeit aufgrund des in § 48 DSG 2000 verankerten Medienprivilegs vom
Uberwiegenden Teil der einfachgesetzlichen Bestimmungen des DSG 2000
ausgenommen. Somit gelangt § 28 DSG 2000 fir Datenverwendungen, die unter
§ 48 DSG 2000 fallen, gar nicht zur Anwendung; die Zuldssigkeit der Datenver-
wendung stltzt sich in solchen Fallen vielmehr auf die Interessenabwagung
gemaR § 1 Abs. 2 und § 48 Abs. 2 DSG 2000.

4. Fir die Bundesregierung sind keine Anhaltspunkte erkennbar, die gegen die
Zul3dssigkeit des Antrages und die Prdjudizialitat der angefochtenen Bestimmung
sprechen wiirden.

1.
Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken:

1. Die Bundesregierung verweist einleitend auf die standige Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes, wonach dieser in einem auf Antrag eingeleiteten
Verfahren zur Prifung der Verfassungsmafigkeit eines Gesetzes gemal Art. 140
B-VG auf die Erdrterung der aufgeworfenen Fragen beschrankt ist und aus-
schlieBlich beurteilt, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der Begriin-
dung des Antrages dargelegten Griinden verfassungswidrig ist (vgl. zB VfSlg.
19.160/2010, 19.281/2010, 19.532/2011, 19.653/2012). Die Bundesregierung
beschrankt sich daher im Folgenden auf die Erorterung der im Antrag dargeleg-
ten Bedenken.

2.1. Die antragstellende Partei hegt im Hinblick auf Art. 10 EMRK und Art. 13
StGG im Wesentlichen das Bedenken, dass § 28 Abs. 2 DSG 2000 eine Abwagung
zwischen schutzwirdigen Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen und dem
Grundrecht des Auftraggebers auf MeinungsdulRerungsfreiheit ausschlieBe; im
Anlassfall bestehe nicht einmal ein Geheimhaltungsinteresse des Betroffenen. Die
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Bestimmung fiihre im Ergebnis dazu, dass ein Auftraggeber, der Daten rechtmaRig
verarbeite, diese infolge Widerspruchs des Betroffenen zu l6schen habe, selbst
wenn der Auftraggeber ein erhebliches schitzenswertes Interesse an der Verar-
beitung der Daten habe, der Widersprechende kein schiitzenswertes Interesse
habe und auch ein Interesse der Allgemeinheit an der Verarbeitung der Daten
bestehe.

Der antragstellenden Partei ist dahingehend zuzustimmen, dass die Geltendma-
chung des Widerspruchsrechts gemall § 28 Abs.2 DSG 2000 und die damit
verbundene Loschungspflicht des Auftraggebers in dessen Grundrecht auf
MeinungsduRerungsfreiheit eingreifen konnen (vgl. etwa iHa Onlineforen OGH
21.12.2006, 6 Ob 178/04a).

Unter Zugrundelegung des unter Punkt 1.3. dargelegten — verfassungs- und
richtlinienkonformen — Verstandnisses schlieBt § 28 Abs.2 DSG 2000 jedoch
keineswegs aus, dass ein Auftraggeber personenbezogene Daten trotz eines
Widerspruchs weiter verwenden kann, wenn schutzwiirdige Geheimhaltungsinte-
ressen im Einzelfall nicht verletzt werden. Insbesondere ware dabei als Rechts-
grund an eine Interessenabwdgung gemall § 1 Abs. 2 iVm § 8 Abs. 1 Z 4 DSG 2000
auf der Basis einer Einzelfallpriifung zu denken.

Dariber hinaus hat der Gesetzgeber durch das Medienprivileg gemal § 48 DSG
2000 umfangreiche Ausnahmen (u.a.) vom Widerspruchsrecht vorgesehen und
dadurch Verletzungen im Recht auf MeinungsauRerungs- und Informationsfrei-
heit durch die Ausiibung des Widerspruchsrechts gemald § 28 Abs. 2 DSG 2000
bereits weitgehend vorgebeugt: Die Verwendung von Daten im Zusammenhang
mit journalistischer Tatigkeit ist gemaR § 48 Abs. 2 DSG 2000 insoweit zuldssig,
als dies zur Erfullung der Informationsaufgabe der Medienunternehmer, Medi-
endienste und ihrer Mitarbeiter in Ausibung des Grundrechts auf freie Mei-
nungsauBerung gemal Art. 10 Abs. 1 EMRK erforderlich ist. Ob das im vorliegen-
den Fall in Rede stehende Portal 'docfinder.at' unter § 48 DSG 2000 fallt, ist von
den ordentlichen Gerichten im Anlassverfahren zu beurteilen (vgl. jedoch EuGH
16.12.2008, Rs. C-73/07, Tietosuojavaltuutettu gegen Satakunnan Markkinapors-
si Oy und Satamedia Oy, Rz 58 bis 62, woraus sich eine sehr weite Auslegung des
Medienprivilegs gemal Art. 9 der Richtlinie 95/46/EG ergibt).

2.2. Aus diesen Griinden gehen auch die Bedenken der antragstellenden
Partei im Hinblick auf Art. 7 Abs. 1 B-VG und Art. 2 StGG ins Leere, zumal § 28
Abs. 2 DSG 2000 den Betroffenen zwar von der Verpflichtung zur Begriindung
seines Widerspruchs entbindet, im Ubrigen aber einer Verwendung der Daten
durch den Auftraggeber nicht entgegensteht, soweit dieser Uber einen giilti-
gen Rechtsgrund verfiigt und schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen nicht
verletzt werden.

3. Zusammenfassend wird daher festgehalten, dass § 28 Abs. 2 DSG 2000,
BGBI. | Nr.165/1999, in der Fassung BGBI. | Nr. 133/2009, nach Ansicht der
Bundesregierung nicht verfassungswidrig ist."
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4. Der Klager im Verfahren vor dem Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien
erstattete eine AuRerung, in der er die Zuriick- bzw. Abweisung des Antrags
begehrt. Zur Zuldssigkeit des Antrags fiihrt er aus, die "grundsatzliche" Antrags-
legitimation der antragstellenden Gesellschaft werde nicht bestritten; die forma-
len Voraussetzungen lagen "grofRtenteils" vor. Es sei zutreffend, dass das Landes-
gericht flr Zivilrechtssachen Wien der Klage unter Verweis auf § 28 Abs. 2
DSG 2000 Folge gegeben habe. § 28 Abs. 2 DSG 2000 sei jedoch nicht der einzige
Grund fir die Stattgabe gewesen, vielmehr hatte auch eine Interessenabwagung
zu einem stattgebenden Urteil gefiihrt.

Zu den von der antragstellenden Gesellschaft in Bezug auf § 28 Abs. 2 DSG 2000
erhobenen verfassungsrechtlichen Bedenken fiihrt der Kldager im Verfahren vor
dem Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien aus:

"3. Angefochtene Norm, erhobene Bedenken
3.1. Angefochtene Norm:

Der Antragsteller behauptet die Verfassungswidrigkeit der Bestimmung des § 28
Abs 2 DSG:

'(2) Gegen eine nicht gesetzlich angeordnete Aufnahme in eine éffentlich zugdng-
liche Datenanwendung kann der Betroffene jederzeit auch ohne Begriindung
seines Begehrens Widerspruch erheben. Die Daten sind binnen acht Wochen zu
l6schen.’

