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Widerspruchsrecht gem § 28 Abs 2 DSG euro-
parechts- und verfassungskonform?

Das Widerspruchsrecht gem § 28 Abs 2 DSG gewinnt durch die Judikatur und nicht zuletzt durch die DSG-Novelle
2010 immer stérker an Bedeutung. Dieser Beitrag untersucht die Europarechts- und die Verfassungskonformitat der

genannten Bestimmung.

Deskriptoren: Datenschutzrecht, Widerspruchsrecht
Normen: DSG 2000: § 28; RL 95/46/EG: Art 14

1. Einleitung

In jiingster Zeit war § 28 DSG? gleich
mehrfach Inhalt wissenschaftlicher Aus-
einandersetzungen.’ Anlass fiir diese
gesteigerte Aufmerksambkeit, die der Be-
stimmung zuteil wurde, war eine E des
OGH zum Widerspruchsrecht gem § 28
Abs 2.9 Die E des OGH und, in deren
Folge, die Kommentare, konzentrierten
sich in ihren Ausfithrungen jeweils auf
den Begriff der ,,6ffentlich zuginglichen
Datei®. Weniger Aufmerksamkeit wurde

1) Dieser Aufsatz gibt lediglich die Rechtsansicht
des Autors wieder.

2) Paragrafenzitate ohne Gesetzeszitat beziehen
sich auf das DSG 2000 idgF (DSG).

3) Dérfler, Datenschutz: OGH auf Abwegen?,
ecolex 2009, 636; Forgd/Kastelitz, Das Wider-
spruchsrecht gem § 28 DSG 2000, jusIT 2009/11,
18; Jahnel, Widerspruchsrecht gegen Aufnahme
in eine Bonitatsdatenbank, jusIT 2008/87, 184;
Knyrim, Widerspruch gegen die Datenverarbei-
tung in Wirtschaftsauskunfteien?, ecolex 2008,
1060; Leissler, Apropos: Aktuelles zum Daten-
schutz bei Bonitatsauskiinften, ecolex 2009,
181.

4) OGH 1.10. 2008, 6 Ob 195/08g.
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bisher der Frage geschenkt, ob das Wider-
spruchsrecht europarechtskonform und
verfassungskonform ist. Dieser Frage, der
es gerade in Anbetracht der DSG-Novelle
2010,% die den Anwendungsbereich fiir
das Widerspruchsrecht nach § 28 Abs 2
zusitzlich erweitert hat,® an Aktualitit
nicht mangelt, geht der Aufsatz nach.

2. Das Widerspruchsrecht

§ 28 kenntzwei Varianten, gegen bestimm-
te Datenverwendungen Widerspruch zu
erheben. Das Widerspruchsrecht nach
§ 28 Abs 2 berechtigt jedermann, dessen
Daten in einer 6ffentlich zuginglichen
Datenanwendung gespeichert wurden,
zum Widerspruch gegen die Datenspei-
cherung, womit die Daten binnen acht

5) BGBI12009/133.

6) Mit der DSG-Novelle 2010 wurde in § 28 Abs 2
der Begriff , Datei” durch den Begriff , Datenan-
wendung” ersetzt, um, wie den Mat zu entneh-
men ist, jedenfalls auch Internetanwendungen
zu erfassen.

Wochen zu 16schen sind.” Dieses Wider-
spruchsrecht ist Gegenstand der Ausfiih-
rungen in diesem Beitrag.

Nach § 28 Abs 1 hat jeder Betroffene
das Recht, gegen die Verwendung seiner
Daten wegen Verletzung tiberwiegender
schutzwiirdiger Geheimhaltungsinteres-
sen, die sich aus seiner besonderen Situa-
tion ergeben, beim Auftraggeber der Da-
tenanwendung Widerspruch zu erheben,
sofern die Verwendung von Daten nicht
gesetzlich vorgesehen ist. Der Auftragge-
ber hat bei Vorliegen dieser Vorausset-
zungen die Daten des Betroffenen binnen
acht Wochen aus seiner Datenanwendung
zu 16schen und allfillige Ubermittlungen
zu unterlassen. Im Gegensatz zum Wi-
derspruchsrecht nach Abs 2 findet beim
Widerspruchsrecht nach Abs 1 eine Inte-
ressenabwagung statt.

7)  Unter dem Widerspruchsrecht wird im Folgenden
das Widerspruchsrecht nach § 28 Abs 2 bezeich-
net.



