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Die Umsetzung der Datenschutz-Grundverordnung

in der Bauwirtschaft

Marco Riegler / Theresia Leitinger

Die Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)! ist trotz ihres zweijdhrigen Bestehens fiir viele ein
»Schreckgespenst“. Die Anderungen im operativen Umgang mit Daten sind im Vergleich zur bis-
herigen Rechtslage zwar durchaus iiberschaubar, mit der Anwendbarkeit der DSGVO ab 25. 5.
2018 ~ und damit einhergehend einem neuen DSG 2018 - dndert sich aber vor allem die Hohe der
Strafdrohungen auf bis zu 4 % des Umsatzes oder 20 Mio €. Zusdtzlich bereiten Neuerungen (wie
erweiterte Informations- und Betroffenenrechte, die verpflichtete Einfiihrung eines Verarbeitungs-
verzeichnisses und in bestimmten Fillen die Einflihrung eines Datenschutzbeauftragten sowie die
Durchfiihrung einer Datenschutz-Folgenabschitzung) vor allem einen erhdhten organisatorischen
Aufwand. Dieser Artikel beschiftigt sich mit den in der Praxis zu erwartenden Auswirkungen der

DSGVO auf die Baubranche.

1. Gesetzliche Grundlagen des
Datenschutzrechts in Osterreich

Die DSGVO gilt fiir Datenverarbeitungen in der
EU, aber auch fiir Datenverarbeitungen von Per-
sonen, die sich in der EU befinden, durch einen
Verantwortlichen, der nicht in der EU nieder-
gelassen ist (Art 3 Abs 2 DSGVO). Das bislang
geltende DSG 2000 wurde mit dem Datenschutz-
Anpassungsgesetz 2018, BGBI I 2017/120, an die
Bestimmungen der DSGVO angepasst und wird in
dieser Fassung im Folgenden als ,, DSG 2018 be-
zeichnet. Dariiber hinaus bestehen weitere daten-
schutzrechtliche Bestimmungen etwa in § 33 Abs 1
Z 8, 8§ 118a und 199a StGB oder in § 14a UWG.

Tragendes Element der DSGVO ist ein risiko-
basierter Ansatz, wonach Verantwortliche, die Da-
ten verarbeiten, selbst zu priifen haben, ob und in
welchem Umfang sie sich an die jeweilige Norm
der DSGVO zu halten haben.? Hinzu kommt, dass
die DSGVO als Produkt aus dem Kompromiss
von 28 Mitgliedstaaten der EU als kleinster ge-
meinsamer Nenner {ibrig geblieben ist, was wegen
mangelnder Bestimmtheit und umfangreichen In-
terpretationsbedarfs eine groBe Rechtsunsicherheit
hinterlisst.> Dies stellt auch die Baubranche, die
iiblicherweise eine Vielzahl von Datenverarbei-
tungsvorgingen abwickelt, vor grofle Herausfor-
derungen.

2. Was ist geschiitzt?

Die DSGVO sieht neben der Stirkung des Daten-
schutzes fiir alle Biirger in der EU auch ein einheit-
liches Datenschutzniveau und die Kontrolle von
natiirlichen Personen iiber die eigenen Daten vor."

Geschiitzt werden nach der DSGVO perso-
nenbezogene Daten, dies sind alle Informationen,

1 Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 27. 4. 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei
der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Daten-
verkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Daten-
schutz-Grundverordnung), ABI L 119 vom 4. 5. 2016, S 1.

2 Tretzmiiller, Die Datenschutzfolgenabschitzung im Uberblick
(Teil IT), Dako 2018, 32.

3 Schrems, Die DSGVO als Produkt von Lobbyismus und Tausch-
handel, in Knyrim, Datenschutz-Grundverordnung (2016) 33
37).

4 Vgl Art 1 DSGVO.

die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare
natiirliche Person bezichen, die manuell oder au-
tomationsunterstiitzt verarbeitet werden.’ Beispiele
dafiir sind etwa Name, Geburtsdatum und Famili-
enstand, aber auch Mietvertragsdaten, Kostenvor-
anschlige, Korrespondenz, Rechnungen oder eine
Kopie des Staplerfiihrerscheins eines Mitarbeiters.
Wenn eine Baustelle videoiiberwacht wird, um
etwa Einbriiche oder Materialdiebstéhle zu kon-
trollieren, und auf diesen Aufnahmen auch Arbeit-
nehmer, Lieferanten oder der Baustellenkoordina-
tor zu sehen sind, handelt es sich dabei ebenfalls
um personenbezogene Daten dieser natiirlichen
Personen. Nur Daten, die keiner Person zugeord-
net werden konnen, sind anonyme Daten und fallen
nach Erwigungsgrund 26 der DSGVO nicht in den
Regelungsbereich der DSGVO. Auch Daten, die
natiirliche Personen ausschlieBlich fiir familidre
oder personliche Zwecke verwenden, sind von der
DSGVO ausgenommen.’

7Zu beachten ist zusétzlich, dass auch manuelle
Dateisysteme, das heiit papierbasierte Datenverar-
beitungen, von der DSGVO umfasst sind, wenn die
personenbezogenen Daten einzelner Betroffener
nach einem Suchkriterium zugénglich sind. Bei-
spiele dafiir sind etwa Kunden- oder Lieferanten-
karteien sowie sortierte Aktenordner.® Auch die vor
Ort gefithrten und im Baucontainer archivierten
Baustellenlisten, die die tiglich anwesenden Per-
sonen dokumentieren, fallen daher in den Anwen-
dungsbereich der DSGVO.