Diese Bestimmung ist eine Ausgestaltung des allgemeinen Widerspruchsrechts
des § 28 Abs 1 DSG und regelt einen speziellen Einzelfall einer Datenverarbei-
tung, namlich die Aufnahme in eine '6ffentlich zugangliche Datenanwendung'.
Diesbeziiglich ist auf die Erlduternden Bemerkungen in der Regierungsvorlage
zum Datenschutzgesetz 2000 zu verweisen, in denen der Telos der Bestimmung
klar aufgezeigt wird:

'In Abs. 2 wird eine zusdtzliche Spielart des Widerspruchsrechts ausdriicklich
geregelt, die in der Praxis nach den bisherigen Erfahrungen bedeutsam ist und
nur die Nutzanwendung des bereits zu Abs. 1 Gesagten auf eine besondere
Konstellation darstellt: Es gibt wiederholt Anwendungsfdlle, in welchen bei einer
Durchschnittsbetrachtung eine Verletzung schutzwiirdiger Geheimhaltungsinte-
ressen infolge des Zwecks der Datenverarbeitung und der verwendeten Datenar-
ten unwahrscheinlich ist (Beispielsfélle wéiren etwa Verzeichnisse dsterreichischer
Gewerbetreibender, die fiir Exportférderungszwecke verwendet werden; Einwoh-
nerverzeichnisse; Verzeichnisse von Fernsprechteilnehmern, Telefaxanschliissen,
E-Mail-Adressen, usw.). Derartige 6ffentlich zugdngliche Verzeichnisse beruhen
zum gréfsten Teil nicht auf ausdriicklichen gesetzlichen Regelungen. Um einen
fairen Interessensausgleich zu gewdhrleisten, scheint es sinnvoll, Personen ein
Widerspruchsrecht gegen die Aufnahme in solche Verzeichnisse einzuréumen,
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wenn sie in Abweichung von der durchschnittlichen Einschdtzung der Geheimhal-
tungsinteressen eine Verletzung ihrer Interessen durch Aufnahme ihrer Daten in
ein solches Verzeichnis befiirchten. Durch die Méglichkeit des Widerspruchs wdre
gewdbhrleistet, dafS einerseits Verzeichnisse dieser Art, die von der grofsen Mehr-
heit der Bevélkerung als sinnvoll und niitzlich empfunden werden, legalerweise
existieren kénnen und andererseits Interessenslagen, die vom Durchschnitt
abweichen, entsprechend berticksichtigt werden kénnen und diese Beriicksichti-
gung auch einfach durchzusetzen ist.'

Die Bestimmung des § 28 Abs 2 DSG stellt somit lediglich eine Konkretisierung
des allgemeinen Widerspruchsrechts des § 28 DSG dar und wird in dieser Be-
stimmung einen ausgewogener Ausgleich zwischen den Interessen von Daten-
bankbetreibern einerseits und in derartige Verzeichnisse aufgenommenen
Betroffenen andererseits dar. Allein die Vielzahl von derartigen o6ffentlich zu-
ganglichen Datenbanken, die gerade in Zeiten von neuen Medien bzw dem
Internet bestehen, macht die Erhebung eines begriindeten Widerspruchs gemaR
§ 28 Abs 1 DSG untunlich und wiirde sowohl Gerichte als auch einzelne Betroffe-
ne Uberfordern.

Die Vielzahl an privaten Online-Verzeichnisse, die derzeit entstehen, wiirde die
Erhebung eines 'begriindeten' Widerspruchs gemal § 28 Abs 1 DSG fir jeden
einzelnen Betroffenen mit unzumutbarem Aufwand konfrontieren und insbe-
sondere die effektive Rechtsdurchsetzung in derartigen Grenzfallen akut gefdahr-
den.

Der Widerspruch gemalR § 28 Abs 2 DSG soll jene Falle abdecken, in denen
Betroffene in ein umfassendes Verzeichnis aufgenommen werden, mithin eine
Vielzahl von Betroffenen durch eine Datenanwendung berihrt werden — dies,
ohne dass diese der Verwendung der Daten im Vorfeld ausdriicklich zugestimmt
haben. Diesbezliglich ist es im Sinne der Privatautonomie als Ausgleich angemes-
sen, den Betroffenen das rechtliche Instrument eines unbegriindeten Wider-
spruchs einzurdaumen, in dem er nicht seine personlichen Vorbehalte darlegen
und beweisen muss, und diese Vorbehalte allenfalls auch rechtlich erst durchset-
zen muss.

Es ist auch darauf hinzuweisen, dass der Widerspruch gemdall EU-
Datenschutzrichtlinie nicht auf 'Geheimhaltungsinteressen' abstellt; gemal
Artikel 14 ist bei der Prifung eines Widerspruchs auf 'liberwiegende, schutzwiir-
dige, sich aus ihrer besonderen Situation ergebende Griinde' abzustellen. Dass die
verwendeten Daten einer Geheimhaltung unterliegen sollen wird in der Daten-
schutzrichtlinie nicht gefordert und ist vielmehr das Widerspruchsrecht gemaR
§ 28 Abs 1 DSG in dieser Hinsicht nicht richtlinienkonform ausgestaltet.

Die in der Datenschutzrichtlinie geforderte Interessenabwédgung hinsichtlich
eines Widerspruchs wurde betreffend der Bestimmung des § 28 Abs2 DSG
bereits durch den Gesetzgeber vorgenommen; eine derartige Regelung ist in
jenen Bereichen zulassig, in denen in der Gberwiegenden Mehrheit der Falle von
einem eindeutigen Uberwiegen der Interessen einer Seite auszugehen ist, wie im
gegenstandlichen Fall. Insbesondere ist gerade bei der Aufnahme in ein privates
Verzeichnis davon auszugehen, dass das Interesse des Auftraggebers auf Voll-




standigkeit des Verzeichnisses nicht spezifische private Interessen der Betroffe-
nen Uberwiegen kann.

In Art. 14 I[i]t. b) der EU-Datenschutzrichtlinie ist Gberdies ein Widerspruchsrecht
gegen die Verwendung von Daten zu Marketingzwecke enthalten, das keiner
weiteren Abwagung bedarf (... ‘auf Antrag kostenfrei gegen eine vom fiir die
Verarbeitung Verantwortlichen beabsichtigte Verarbeitung sie betreffender
Daten fiir Zwecke der Direktwerbung Widerspruch einzulegen oder ....").

Die seitens der Antragstellerin erhobenen Bedenken gegen diese Bestimmung
bestehen daher nicht.

3.2. Kommunikationsfreiheit:

3.2.1. Die von der Antragstellerin herangezogene Judikatur zur Frage der Mei-
nungs- und Informationsfreiheit ist allesamt nicht einschlagig; Gegenstand des
Widerspruchs gemald § 28 Abs 2 DSG sind nicht einzelne usergenerierte Foren-
eintrage (wie zur zitierten Entscheidung 6 Ob 178/04a) oder einzelne recher-
chierte Fachartikel (EGMR-Entscheidung Bergens Tidende), sondern die Aufnah-
me von Daten eines Betroffenen in eine 6ffentlich einsehbare Datenanwendung
durch einen Auftraggeber. Folgt man den erlduternden Bemerkungen, soll nur
die Aufnahme von Betroffenendaten in oOffentlich einsehbare Verzeichnisse
Gegenstand des Widerspruchsrechts nach § 28 Abs 2 DSG sein.

Auch die deutsche Entscheidung zu 'spickmich.de’ ist insofern nicht einschlagig,
als das System von 'spickmich.de' nicht automatisch alle Lehrer im Bundesgebiet
erfasste, sondern es vielmehr den Nutzern (iberlassen war, den 'content' selbst
zu generieren. Diesbeziglich gelten naturgemall andere Voraussetzungen;
insbesondere erfolgte keine Vernetzung der Datensdtze einzelner Lehrer wie im
gegenstandlichen Fall bzw gab es auch keine 'Premiumeintrage’ fiir einzelne
Lehrer. Auch waren die Eintrage von Lehrern nicht Gber Suchmaschinen im
Internet abrufbar.

