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Norm

B-VG Art133 Abs4

DSG 81

DSGVO Art4 Z1

DSGVO Art4 Z11

DSGVO Art4 72

DSGVO Art4 727

DSGVO Art58 Abs1 litb

DSGVO Art58 Abs2 litd

DSGVO Art7

VWGVG 828 Abs2

. B-VG Art. 133 heute

B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
B-VG Art. 133 gultig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

B-VG Art. 133 gultig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974
B-VG Art. 133 guiltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 133 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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. DSG Art. 181 heute
2. DSGArt. 1§ 1 gultig ab 01.01.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
3. DSGArt. 1 § 1 gultig von 01.01.2000 bis 31.12.2013

1. VWGVG § 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VWGVG § 28 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018
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Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. BRAUCHART als Vorsitzende sowie die fachkundige
Laienrichterin Mag. HAIDINGER, LL.M. und den fachkundigen Laienrichter Mag. SCHACHNER als Beisitzerin und
Beisitzer Uiber die Beschwerde der XXXX , vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Peter ZOCHBAUER, gegen Spruchpunkt 3.
des Bescheides der Datenschutzbehtrde vom 14.12.2023, ZI. D124.5045 2023-0.661.011, betreffend eine
datenschutzrechtliche Angelegenheit (Mitbeteiligter: XXXX , vertreten durch noyb - Europdisches Zentrum fur digitale
Rechte) zu Recht erkannt:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. BRAUCHART als Vorsitzende
sowie die fachkundige Laienrichterin Mag. HAIDINGER, LL.M. und den fachkundigen Laienrichter Mag. SCHACHNER als
Beisitzerin und Beisitzer Uber die Beschwerde der romisch 40, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Peter ZOCHBAUER,
gegen Spruchpunkt 3. des Bescheides der Datenschutzbehérde vom 14.12.2023, ZI. D124.5045 2023-0.661.011,
betreffend eine datenschutzrechtliche Angelegenheit (Mitbeteiligter: rémisch 40, vertreten durch noyb - Europaisches

Zentrum fur digitale Rechte) zu Recht erkannt:
A)

Die Beschwerde wird gemal3 § 28 Abs. 2 VWGVG als unbegriindet abgewiesen.Die Beschwerde wird gemal3 Paragraph
28, Absatz 2, VWGVG als unbegriindet abgewiesen.

B)

Die Revision ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssigDie Revision ist gemal3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.

Text

Entscheidungsgrinde:
I. Verfahrensgang und Sachverhaltrémisch eins. Verfahrensgang und Sachverhalt:

1. In der verfahrensgegenstandlichen an die Datenschutzbehdérde (DSB, belangte Behorde vor dem
Bundesverwaltungsgericht) gerichteten Datenschutzbeschwerde gemaR Art. 77 Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO) vom 10.08.2021 machte der nunmehrige Mitbeteiligte, XXXX (ehemaliger Beschwerdefuhrer im Verfahren vor
der belangten Behorde), eine Verletzung im Recht auf Léschung gemall Art. 17 DSGVO sowie damit
zusammenhangend eine Verletzung der Mitteilungspflicht durch die beschwerdefihrende Partei (ehemalige
Beschwerdegegnerin im Verfahren vor der belangten Behdrde) geltend. Der Mitbeteiligte stellte den Antrag, die
belangte Behérde moge den Verantwortlichen anweisen, alle ,relevanten Verarbeitungstatigkeiten” einzustellen, alle
relevanten personenbezogenen Daten zu I6schen und die Loschung allen Empfangern mitzuteilen, denen die Daten
offengelegt worden seien, und regte an, eine wirksame, verhaltnismaBige und abschreckende GeldbulRe gegen die
beschwerdefihrende Partei zu verhangen.1. In der verfahrensgegenstandlichen an die Datenschutzbehérde (DSB,
belangte Behdrde vor dem Bundesverwaltungsgericht) gerichteten Datenschutzbeschwerde gemald Artikel 77,
Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) vom 10.08.2021 machte der nunmehrige Mitbeteiligte, romisch 40
(ehemaliger Beschwerdefihrer im Verfahren vor der belangten Behorde), eine Verletzung im Recht auf Ldschung
gemal Artikel 17, DSGVO sowie damit zusammenhangend eine Verletzung der Mitteilungspflicht durch die
beschwerdeflihrende Partei (ehemalige Beschwerdegegnerin im Verfahren vor der belangten Behérde) geltend. Der
Mitbeteiligte stellte den Antrag, die belangte Behdrde moége den Verantwortlichen anweisen, alle ,relevanten
Verarbeitungstatigkeiten” einzustellen, alle relevanten personenbezogenen Daten zu |6schen und die Ldschung allen
Empfangern mitzuteilen, denen die Daten offengelegt worden seien, und regte an, eine wirksame, verhaltnismaRige
und abschreckende GeldbuRe gegen die beschwerdefiihrende Partei zu verhangen.