3. Europarechtskonformitit?

§ 28 Abs 1 fufSt auf Art 14 lit a DSRL,®
der vorsieht, dass die Mitgliedstaaten das
Recht der betroffenen Person anerkennen,
wumindest in den Fillen von Artikel 7
Buchstaben e) und f} jederzeit aus iiber-
wiegenden, scbutzwiirdz’gen, sich aus
ibrer besonderen Situation ergebenden
Griinden dagegen Widerspruch einlegen
zu knnen, dass sie betreffende Daten ver-
arbeitet werden; dies gilt nicht bei einer
im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen
entgegenstehenden Bestimmung [...]%.
Das in der Richtlinie verankerte Wider-
spruchsrecht® ist damit von einer Interes-
senabwigung abhéngig. Allerdings lasst
die Bestimmung auch eine Erschwerung
des Widerspruchsrechts zu, denn den Mit-
gliedstaaten ist es gestattet, Ausnahmen
vom Widerspruchsrecht zu schaffen.!®
Fraglich ist, ob die in § 28 Abs 2 ver-
ankerte zusitzliche Spielart des Wider-
spruchsrechts, die ohne eine Interessen-
abwigung auskommt, zuldssig ist oder
nicht. Der EuGH hat bereits ausgespro-
chen, dass die DSRL die Rechtslage um-
fassend harmonisiert hat.!" Art 14 lir a
DSRL ldsst, wie gezeigt, cine Erschwerung
des Widerspruchsrechts zu, wohingegen
eine Erweiterung des Widerspruchs-
rechts auf die Fille des Art 7 a bis d
DSRL mit einer Interessenabwigung
verkniipft sein muss. Nationale Abwei-
chungen von dieser Systematik sind we-
gen der Vollharmonisierung unzulissig.
Daran dndert auch nichts, dass der EuGH
in der E ,, Lindquist“ ausgesprochen hat,
dass es den Mitgliedstaaten gestateet sei,
den Geltungsbereich der die DSRL um-
setzenden Rechtsvorschriften auf vom
Anwendungsbereich der DSRL nicht
erfasste Bereiche auszudehnen, soweit
dem keine anderen gemeinschaftsrecht-
lichen Bestimmungen entgegenstehen.!
Das Widerspruchsrecht dehnt nimlich

8) Richtlinie 95/46/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 24. 10. 1995 zum Schutz
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten und zum freien Daten-
verkehr, ABI 281 S 31 (DSRL),

9) Auf das hier nicht einschlagige Recht, gegen

Datenverarbeitungen zum 2weck von Direktwer-

bung Widerspruch zu erheben, wird hier nicht

weiter eingegangen.

Knyrim, Widerspruch gegen die Datenverarbei-

tung in Wirtschaftsauskunfteien?, ecolex 2008,

1061.

EuGH 6. 11. 2003, Rs C-101/01, Lindgvist, Slg

2003, 12971, Rn 95 ff; EuGH 16, 12, 2008,

Rs C-524/06, Huber, Rn 51; siehe auch Jahnel,

Handbuch Datenschutzrecht (2010) Rn 1/38f; si-

ehe auch Forgo/Kastelitz, Das Widerspruchsrecht

gemal § 28 Abs 2 DSG - eine Analyse, in Jahne!

(Hrsg), Jahrbuch Datenschutzrecht (2009) 26.

EuGH 6. 11. 2003, Rs C-101/01, Lindgvist, Slg

2003, 12971, Rn 98.
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nicht den Anwendungsbereich der DSRI,
aus, sondern, im Gegenteil, schrinke
diesen ein, indem es einen zusitzlichen
Léschungsanspruch gegen eine an sich
zulissige Datenverarbeitung statuiert.
Zu diesem Ergebnis gelangt man auch
tiber Art 13 DSRL: Nach dieser Bestim-
mung kénnen Mitgliedstaaten Rechts-
vorschriften erlassen, die die Pflichten
und Rechte einzelner Artikel der DSRL
beschrinken, sofern eine solche Be-
schrinkung zur Verfolgung bestimmter
Regelungsziele notwendig ist. Im Umkehr-
schluss heiflt das aber, dass die Einschrin-
kung der Rechte und Pfichten anderer,
nicht in Art 13 genannter Bestimmungen
unzuldssig ist. Wenn ein Auftraggeber
Daten entsprechend Art 7 DSRL (der in
Art 13 DSRL nicht genannt wird) verar-
beitet, ist ein den Betroffenen zuerkanntes
Widerspruchsrecht, wonach die (zulissi-
gerweise) verarbeiteten Daten unter den
weiteren Voraussetzungen des § 28 Abs 2
zu 16schen sind, eine Einschriankung der
den Auftraggebern zustehenden Rechte.
Eine solche Einschrankung der Rechte der
Auftraggeber, die zugleich eine Erweite-
rung der Rechte der Betroffenen ist, was
in diesem Zusammenhang aber nicht von
Bedeutung ist, ist demnach unzulissig,
Das Widerspruchsrecht ist vor diesem
Hintergrund mE gemeinschaftswidrig.