3.2.2. Das Grundrecht der Meinungsfreiheit ist einem Gesetzesvorbehalt unter-
worfen und kann durch gesetzliche Regelungen eingeschrankt werden, soweit
dadurch Rechte Dritter berihrt werden. Dem entspricht auch die Vorgabe der
Datenschutzrichtlinie der Europdischen Gemeinschaften; es sollte ein grundsatz-
licher Interessenausgleich geschaffen werden. Die Bestimmung des § 28 Abs 2
DSG nehmen diese Interessenprifung vorweg und erkennen Betroffenen ein
Recht auf Loschung unbedingt zu. Dies ergibt sich schon aus folgenden einfachen
Uberlegungen:

Die bloBe Aufnahme von Daten in eine 6ffentlich einsehbare Datenbank stellt die
geringst mogliche Ausformung der Meinungsfreiheit dar; weder werden irgend-
welche Meinungen kundgetan noch sonstige Informationen einer breiten Offent-
lichkeit zuganglich gemacht. Tatsachlich wurden die Arztdaten nicht manuell
eingegeben, sondern mittels eines entsprechenden Programms ganz einfach die
Datensitze der offentlich einsehbaren Verzeichnisse der Arztekammern iiber-
nommen. Privat gefiihrte Datenbanken haben natirlich ein Interesse an weitest
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moglicher Vollstandigkeit. Diesem Interesse des Auftraggebers stehen jedoch die
berechtigten Interessen der Betroffenen gegeniiber:

Die Aufnahme in eine Datenbank hat zwangslaufig zur Folge, dass diese Daten
Uber die Nutzung von Suchmaschinen entsprechend aufgefunden werden kon-
nen. Tatsachlich zeigte eine durchgefiihrte Recherche auf zwei Suchmaschinen
(Bing und Google), dass der Eintrag der beteiligten Partei als 'Arzt' jeweils unter
den ersten zwei bzw drei Suchergebnissen aufscheint, was beim Bendtzer dieser
Website eine - wie auch immer geartete - wirtschaftliche Verbindung der betei-
ligten Partei mit der Antragstellerin suggeriert. Die Daten des Beteiligten werden
in der von der Antragstellerin betriebenen Datenbank weiters analysiert und
aufbereitet; es werden Standortdaten der Ordination erhoben (um 'Arzte in der
N&he' zu ermitteln) und Verlinkungen zu anderen Arzten hergestellt. Das Interes-
se der beteiligten Partei, diesbezliglich nicht in einer kommerziell genutzten
Plattform aufzuscheinen, liegt auf der Hand, und hat der Gesetzgeber nachvoll-
ziehbarerweise die Interessen der Betroffenen, wie gegenstandlich der beteilig-
ten Partei, hoher bewertet.

In derartigen Konstellationen hat sich der Gesetzgeber — véllig zu Recht — zu
einem ausgewogenen Kompromiss entschieden, der es zum einen Unternehmen
wie der Antragstellerin ermoglicht, die Daten des Beteiligten zunachst ohne
Vorabzustimmung in eine Datenbank aufzunehmen, es gleichzeitig jedoch den
Betroffenen ermdglicht, die Nutzung der Daten nachtraglich zu untersagen.

3.2.3. Die von der Antragstellerin befiirchtete Einschrankung der freien Mei-
nungsadulerung liegt nicht vor; nicht die freie MeinungsdauBerung der User der
Antragstellerin ist Gegenstand des Verfahrens vor dem Landesgericht fur Zivil-
rechtssachen Wien, sondern die Aufnahme des Betroffenen in eine Datenbank!
Es handelt sich dabei namlich um keine usergenerierte Datenbank (wie zB
Wikipedia oder dem Portal 'spickmich.de'), sondern um eine elektronische
Erfassung samtlicher Arzte anhand 6ffentlich einsehbarer anderer Datenbanken,
in der die Antragstellerin nur allgemeine Daten zur Verfligung stellt. Eine eigene
'freie MeinungsduBerung' der Antragstellerin liegt Giberhaupt nicht vor; die offen
gelegten Daten sind weder neu noch haben diese irgendeinen journalistischen
Wert.

Die Antragstellerin ist weder eine Garantin fir die freie MeinungsaulRerung noch
hat sie einen Anspruch darauf, Dritten eine vollstandige Datenbank aller 6ster-
reichischen Arzte 'zur Kommentierung' zur Verfiigung zu stellen. Die Antragstel-
lerin kann sich nicht auf die Meinungsfreiheit irgendwelcher Dritter Nutzer des
Portals stlitzen, um ihre eigene kommerzielle Datenverwendung zu rechtferti-
gen!

3.2.4. Ein GibermaRiger Eingriff des § 28 Abs 2 DSG in die freie MeinungsdulRerung
kann auch deshalb nicht vorliegen, weil zum einen der Anwendungsbereich
dulerst eng gehalten ist, zum anderen auch journalistische Tatigkeit durch das
Medienprivileg des § 48 DSG einem entsprechenden Schutz unterworfen ist.
Diesbeziglich wdre somit die Aufnahme von Betroffenendaten in oOffentlich
einsehbare Datenanwendungen, die mit journalistischem Hintergrund erfolgen


http://spickmich.de/

(zB EuGH 16.12.2008, C-73/07 — Veroffentlichung von Steuerdaten), ohnehin
nicht vom Anwendungsbereich des § 28 Abs 2 DSG erfasst.

3.2.5. Der Anwendungsbereich des § 28 Abs 2 DSG ist auf einen engen Bereich
beschrankt; weder sind davon Fachartikel oder freie Meinungsaullerung in Form
von Blogs, Artikeln oder Zeitungsberichten betroffen, noch ist eine originar
journalistische Tatigkeit dadurch in irgendeiner Form eingeschrankt.

Vielmehr stellt die Bestimmung des § 28 Abs 2 DSG eine Konkretisierung der
Bestimmung des § 28 Abs 1 DSG fiir einen spezifischen Aspekt der Datenverwen-
dung dar und erleichtert in Féllen, in denen durch eine einzelne Datenbank
zahlreiche Betroffenen vorhanden sind deren Rechtsdurchsetzung. Soweit
Uberhaupt ein Eingriff in das Grundrecht der Kommunikationsfreiheit vorliegt, ist
dieser jedenfalls verhaltnismaRig und wiegen die moglicherweise beeintrachtig-
ten Interessen des Auftraggebers auf Vollstandigkeit seiner Datenbank jedenfalls
geringer als die berechtigten Interessen des Betroffenen, nicht automatisch mit
jeder privaten Datenbank in Verbindung gebracht zu werden. Die diesbezigliche
Regelung erflillt jedenfalls den Anspruch auf effektive Rechtsdurchsetzung; eine
gewlinschte 'Interessenabwadgung' im Zuge eines Rechtsstreits wiirde die Rechts-
verfolgung fiir die meisten Betroffenen massiv erschweren. Schon jetzt sind
derartige Widerspriiche gegen die Aufnahme in Datenbanken duflerst selten bzw
fihren aufgrund des erheblichen Prozesskostenaufwandes nur selten zu Ge-
richtsprozessen; eine durchzufiihrende 'Interessenabwagung' wiirde das Pro-
zessrisiko untberschaubar machen.

3.3. Gleichheitssatz:

3.3.1. Die Regelung des § 29 [gemeint wohl: § 28] Abs 2 DSG stellt eine Konkreti-
sierung bzw eine Ausnahmebestimmung zu § 28 Abs 1 DSG dar und gilt fur einen
besonderen, im Gesetz klar bezeichneten Fall. Der Gesetzgeber ist bei dem von
§ 28 Abs 2 DSG erfassten Sachverhalt davon ausgegangen, dass bei Erhebung
eines Widerspruchs die Interessen des einzelnen Betroffenen im Zweifel (iber-
wiegen, ansonsten er moglicherweise ungeachtet der Verletzung seiner Rechte
nichts gegen einen derartigen Eintrag aufgrund des Prozessaufwandes unter-
nehmen wiirde.