Dazu wurde (soweit verfahrensgegenstandlich relevant) vorgebracht, dass der Mitbeteiligte am 09.04.2021 von
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14:33:00 Uhr bis 14:35:10 Uhr die Website XXXX fir welche die beschwerdefihrende Partei Verantwortliche sei,
besucht habe. Die Website habe in Form eines ,Banners” eine von XXXX zur Verfigung gestellten Consent Management
Platform (,CMP") gezeigt. Aufgrund der Gestaltung des Cookie-Banners sei es zu mehreren RechtsverstdéRRen
gekommen. Wahrend das Banner eine Schaltflache zum Akzeptieren aller relevanten Verarbeitungstatigkeiten und
eine Schaltflache, die der betroffenen Person den Zugriff auf weitere Optionen ermdgliche, bereitstelle, sei die Option
zum ,Ablehnen” der relevanten Verarbeitungstatigkeiten vom Verantwortlichen absichtlich ausgeblendet worden,
obwohl eine ,Ablehnen“-Schaltfliche im CMP-Setup vorhanden sei und mit einem einfachen Klick ein- und
ausgeschaltet werden kdnne. Es gebe keinen logischen, technischen oder ethischen Grund, die Option ,Ablehnen” zu
verstecken, aulRer die betroffenen Personen zu verwirren oder Ablehnungen aufwandiger und unwahrscheinlicher zu
machen. Bei der Konfrontation mit der ersten Ebene des Banners seien tatsachlich alle relevanten
Verarbeitungstatigkeiten vorausgewahlt - wenngleich nicht sichtbar fir den Mitbeteiligten, sondern versteckt in der
zweiten Ebene des Banners. Als der Mitbeteiligte akzeptiert habe, habe die beschwerdefihrende Partei dies als
Einwilligung zu allen versteckten vorausgewdahlten Optionen auf der zweiten Ebene des Banners behandelt. Um die
Bearbeitung abzulehnen, hatte der Mitbeteiligte auf die Schaltflache klicken missen, die zu weiteren Optionen fihre.
Mit einem weiteren Klick kénne der Mitbeteiligte dann die nun deaktivierten Optionen bestatigen. Die
Verarbeitungstatigkeit kdnne sohin mit einem Klick akzeptiert werden, man bendtige aber zwei (oder mehr) Klicks, um
die betreffenden Verarbeitungstatigkeiten zu deaktivieren und abzulehnen. Das Verstecken einer ,Ablehnen”-Option
auf der ersten Ebene sowie das Ausblenden der vorausgewahlten Optionen auf der zweiten Ebene verstoRRe gegen die
Grundsatze der ,Verarbeitung nach Treu und Glauben” und ,Transparenz”’ gemaR Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO. Eine
Einwilligung ohne die Kenntnis der Moglichkeit, die Verarbeitung auf der zweiten Ebene abzulehnen, kdnne keinesfalls
als ,informiert” und ,fir den bestimmten Fall* iSd Art. 4 Z 11 DSGVO angesehen werden, sodass Art. 6 Abs. 1 lit. a
DSGVO als Rechtsgrundlage unwirksam sei. Es werde zudem unter anderem auch auf die Leitlinien der franzdsischen
Datenschutzbehorde CNIL verwiesen, die ausdricklich betonten, dass eine ,Alle ablehnen”-Option in der ersten Ebene
der Banner bereitgestellt werden musse oder sollte, sowie auf die Leitlinien der deutschen Aufsichtsbehdrden, denen
zufolge eine ,einfache Moglichkeit zu Ablehnung” bestehen miisse. Die danische Aufsichtsbehérde habe zudem
festgehalten, dass das Fehlen einer ,Ablehnen”-Schaltflache die DSGVO verletze und ausdruckliche Leitlinien zu dieser
Angelegenheit bereitgestellt. Die griechische Aufsichtsbehdrde habe festgehalten, dass die Anzahl an notwendigen
Klicks fur die Erteilung einer Einwilligung und deren Ablehnung gleich sein misse, wahrend die finnische
Aufsichtsbehdrde festgehalten habe, dass die Ablehnung einer Einwilligung und ihr Widerruf so einfach wie deren
Erteilung sein musse. Zudem werde ein irrefihrendes Linkdesign verwendet, die Button-Farben sowie der Button-
Kontrast seien irrefihrend, die vermeintlich berechtigten Interessen, auf die sich die beschwerdefiihrende Partei
berufe, seien nicht gegeben und der Widerruf der Einwilligung sei nicht so einfach wie die Erteilung der Einwilligung.
Die beschwerdefihrende Partei kdnne sich fur die ,relevanten Verarbeitungstatigkeiten”, die insbesondere das Setzen
und Auslesen von Cookies auf der Webseite und die Offenlegung von diesen Daten an Empfanger durch die
beschwerdeflihrende Partei umfassen wirden, auf keine Rechtsgrundlage iSd Art. 6 DSGVO stltzen, insbesondere
liege keine wirksame Einwilligung und kein berechtigtes Interesse vor. Dazu wurde (soweit verfahrensgegenstandlich
relevant) vorgebracht, dass der Mitbeteiligte am 09.04.2021 von 14:33:00 Uhr bis 14:35:10 Uhr die Website rémisch 40
fur welche die beschwerdeflihrende Partei Verantwortliche sei, besucht habe. Die Website habe in Form eines
~Banners” eine von rémisch 40 zur Verflgung gestellten Consent Management Platform (,CMP") gezeigt. Aufgrund der
Gestaltung des Cookie-Banners sei es zu mehreren RechtsverstdRen gekommen. Wahrend das Banner eine
Schaltflache zum Akzeptieren aller relevanten Verarbeitungstatigkeiten und eine Schaltflache, die der betroffenen
Person den Zugriff auf weitere Optionen ermdgliche, bereitstelle, sei die Option zum ,Ablehnen” der relevanten
Verarbeitungstatigkeiten vom Verantwortlichen absichtlich ausgeblendet worden, obwohl eine ,Ablehnen“-Schaltflache
im CMP-Setup vorhanden sei und mit einem einfachen Klick ein- und ausgeschaltet werden konne. Es gebe keinen
logischen, technischen oder ethischen Grund, die Option ,Ablehnen” zu verstecken, auBBer die betroffenen Personen zu
verwirren oder Ablehnungen aufwandiger und unwahrscheinlicher zu machen. Bei der Konfrontation mit der ersten
Ebene des Banners seien tatsachlich alle relevanten Verarbeitungstatigkeiten vorausgewahlt - wenngleich nicht
sichtbar fur den Mitbeteiligten, sondern versteckt in der zweiten Ebene des Banners. Als der Mitbeteiligte akzeptiert
habe, habe die beschwerdefihrende Partei dies als Einwilligung zu allen versteckten vorausgewahlten Optionen auf
der zweiten Ebene des Banners behandelt. Um die Bearbeitung abzulehnen, hatte der Mitbeteiligte auf die
Schaltflache klicken mussen, die zu weiteren Optionen flhre. Mit einem weiteren Klick kdnne der Mitbeteiligte dann