Dariiber hinaus gibt es eigene Kategorien von
besonders schutzwiirdigen Daten. Dazu zdhlen
zunichst die sensiblen Daten im Sinne des Art 9
DSGVO, nimlich personenbezogene Daten, aus
denen die rassische und ethnische Herkunft, poli-
tische Meinungen, religidse oder weltanschauliche
Uberzeugungen oder die Gewerkschaftszugehdrig-
keit hervorgehen, sowie genetische Daten, biome-
trische Daten zur eindeutigen Identifizierung einer
natiirlichen Person, Gesundheitsdaten oder Daten

5 Vgl § 4DSG 2018; Bergauer, Personenbezogene Daten, in Kny-
#im, Datenschutz-Grundverordnung (2016) 43 (44).

6 Vgl Knyrim/Treml, Industrie 4.0 — Auswirkungen auf Daten-
schutz und Arbeitsrecht, Dako 2016, 103.

7 Vgl Art 2 DSGVO.

8  Feiler/Horn, Umsetzung der DSGVO in der Praxis (2018) 47.
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zum Sexualleben oder zur sexuellen Orientierung.
Die Moglichkeiten, sensible Daten verarbeiten zu
diirfen, sind deutlich eingeschrinkter als bei nicht
sensiblen Daten.’

Die Regelung fiir die Verarbeitung von straf-
rechtsrelevanten Daten ist nach Art 10 DSGVO
den Mitgliedstaaten tiberlassen, wobei festgehalten
wird, dass ein umfassendes Register der strafrecht-
lichen Verurteilungen jedenfalls nur unter behord-
licher Aufsicht gefiihrt werden darf. Es ist demnach
nicht ausreichend, dass nationalstaatliches Recht
die Verarbeitung strafrechtlich relevanter Daten
verbietet, vielmehr ist ein Erlaubnistatbestand er-
forderlich.'® Der &sterreichische Gesetzgeber hat
davon Gebrauch gemacht und den Umgang mit
personenbezogenen Daten tiber strafbare Handlun-
gen in § 4 Abs 3 DSG 2018 konkretisiert, wonach
die Verarbeitung einer ausdriicklichen gesetzlichen
Erméchtigung oder Verpflichtung bedarf (Z 1) oder
sich die Zulidssigkeit der Verarbeitung aus gesetzli-
chen Sorgfaltspflichten ergibt bzw die Verarbeitung
zur Wahrung der berechtigten Interessen des Ver-
antwortlichen oder eines Dritten erforderlich ist,
sofern nicht die Interessen oder Grundrechte und
Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den
Schutz personenbezogener Daten erfordern, tiber-
wiegen (Z 2). Dies bedeutet fiir die Bauwirtschaft,
dass ein Strafregisterauszug wohl in aller Regel
nur nach einer Interessenabwigung (die auch zu-
gunsten der Baufirma ausgehen miisste, was nicht
ohne Weiteres unterstellt werden kann) verlangt
werden darf, da eine gesetzliche Verpflichtung
oder Erméchtigung zur Vorlage in der Regel nicht
bestehen wird. Ein berechtigtes (iiberwiegendes)
Interesse besteht etwa dann, wenn zumindest ein
konkret begriindeter Verdacht gegen eine bestimm-
te Person vorliegt.!!

3. Datenverarbeitung: Was versteht
man darunter?

Der Begrift der Datenverarbeitung nach Art 4 Z 2
DSGVO ist sehr umfangreich. Darunter fallen
beispielsweise das Erfassen, Ordnen, Speichern,
Abfragen, Verbreiten, Bereitstellen oder auch das
Loschen von Daten.

Um den Begriff der Datenverarbeitung im Sin-
ne der DSGVO zu erfiillen, sind drei Komponenten
wesentlich:!?
® Verarbeitungskomponente: Nur Informatio-

nen, die dem Datenverkehr zuginglich sind

und einen Bezug zu einer ganz oder teilweise
automatisierten oder nicht automatisierten Da-
tenverarbeitung haben, sind relevant.

® Inhaltskomponente: Es muss ein informeller

Bezug zu einem Menschen hergestellt werden

konnen.
® Identititskomponente: Es muss sich um Da-

ten einer natiirlichen Person handeln, die zu-
mindest identifizierbar ist.
Nicht unter den Begriff der Datenverarbeitung im
Sinne der DSGVO fillt demnach etwa der Inhalt

9  VglArt 9 DSGVO.

10 Feiler/Forge, EU-DSGVO (2017) 121.

11 Feiler/Forgé, EU-DSGVO, 121.

12 VglArt4 Z 1 DSGVO; Bergauer, Personenbezogene Daten, 43 ff.
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einer Baubesprechung, solange dabei kein Proto-
koll erstellt wird, da es sich zwar um personenbe-
zogene Informationen handeln kann, mangels Fi-
xierung aber nicht um (verarbeitete) Daten'® und
damit die Verarbeitungskomponente fehlt.

