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DSGVO - STRAFFREIHEIT IN OSTERREICH?

Der &sterreichische Gesetzgeber hat am 20.04.2018 relativ unbemerkt Anderungen des
im Jahr 2017 beschlossenen Datenschutz-Anpassungsgesetzes vorgenommen. Aufgrund
einer darin enthaltenen  Bestimmung, wonach  Ersttdter im  Falle eines
DatenschutzverstoBes angeblich straffrei  bleiben, drang dieses Datenschutz-
Deregulierungs-Gesetz 2018 rasch an die Offentlichkeit. Auch an anderen Stellen wurden
noch Anderungen eingebaut, die fur Unternehmen durchaus eine Erleichterung mit sich
bringen kénnten.

Die DSGVO sieht Strafen bis zu EUR 20 Mio. oder 4% des Gesamtjahresumsatzes vor. Das
Deregulierungs-Gesetz mdchte bereits in der Uberschrift zu § 11 - "Verwarnung durch die
Datenschutzbehdrde" - signalisieren, dass die Verhdngung von Strafen unter bestimmten
Umstdnden nicht im Vordergrund stehen und die dsterreichische Datenschutzbehdrde beil
deren Anwendung die VerhdltnismdBigkeit wahren soll. Das Prinzip der
VerhdltnismdRigkeit ist nicht neu, die DSGVO sieht dieses ebenfalls vor, spricht aber
gleichzeitig auch von einer "abschreckenden Wirkung" der Strafe.

§ 11 fuhrt weiter aus: ‘'Insbesondere bei erstmaligen VerstéBen wird die
Datenschutzbehdérde im Einklang mit Art. 58 DSGVO von ihren Abhilfebefugnissen
insbesondere durch Verwarnen Gebrauch machen." Anders gesagt: Bei Ersttcitern soll
anstatt der Geldstrafe die MaBnahme der Verwarnung gewdhlt werden.  Diese
Bestimmung kénnte als eine Empfehlung an die Datenschutzbehdrde gedeutet werden
sowie als Signal insbesondere an KMUs, welchen die Umsetzung der DSGVO sehr viel
abverlangt. Die normative Anderungskraft dirfte aber beschrénkt sein: Auch schon
bisher hat die Datenschutzbehdrde bei der Strafzumessung den Umstand der Ersttat und
der Schwere der Schuld berucksichtigt; nicht selten blieb es in solchen Fdllen nur bei
einer Verwarnung.

Auch ist schwer vorstellbar, dass es eine Behérde — trotz des § 11 - bel einem Ersttdter,
welcher vorsdtzlich einen schweren VerstoB gegen Datenschutzregelungen begangen
hat, nur bei einer Verwarnung belassen wurde.

SchlieRlich ist mehr als fraglich, ob die nationale Regelung des § 11 die
Datenschutzbehdrde bei ihrer durch die DSGVO garantierten Unabhdngigkeit und somit
Entscheidungsfreiheit tats¢ichlich einschrémken kann.

Ist nun ein Datenschutzversto3 passiert, dann kénnte das "Gunstigkeitsprinzip" des § 69
Abs 5 zur Anwendung kommen: " Ein strafbarer Tatbestand, der vor dem Inkrafttreten
dieses Bundesgesetzes verwirklicht wurde, ist nach jener Rechtslage zu beurteilen, die fur
den Tdter in ihrer Gesamtauswirkung gunstiger ist. Folgender Anwendungsfall wdre
denkbar: Im Erstfall kommt die neue Regelung zur Anwendung (daher: nur
Verwarnung); im Widerholungsfall dann Ruckgriff auf das alte DSG (daher: Hochststrafe
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dort: EUR 25.000). Manches bleibt aber unklar: Wie werden Dauerdelikte behandelt,
etwa permanente Nicht-Loschung von Daten? Muss die Tat zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens der neuen Regelung beendet sein? Und auch die Auslegung von
"Gesamtauswirkung’, wenn neben Strafen auch MaBnahmen aufgetragen werden
kénnen, die in Threr Reichweite sehr weit gehen kénnen (z.B. Loschung der gesamten
Marketing-Datenbank)?

§ 30 DSG(neu) fand sich bereits im Anpassungsgesetz aus 2017 und sieht vor, dass fur
VerstdBe, die von (nicht leitenden) Mitarbeitern begangen werden, das Unternehmen
nicht haftbar gemacht werden kann, jedoch nur unter der Bedingung der
Implementierung eines wirksamen Compliance-Systems. Fehlt dieses oder ist es
unwirksam, doann hat das Unternehmen auch fur Verfehlungen sonstiger Mitarbeiter
einzustehen. Der in diesem Zusammenhang neu gefasste Abs 3 schrdnkt die Strafbarkeit
noch weiter ein. Demnach hat die Datenschutzbehdrde von einer Bestrafung abzusehen,
wenn fur denselben VerstoB bereits eine Verwaltungsstrafe gegen die juristische Person
verhdngt wird. Fur diese "Nachrangpflicht" 1&sst sich keine Grundlage in der DSGVO
finden; auch hier ist fraglich, ob eine nationale Regelung die Datenschutzbehdrde in der
Form einschrdnken darf.

Fazit: Die offensichtliche Intention des nationalen Gesetzgebers, die Auswirkungen der
DSGVO fur osterreichische Unternehmen abzufedern, stdBt juristisch dort an die Grenzen,
wo die DSGVO wenig oder keinen Interpretationsspielraum fur solch eine
Abschwdchung zuldsst.
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Uber WOLF THEISS

Durch die Kombination wvon lokalem Wissen mit internationaler Kompetenz und
wirtschaftlichem Know-how hat sich WOLF THEISS seit der Grundung vor etwa 60 Jahren
in Wien zu einer der groBten Kangzleien in Mittel-, Ost- und Sudosteuropa (CEE/SEE)
entwickelt. Heute beschdftigen wir uber 340 Juristen caus den unterschiedlichsten
Rechtsbereichen in 13 Ldandern.

Fur etwaige Ruckfragen stehen wir IThnen jederzeit gerne zur Verfugung.

Georg Kresbach Martin Tauber

Partner Associate
georg.kresbach@wolftheiss.com martin.tauber@wolftheiss.com
T. +43 1 51510 5090 T: +43 1 51510 5094

This memorandum has been prepared solely for the purpose of general
information and is not a substitute for legal advice.

Therefore, WOLF THEISS accepts no responsibility if — in reliance on
the information contained in this memorandum - you act, or fail to act,
in any particular way.

If you would like to know more about the topics covered in this
memorandum or our services in general, please get in touch with your
usual WOLF THEISS contact or with:

Wolf Theiss

Schubertring 6

AT - 1010 Vienna

www.wolftheiss.com
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