die nun deaktivierten Optionen bestatigen. Die Verarbeitungstatigkeit kdnne sohin mit einem Klick akzeptiert werden,
man bendtige aber zwei (oder mehr) Klicks, um die betreffenden Verarbeitungstatigkeiten zu deaktivieren und
abzulehnen. Das Verstecken einer ,Ablehnen“-Option auf der ersten Ebene sowie das Ausblenden der
vorausgewahlten Optionen auf der zweiten Ebene verstol3e gegen die Grundsatze der ,Verarbeitung nach Treu und
Glauben” und ,Transparenz” gemal Artikel 5, Absatz eins, Litera a, DSGVO. Eine Einwilligung ohne die Kenntnis der
Moglichkeit, die Verarbeitung auf der zweiten Ebene abzulehnen, kénne keinesfalls als ,informiert” und ,fur den
bestimmten Fall” iSd Artikel 4, Ziffer 11, DSGVO angesehen werden, sodass Artikel 6, Absatz eins, Litera a, DSGVO als
Rechtsgrundlage unwirksam sei. Es werde zudem unter anderem auch auf die Leitlinien der franzdsischen
Datenschutzbehérde CNIL verwiesen, die ausdricklich betonten, dass eine ,Alle ablehnen”-Option in der ersten Ebene
der Banner bereitgestellt werden musse oder sollte, sowie auf die Leitlinien der deutschen Aufsichtsbehérden, denen
zufolge eine ,einfache Moglichkeit zu Ablehnung” bestehen miisse. Die danische Aufsichtsbehérde habe zudem
festgehalten, dass das Fehlen einer ,Ablehnen”-Schaltflache die DSGVO verletze und ausdruckliche Leitlinien zu dieser
Angelegenheit bereitgestellt. Die griechische Aufsichtsbehdérde habe festgehalten, dass die Anzahl an notwendigen
Klicks fur die Erteilung einer Einwilligung und deren Ablehnung gleich sein misse, wahrend die finnische
Aufsichtsbehodrde festgehalten habe, dass die Ablehnung einer Einwilligung und ihr Widerruf so einfach wie deren
Erteilung sein musse. Zudem werde ein irrefiihrendes Linkdesign verwendet, die Button-Farben sowie der Button-
Kontrast seien irrefiihrend, die vermeintlich berechtigten Interessen, auf die sich die beschwerdeflihrende Partei
berufe, seien nicht gegeben und der Widerruf der Einwilligung sei nicht so einfach wie die Erteilung der Einwilligung.
Die beschwerdefihrende Partei kdnne sich fur die ,relevanten Verarbeitungstatigkeiten”, die insbesondere das Setzen
und Auslesen von Cookies auf der Webseite und die Offenlegung von diesen Daten an Empfanger durch die
beschwerdeflihrende Partei umfassen wirden, auf keine Rechtsgrundlage iSd Artikel 6, DSGVO stlitzen, insbesondere
liege keine wirksame Einwilligung und kein berechtigtes Interesse vor.

Der Datenschutzbeschwerde angeschlossen wurden Screenshots der Webseite und des Banners, eine
Zusammenfassung aller relevanten Einstellungen innerhalb der XXXX -Konfigurationsdateien im JSON-Format, eine
Zusammenfassung aller HTTP-Anfragen und -Antworten zwischen dem Browser und den verschiedenen Servern
wahrend des Besuchs der Website sowie eine Zusammenfassung aller Cookie-Daten.Der Datenschutzbeschwerde
angeschlossen wurden Screenshots der Webseite und des Banners, eine Zusammenfassung aller relevanten
Einstellungen innerhalb der romisch 40 -Konfigurationsdateien im JSON-Format, eine Zusammenfassung aller HTTP-
Anfragen und -Antworten zwischen dem Browser und den verschiedenen Servern wahrend des Besuchs der Website
sowie eine Zusammenfassung aller Cookie-Daten.

2. Die belangte Behdrde uUbermittelte der beschwerdefiihrenden Partei mit Schreiben vom 04.10.2021 die
Datenschutzbeschwerde des Mitbeteiligten und forderte sie auf, dazu innerhalb einer Frist von vier Wochen Stellung
zu nehmen. Im Rahmen der Stellungnahme sei insbesondere anzugeben, ob beabsichtigt sei, das Cookie-Banner
entsprechend den Ausfiihrungen des Mitbeteiligten anzupassen, welche Cookies konkret gesetzt wiirden, nachdem ein
Website-Besucher im Cookie-Banner die Wahl treffe, alle Cookies zuzulassen, ob personenbezogene Daten des
Mitbeteiligten, wie etwa dessen Online-Identifizierungsmerkmale, gespeichert wiirden, ob die personenbezogenen
Daten des Mitbeteiligten wie beantragt gel6scht wiirden, sowie bejahendenfalls, ob die beschwerdefiihrende Partei die
Empfanger der personenbezogenen Daten des Mitbeteiligten tber diese Loschung unterrichten werde.

3. Uber Aufforderung der belangten Behérde erstattete die beschwerdefiihrende Partei am 01.12.2021 eine
Stellungnahme, in welcher ausgefihrt wurde, dass die beschwerdefiihrende Partei ein Medienunternehmen iSd § 1
Abs. 1 Z 6 MedienG und Medieninhaberin iSd 8 1 Abs. 1 Z 8 lit. a MedienG der verfahrensgegenstandlich relevanten
Website sei. Auf dieser Website wirden redaktionelle Artikel im Zusammenhang mit dem Tagesgeschehen (,Online-
Zeitung") abrufbar gehalten. Die in diesem Zusammenhang durchgefiihrte Verarbeitung personenbezogener Daten
erfolge ausschlieBlich zu journalistischen Zwecken, § 9 Abs. 1 DSG normiere daflir eine Totalausnahme von den
Bestimmungen der DSGVO. Die belangte Behorde sei folglich zur Behandlung der vorliegenden Beschwerde nicht
zustandig. 3. Uber Aufforderung der belangten Behérde erstattete die beschwerdefiihrende Partei am 01.12.2021 eine
Stellungnahme, in welcher ausgefiihrt wurde, dass die beschwerdefihrende Partei ein Medienunternehmen iSd
Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer 6, MedienG und Medieninhaberin iSd Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer 8, Litera a,
MedienG der verfahrensgegenstandlich relevanten Website sei. Auf dieser Website wirden redaktionelle Artikel im
Zusammenhang mit dem Tagesgeschehen (,Online-Zeitung”) abrufbar gehalten. Die in diesem Zusammenhang
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durchgefihrte Verarbeitung personenbezogener Daten erfolge ausschlieBlich zu journalistischen Zwecken, Paragraph
9, Absatz eins, DSG normiere dafiir eine Totalausnahme von den Bestimmungen der DSGVO. Die belangte Behdrde sei
folglich zur Behandlung der vorliegenden Beschwerde nicht zustandig.