Eine derartige vom Gesetzgeber vorgenommene Interessenabwagung ist grund-
satzlich zulassig, sofern die vom Gesetzgeber durchgefiihrte Interessenabwagung
verallgemeinerungsfahig ist. Richtigerweise sind die Interessen des Anbieters
einer offentlich zuganglichen Datenanwendung ('Auftraggeber') meist Uber-
schaubarer und meist wirtschaftlicher Natur; dies bedeutet, dass bereits gering-
flgige Interessen der Betroffenen ausreichen, um eine Interessenabwagung zu
Gunsten des Betroffenen ausfallen zu lassen. Das Interesse der Antragstellerin
erschopft sich aufgrund der Vielzahl von Eintrdgen und deren zumeist EDV-
maRiger Erfassung auf eine 'Vollstandigkeit' bzw den Gesamtumfang der Daten-
bank; ein einzelner Eintrag als solches ist fir sie nur von geringem Interesse. Dem
gegenlber stehen zahlreiche mogliche personliche Interessen der Betroffenen,
wie hier der beteiligten Partei, die bereits ausreichen, um das geringe Interesse
des Anbieter an einem konkreten Eintrag zu Uberwiegen, wie zB die Abgrenzung
vom Anbieter der privaten Datenbank, eine generelle Abneigung gegeniber
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privaten Datenbanken bzw auch die Auffindbarkeit der privaten Datenbank bei
einer Namenssuche des Betroffenen, oder hier konkret sogar die Verwendung
des Namens der beteiligten Partei zur Bewerbung anderer Arzte in der Umge-
bung. Die sind alles Motive, die fiir einen Widerspruch sprechen kdnnen.

Aufgrund der Ausnahmebestimmung des Medienprivilegs verfolgen nahezu alle
von § 28 Abs 2 DSG erfassten privaten Datenbanken allein kommerzielle und
keine sonstigen Interessen. Rein kommerzielle Interessen eines Anbieters sind
jedoch stets geringer zu gewichten, als das Interesse der Betroffenen auf Schutz
seiner Personlichkeitsrechte, auf Datenschutz bzw Nichtverwendung seiner
personenbezogenen Daten in fremden, kommerziellen Datenbanken.

3.3.2. Der Befiirchtung der Antragstellerin, § 28 Abs2 DSG stelle nicht auf
'schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen ab', ist entgegenzuhalten, dass gemaR
Artikel 14 der Datenschutzrichtlinie Geheimhaltungsinteressen nicht die einzigen
schutzwiirdigen Interessen der Betroffenen sind, welche zu bericksichtigen sind.
Vielmehr wiirde die Aufhebung der Bestimmung des § 28 Abs 2 DSG zu einer
planwidrigen Licke im Datenschutzrecht fiihren, weil die Datenschutzrichtlinie
ausdriicklich die Beachtlichkeit simtlicher schutzwiirdiger Interessen fordert und
nicht nur auf Geheimhaltungsinteressen abstellt.

3.3.3. Die Bestimmung des § 28 Abs 2 DSG stellt eine ausgewogene, verhaltnis-
maRige und sachlich angemessene Regelung betreffend eines Sachverhalts dar,
in dem das individuelle Interesse des Anbieters an der Verarbeitung von Daten
eines bestimmten Betroffenen als eher gering einzustufen ist und bereits einzel-
ne Interessen auf Seiten der Betroffenen als ausreichend erachtet werden, die
weitere Nutzung seiner Daten zu untersagen. Die Bestimmung ist auch nicht zu
weit angelegt, sondern nur auf eine konkrete Form der Datenverwendung
anwendbar und sind insbesondere Datennutzungen im Zuge eines Medienunter-
nehmens nicht davon betroffen.

Die 'einzelfallbezogene Abwagung' zwischen den Interessen der Anbieter und der
Betroffenen wurde im Einzelfall des § 28 Abs 2 DSG bereits durch den Gesetzge-
ber vorgenommen und ist die Einschatzung des Gesetzgebers, der Anbieter habe
an einzelnen Eintragen nur ein sehr geringes Interesse nicht unsachlich, sondern
an einer durchschnittlichen Fallkonstellation angelegt. Vielmehr besteht auf
Seiten des einzelnen Betroffenen ein massives Interesse, im Falle einer derarti-
gen Datenverwendung eine schnelle und zuverlassige Moglichkeit zur Verfiigung
zu haben, um die unerwiinschte Verwendung seiner Daten zu untersagen.

3.4. Privatautonomie:

Von der Antragstellerin ganzlich auller Acht gelassen werden grundsatzliche
Uberlegungen zur Privatautonomie.

Wie auch die erlauternden Bemerkungen zum Datenschutzgesetz ausfiihren,
werden Verzeichnisse wie das von der Antragstellerin geflihrte wohl von 'der
grofien Mehrheit der Bevélkerung' als sinnvoll empfunden. Dies kann jedoch
nichts daran dandern, dass es sich dabei um private Unternehmungen handelt, die
eine nicht gesetzlich angeordnete offentliche Verarbeitung von Daten Betroffe-



ner durchfiihren. Die Aufnahme in ein derartiges Verzeichnis kann somit nicht
verpflichtend sein, sondern kann es sich dabei nur um ein Angebot an den
Betroffenen handeln, in ein derartiges Verzeichnis aufgenommen zu werden.
Dieses Angebot muss vom Betroffenen auch unkompliziert abgelehnt werden
kénnen.

Die Antragstellerin hat die Daten automatisch aus dem Kammerverzeichnis —
einer gesetzlich vorgeschriebenen Datenanwendung — (ibernommen, um damit
die Umsetzung eines Geschaftsmodells zu ermoglichen. Dies bleibt der Antrag-
stellerin unbenommen, doch muss es dem Betroffenen maoglich sein, der unge-
fragten Nutzung seiner Daten im Rahmen dieses Modells schnell und unkompli-
ziert zu widersprechen, zumal er dieser Datennutzung niemals seine Zustimmung
erteilt hat. Wieso sollte der Betroffene, dessen Daten ohne Riicksprache nun-
mehr in einem o6ffentlichen, nicht gesetzlich angeordneten Verzeichnis gefiihrt
werden, ein langes Gerichtsverfahren fihren (mit dem Risiko, den Prozesskos-
tenersatz am Ende des Verfahrens nicht einbringlich machen zu kénnen), in dem
er sein Interesse darlegen muss, dass der Auftraggeber die Daten nicht verwen-
den darf? Praktischerweise wiirde ein derartiger Prozessaufwand dazu fihren,
dass kaum Widerspriiche gegen derartige Datenbanken erhoben werden wiir-
den, was nicht Sinn einer datenschutzrechtlichen Regelung sein kann. Tatsachlich
wirde dies zu einer 'Pflichtmitgliedschaft' in Verzeichnissen wie 'docfinder'
flihren!

Die Antragstellerin schiebt zur Begriindung ihres kommerziellen Interesses
allgemeine Uberlegungen zur Meinungsfreiheit vor, ohne zu erkennen, dass
gemaR ihrer eigenen Ausfiihrungen auf dem Portal es sich dabei um ein Informa-
tionsangebot handelt. Es muss fiir Betroffene jedoch auch die Moglichkeit geben,
ein derartiges Angebot ohne Rechtfertigung abzulehnen; alles andere wiirde eine
'‘Zwangsbegliickung' des Betroffenen darstellen.

Eine zusatzliche 'Interessenabwadgung' im Anwendungsbereich des § 28 Abs 2
DSG hatte zur Folge, dass ein Betroffener sein Interesse darlegen misste, nicht in
einer offentlichen privaten Datenanwendung verzeichnet zu sein — mithin der
Betroffene liberzeugend darlegen misste, weshalb er das 'Angebot' der Auftrag-
geberin nicht annimmt ('Opting-out'). Dies gilt umso mehr, als die liberwiegende
Mehrzahl der tatsachlich in den Anwendungsbereich des § 28 Abs 2 DSG fallen-
den Verzeichnisse einen kommerziellen Hintergrund haben und daher nur
eingeschrankt schutzwirdig sind.