4. Verfassungskonformitit?

Halten wir uns das Widerspruchsrecht
nochmals kurz vor Augen: Bei Vorliegen
der Voraussetzungen des § 28 Abs 2 hat
der Auftraggeber — ohne eine Interessen-
abwigung - die Daten des Betroffenen
zu l6schen, selbst wenn er sie rechtmiRig
verarbeitet. Unter Daten versteht das DSG
personenbezogene Daten,' wobei das
DSG nicht nur personenbezogene Tatsa-
chen (wie zB die Adresse, die Nationalitit
oder das Geburtsdatum) einer Person son-
dern auch Werturteile iiber diese Person
erfasst. Zu Recht sprechen Dobw/Pollirer/
Weiss/Krnyrim idZ von personenbezoge-
nen Informationen, die das DSG schiitzen
will.' Da damit jegliche Information, die
einer Person zugeordnet werden kann, als
personenbezogenes Datum gilt und unter
bestimmten Voraussetzungen zu l6schen
ist, ist der Konflikt mit der Meinungsiu-
Berungsfreiheit vorprogrammiert.

Denn Art 10 Abs 1S 1 EMRK normiert,
dass jedermann Anspruch auf freie Mei-
nungsduferung hat. Vom Schutzbereich

13) VgI§§ 1 Abs Tu4z 1.
14) Vgl DohriPoliier/WeissiKnyrim, DSG? § 4 Anm
2; so auch Jahnel, Handbuch (FN 11)Rn 3/72.

erfasst sind sowohl Meinungskundgaben
wie Tatsachenmitteilungen; geschiitzt wird
damit die Redefreiheit schlechthin.’ Ge-
schiitzt ist die Preiheit der Meinungsbil-
dung und ihre AuRerung bzw Weitergabe,
jeweils unabhingig von der Verbreitungs-
form.’® Der Schutz der Meinungsiufe-
rungsfreiheit darf weder vom Inhalt noch
von einer besonderen Legitimation des
Aufernden abhingig gemacht werden.!”
Daraus folgt, dass personenbezogene In-
formationen jedenfalls in den Schutzbe-
reich des Grundrechts fallen, schlieRlich
handelt es sich dabei (auch) um Tatsachen-
mitteilungen bzw Meinungskundgaben.
Da ein Auftraggeber unter den weiteren
Voraussetzangen des Widerspruchsrechts
Daten loschen muss, wird er an der Wei-
tergabe seiner (personenbezogenen) Au-
Rerung gehindert, worin ein Eingriff in
Art 10 EMRK zu sehen ist.!8

Ein Eingriff ist nur zulissig, wenn er
gesetzlich vorgesehen ist, ein legitimes Ziel
iSd Art 10 Abs 2 EMRK verfolgt und ver-
hiltnismagig ist. Als legitime Ziele kom-
men einerseits der Schutz vertraulicher
Nachrichten und andererseits der Schutz
der Rechte anderer infrage.”” Der EGMR
hat sich mir ersterem Einschriankungs-
grund bisher noch kaum beschiftigt.20
Beim Schutz vertraulicher Nachrichten
geht es um den Schutz von Geheimnis-
sen, also von Nachrichten, deren Inhalt
fiir so bedeutsam gehalten wird, dass er
blof einzelnen Geheimnistrégern bekannt
ist. Anders der Schutz personenbezogener
Daten: Sie werden nicht wegen ihres Inhal-
tes geschiitzt, sondern wegen ihres Perso-
nenbezuges. Selbst banale Nachrichten??
sind — ohne dass die Person das wollen
muss — grundsitzlich geschiitzt, sofern
sie personenbezogen sind. Personenbezo-

15) Mayer, B-VG* (2007) Art 10 MRK (L1,
16) Vgl Holoubek in Merten/Papier (Hrsg), Hand-
buch der Grundrechte § 195 Rn 5; Windhager/
Lattacher, Meinungsfreiheit — Pressefreiheit —
Rundfunkfreiheit ~ Kunstfreiheit, in Heipf (Hrsg),
Handbuch Menschenrechte (2009) Rn 14/7.
Windhager/Lattacher, Menschenrechte (FN 16)
Rn 14/6 mwN.
Kommt der Auftraggeber dem Widerspruch nicht
nach, kann der Betroffene seinen Anspruch ~ je
nach Auftraggeber - vor der Datenschutzkom-
mission oder auf dem Zivilrechtsweg durchset-
zen. Es handelt sich demnach keineswegs um
den Fall einer blo zwischen Privatpersenen
auszutragenden Streitigkeit, sondern um einen
grundrechtsrelevanten méglichen Eingriff durch
den Staat; vgl zum Rechtsschutz Jahnel, Hand-
buch (FN 11) Rn 7/80 mwh.