Werden aus einer Umfrage zur Zufriedenheit
mit der Bavausfithrung in einer groflen Siedlung
von mehreren hundert Parteien nur anhand des
Geschlechts Daten erhoben, fillt diese Umfrage
aufgrund der fehlenden Inhaltskomponente nicht
in den Regelungsbereich der DSGVO, da es nach
allgemeinem Frmessen unter Berticksichtigung al-
ler Mittel als unwahrscheinlich gilt, dass ein Per-
sonenbezug tatsichlich hergestellt werden kann.'*

Sind in einem Werbeprospekt Fotos von Bau-
stellen abgebildet, auf denen Bauarbeiter, der Kun-
de, der Architekt etc zu sehen sind, werden diese
Personen allerdings durch Verpixelung unkenntlich
gemacht und sind somit nicht mehr identifizierbar,
fehlt die Identitdtskomponente. Anders verhilt es
sich aber, wenn es sich um klar erkennbare Bau-
stellen handelt, wo noch dazu nur wenige Arbeit-
nehmer beschiftigt sind, die aufgrund der Art der
Tatigkeit ausnahmsweise doch identifizierbar sind
(weil beispielsweise auf dieser Baustelle nur ein
Mitarbeiter mit dem Bagger fahren durfte und da-
her die ausgepixelte Person auf dem Bagger nur
dieser Mitarbeiter sein kann).

4. Rechtsgrundlagen fiir die
Datenverarbeitung

Die DSGVO legt zunédchst in Art 5 Grundsitze
fest, die fiir jede Datenverarbeitung gelten.'s Zu
diesen Grundsitzen zdhlt auch, dass Daten nur
auf rechtmilige Weise verarbeitet werden dir-
fen. Wann diese ,, RechtmdifSigkeit” gegeben ist,
legt wiederum die DSGVO selbst fest.!s Die in der
Baubranche in der Praxis wichtigsten RechtméBig-
keitsgriinde bzw Rechtsgrundlagen sind:
e Erfiilllung eines Vertrages (Art 6 Abs 1 lit b
DSGVO);
e Bestehen einer rechtlichen Verpflichtung des
Verantwortlichen (Art 6 Abs 1 lit c DSGVO);
e Einwilligung durch den Betroffenen selbst
(Art 6 Abs 1 lit a DSGVO).
Ist man als Bauunternehmer mit der Errichtung
eines Gebédudes betraut, ist die Verarbeitung von
Kundendaten, Lieferantendaten, Preisen etc, so-
mit von all jenen Daten, die benétigt werden, um
den Vertrag zu erfiillen und das Haus zu bauen so-
wie den Werklohn dafiir zu verrechnen, durch die
Rechtsgrundlage der Vertragserfiillung gedeckt.
Die Rechtsgrundlage eines Bestehens von ge-
setzlichen Verpflichtungen ist beispielsweise er-
fullt, wenn die Baufirma Arbeitszeitaufzeichnun-

13 Bergauer, Personenbezogene Daten, 47.

14 Vgl Jahnel, Begriff und Arten von personenbezogenen Daten,
in Jahnel, Datenschutzrecht und E-Government Jahrbuch 2008
(2008) 27 (38).

15 Rechtm#Bigkeit, Verarbeitung nach Treu und Glauben, Trans-
parenz (Art 5 Abs 1 lit a DSGVO); Zweckbindung (Art 5 Abs 1
lit b DSGVO); Datenminimierung (Art 5 Abs 1 lit ¢ DSGVO);
Richtigkeit (Art 5 Abs 1 lit d DSGVO); Speicherbegrenzung
(Art 5 Abs 1 lit e DSGVO); Integritit und Vertraulichkeit (Art 5
Abs 1 1it f DSGVO).

16 Vgl insbesondere Art 6 und 9 DSGVO.
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gen Uber ihre Mitarbeiter fuhrt, weil ein Arbeitge-
ber dazu nach § 26 AZG gesetzlich verpflichtet ist.

Natiirlich kann sich der Betroffene auch da-
mit einverstanden erkldren, dass seine Daten
verarbeitet werden. Eine Einwilligung im Sinne
der DSGVO hat allerdings einige Anforderungen
zu erfiillen, um wirksam zu sein und damit eine
Rechtsgrundlage darzustellen. Sie hat ausdriicklich
und freiwillig zu erfolgen und ist zudem jederzeit
widerruflich, woriiber auch in der Einwilligungser-
klarung belehrt werden muss. Fullt die Datenverar-
beitung auf der Rechtsgrundlage der Einwilligung,
muss also damit gerechnet werden, dass diese je-
derzeit widerrufen werden kann und danach wei-
tere Datenverarbeitungen unzulissig sind. Die Ein-
willigung muss auflerdem aktiv erfolgen, das heif3t,
sie muss eine unmissverstindlich abgegebene Wil-
lensbekundung sein.'”

5. Verarbeitungsverzeichnis

Das Verarbeitungsverzeichnis fasst die verschiede-
nen Verarbeitungstitigkeiten in einem Unterneh-
men (abstrakt) zusammen. Eine Verarbeitungsti-
tigkeit ist als die Summe aller Datenverarbeitungen
zu verstehen, die fiir einen bestimmten Zweck oder
fiir mehrere zusammenhéngende Zwecke durchge-
fithrt werden.’® Art 30 DSGVO bestimmt den ge-
nauen Inhalt des Verarbeitungsverzeichnisses. Das
Verzeichnis ist schriftlich oder elektronisch (zB in
Form einer Excel-Tabelle) zu fithren.