Es ist jedoch Kern der Privatautonomie, dass jede Person ihre Geschaftspartner
selbst wahlen kann und gestellte Angebote auch ohne Begriindung ablehnen
kann. Dasselbe hat auch fur 6ffentlich zugangliche Datenanwendungen zu gelten,
in der automatisierte Eintrage Betroffener ohne deren ausdriickliche Zustim-
mung erstellt werden.

Der Interessenausgleich des § 28 Abs 2 DSG besteht darin, dass die Zustimmung
des Betroffenen zu dieser Datenanwendung vorab vermutet wird, diese Vermu-
tung der Zustimmung jedoch jederzeit durch Widerspruch entkraftet werden
kann.

G 264/2015-18
08.10.2015

21 von 32



G 264/2015-18
08.10.2015

22 von 32

Auch aus diesen Griinden ist die Bestimmung des § 28 Abs 2 DSG nicht verfas-
sungswidrig."

5. Der Verfassungsgerichtshof filhrte am 30. September 2015 eine o6ffentliche
mundliche Verhandlung durch, in der die Parteien zu Fragen der Auslegung und
der VerhaltnismaRigkeit der angefochtenen Bestimmung sowie zu Fragen der
Auslegung der Datenschutz-Richtlinie Stellung nahmen.

IV. Erwagungen

1. Zur Zulassigkeit

1.1. Voraussetzung eines Parteiantrages auf Normenkontrolle ist — entsprechend
der Formulierung des Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. d B-VG — die Einbringung eines
Rechtsmittels in einer "in erster Instanz entschiedenen Rechtssache", somit eines
(gemaR § 62a Abs. 1 erster Satz VFGG rechtzeitigen und auch sonst zuladssigen)
Rechtsmittels gegen eine die Rechtssache erledigende Entscheidung erster
Instanz. Aullerdem muss der Parteiantrag gemald Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. d B-VG
"aus Anlass" der Erhebung eines Rechtsmittels gestellt werden, was § 62a Abs. 1
erster Satz VfGG dahin prazisiert, dass der Parteiantrag "gleichzeitig" mit dem
Rechtsmittel gestellt werden muss.

1.2. Dem Erfordernis der Gleichzeitigkeit hat die antragstellende Gesellschaft
jedenfalls dadurch Rechnung getragen, dass sie den vorliegenden Parteiantrag
und die Berufung gegen das Urteil des Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen Wien
vom 24. April 2015 am selben Tag erhoben und eingebracht hat (vgl. VfGH
3.7.2015, G 46/2015).

1.3. Der Verfassungsgerichtshof geht davon aus, dass die Berufung der antrag-
stellenden Gesellschaft gegen das Urteil des Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen
Wien vom 24. April 2015 zuldssig ist.

1.4. Die Bestimmung, deren Aufhebung die antragstellende Gesellschaft begehrt,
ist auch prajudiziell: Das Landesgericht fir Zivilrechtssachen Wien hat § 28 Abs. 2
DSG 2000 im Anlassverfahren angewendet. Auch die Bundesregierung bestreitet
die Prajudizialitat des § 28 Abs. 2 DSG 2000 nicht.
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1.5. Da auch sonst keine Prozesshindernisse hervorgekommen sind, erweist sich
der Antrag als zuldssig.

2. In der Sache

Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten Verfahren
zur Prifung der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes gemald Art. 140 B-VG auf
die Erorterung der aufgeworfenen Fragen zu beschranken  (vgl.
VfSlg. 12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin aus-
schliefRlich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der Be-
griindung des Antrages dargelegten Grinden verfassungswidrig ist
(VfSlg. 15.193/1998, 16.374/2001, 16.538/2002, 16.929/2003).

2.1. Die antragstellende Gesellschaft bringt zusammengefasst zunachst vor: Die
Geltendmachung des Widerspruchsrechts flihre dazu, dass die Verarbeitung und
Veroffentlichung der jeweiligen personenbezogenen Daten und der darauf
aufbauende Meinungsaustausch im Internetportal der antragstellenden Gesell-
schaft nicht mehr moglich sei. Dies stelle einen Eingriff in das Recht auf Mei-
nungs- und Informationsfreiheit dar. Da das Widerspruchsrecht gemall § 28
Abs. 2 DSG 2000 keiner Begriindung bedirfe und keine Abwadgung zwischen dem
(unter Umstanden gar nicht vorliegenden) Geheimhaltungsinteresse des Be-
troffenen und dem Interesse an einer offentlichen Meinungsbildung stattfinde,
sei dieser Eingriff unverhaltnismaRig.

2.1.1. § 28 Abs. 1 DSG 2000 raumt jedem von einer Datenverwendung Betroffe-
nen das Recht ein, gegen die Verwendung seiner Daten wegen Verletzung lUber-
wiegender schutzwiirdiger Geheimhaltungsinteressen, die sich aus seiner beson-
deren Situation ergeben, beim Auftraggeber der Datenanwendung Widerspruch
zu erheben. Der Auftraggeber hat bei Vorliegen dieser Voraussetzungen die
Daten des Betroffenen binnen acht Wochen aus seiner Datenanwendung zu
l6schen und allfillige Ubermittlungen zu unterlassen. Im Fall eines Widerspruchs
gemal § 28 Abs. 1 DSG 2000 ist daher unzweifelhaft eine Interessenabwagung
durchzufiihren (so auch OGH 14.9.2006, 6 Ob 167/06m; Dohr/Pollirer/Weiss/
Knyrim [Hrsg.], DSG?, § 28 Anm. 4).

Mit dem Widerspruchsrecht gemaR § 28 Abs. 1 DSG 2000 wurde die Vorgabe des
Art. 14 lit. a Datenschutz-Richtlinie umgesetzt, wonach die Mitgliedstaaten das
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Recht der betroffenen Person anerkennen, "zumindest in den Fallen von Artikel 7
Buchstaben e) und f) jederzeit aus lberwiegenden, schutzwiirdigen, sich aus
ihrer besonderen Situation ergebenden Griinden dagegen Widerspruch einlegen
zu kénnen, daR sie betreffende Daten verarbeitet werden; dies gilt nicht bei
einer im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen entgegenstehenden Bestimmung.
Im Fall eines berechtigten Widerspruchs kann sich die vom fiir die Verarbeitung
Verantwortlichen vorgenommene Verarbeitung nicht mehr auf diese Daten
beziehen; [...]".

GemalR Art. 7 Datenschutz-Richtlinie darf die Verarbeitung personenbezogener
Daten lediglich erfolgen, wenn eine der folgenden Voraussetzungen erfillt ist:

"a) Die betroffene Person hat ohne jeden Zweifel ihre Einwilligung gegeben;

b) die Verarbeitung ist erforderlich fiir die Erfillung eines Vertrags, dessen
Vertragspartei die betroffene Person ist, oder fiir die Durchflihrung vorvertragli-
cher MaBnahmen, die auf Antrag der betroffenen Person erfolgen;

c) die Verarbeitung ist fiir die Erflllung einer rechtlichen Verpflichtung erforder-
lich, der der fiir die Verarbeitung Verantwortliche unterliegt;

d) die Verarbeitung ist erforderlich fiir die Wahrung lebenswichtiger Interessen
der betroffenen Person;

e) die Verarbeitung ist erforderlich fiir die Wahrnehmung einer Aufgabe, die im
offentlichen Interesse liegt oder in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt erfolgt und
dem fir die Verarbeitung Verantwortlichen oder dem Dritten, dem die Daten
Ubermittelt werden, Ubertragen wurde;

f) die Verarbeitung ist erforderlich zur Verwirklichung des berechtigten Interes-
ses, das von dem fiir die Verarbeitung Verantwortlichen oder von dem bzw. den
Dritten wahrgenommen wird, denen die Daten ibermittelt werden, sofern nicht
das Interesse oder die Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person,
die gemal Artikel 1 Absatz 1 geschitzt sind, Gberwie[g]en."