Die Rechtsvertretung des Mitbeteiligten habe die beschwerdefiihrende Partei im Vorfeld der Beschwerde kontaktiert,
um die Themen der Beschwerde zum Cookie-Banner aufzuzeigen. Die beschwerdefuhrende Partei habe daraufhin das
von der Rechtsvertretung des Mitbeteiligten aufgezeigte Verhalten - ohne Prdjudiz der Sach- und Rechtslage -
eingestellt. Der ,Ablehnen”-Button befinde sich nunmehr auf der ersten Ebene des Cookie-Banners in gleicher
Auffalligkeit und im selben Design und mit gleichem Kontrast direkt neben dem ,Akzeptieren“-Button. Die Cookie
Einstellungen seien nicht mehr als Linkdesign ausgefuhrt, sondern als farblich hinterlegter Button. Der Widerruf einer
bereits erteilten Einwilligung sowie der Widerspruch gemaR Art. 21 DSGVO seien jederzeit Uber ein dauerhaft
sichtbares ,schwebendes” Symbol méglich, mit dem die Nutzer zu ihren Datenschutzeinstellungen zurtckkehren und
die erteilte Einwilligung widerrufen und/oder den Widerspruch austben kénnten. Die Nutzer wirden auf dieses
Symbol bereits in der ersten Ebene des Cookie-Banners ausdrucklich hingewiesen. Wahle ein Nutzer den ,Ablehnen-
Button”, werde dies als Nichterteilung einer Einwilligung zur Kenntnis genommen und als Widerspruch iSd Art. 21
DSGVO gewertet. Wenn ein Nutzer im Cookie-Banner die Wahl ,Akzeptieren” bzw. ,Alle zulassen” treffe, wirden
unbedingt zur Funktion der Website erforderliche Cookies, Leistungs-Cookies, um Besuche und Verkehrsquellen zu
zadhlen, funktionelle Cookies zur Bereitstellung erweiterter Funktionalitdt und Personalisierung, Cookies von
Werbepartnern fir Marketingzwecke, Cookies flr personalisierte Anzeigen und Inhalte, Anzeigen- und
Inhaltsmessungen, Erkenntnisse Uber Zielgruppen und Produktentwicklung, Informationen auf dem Gerat des
Nutzers, Standortdaten, Gerateeigenschaften zur Identifikation, Cookies flr Sicherheitsgewahrleistung,
Betrugsverhinderung, Fehlerbehebung, technische Bereitstellung von Anzeigen oder Inhalten, Auswabhl
personalisierter Inhalte zur Zusammenfihrung mit Offline-Datenquellen, VerknUpfung verschiedener Gerate sowie
zum Empfangen und Verwenden automatisch gesendeter Gerateeigenschaften fur die Identifikation gesetzt. Eine
Auflistung dieser Cookies samt detaillierter Erklarung finde der Nutzer auf der zweiten Ebene des Cookie-Banners,
wenn er auf der ersten Ebene auf den Button ,Cookie-Einstellungen” klicke oder Uber das dauerhaft sichtbare
»Schwebende” Symbol in seine Datenschutzeinstellungen zuriickkehre. Die beschwerdefihrende Partei speichere die
angegriffenen personenbezogenen Daten des Mitbeteiligten jedenfalls nicht mehr und habe diese jedenfalls geldscht.
Eine Information der Empfanger Uber die Loschung der angegriffenen personenbezogenen Daten des Mitbeteiligten
werde derzeit durchgefuhrt. Die Rechtsvertretung des Mitbeteiligten habe die beschwerdeflihrende Partei im Vorfeld
der Beschwerde kontaktiert, um die Themen der Beschwerde zum Cookie-Banner aufzuzeigen. Die
beschwerdeflihrende Partei habe daraufhin das von der Rechtsvertretung des Mitbeteiligten aufgezeigte Verhalten -
ohne Prajudiz der Sach- und Rechtslage - eingestellt. Der ,Ablehnen”-Button befinde sich nunmehr auf der ersten
Ebene des Cookie-Banners in gleicher Auffalligkeit und im selben Design und mit gleichem Kontrast direkt neben dem
+Akzeptieren”-Button. Die Cookie Einstellungen seien nicht mehr als Linkdesign ausgefuhrt, sondern als farblich
hinterlegter Button. Der Widerruf einer bereits erteilten Einwilligung sowie der Widerspruch gemal3 Artikel 21, DSGVO
seien jederzeit Uber ein dauerhaft sichtbares ,schwebendes” Symbol moglich, mit dem die Nutzer zu ihren
Datenschutzeinstellungen zurtickkehren und die erteilte Einwilligung widerrufen und/oder den Widerspruch austben
konnten. Die Nutzer wirden auf dieses Symbol bereits in der ersten Ebene des Cookie-Banners ausdrticklich
hingewiesen. Wahle ein Nutzer den ,Ablehnen-Button”, werde dies als Nichterteilung einer Einwilligung zur Kenntnis
genommen und als Widerspruch iSd Artikel 21, DSGVO gewertet. Wenn ein Nutzer im Cookie-Banner die Wahl
+Akzeptieren” bzw. ,Alle zulassen” treffe, wiirden unbedingt zur Funktion der Website erforderliche Cookies, Leistungs-
Cookies, um Besuche und Verkehrsquellen zu zahlen, funktionelle Cookies zur Bereitstellung erweiterter Funktionalitat
und Personalisierung, Cookies von Werbepartnern fur Marketingzwecke, Cookies fur personalisierte Anzeigen und
Inhalte, Anzeigen- und Inhaltsmessungen, Erkenntnisse Uber Zielgruppen und Produktentwicklung, Informationen auf
dem Gerat des Nutzers, Standortdaten, Gerateeigenschaften zur Identifikation, Cookies fur Sicherheitsgewahrleistung,
Betrugsverhinderung, Fehlerbehebung, technische Bereitstellung von Anzeigen oder Inhalten, Auswabhl
personalisierter Inhalte zur Zusammenfuhrung mit Offline-Datenquellen, Verknlipfung verschiedener Gerdte sowie
zum Empfangen und Verwenden automatisch gesendeter Gerateeigenschaften fur die Identifikation gesetzt. Eine
Auflistung dieser Cookies samt detaillierter Erklarung finde der Nutzer auf der zweiten Ebene des Cookie-Banners,
wenn er auf der ersten Ebene auf den Button ,Cookie-Einstellungen” klicke oder Uber das dauerhaft sichtbare
~Sschwebende” Symbol in seine Datenschutzeinstellungen zurtickkehre. Die beschwerdefUhrende Partei speichere die



angegriffenen personenbezogenen Daten des Mitbeteiligten jedenfalls nicht mehr und habe diese jedenfalls geléscht.
Eine Information der Empfanger Uber die Loschung der angegriffenen personenbezogenen Daten des Mitbeteiligten
werde derzeit durchgefihrt.

Der Stellungnahme angeschlossen wurde unter anderem ein Auszug des ,Cookie-Banners” der Website vom
01.12.2021.