Fin Verarbeitungsverzeichnis ist grundsétzlich
von jedem Unternehmen fiir alle Verarbeitungen
verpflichtend zu fithren, es sei denn, wenn im Sin-
ne des Art 30 Abs 5 DSGVO weniger als 250 Mit-
arbeiter beschiftigt werden und
@ die Verarbeitung keine Risiken fiir die betroffe-

ne Person birgt, das bedeutet, dass im Wesent-

lichen nur Daten verarbeitet werden, die 6ffent-
lich verfiigbar sind (wie Name, Geschlecht,

Adresse und Telefonnummer);'*

@ die Verarbeitung nur gelegentlich erfolgt;

@ die Verarbeitung keine sensiblen oder straf-
rechtlich relevanten Daten beinhaltet.

Wenn daher eines der genannten Kriterien erfiillt

ist, ist — zumindest fur diese Verarbeitung® — ein

Verzeichnis zu fiihren bzw diese Verarbeitung in

das Verzeichnis aufzunehmen.

Die Verarbeitung von sensiblen Daten ist zB
bereits gegeben, wenn im Rahmen der Abwickiung
eines Dienstverhiltnisses Krankheitstage oder die
Gewerkschaftszugehorigkeit erfasst werden.”! Ge-
rade fiir die personalintensive Baubranche wird da-
her in aller Regel ein Verarbeitungsverzeichnis zu
erstellen sein.

Das Verzeichnis von Verarbeitungstitigkeiten
ist in Kategorien einzuteilen, welche die Verar-
beitungstitigkeiten moglichst gut und sinnvoll zu-

17 Vgl Art 6 und 7 DSGVO; Graf/Krizanac, Der Arbeitnehmerda-
tenschutz in der DSGVO, in Grabenwarter/Graf/Ritschl, Neu-
erungen im europdischen Datenschutzrecht fiir Unternehmen
(2017) 87 (93).

18 Feiler/Forgé, EU-DSGVO, 22.

19 Feiler/Horn, Umsetzung der DSGVO, 47.

20 Vgl Selk, Verzeichnis von Verarbeitungstitigkeiten (Art 30
DSGVO), in Knyrim, Datenschutz-Grundverordnung (2016)
180 (186).

21 Feiler/Horn, Umsetzung der DSGVO, 47.

sammenfassen. Beispiele fiir derartige Kategorien
konnen etwa sein:
Werbemalinahmen (zB ein E-Mail-Newsletter);
Abwicklung von Bauauftragen;
Ausschreibungen;
Materialbeschaffung;
Lohnverrechnung;
Videolberwachung;
Zutrittskontrolle.
Zu jeder Kategorie sind der Zweck der Verarbei-
tung, die Betroffenengruppe, die Kategorie der
verarbeiteten personenbezogenen Daten, die Emp-
fingerkategorien, allfillige Ubermittlungen ins
EU-Ausland oder an internationale Organisationen
und die vorgesehenen Loschfristen fiir die ver-
schiedenen Datenkategorien anzuflihren. AufBer-
dem hat das Verzeichnis die technischen und orga-
nisatorischen MafBnahmen, die fiir die Einhaltung
der Sicherheit der Datenverarbeitung getroffen
werden, allgemein zu beschreiben. In der Praxis
wird dazu im Verarbeitungsverzeichnis meist auf
ein gesondertes Dokument verwiesen, in dem die
technischen und organisatorischen MaBnahmen
detailliert beschrieben sind.

Das Verarbeitungsverzeichnis dient auch als
Grundlage fiir allfillige Uberpriifungen durch die
Datenschutzbehorde. In der Literatur wird dazu
vertreten: Besser ein tiberschaubares, gut gepfleg-
tes Verzeichnis als ein zu detailliertes Verzeichnis,
das unvollstindig ist, weil es bereits im Zeitpunkt
der Fertigstellung wieder iiberholt ist.”

Anhand einer typischen Verarbeitungstitigkeit
in der Baubranche, ndamlich der Abwicklung eines
Bauaufirags, kénnten typische Inhalte eines Verar-
beitungsverzeichnisses sein:
® Zweck: Verarbeitung von Daten zum Ab-

schluss, zur Dokumentation und zur Abwick-

lung eines Bauvorhabens.

® Betroffenengruppe: Kunden, Lieferanten,
Auftraggeber, Mitarbeiter, Architekt etc.

@ Datenkategorien: Stammdaten, Bauvertrags-
daten (Werklohn, Leistungsumfang etc), tech-
nische Projektdaten (Baupline etc), Dokumen-
tationen des Baufortschritts, Rechnungsdaten
ete.

@ Rechtsgrundlage: Vertragserfiillung, gesetz-
liche Verpflichtung (zB bei Rechnungsdaten).

® Empfingerkategorien: Architekten, ortliche

Bauaufsicht etc.
® Loschfristen: Nach Ablauf von Gewdhrleis-

tungs- und Verjdhrungsfristen fiir Schadener-

satzanspriiche, Aufbewahrungspflichten nach

UGB etc.