Andere legitime Ziele kommen nicht in Betracht,

weil die Loschung chne Interessenabwiagung

durchzufihren ist.

20) Vgl frowein/Peukert, EMRK-Kommentar? (1996)
Art 10 Rn 34; siehe auch EGMR Urt v 10, 12.
2007, StoflSwitzerland.

21} Aufdie Frage, wann ein schutzwiirdiges Geheim-
haltungsinteresse vorliegt, wird hier nicht niher
eingegangen.
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gene Daten sind daher per se keine ver-
traulichen Nachrichten iSd Azt 10 Abs 2
EMRK, Wollte man das anders sehen,
wire Art 10 EMRK vollig ausgehohlt,
weil jegliches personenbezogenes Datum
einen Bingriff in die Meinungsdufferungs-
freiheit zulieRe. Die Datenléschung infolge
des Widerspruchs gem § 28 Abs 2 kann
daher nicht mit dem Schutz vertraulicher
Nachrichten gerechtfertigt werden.

Der Eingriff kénnte durch den Schutz der
Rechte anderer gerechtfertigt sein. Auch
wenn es unbestrittenermafen ein Span-
nungsfeld zwischen Meinungsfreiheit und
Datenschutz gibt, hat der EGMR im Fall
Lingens,™ als er den Personlichkeitsschutz
{zu dem im weiteren Sinn ja auch der Da-

22) EGMRUrtv8.7. 1986, Lingens/Osterreich, Ser A
no 103 = EUGRZ 1986, 424; ahnlich BGH 23. 6.
2009, V! ZR 196/08, spickmich.de, jusIT 2009/96,
191 = MR-int 2/09, 57.

tenschutz za zihlen ist) mit der Kommuni-
kationsfreiheit abwog, Letzterer die héhere
Bedeutung zugeordnet, sodass Rechte an-
derer den Eingriff in Art 10 EMRX nicht
rechtfertigen. Davon abgesehen gibt es bei
niherer Betrachtung auch keinen Konflikt
der MeinungsiduRerungsfreiheit mit dem
Grundrecht auf Datenschutz. Ein Auf-
traggeber, der die Daten eines Betroffenen
zuldssigerweise verarbeitet hat, hat dessen
Gruadrecht auf Datenschutz notwendiger-
weise gewahrt und mitnichten verletzt. Es
liegt aber beim Widerspruchsrecht auch
kein Fall des Grundrechts auf Léschung
(§ 1 Abs 3) vor, denn dieses setzt bei einer
unzulissigen Datenverarbeitung an,™ die
es im Fall des Widerspruchs aber gerade

23) Jahnel, Das Grundrecht auf Datenschutz nach
dem DSG 2000, in Akyiirek/Baumgartnertahnel!
Lienbacher/Stolzlechner (Hrsg), Staat und Recht
in europdischer Perspektive ~ £S Schaffer (2006)
325; Lehner, Recht auf Datenschutz, in Heiflf

nicht gibt {dort soll einzig der Umstand,
dass ein personenbezogenes Datum in
eine 6ffentliche Datenanwendung einge-
tragen worden ist, die Léschung der Daten
rechtfestigen). Fiir unzuléssigerweise ver-
arbeitete Daten gibt es aber ohnehin den
Laschungsanspruch gem § 27.

ME verstéf8t das Widerspruchsrecht
nach § 28 Abs 2, das ohne Riicksicht auf
den Inhalt der Daten unter den weiteren
gesetzlichen Voraussetzungen vom Auf-
traggeber eine Loschung zulidssigerweise
verarbeiteter Daten verlangt, gegen die
MeinungsdufSerungsfreiheit und ist daher
verfassungswidrig.?"

(Hrsg), Handbuch Menschenrechte (2009)
Rn 11/40.

24) Auch Jahnel ortet in § 28 Abs 2 ein erhebliches
Spannungsverhaltnis zur Freiheit der Meinungs-
duBerung; Jahnel, Anmerkung zu OLG Linz 16. 7.
2009, 3 R 101/09g, jusiT 2010/13, 28.
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