4. Der Mitbeteiligte replizierte darauf - nachdem diesem durch die belangte Behdrde Parteiengehdr zu den
Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens eingerdaumt worden war - in seiner Stellungnahme vom 29.12.2021
zusammengefasst dahin, dass die in der Beschwerde aufgezeigten VerstolRe - mit Ausnahme der Berufung auf
vermeintliche berechtigte Interessen - als behoben angesehen wdirden. Hinsichtlich des neuen Banners sei
anzumerken, dass gewisse Cookies nun als unbedingt erforderlich eingestuft seien (,immer aktiv”). Es handle sich
hierbei um eine falsche Klassifizierung, tatsachlich wiirden alle diese Verarbeitungen und Cookies personenbezogene
Daten verwenden und Zwecken dienen, die offensichtlich nicht ,unbedingt erforderlich” im Sinne von Art. 5 Abs. 3
ePrivacy-RL oder nach allgemeinem Sprachgebrauch ,unbedingt erforderlich” oder ,wesentlich” gemaR der DSGVO
seien. Diese Einstufung scheine auch dazu gefihrt zu haben, dass personenbezogene Daten verarbeitet und
Informationen gespeichert und zugénglich gemacht worden seien, bevor die betroffene Person irgendeine Interaktion
mit dem Banner vorgenommen habe. Entgegen dem Vorbringen der beschwerdeflihrenden Partei komme eine
Nichtanwendbarkeit der DSGVO infolge der Ausnahmebestimmung des § 9 Abs. 1 DSG gegenstandlich nicht infrage.
Der vom EuGH judizierte ,weite Journalismusbegriff’ habe keinesfalls die Konsequenz, dass jedwede
Datenverarbeitung auf der Website eines Medienunternehmens iSd&8 1 Abs. 1 Z 6 MedienG bzw. einer
Medieninhaberin iSd § 1 Abs. 1 Z 8 lit. a MedienG pauschal als Verarbeitung zu journalistischen Zwecken iSd Art. 85
DSGVO zu qualifizieren sei. Die im Rahmen dieser Beschwerde angegriffenen Datenerhebungen und -Ubermittlungen
seien in keiner Weise mit dem ,Ziel, Informationen, Meinungen oder Ideen in der Offentlichkeit zu verbreiten” erfolgt -
vielmehr seien personenbezogene Daten zu anderen Zwecken verarbeitet worden, z.B. fiir personalisierte Werbung.
Die DSGVO und das DSG seien uneingeschrankt anwendbar und die belangte Behorde zur Behandlung der
Beschwerde zustandig.4. Der Mitbeteiligte replizierte darauf - nachdem diesem durch die belangte Behorde
Parteiengehor zu den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens eingerdumt worden war - in seiner Stellungnahme vom
29.12.2021 zusammengefasst dahin, dass die in der Beschwerde aufgezeigten VerstdRe - mit Ausnahme der Berufung
auf vermeintliche berechtigte Interessen - als behoben angesehen wirden. Hinsichtlich des neuen Banners sei
anzumerken, dass gewisse Cookies nun als unbedingt erforderlich eingestuft seien (,immer aktiv’). Es handle sich
hierbei um eine falsche Klassifizierung, tatsachlich wirden alle diese Verarbeitungen und Cookies personenbezogene
Daten verwenden und Zwecken dienen, die offensichtlich nicht ,unbedingt erforderlich” im Sinne von Artikel 5, Absatz
3, ePrivacy-RL oder nach allgemeinem Sprachgebrauch ,unbedingt erforderlich” oder ,wesentlich” gemaR der DSGVO
seien. Diese Einstufung scheine auch dazu gefuhrt zu haben, dass personenbezogene Daten verarbeitet und
Informationen gespeichert und zuganglich gemacht worden seien, bevor die betroffene Person irgendeine Interaktion
mit dem Banner vorgenommen habe. Entgegen dem Vorbringen der beschwerdefliihrenden Partei komme eine
Nichtanwendbarkeit der DSGVO infolge der Ausnahmebestimmung des Paragraph 9, Absatz eins, DSG gegenstandlich
nicht infrage. Der vom EuGH judizierte ,weite Journalismusbegriff* habe keinesfalls die Konsequenz, dass jedwede
Datenverarbeitung auf der Website eines Medienunternehmens iSd Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer 6, MedienG bzw.
einer Medieninhaberin iSd Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer 8, Litera a, MedienG pauschal als Verarbeitung zu
journalistischen Zwecken iSd Artikel 85, DSGVO zu qualifizieren sei. Die im Rahmen dieser Beschwerde angegriffenen
Datenerhebungen und -Ubermittlungen seien in keiner Weise mit dem ,Ziel, Informationen, Meinungen oder Ideen in
der Offentlichkeit zu verbreiten” erfolgt - vielmehr seien personenbezogene Daten zu anderen Zwecken verarbeitet
worden, z.B. fUr personalisierte Werbung. Die DSGVO und das DSG seien uneingeschrankt anwendbar und die
belangte Behorde zur Behandlung der Beschwerde zustandig.