Gemal Art. 8 Abs. 1 Datenschutz-Richtlinie ist die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten, aus denen die rassische und ethnische Herkunft, politische Mei-
nungen, religiése oder philosophische Uberzeugungen oder die Gewerkschafts-
zugehorigkeit hervorgehen, sowie von Daten Uiber Gesundheit oder Sexualleben
grundsatzlich zu untersagen; Abs. 2 leg.cit. listet taxativ Ausnahmen auf.
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Art. 7 Datenschutz-Richtlinie wurde hinsichtlich der Verwendung nicht-sensibler
Daten insbesondere in § 8 DSG 2000 (vgl. Enndckl, Der Schutz der Privatsphare in
der elektronischen Datenverarbeitung, 2014, 366) umgesetzt. Schutzwiirdige
Geheimhaltungsinteressen sind demnach bei Verwendung nicht-sensibler Daten
unter anderem dann nicht verletzt, wenn "liberwiegende berechtigte Interessen
des Auftraggebers oder eines Dritten die Verwendung erfordern" (§ 8 Abs. 17 4
DSG 2000). Jeder Datenverwendung muss daher eine Interessenabwagung
vorangehen (vgl. Dohr/Pollirer/Weiss/Knyrim [Hrsg.], DSG? § 8 Anm. 9). §8
Abs. 3 DSG 2000 nennt demonstrativ Falle, in denen schutzwirdige Geheimhal-
tungsinteressen aus dem Grunde des § 8 Abs. 1 Z 4 DSG 2000 nicht verletzt sind.

2.1.2. GemaR § 28 Abs. 2 DSG 2000 kann der Betroffene "gegen eine nicht
gesetzlich angeordnete Aufnahme in eine 6ffentlich zugangliche Datenanwen-
dung [...] jederzeit auch ohne Begriindung seines Begehrens Widerspruch erhe-
ben. Die Daten sind binnen acht Wochen zu I6schen".

In den Erlduterungen zur Regierungsvorlage (RV 1613 BIgNR 20. GP, 48) wird zu
§ 28 Abs. 2 DSG 2000 ausgefihrt:

“In Abs. 2 wird eine zusatzliche Spielart des Widerspruchsrechts ausdricklich
geregelt, die in der Praxis nach den bisherigen Erfahrungen bedeutsam ist und
nur die Nutzanwendung des bereits zu Abs. 1 Gesagten auf eine besondere
Konstellation darstellt: Es gibt wiederholt Anwendungsfille, in welchen bei einer
Durchschnittsbetrachtung eine Verletzung schutzwirdiger Geheimhaltungsinte-
ressen infolge des Zwecks der Datenverarbeitung und der verwendeten Datenar-
ten unwahrscheinlich ist (Beispielsfalle waren etwa Verzeichnisse Osterreichi-
scher Gewerbetreibender, die fir Exportforderungszwecke verwendet werden;
Einwohnerverzeichnisse; Verzeichnisse von Fernsprechteilnehmern, Telefaxan-
schlissen, E-Mail-Adressen, usw.). Derartige o6ffentlich zugéngliche Verzeichnisse
beruhen zum groBten Teil nicht auf ausdriicklichen gesetzlichen Regelungen. Um
einen fairen Interessensausgleich zu gewahrleisten, scheint es sinnvoll, Personen
ein Widerspruchsrecht gegen die Aufnahme in solche Verzeichnisse einzurau-
men, wenn sie in Abweichung von der durchschnittlichen Einschatzung der
Geheimhaltungsinteressen eine Verletzung ihrer Interessen durch Aufnahme
ihrer Daten in ein solches Verzeichnis beflirchten. Durch die Moglichkeit des
Widerspruchs ware gewadhrleistet, dall einerseits Verzeichnisse dieser Art, die
von der grolRen Mehrheit der Bevélkerung als sinnvoll und nitzlich empfunden
werden, legalerweise existieren kdnnen und andererseits Interessenslagen, die
vom Durchschnitt abweichen, entsprechend beriicksichtigt werden kénnen und
diese Berticksichtigung auch einfach durchzusetzen ist."

2.1.2.1. Zunéachst ist darauf hinzuweisen, dass das Widerspruchsrecht des § 28
Abs. 2 DSG 2000 den Betroffenen nur in jenen Fallen zuséatzlichen Rechtsschutz
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einrdumt, in denen die Verarbeitung der Daten grundsatzlich rechtmalig ist,
etwa weil "Uberwiegende berechtigte Interessen des Auftraggebers die Verwen-
dung erfordern" (§ 8 Abs. 1 Z 4 DSG 2000) oder es sich um zuldssigerweise
veroffentlichte Daten (§ 8 Abs. 2 DSG 2000) handelt.

2.1.2.2. Die offentliche Zugdnglichkeit einer Datenanwendung iSd § 28 Abs. 2
DSG 2000 liegt dann vor, wenn sie einem nicht von vornherein bestimmten, nach
auBen hin begrenzten Personenkreis zuganglich gemacht wird und der Zugang
zur Datenanwendung nur von der Entscheidung des Auftraggebers Ulber das
ausreichende Interesse des Abfragenden abhéangig ist (vgl. OGH 13.9.2012, 6 Ob
107/12x mwN zur "6ffentlich zuganglichen Datei" iSd § 28 Abs. 2 DSG 2000 idF
vor der Datenschutznovelle 2010).

2.1.2.3. Der Begriff der "Datenanwendung" iSd § 4 Z 7 DSG 2000 entspricht dem
friher verwendeten Begriff der "Datenverarbeitung"; der Gesetzgeber versteht
darunter "die Summe der in ihrem Ablauf logisch verbundenen Verwendungs-
schritte (Z 8), die zur Erreichung eines inhaltlich bestimmten Ergebnisses (des
Zweckes der Datenanwendung) geordnet sind und zur Gédnze oder auch nur
teilweise automationsunterstiitzt, also maschinell und programmgesteuert,
erfolgen (automationsunterstiitzte Datenanwendung)". Durch die Verwendung
des Begriffs der "Datenanwendung", der mit der Datenschutznovelle 2010,
BGBI. | 133/2009, an Stelle des in § 28 Abs. 2 DSG 2000 in der Stammfassung
verwendeten Begriffs der "Datei" gesetzt wurde, soll nach den Materialien (RV
472 BIgNR 24. GP, 11) gewahrleistet werden, dass "auch etwa bei Internet-
anwendungen, bei denen lber die Dateieigenschaft Unklarheit besteht, das
Recht auf Widerspruch geltend gemacht werden kann".

So stellt etwa die Veroffentlichung personenbezogener Daten auf einer Internet-
seite eine Datenanwendung dar (vgl. dazu Koukal, Widerspruchsrecht — Kleine
Anderung, groRe Wirkung, MR 2009, 363). Auch nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes der Europdischen Union ist der Vorgang, der darin besteht, perso-
nenbezogene Daten auf eine Internetseite zu stellen, als Datenverarbeitung iSd
Art. 3 Abs. 1 Datenschutz-Richtlinie anzusehen (EuGH 6.11.2003, C-101/01,
Lindquvist).