® ® ® o 9 0 0

6. Datenschutzbeauftragter

Die Benennung eines Datenschutzbeauftragten, der
den Verantwortlichen beziiglich Datenschutz berit,
die Einhaltung der DSGVO beim Verantwortli-
chen tiberwacht und mit der Datenschutzbehérde
zusammenarbeitet,?® ist nach Art 37 Abs 1 DSGVO
erforderlich, wenn

22 Selk, Verzeichnis, 189.

23 Beziiglich der Aufgaben des Datenschutzbeauftragten sieche im
Detail Art 39 DSGVO.

bau e Mai 2018
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@ cs sich beim Verantwortlichen oder dem Auf-
tragsverarbeiter um eine Behorde oder 6ffentli-
che Stelle handelt (lit a) oder

o die Kerntitigkeit des Verantwortlichen oder
des Aufiragsverarbeiters in der Durchfithrung
von Verarbeitungsvorgingen besteht, die eine
umfangreiche, regelmifBige und systematische
Uberwachung erforderlich machen (lit b), oder

e die Kerntitigkeit des Verantwortlichen oder
Auftragsverarbeiters in der umfangreichen Ver-
arbeitung sensibler oder strafrechtlich relevan-
ter Daten besteht (lit ¢).>*

In der Praxis werden fiir die Baubranche nur lit b

und ¢ in Betracht kommen.

Als ,, umfangreiche, regelmdifige und systema-
tische Uberwachung* im Sinne des Art 37 Abs 1
lit b DSGVO kénnten beispielsweise schon eine
Videotiberwachung oder auch eine Arbeitszeitauf-
zeichnung verstanden werden. In der Praxis ist da-
her insbesondere die Frage entscheidend, was unter
der ,, Kerntditigkeit “ eines Unternehmens zu verste-
hen ist. Im Erwigungsgrund 97 der DSGVO ist zu-
néchst dargelegt, dass sich die Kerntitigkeit eines
Verantwortlichen ,, auf seine Haupttitigkeiten und
nicht auf die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten als Nebentditigkeit” bezieht. Die Art 29-Daten-
schutzgruppe vertritt den Standpunkt, dass unter
. Kerntdtigkeit™ die wichtigsten Arbeitsabliufe
betrachtet werden, die zur Erreichung der Ziele des
Verantwortlichen oder des Auftragsverarbeiters er-
forderlich sind. Beispiele sind etwa Krankenhiuser
oder private Sicherheitsunternchmen.?” Nachdem
die Kerntitigkeit von Bauunternehmen in der Re-
gel wohl nicht in einer umfangreichen, regelmi-
Bigen und systematischen Uberwachung bestehen
wird, sollte dieses Kriterium normalerweise auch
nicht erflillt sein.

Auch beziiglich Art 37 Abs 1 lit ¢ DSGVO
muss die Kerntitigkeit in der umfangreichen Ver-
arbeitung von sensiblen oder strafrechtlich rele-
vanten Daten bestehen. Dieses Kriterium wird
bei der bloBen Verarbeitung von sensiblen Daten
iiber Arbeitnehmer, deren Verarbeitung gesetzlich
vorgegeben ist (wie zB Krankenstand, Arbeitsun-
fall), nicht erfiillt sein.?® In der Regel wird nim-
lich die bloBe Personalverwaltung — auch wenn
sie sensible Daten enthilt — nicht die Kerntitig-
keit eines Bauunternchmens darstellen (auBer bei
Arbeitskriftetiberlassung).?” Sofern daher nicht im
Kernbereich der Tatigkeit, also bei der Erbringung
von Bauleistungen, weitere umfangreiche Verar-
beitungen von sensiblen Daten erfolgen, wird auch
dieses Kriterium bei einem Bauunternehmen typi-
scherweise nicht erfiillt sein.

Im Ergebnis wird daher ein Bauunternehmen
im Regelfall keinen Datenschutzbeauftragten be-
nétigen.

24 Feiler/Forgs, EU-DSGVO, 25.

25 Art 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien in Bezug auf Daten-
schutzbeauftragte, Punkt 2.1.2., online abrufbar unter https:/
www.dsb.av.at/documents/22758/112500/Leitlinien_in_
Bezug_auf_Datenschutzheauftragte.pdf/d241f0fd-6908-44fd-
al2a-0f861e7aldfb.

26 Vgl Feiler/Horn, Umsetzung der DSGVO, 29 f.

27 Vgl G. Kénig, Der Datenschutzbeauftragte, in Knyrim, Daten-
schutz-Grundverordnung (2016) 231 (234).
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Sollte dennoch ein Datenschutzbeauftragter
erforderlich sein, hat dieser nach Art 37 Abs 5
DSGVO iiber Fachwissen und Erfahrung im Be-
reich des Datenschutzes zu verfiigen. Er ist auBer-
dem in der Ausfithrung seiner Aufgaben weisungs-
frei und unabhéngig. Das bedeutet aber auch, dass
keine Abberufung oder Benachteiligung wegen
der Erfiillung seiner Aufgaben erfolgen darf und
der Datenschutzbeauftragte (auch intern) einer
Verschwiegenheitsverpflichtung  unterliegt. Als
Mitarbeiter des Verantwortlichen wiirde er damit
wohl auch einem Motivkiindigungsschutz unter-
liegen.?