5. Uber Aufforderung der belangten Behorde erstattete die beschwerdefiihrende Partei am 03.02.2022 eine
erganzende Stellungnahme, in welcher sie ausfihrte, ohne Einwilligung keine personenbezogenen Daten verarbeitet
zu haben. Wahle der Website-Besucher den ,Ablehnen-Button” auf der ersten Ebene des Cookie-Banners, wirden die
auf der zweiten Ebene angeflhrten Cookies deaktiviert. Es finde in diesem Umfang keine Datenverarbeitung auf
Grundlage eines ,berechtigten Interesses” statt. Selbiges gelte fur die in der Stellungnahme vom 29.12.2021 monierten
Cookies, die als ,immer aktiv’ bezeichnet wirden. Tatsachlich habe die beschwerdefihrende Partei auch in diesem
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Umfang ohne Einwilligung keine personenbezogenen Daten verarbeitet. Der Hinweis ,immer aktiv* sei daher falsch
und ohne irgendeine technische Auswirkung auf die Datenverarbeitung. Der Hinweis ,immer aktiv" habe von der
beschwerdefiihrenden Partei blol} aus technischen Grinden bislang nicht entfernt werden kdénnen. Die
beschwerdeflihrende Partei sei diesbeziglich mit dem Plattformentwickler XXXX in Kontakt, um eine Berichtigung der
Bezeichnung zu erreichen. Im Ubrigen erhebe die beschwerdefiihrende Partei auf Grundlage ihres zwingenden,
Uberwiegenden berechtigten Interesses iSd Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO im Rahmen der Reichweitenerhebung fir die
Website Daten (IP-Adresse, Verweildauer, Interessen anhand Leseverhaltens sowie Standortdaten und Browsertyp),
wobei diese Daten der Nutzer anonymisiert wurden, bevor sie gespeichert wurden. Hierzu verwende die
Osterreichische Webanalyse (OWA) Cookies, die auf dem Computer der Nutzer gespeichert wirden. Die
beschwerdeflihrende Partei beabsichtige, ein ganzlich neues Cookie-Banner einfiihren, das (ebenfalls) samtliche
Beschwerdepunkte des Mitbeteiligten umsetzen werde. Diesbezlglich werde die beschwerdefihrende Partei der
Datenschutzbehdérde einen entsprechenden Nachweis nach Einfiihrung des neuen Cookie-Banners Ubermitteln. Ferner
werde in der Stellungnahme vom 29.12.2021 nicht behauptet, dass personenbezogene Daten des Mitbeteiligten
verarbeitet worden seien. Vielmehr fanden sich blof3 allgemeine Ausfihrungen zu angeblichen Verst6Ren, sodass in
diesem Umfang keine Aktivlegitimation des Mitbeteiligten bestehe.5. Uber Aufforderung der belangten Behérde
erstattete die beschwerdefiihrende Partei am 03.02.2022 eine erganzende Stellungnahme, in welcher sie ausfiihrte,
ohne Einwilligung keine personenbezogenen Daten verarbeitet zu haben. Wahle der Website-Besucher den ,Ablehnen-
Button” auf der ersten Ebene des Cookie-Banners, wirden die auf der zweiten Ebene angeflihrten Cookies deaktiviert.
Es finde in diesem Umfang keine Datenverarbeitung auf Grundlage eines ,berechtigten Interesses” statt. Selbiges gelte
far die in der Stellungnahme vom 29.12.2021 monierten Cookies, die als ,immer aktiv" bezeichnet wiirden. Tatsachlich
habe die beschwerdefiihrende Partei auch in diesem Umfang ohne Einwilligung keine personenbezogenen Daten
verarbeitet. Der Hinweis ,immer aktiv’ sei daher falsch und ohne irgendeine technische Auswirkung auf die
Datenverarbeitung. Der Hinweis ,immer aktiv’ habe von der beschwerdefihrenden Partei bloR aus technischen
GrUnden bislang nicht entfernt werden koénnen. Die beschwerdefihrende Partei sei diesbezliglich mit dem
Plattformentwickler rémisch 40 in Kontakt, um eine Berichtigung der Bezeichnung zu erreichen. Im Ubrigen erhebe die
beschwerdeflihrende Partei auf Grundlage ihres zwingenden, Uberwiegenden berechtigten Interesses iSd Artikel 6,
Absatz eins, Litera f, DSGVO im Rahmen der Reichweitenerhebung fur die Website Daten (IP-Adresse, Verweildauer,
Interessen anhand Leseverhaltens sowie Standortdaten und Browsertyp), wobei diese Daten der Nutzer anonymisiert
wirden, bevor sie gespeichert wiirden. Hierzu verwende die Osterreichische Webanalyse (OWA) Cookies, die auf dem
Computer der Nutzer gespeichert wirden. Die beschwerdefiihrende Partei beabsichtige, ein ganzlich neues Cookie-
Banner einfihren, das (ebenfalls) samtliche Beschwerdepunkte des Mitbeteiligten umsetzen werde. Diesbezlglich
werde die beschwerdefiihrende Partei der Datenschutzbehdrde einen entsprechenden Nachweis nach Einfuhrung des
neuen Cookie-Banners Ubermitteln. Ferner werde in der Stellungnahme vom 29.12.2021 nicht behauptet, dass
personenbezogene Daten des Mitbeteiligten verarbeitet worden seien. Vielmehr fanden sich bloR allgemeine
Ausfiihrungen zu angeblichen VerstdRen, sodass in diesem Umfang keine Aktivlegitimation des Mitbeteiligten bestehe.

Die beschwerdeflhrende Partei legte zudem das Datenverarbeitungsverzeichnis nach Art. 30 Abs. 1 DSGVO fur die
verfahrensgegenstandliche Website vor.Die beschwerdeflihrende Partei legte zudem das
Datenverarbeitungsverzeichnis nach Artikel 30, Absatz eins, DSGVO fir die verfahrensgegenstandliche Website vor.

6. Mit Eingabe vom 30.12.2022 beantragte der Mitbeteiligte gemaR § 24 Abs. 2 Z 5 DSG iVm § 1 DSG festzustellen, dass
die beschwerdefihrende Partei gegen die [in der Datenschutzbeschwerde] zu jedem ,VerstoRtyp” genannten
Bestimmungen verstofRen habe. 6. Mit Eingabe vom 30.12.2022 beantragte der Mitbeteiligte gemall Paragraph 24,
Absatz 2, Ziffer 5, DSG in Verbindung mit Paragraph eins, DSG festzustellen, dass die beschwerdefiihrende Partei
gegen die [in der Datenschutzbeschwerde] zu jedem ,VerstoRRtyp” genannten Bestimmungen verstoRen habe.

7. Die belangte Behorde Ubermittelte die Stellungnahme des Mitbeteiligten mit Schreiben vom 20.06.2023 der
beschwerdefiihrenden Partei und forderte diese zur Stellungnahme dahingehend auf, ob in der Zwischenzeit ein
neues Cookie-Banner flur die verfahrensgegenstandliche Website eingefUhrt worden sei und falls ja, welche
Anderungen gemacht worden seien.

8. Die beschwerdeflihrende Partei erstattete am 22.08.2023 eine Stellungnahme, in welcher ausgefuhrt wurde, dass
die beschwerdefihrende Partei sich schlielich dagegen entschieden habe, ein neues Cookie-Banner einzufiihren. Das
aktuelle Cookie-Banner sei branchentblich gestaltet, wie sich aus den angeschlossenen Screenshots der Cookie-



Banner zahlreicher anderer dsterreichischer Onlinemedien ergebe.

9. Der Mitbeteiligte replizierte darauf - nachdem diesem durch die belangte Behorde Parteiengehdr zu den
Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens eingerdaumt worden war - in seiner Stellungnahme vom 13.09.2023
zusammengefasst dahin, dass der beschwerdefihrenden Partei sicherlich bewusst sei, dass eine branchenubliche
Gestaltung keine juristische Rechtfertigung sei. Abgesehen davon seien verschiedene Typen von Einwilligungsbannern,
gewodhnliche Einwilligungsbanner oder ,pay-or-ok"“-Ldsungen in den Ubermittelten Screenshots sichtbar. Es scheine
sohin nicht nur ,einen” Standard zu geben. Das Einwilligungsbanner der beschwerdefihrenden Partei, welches in der
Vergangenheit bereits einen gleichfarbigen und gleichgrofRen , Ablehnen”- Button enthalten habe, verflige leider nicht
mehr Uber eine solche Option. Damit wirden auch die in der Beschwerde bemangelten Verstol3e wieder bestehen.
Erganzend sei erwahnt, dass die belangte Behdrde eine ,,Ablehnen”-Option auf der ersten Ebene verlange.