2.1.2.4. Nach der von der Bundesregierung in ihrer AuRerung sowie in der
miindlichen Verhandlung vertretenen Auffassung, die explizit auf einer unions-
und verfassungskonformen Auslegung der angefochtenen Bestimmung beruht,
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flhrt ein Widerspruch gemall § 28 Abs. 2 DSG 2000 nicht zwingend dazu, dass
die betroffenen Daten vom Auftraggeber nicht mehr verwendet werden diirfen.
§ 28 Abs. 2 DSG 2000 ordne eine Beweislastumkehr an und entbinde den Be-
troffenen von der Verpflichtung, seinen Widerspruch zu begriinden. Dieses
Verstandnis komme auch in den Gesetzesmaterialien klar zum Ausdruck, denen
zufolge das Widerspruchsrecht nach § 28 Abs. 1 DSG 2000 eine auf den erfolg-
reich Widersprechenden begrenzte Loschungspflicht darstelle und das Wider-
spruchsrecht nach Abs. 2 leg.cit. nur die Anwendung des Abs. 1 leg.cit. auf eine
besondere Konstellation darstelle. Mit der Geltendmachung des Widerspruchs-
rechts entstehe zwar grundsatzlich eine Verpflichtung des Auftraggebers zur
Loschung der Daten binnen acht Wochen, ohne dass der Betroffene seinen
Anspruch begriinden muisse; aus unions- und verfassungsrechtlichen Griinden
kénnten aber selbst im Falle eines solchen Widerspruchs die Daten weiter
verwendet werden, wenn der Auftraggeber darlegen kénne, dass ein Rechts-
grund gemall § 1 Abs. 2 iVm § 8 Abs.1 Z1 bis 4 DSG 2000 vorliege und im
Einzelfall schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen nicht
verletzt wiirden. Wenn ein solcher Nachweis allerdings unterbleibe, miissten
die Daten gemal § 28 Abs. 2 letzter Satz DSG 2000 zwingend geldscht wer-
den. § 28 Abs. 2 DSG 2000 weiche somit vom Widerspruchsrecht nach Abs. 1
dieser Bestimmung nur dahin ab, dass im Falle des Abs. 2 dem Auftraggeber der
Nachweis obliege, dass er zur Verwendung der Daten berechtigt sei und schutz-
wirdige Geheimhaltungsinteressen des Betroffenen nicht verletzt wiirden.

2.1.2.5. Der Oberste Gerichtshof fiihrte in seinem Urteil vom 1. Oktober 2008,
6 Ob 195/08g, aus, dass die Auffassung, der Betroffene miisse zwar seinen
Antrag nicht begriinden, dies aber auf Nachfrage des Auftraggebers nachholen,
nicht nur dem Wortlaut des Gesetzes, sondern auch der Absicht des historischen
Gesetzgebers widerspreche. Der Gesetzgeber sei bei Einfihrung des § 28 Abs. 2
DSG 2000 gerade davon ausgegangen, dass es Anwendungsfalle gebe, in welchen
bei einer Durchschnittsbetrachtung eine Verletzung schutzwiirdiger Geheimhal-
tungsinteressen unwahrscheinlich sei. Aus den Erlduterungen zur Regierungsvor-
lage ergebe sich, dass der Gesetzgeber das Loschungsrecht ausschlieflich in das
Belieben des Betroffenen stelle; auf eine Dartuung eines besonderen Geheimhal-
tungsinteresses oder objektiv schutzwiirdiger Interessen komme es gerade nicht
an (vgl. auch Grassner, Das Widerspruchsrecht bei Wirtschaftsauskunfteien, 0JZ
2010, 899, 900; Siegwart, Widerspruchsrecht gem § 28 Abs 2 DSG europarechts-
und verfassungskonform?, jusIT 2010, 108; Berka, Das Grundrecht auf Daten-
schutz im Spannungsfeld zwischen Freiheit und Sicherheit, OJT I/1, 2012, 45 f.;
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Kotschy, Das Grundrecht auf Geheimhaltung personenbezogener Daten, in:
Jahnel [Hrsg.], Datenschutzrecht und E-Government, 2012, 49; Ennéckl, Der
Schutz der Privatsphare in der elektronischen Datenverarbeitung, 2014, 480). In
weiteren Urteilen stellte der Oberste Gerichtshof zudem fest, dass bereits der
Widerspruch nach § 28 Abs. 2 DSG 2000 nach dem "voéllig eindeutigen Gesetzes-
wortlaut" die Verpflichtung des Auftraggebers zur Loschung der Daten des
Betroffenen auslose; die nachtragliche Einschrankung des Zugriffs auf diese
Daten bzw. eine Anderung der Datenorganisation dahingehend, dass ein geziel-
ter Zugriff auf die betreffenden Daten ausgeschlossen sei, reiche nicht aus (OGH
15.4.2010, 6 Ob 41/10p; 13.9.2012, 6 Ob 107/12x).

2.1.2.6. Der Verfassungsgerichtshof legt diese Auslegung der angefochtenen
Bestimmung durch den Obersten Gerichtshof, die auch das Landesgericht fir
Zivilrechtssachen im Anlassverfahren heranzog, seiner Entscheidung im Geset-
zesprufungsverfahren zugrunde.

2.1.3. Nach Art. 10 Abs. 1 EMRK hat jedermann Anspruch auf freie Meinungsau-
RBerung. Vom Schutzumfang dieser Bestimmung, die das Recht der Freiheit der
Meinung und der Freiheit zum Empfang und zur Mitteilung von Nachrichten und
Ideen ohne Eingriffe 6ffentlicher Behorden einschlieSt, werden sowohl reine
Meinungskundgaben als auch Tatsachendullerungen, aber auch WerbemaRnah-
men erfasst. Die Ubermittlung von Informationen ist unabhingig von deren
Inhalt von Art. 10 EMRK umfasst. Art. 10 EMRK unterscheidet auch nicht, ob
damit kommerzielle Zwecke verfolgt werden oder nicht (so etwa EGMR
24.2.1994, Fall Casado Coca, Appl. 15450/89, NL 1994, 84; vgl. auch VfSlg.
18.378/2008). Hinsichtlich des Rechts auf Zuganglichkeit und Empfang von
Informationen verbietet Art. 10 EMRK in erster Linie die Beschrankung des
Empfangs von Informationen, die andere einer Person zukommen lassen oder
beabsichtigen zukommen zu lassen (EGMR 26.3.1987, Fall Leander,
Appl. 9248/81, Z 74).

Art. 10 Abs. 2 EMRK sieht allerdings im Hinblick darauf, dass die Auslibung dieser
Freiheit Pflichten und Verantwortung mit sich bringt, die Méglichkeit von Form-
vorschriften, Bedingungen, Einschrankungen oder Strafdrohungen vor, wie sie in
einer demokratischen Gesellschaft im Interesse der nationalen Sicherheit, der
territorialen Unversehrtheit oder der 6ffentlichen Sicherheit, der Aufrechterhal-
tung der Ordnung und der Verbrechensverhiitung, des Schutzes der Gesundheit
und der Moral, des Schutzes des guten Rufes und der Rechte anderer, zur Ver-
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hinderung der Verbreitung von vertraulichen Nachrichten oder zur Gewahrleis-
tung des Ansehens und der Unparteilichkeit der Rechtsprechung notwendig sind.

Ein verfassungsrechtlich zuldssiger Eingriff in die Freiheit der MeinungsduBerung
muss sohin, wie auch der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte ausge-
sprochen hat (s. zB EGMR 26.4.1979, Fall Sunday Times, EuGRZ 1979, 390;
25.3.1985, Fall Barthold, EuGRZ 1985, 173), gesetzlich vorgesehen sein, einen
oder mehrere der in Art. 10 Abs. 2 EMRK genannten rechtfertigenden Zwecke
verfolgen und zur Erreichung dieses Zweckes oder dieser Zwecke "in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig" sein (vgl. VfSlg. 12.886/1991,
14.218/1995, 14.899/1997, 16.267/2001 und 16.555/2002).

2.1.4. § 28 Abs. 2 DSG 2000, der den von einer nicht gesetzlich angeordneten
Aufnahme in eine offentlich zugangliche Datenanwendung Betroffenen ein
jederzeitiges und begrindungsloses Widerspruchsrecht einrdaumt, das eine
unbedingte Verpflichtung des Auftraggebers zur Loschung der Daten nach sich
zieht, greift in die MeinungsdulRerungs- und Informationsfreiheit des Art. 10
EMRK ein.