7. Datenschutz-Folgenabschidtzung

Eine Datenschutz-Folgenabschiitzung ist ein Ver-

fahren, anhand dessen die Verarbeitung beschrie-

ben, ihre Notwendigkeit und VerhiltnisméBigkeit

bewertet und die Risiken fiir die Rechte und Frei-

heiten natiirlicher Personen, welche die Verarbei-

tung personenbezogener Daten mit sich bringt,

durch eine entsprechende Risikoabschitzung und

die Ermittlung von Gegenmalinahmen besser kon-

trolliert werden sollen.” Sie muss daher folgende

Punkte umfassen

@ Beschreibung der Verarbeitungstitigkeit;

e Uberpriifung der RechtmiBigkeit der Verarbei-
tung;

® Identifikation und vorlidufige Bewertung von
Risiken;

® Risikominderung;

® Bewertung des verbleibenden Restrisikos.*

Die Notwendigkeit, eine Datenschutz-Folgenab-

schitzung durchzufiihren, liegt nach Art 35 Abs 3

DSGVO in folgenden Fillen vor:

® systematische und umfassende Bewertung
personlicher Aspekte, die auf einer automa-
tisierten Verarbeitung einschlieBlich eines
Profilings gegriindet ist und die ihrerseits
als Grundlage fir Entscheidungen dient, die
Rechtswirkung gegeniiber natiirlichen Perso-
nen entfaltet oder diese in dhnlich erheblicher
Weise beeintrichtigt;

e® umfangreiche Verarbeitung besonderer Kate-
gorien von Daten (sensible Daten, Daten iiber
strafrechtliche Verurteilungen und Straftaten);

® systematische Uberwachung offentlich zu-
génglicher Bereiche.

Zur Konkretisierung dieser eher ungenauen For-

mulierung hat die Art 29-Datenschutzgruppe ins-

gesamt neun Kriterien ausgearbeitet:?!

e Kiriterium 1: Bewerten oder Einstufen von
Daten, insbesondere Erstellen von Profilen
und Prognosen, insbesondere auf der Grund-

28  Ségur-Cabanac, Der/die Datenschutzbeauftragte als Schliissel
fiir eine erfolgreiche Umsetzung des neuen Datenschutzrechts,
ZTR 2017, 66 (69).

29 Art 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zur Datenschutz-Folgen-
abschitzung und Beantwortung der Frage, ob eine Verarbeitung
im Sinne der Verordnung 2016/679 ,,wahrscheinlich ein hohes
Risiko mit sich bringt*, 4, online abrufbar unter https://www.dsb.
gv.at/documents/2275%/112500/Leitlinien+zur+Datenschutz-
Folgenabschaetzung-wp248-rev-01_de.pdf/224630] e-ffbb-
4a03-bf23-797fee89174e.

30 Feiler/Horn, Umsetzung der DSGVO, 60.

31 Art 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zur Datenschutz-Folgen-
abschitzung, 10 ff.
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lage von Aspekten, die die Arbeitsleistung,
wirtschaftliche Lage, Gesundheit, personliche
Vorlieben oder Interessen, die Zuverldssigkeit
oder das Verhalten, den Aufenthaltsort oder
Ortswechsel der Person betreffen.

o Kriterium 2: Automatisierte Entscheidungs-
findung mit Rechtswirkung oder dhnlich be-
deutsamer Wirkung.

e Kriterium 3: Systematische Uberwachung,
das sind die Verarbeitungsvorginge, welche
die Beobachtung, Uberwachung oder Kontrolle
von Betroffenen zum Ziel haben.

e Kriterium 4: Verarbeitung von vertrauli-
chen oder hochstpersonlichen Daten. Hiermit
sind die sensiblen Daten des Art 9 DSGVO
sowie die personenbezogenen Daten iiber
strafrechtliche Verurteilungen oder Strafta-
ten nach Art 10 DSGVO gemeint, aber auch
vertrauliche Daten im herkdmmlichen Sinn
des Wortes, da sie mit hiuslichen und priva-
ten Aktivititen verkniipft sind (wie etwa die
elektronische Kommunikation, deren Vertrau-
lichkeit geschiitzt werden muss), sich auf die
Ausiibung eines der Grundrechte auswirken
(wie etwa Standortdaten, deren Erfassung die
Freiziigigkeit in Frage stellt) oder die Verlet-
zung derselben mit ernsthaften Konsequenzen
fiir den Alltag des Betroffenen einhergeht (wie
etwa Finanzdaten, die fiir den Zahlungsbetrug
missbraucht werden konnten).

® Kriterium 5: Datenverarbeitung in grofiem
Umfang. Die DSGVO definiert einen grofen
Umfang zwar nicht, allerdings liefert deren Er-
wigungsgrund 91 Hinweise, wonach vor allem
die Anzahl der Betroffenen, die verarbeitete
Datenmenge, die Dauer der Datenverarbeitung
und das geografische Ausmaf} der Datenverar-
beitung relevant sind.

@ Kriterium 6: Abgleichen oder Zusammenfiih-
ren von Datensétzen (zB Datensitze, die aus
zwei oder mehreren Datenverarbeitungsvor-
géngen stammen).

@ Kiriterium 7: Verarbeiten von Daten zu schutz-
bediirftigen Betroffenen. Dies sind etwa Kin-
der, Arbeitnehmer, Asylwerber etc.

e Kiriterium 8: Innovative Nutzung oder An-
wendung neuer technologischer oder organisa-
torischer Losungen (beim Einsatz einer neuen
Technologie, die , entsprechend dem jeweils
aktuellen Stand der Technik > als solche ein-
zuordnen ist).