10.1. Die belangte Behorde entschied mit Bescheid vom 14.12.2023, ZI. D124.5045 2023-0.661.011, Uber die
Datenschutzbeschwerde des Mitbeteiligten wegen des Rechts auf Ldschung und der Mitteilungspflicht im
Zusammenhang mit der Léschung (A), des Antrags auf Anordnung gegen die beschwerdefiihrende Partei, die
unrechtmaligen Verarbeitungen zu beenden (B) und des Antrags, eine behauptete Verletzung im Recht auf
Geheimhaltung festzustellen (C) wie folgt (Formatierung nicht 1:1 wiedergegeben):

.1) Die Beschwerde wird hinsichtlich Punkt A) und B) abgewiesen.
2) Die Beschwerde wird hinsichtlich Punkt C) zurtickgewiesen.

3) Der Beschwerdegegnerin [beschwerdefiihrenden Partei] wird aufgetragen, innerhalb einer Frist von zehn Wochen
das datenschutzrechtliche Ersuchen um Einwilligung (den Cookie-Banner) auf der Website XXXX (siehe Sachverhalts-
feststellung C.6.) derart abzudndern, dass auf der ersten Ebene des Cookie-Banners zusatzlich zur Option
+Akzeptieren” eine optisch gleichwertige Option vorhanden ist, um den Cookie-Banner ohne Abgabe einer Einwilligung
schlieen zu kdnnen.”3) Der Beschwerdegegnerin [beschwerdefiihrenden Partei] wird aufgetragen, innerhalb einer
Frist von zehn Wochen das datenschutzrechtliche Ersuchen um Einwilligung (den Cookie-Banner) auf der Website
réomisch 40 (siehe Sachverhalts-feststellung C.6.) derart abzuandern, dass auf der ersten Ebene des Cookie-Banners
zusatzlich zur Option ,Akzeptieren” eine optisch gleichwertige Option vorhanden ist, um den Cookie-Banner ohne
Abgabe einer Einwilligung schlielfen zu kénnen.”

10.2. Nach Darstellung des Verfahrensganges (im Wesentlichen wie unter Punkt 1.-9. beschrieben) traf die belangte
Behorde (soweit verfahrensgegenstandlich relevant) folgende Sachverhaltsfeststellungen:

C.1. Mittels Cookies lieRen sich Informationen sammeln, die von einer Website generiert und Uber den Browser eines
Internetnutzers gespeichert worden seien. Es handle sich um eine kleine Datei oder Textinformation, die von einer
Website tiber den Browser eines Internetnutzers auf der Festplatte seines Computers oder mobilen Endgerats platziert
werde. Ein Cookie erlaube es der Website, Nutzer zu identifizieren, sich die Vorlieben ihrer Kunden zu merken und
ermogliche Nutzern, Aufgaben abzuschlielen, ohne Informationen neu eingeben zu muissen, wenn sie zu einer
anderen Seite wechseln oder die Website spater erneut besuchen. Die meisten Webbrowser wirden Cookies
unterstitzen, aber die Nutzer kdnnten ihre Browser so einstellen, dass sie die Cookies abweisen. Sie kdnnten die
Cookies auch jederzeit l6schen. Cookies kdnnten auch genutzt werden, um anhand des Online-Verhaltens
Informationen fur gezielte Werbung und Vermarktung zu sammeln. Unternehmen wirden zum Beispiel Software
verwenden, um das Nutzerverhalten nachzuverfolgen und persénliche Profile zu erstellen, die es erméglichen, den
Nutzern Werbung zu zeigen, die auf ihre zuvor durchgefiihrten Suchvorgange zugeschnitten sei.

C.2. Die beschwerdefihrende Partei sei Betreiberin der Website XXXX Sie treffe die Entscheidung, unter welchen
Voraussetzungen welche Cookies beim Aufruf der genannten Website gesetzt oder ausgelesen wuirden. C.2. Die
beschwerdeflihrende Partei sei Betreiberin der Website romisch 40 Sie treffe die Entscheidung, unter welchen
Voraussetzungen welche Cookies beim Aufruf der genannten Website gesetzt oder ausgelesen wirden.

C.3. Der Mitbeteiligte habe die Website zumindest am 09.04.2021 besucht.
Das Cookie-Banner habe sich am 09.04.2021 konkret wie folgt gestaltet (Formatierung nicht 1:1 wiedergegeben)

C.4. Als Folge des Besuchs der Website XXXX seien zumindest am 09.04.2021 u.a. folgende Cookies, die einen
einzigartigen, zufallsgenerierten Wert (random number) beinhaltet hatten, am Endgerat des Mitbeteiligten gesetzt und
ausgelesen worden. C.4. Als Folge des Besuchs der Website rémisch 40 seien zumindest am 09.04.2021 u.a. folgende



Cookies, die einen einzigartigen, zufallsgenerierten Wert (random number) beinhaltet hatten, am Endgerat des
Mitbeteiligten gesetzt und ausgelesen worden.

Der Inhalt der angefuihrten Beilage ,cookies.json” (JSON-Datei) sei den Sachverhaltsfeststellungen zugrunde gelegt.

C.5. Die beschwerdefihrende Partei speichere zum aktuellen Zeitpunkt keine Cookie-Werte, die als Folge des Besuchs
unter XXXX am 09.04.2021 im Endgerat des Mitbeteiligten gesetzt und ausgelesen worden seien.C.5. Die
beschwerdeflihrende Partei speichere zum aktuellen Zeitpunkt keine Cookie-Werte, die als Folge des Besuchs unter
réomisch 40 am 09.04.2021 im Endgerat des Mitbeteiligten gesetzt und ausgelesen worden seien.

Daruber hinaus speichere die beschwerdefihrende Partei zum aktuellen Zeitpunkt nicht die IP-Adresse des Endgerats
des Mitbeteiligten, die als Folge desselben Besuchs - zumindest kurzfristig - in ihren Logfiles gespeichert worden sei.