Die angefochtene Bestimmung dient — wie auch aus den Materialien (RV 1613
BIgNR 20. GP, 48) hervorgeht — dem Schutz des Betroffenen und damit einem
legitimen Ziel im Sinne des Art. 10 Abs. 2 EMRK. Der Verfassungsgerichtshof
verkennt nicht, dass die Aufnahme personenbezogener Daten in eine 6ffentlich
zugangliche Datenanwendung fiir den Betroffenen, der diese Art der Verwen-
dung nicht zumindest duldet, einen schweren Eingriff in seine Interessen darstel-
len kann (vgl. Kotschy, Das Grundrecht auf Geheimhaltung personenbezogener
Daten, in: Jahnel [Hrsg.], Datenschutzrecht und E-Government, 2012, 49).

Einem Widerspruch gemaR § 28 Abs. 2 DSG 2000 hat der Auftraggeber jedoch
auch dann binnen acht Wochen mittels Loschung der betroffenen Daten Folge zu
leisten, wenn sein Interesse an der AuRerung oder Weitergabe der mit den
personenbezogenen Daten verbundenen Information bzw. das Interesse der
(potentiellen) Empfanger am Zugang zu dieser Information jenes des Betroffenen
an der Loschung aus der 6ffentlich zugénglichen Datenanwendung liberwiegt.

Mit der Ausiibung des Widerspruchsrechts gemaR § 28 Abs. 2 DSG 2000 kann der
Betroffene jede Art der fortgesetzten Zugdnglichmachung von Information in
einer 6ffentlichen Datenanwendung in Zusammenhang mit seiner Person unter-
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binden, ganz unabhangig davon, ob es sich dabei etwa um Angaben zur Person
des Betroffenen, zu seinen Lebensumstanden, seinem persoénlichen Hintergrund
oder seiner beruflichen Tatigkeit, oder ob es sich etwa um Fakten, um Tatsa-
chenbehauptungen oder um Werturteile Gber den Betroffenen handelt. Damit ist
etwa die Aufnahme in ein 6ffentlich zugangliches Telefon- oder Adressverzeich-
nis ebenso erfasst wie eine kritische Auseinandersetzung mit der Tatigkeit eines
namentlich genannten Politikers auf einer Internetseite.

2.1.5. Die angefochtene Regelung des § 28 Abs. 2 DSG 2000, die dem von einer
Aufnahme in eine 6ffentlich zugdngliche Datenanwendung Betroffenen pauschal
ein unbedingtes Widerspruchsrecht einrdumt, ohne dass eine Abwagung der
Interessen des Betroffenen einerseits und jener des Auftraggebers und der
Offentlichkeit andererseits stattfindet, erlaubt in den vom Medienprivileg des
§ 48 DSG 2000 nicht erfassten Konstellationen, in denen das Widerspruchsrecht
gemald § 28 Abs. 2 DSG 2000 ausgetibt werden kann, keine Berlicksichtigung der
Besonderheiten des Einzelfalls, die beispielsweise darin bestehen kdnnen, dass
die in der Datenanwendung veroffentlichte Information von besonders groRem
Interesse fur die Allgemeinheit ist, etwa auf Grund der Rolle, die die betroffene
Person im offentlichen Leben spielt. Eine solche Interessenabwagung ist jedoch
auf Grund von Art. 10 EMRK verfassungsrechtlich geboten, um einen angemes-
senen Ausgleich zwischen den widerstreitenden, hdufig auch grundrechtlich
geschitzten Interessen herzustellen (vgl. Enndckl, Der Schutz der Privatsphére in
der elektronischen Datenverarbeitung, 2014, 484 f.; zum Gebot der Interessen-
abwagung im Hinblick auf die Zuldssigkeit der Datenverarbeitung durch einen
Suchmaschinenbetreiber siehe auch EuGH 13.5.2014, Rs. C-131/12, Google Spain
SL ua., Rn. 80 f.).

Der in § 28 Abs. 2 DSG 2000 normierte Eingriff in das Recht auf Meinungsaulie-
rungs- und Informationsfreiheit ist daher unverhaltnismaBig.

2.1.6. Soweit die Bundesregierung in ihrer AuRerung darauf hinweist, dass der
Gesetzgeber durch das Medienprivileg gemaR § 48 Abs. 2 DSG 2000 umfangrei-
che Ausnahmen vom Widerspruchsrecht vorgesehen und dadurch Verletzungen
im Recht auf MeinungsduBerungs- und Informationsfreiheit "weitgehend vorge-
beugt" habe, vermag dies nicht zu iberzeugen:

Es kann dahingestellt bleiben, welchen Anwendungsbereich § 48 DSG 2000,
dessen Verfassungs- und Unionsrechtskonformitat der Verfassungsgerichtshof
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bei der Entscheidung Uber den vorliegenden Antrag nicht zu kldren hat, im
Einzelnen hat (vgl. etwa Hattenberger/Hoi, Ein "Medienprivileg" fiir alle und fir
alles?, in: Jahnel [Hrsg.], Datenschutzrecht — Jahrbuch 14, 2014, 251, 272 ff; aA
Herzig, Medienprivileg nach § 48 DSG und nach Art 9 der Datenschutzrichtlinie:
Eine Case Study zur richtlinienkonformen Auslegung des Osterreichischen Daten-
schutzrechts, in: Jahnel [Hrsg.], Datenschutzrecht — Jahrbuch 14, 2014, 281, 284
ff.). Selbst bei einem (allenfalls unionsrechtlich gebotenen, vgl. EuGH 16.12.2008,
Rs. C-73/07, Tietosuojavaltuutettu) weitgehenden Anwendungsbereich des § 48
DSG 2000 erfasst das darin normierte Medienprivileg — wie auch der Vertreter
der Bundesregierung in der miindlichen Verhandlung darlegte — nicht alle Falle
der von Art. 10 EMRK geschiitzten Kommunikations- und Informationsfreiheit.

Es gibt daher Fallkonstellationen, in denen — mangels Anwendbarkeit des § 48
DSG 2000 — das Widerspruchsrecht gemall § 28 Abs. 2 DSG 2000 ausgelibt
werden kann und eine unbedingte Loschungsverpflichtung des Auftraggebers
bewirkt, obwohl Art. 10 EMRK die Durchfiihrung einer Interessenabwdgung
gebietet.

2.2. Ungeachtet der im (weiteren) gerichtlichen Verfahren zu entscheidenden
Frage, ob das Medienprivileg des § 48 DSG 2000 im konkreten Fall zur
Anwendung kommt, kann § 48 DSG 2000 bei einer im Gesetzesprifungs-
verfahren gebotenen abstrakten Beurteilung durch den Verfassungsgerichtshof
die Verfassungswidrigkeit des angefochtenen § 28 Abs. 2 DSG 2000 nicht
beseitigen. Angesichts des Ergebnisses, dass § 28 Abs. 2 DSG 2000 gegen das
verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf MeinungsaulBerungsfreiheit
gemald Art. 10 EMRK verst6Rt, ertbrigt sich ein Eingehen auf die Frage, ob auch
die Bedenken der antragstellenden Gesellschaft gegen die angefochtene Be-
stimmung in Bezug auf den Gleichheitsgrundsatz zutreffen.

V. Ergebnis

1. 8§ 28 Abs. 2 DSG 2000 ist wegen VerstoRes gegen das Recht auf freie Mei-
nungsauBerung gemaR Art. 10 EMRK als verfassungswidrig aufzuheben.

2. Die Bestimmung einer Frist fir das AulRerkrafttreten der aufgehobenen Geset-
zesstelle griindet sich auf Art. 140 Abs. 5 dritter und vierter Satz B-VG.
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3. Der Ausspruch, dass frihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft 51
treten, beruht auf Art. 140 Abs. 6 erster Satz B-VG.

4. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziiglichen Kundmachung der 52
Aufhebung und der damit im Zusammenhang stehenden sonstigen Ausspriiche
erflieBt aus Art. 140 Abs. 5 erster Satz B-VG und § 64 Abs. 2 VfGG iVm §3 Z3
BGBIG.

Wien, am 8. Oktober 2015
Der Prasident:
Dr. HOLZINGER

Schriftfuhrerin:
Mag. HILLISCH
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