® Kiriterium 9: Betroffene Personen werden an
der Ausiibung eines Rechts oder der Nutzung
einer Dienstleistung bzw der Durchfithrung
eines Vertrages gehindert.

Erfiillt ein Verarbeitungsvorgang zwei dieser Kri-

terien, muss der fiir die Datenverarbeitung Ver-

antwortliche in den meisten Fillen zum Schluss
kommen, dass eine Datenschutz-Folgenabschit-
zung obligatorisch ist. Die Wahrscheinlichkeit,
dass ein Verarbeitungsvorgang ein hohes Risiko
fiir die Rechte und Freiheiten von Betroffenen mit
sich bringt und somit eine Datenschutz-Folgenab-

32  Erwigungsgrund 91 der DSGVO.

schitzung erforderlich ist, nimmt im Allgemeinen

immer weiter zu, je mehr Kriterien dieser Vorgang

erfullt.

Auch in der Baubranche sind durchaus Bei-
spiele denkbar, bei denen mehr als eines dieser
Kriterien erfuillt wire:

@ Werden Strafregisterausziige der Mitarbeiter
eingefordert (und unter Umstdnden auch im
Falle einer Subunternehmerkette an den eige-
nen Auftraggeber weitergegeben), werden ver-
trauliche Daten im Sinne des Kriteriums 4 iiber
schutzbediirftige Personen im Sinne des Krite-
riums 7 verarbeitet.

® Die Kriterien 3 und 7 werden etwa erfiillt sein,
wenn eine Videoiiberwachung von Baustellen
durchgefiihrt wird, durch die auch Arbeitneh-
mer regelméBig iiberwacht werden.

@ Sind die Fahrzeuge der Bauleiter bzw der tech-
nischen Angestellten mit GPS-Tracking-Syste-
men ausgestattet und werden diese Daten auch
fiir Bewegungsprofile ausgewertet, sind zumin-
dest die Kriterien 1, 3, 4 und 7 erfiillt. Werden
diese Daten auch noch mit den Arbeitszeitauf-
zeichnungen abgeglichen, um etwa deren Rich-
tigkeit zu kontrollieren, kiime zumindest auch
noch das Kriterium 6 dazu.

® Werden zur Ablesung des Stromverbrauchs
intelligente Messgerdte (sogenannte Smart
Meter) eingesetzt, konnen die Messungen
personenbezogene Daten enthalten, nidmlich
Angaben zum Energieverbrauch der Hausbe-
wohner.** Dabei werden wohl zumindest neue
Technologien im Sinne des Kriteriums 8 ver-
wendet und eine Bewertung im Sinne des Kri-
teriums 1 durchgefiihrt.

Die Datenschutzbehdrde hat nach Art 35 Abs 4
DSGVO eine sogenannte schwarze Liste zu er-
stellen, die konkretisiert, fiir welche Bereiche eine
Datenschutz-Folgenabschitzung zwingend durch-
zufithren ist. Ebenso kann sie nach Art 35 Abs §
DSGVO auch eine weille Liste erstellen, die jene
(typischen) Verarbeitungsvorginge darstellt, fur
die keine Datenschutz-Folgenabschétzung erfor-
derlich ist.** Derzeit wurden derartige Listen zwar
noch nicht ver6ffentlicht, es ist aber zeitnah mit
einer entsprechenden Veroffentlichung zu rechnen,
die dann auch groéBere Klarheit fiir dieses Thema
mit sich bringen wird.

8. Profiling

Art 4 7Z 4 DSGVO definiert Profiling als eine au-
tomatisierte Verarbeitung personenbezogener Da-
ten, die darin besteht, personliche Aspekte einer
natiirlichen Person (insbesondere beziiglich Ar-
beitsleistung, wirtschaftlicher Lage, Gesundheit,
personlicher Vorlieben, Interessen, Zuverldssig-
keit, Verhalten, Aufenthaltsort oder Ortswechsel)
zu analysieren oder vorherzusagen.

33 Art 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zur Datenschutz-Folgen-
abschétzung, 13.

34 A. Schrott, EBinfilhrung intelligenter Messgerite (,,Smart Meter®)
im Zusammenhang mit Datenschutz und Datensicherheit, in
Jahnel, Datenschutzrecht Jahrbuch 2014 (2014) 163 (171).

35  Feiler/Horn, Umsetzung der DSGVO, 62.
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Werden beispielsweise automatisiert Daten
von Mitarbeitern tiber Arbeitsleistung, Engage-
ment, Fehlerhdufigkeit, Weiterbildungsbereitschaft
etc verarbeitet, die dann als Auswahlkriterien fiir
potenzielle Beforderungen oder Versetzungen her-
angezogen werden, wird damit ein Profil iiber per-
sOnliche Aspekte erstelit.

Profiling ist nur im eingeschrinkten AusmafR
zuléssig und fordert in vielen Féllen eine vorherige
ausdriickliche Einwilligung des Betroffenen.

Zusammenfassung

Auch wenn die Baubranche keine typische
»EDV-Branche® ist, ist sie doch von den
Neuerungen im Datenschutzrecht nicht un-
wesentlich betroffen. Gerade mit dem hohen
Personaleinsatz geht auch eine groBe Menge

36 Vgl Feiler/Forgd, EU-DSGVO, 19.

an — teils sensiblen — Daten einher, die entspre-
chend geschiitzt gehéren,

In diesem Beitrag wurden auBerdem nur
jene Bereiche angesprochen, die aus Sicht
der Autoren durch die typischen Spezifika der
Baubranche einer gesonderten Betrachtung
bedurften. Daneben gibt es aber noch weite-
re Verpflichtungen bzw Punkte, die — wie dies
aber fiir jedes andere Unternchmen in #hnli-
cher Weise gilt — ebenfalls zu beachten sind
(wie beispielsweise Datensicherheit im Sinne
des Art 32 DSGVO, Verstindigungspflichten
bei Datenlecks, Loschkonzepte, Informations-
pflichten und Betroffenenrechte).

Der zeitliche und organisatorische Auf-
wand, der mit der Umsetzung der DSGVO —
auch in der Baubranche — verbunden ist, sollte
daher nicht unterschitzt werden.

Fachartikel

Der versteckte Baumangel und das Ungeheuer
von Loch Ness - Sage oder Wirklichkeit?

Konstantin Pochmarski / Kerstin Hirn

Die erste erwéhnte Sichtung des Seeungeheuers Nessie im schottischen See Loch Ness datiert in
das Jahr 565 zuriick. Seit 1800 gibt es zahlreiche Sichtungen von Nessie.! Tatsichlich gefunden oder
gar eingefangen wurde Nessie freilich bis heute nicht. Ein dhnliches Schicksal teilt der sogenannte
versteckte Baumangel. Er wurde immer wieder in der juristischen Lehre gesehen, aber hislang noch

nicht in der Judikatur eingefangen.

1. Einleitung

P. Bydlinski vertrat schon 1986, dass die Gewihr-
leistungsfrist erst mit der Erkennbarkeit des
Mangels beginne, wenn ein Sachmangel im Ab-
lieferungszeitpunkt nicht erkennbar war.? Auch
Reischauer lehrte dies 1989 fiir den Fall, dass der
Mangel seiner Natur nach typischerweise zur Ab-
lieferungszeit nicht erkennbar war.* Bald danach
entschied aber der OGH mit Urteil vom 10. 10.
1990, 2 Ob 535/90,* dass nach der Anordnung des
§ 933 Abs 1 ABGB alte Fassung {iber den Beginn
des Laufs der Gewihrleistungsfrist bei Sachmén-
geln kein Unterschied zwischen erkennbaren
und nicht erkennbaren Méngeln gemacht werde.
Dies erfolgte unter ausdriicklicher Ablehnung der
zitierten Lehrmeinungen von P Bydlinski und
Reischauer.

Sténdig taucht aber in der Baupraxis der Hin-
weis auf, dass es sich bei bestimmten Mingeln um
. versteckte Mdngel“ handle.® An solche versteck-
ten Mingel werden — dhnlich wie bei Nessie — fast

1 Siehe https: /en.wikipedia.ori/wiki/Loch_Ncss_Monster.

P Bydlinski, Zum Beginn des Fristenlaufes im Gewihrleistungs-

recht, RAW 1986, 235.

Reischauer in Rummel, ABGB?, § 933 Rz 3a.

Ecolex 1991, 84 (Wilhelm).

5  Synonym wird der Begriff ,, verborgene Mingel* verwendet.
Die Autoren machen zwischen diesen Begriffen keinen Unter-
schied.
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mystische Eigenschaften beziiglich der Gewihr-
leistungsfrist gekniipft.

Der vorliegende Beitrag soll untersuchen, ob es
in der Wirklichkeit® versteckte Mangel gibt und mit
welchen juristischen Auswirkungen.

2. Beginn der Gewdhrleistungsfrist

Wird eine Sache nicht vertragsgemiB’ hergestellt
bzw geliefert,? liegt ¢in Mangel im Sinne des Ge-
wihtleistungsrechts vor. Dies gibt dem Uberneh-
mer primdre und sekundire (Gewdhrleistungs-)
Anspriiche.

Nach der idlteren Lehre und der seit Jahr-
zehnten herrschenden Rechtsprechung beginnt
die Gewihrleistungsfrist fiir Sachmingel mit
der Ablieferung’ zu laufen. Sie betriigt bei Bau-

6 Mit , Wirklichkeit“ ist hier die Judikatur gemeint: Es ist klar,
dass es technisch Méngel gibt, die nicht erkennbar sind. Fiir den
Juristen zihlt aber nur die Rechtswirklichkeit, soweit die Recht-
sprechung aus der Nichterkennbarkeit eines Mangels bestimmte
Rechtsfolgen ableitet (zB fiir den Beginn oder den Lauf der Ge-
wihrleistungsfrist).

7 Instruktiv fiir viele OGH 10. 10. 1990, 2 Ob 535/90.

8  Inder Folge wird zwischen einer Kaufsache bei einem Kaufver-
trag und einem Werk bei einem Werkvertrag nicht mehr unter-
schieden, zumal § 1167 ABGB in der Fassung BGBI I 2001/48
seither bei der Gewihrleistung zwischen Kaufvertrag und Werk-
vertrag nicht mehr unterscheidet.

9 Damit ist regelmiBig jener Zeitpunkt gemeint, wenn der Uber-
nehmer tatsichlich den Gegenstand priifen kann. Der sachen-
rechtliche Eigentumsiibergang nach §§ 425 ff ABGB kann in
Einzelfillen abweichen; vgl RIS-Justiz RS0020835.
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