Die beschwerdefihrende Partei habe dartber hinaus die Empfanger der DatenUbermittlung (konkret die Anbieter der
Dienste, die sie auf ihrer Website implementiert habe) Gber die Loschung informiert.

C.6. Zum aktuellen Zeitpunkt gestalte sich das Cookie-Banner der beschwerdefiihrenden Partei wie folgt (Formatierung
nicht 1:1 wiedergegeben):

Werde die Option ,Zwecke anzeigen” ausgewahlt, erscheine folgende Schaltflache (Formatierung nicht 1:1
wiedergegeben):

Beim erstmaligen Aufruf der Website XXXX mit leerem Browser und ohne Interaktion mit dem Cookie-Banner wirden
die folgenden Cookies im Endgerat bzw. Browser des Nutzers gesetzt:Beim erstmaligen Aufruf der Website rémisch 40
mit leerem Browser und ohne Interaktion mit dem Cookie-Banner wiirden die folgenden Cookies im Endgerat bzw.
Browser des Nutzers gesetzt:

Werde die Option ,Akzeptieren” oder ,Alle zulassen ausgewahlt”’, wirden mehrere Cookies im Endgerat bzw. Browser
des Nutzers gesetzt. Es handle sich um die folgenden Cookies:

Rechtlich fuhrte die belangte Behorde (soweit verfahrensgegenstandlich relevant) aus, dass Verarbeitungsvorgange
eines Sachverhalts sowohl den Bestimmungen der Richtlinie 2002/58/EG idgF (e-Datenschutz-RL) bzw. dem TKG 2021
als auch der DSGVO unterliegen kénnten. Wahrend das Setzen oder Auslesen von Cookies nach den Vorgaben von Art.
5 Abs. 3 der e-Datenschutz-RL zu beurteilen sei, falle die darauffolgende Datenverarbeitung in den
Anwendungsbereich der DSGVO.Rechtlich fihrte die belangte Behdrde (soweit verfahrensgegenstandlich relevant) aus,
dass Verarbeitungsvorgange eines Sachverhalts sowohl den Bestimmungen der Richtlinie 2002/58/EG idgF (e-
Datenschutz-RL) bzw. dem TKG 2021 als auch der DSGVO unterliegen kdnnten. Wahrend das Setzen oder Auslesen von
Cookies nach den Vorgaben von Artikel 5, Absatz 3, der e-Datenschutz-RL zu beurteilen sei, falle die darauffolgende
Datenverarbeitung in den Anwendungsbereich der DSGVO.

Soweit sich die beschwerdeflihrende Partei auf die Anwendbarkeit von 8 9 Abs. 1 DSG berufe, sei ihr
entgegenzuhalten, dass der nationale Gesetzgeber das sogenannte Medienprivileg nach Art. 85 DSGVO iVm § 9 Abs. 1
DSG beschranke, indem das Privileg nur Medienunternehmen oder Mediendiensten zuganglich sei, sofern
personenbezogene Daten zu journalistischen Zwecken durch Medieninhaber, Herausgeber und Medienmitarbeiter
oder Arbeitnehmer eines Medienunternehmens oder Mediendienstes verarbeitet wirden. Inwiefern die
beschwerdegegenstandliche Datenverarbeitung einen ,journalistischen Zweck” iSd Judikatur des EuGH verfolgte, sei
nicht ersichtlich und auch nicht nachvollziehbar dargelegt worden. Wie aus dem Sachverhalt ersichtlich und von der
beschwerdefihrenden Partei im Rahmen ihrer Stellungnahme vom 01.12.2021 vorgebracht, wirden Cookies
insbesondere fur Analyse-, Marketing- und Werbezwecke gesetzt. Abgesehen davon wurden Drittanbieter aufgrund der
Implementierung von Cookies auf einer Website Daten von Nutzern wie dem Mitbeteiligten erhalten, die wiederum zu
eigenen Zwecken verarbeitet werden kénnten. Werbecookies zur Anzeige personalisierter Werbung auf einer Website
eines Medienunternehmens oder die Verwaltung einer Datenbank durch ein Medienunternehmen zum Zweck des
Versands von Printwerbung unterldgen nicht dem Medienprivileg. Da die Voraussetzungen des §8 9 Abs. 1 DSG nicht

erfullt seien, komme das Medienprivileg flr die beschwerdegegenstandliche Datenverarbeitung nicht zur Anwendung.



Die belangte Behorde sei fur die gegenstandliche Beschwerde daher zustandig, da als Folge des Setzens oder
Auslesens von Cookies eine Datenweitergabe (zumindest IP-Adressen und Cookie-Werte) stattgefunden habe.Soweit
sich die beschwerdefihrende Partei auf die Anwendbarkeit von Paragraph 9, Absatz eins, DSG berufe, sei ihr
entgegenzuhalten, dass der nationale Gesetzgeber das sogenannte Medienprivileg nach Artikel 85, DSGVO in
Verbindung mit Paragraph 9, Absatz eins, DSG beschranke, indem das Privileg nur Medienunternehmen oder
Mediendiensten zuganglich sei, sofern personenbezogene Daten zu journalistischen Zwecken durch Medieninhaber,
Herausgeber und Medienmitarbeiter oder Arbeitnehmer eines Medienunternehmens oder Mediendienstes verarbeitet
wulrden. Inwiefern die beschwerdegegenstandliche Datenverarbeitung einen ,journalistischen Zweck” iSd Judikatur des
EuGH verfolgte, sei nicht ersichtlich und auch nicht nachvollziehbar dargelegt worden. Wie aus dem Sachverhalt
ersichtlich und von der beschwerdefihrenden Partei im Rahmen ihrer Stellungnahme vom 01.12.2021 vorgebracht,
wlrden Cookies insbesondere fiir Analyse-, Marketing- und Werbezwecke gesetzt. Abgesehen davon wirden
Drittanbieter aufgrund der Implementierung von Cookies auf einer Website Daten von Nutzern wie dem Mitbeteiligten
erhalten, die wiederum zu eigenen Zwecken verarbeitet werden kénnten. Werbecookies zur Anzeige personalisierter
Werbung auf einer Website eines Medienunternehmens oder die Verwaltung einer Datenbank durch ein
Medienunternehmen zum Zweck des Versands von Printwerbung unterlagen nicht dem Medienprivileg. Da die
Voraussetzungen des Paragraph 9, Absatz eins, DSG nicht erfillt seien, komme das Medienprivileg fur die
beschwerdegegenstandliche Datenverarbeitung nicht zur Anwendung. Die belangte Behdrde sei fur die
gegenstandliche Beschwerde daher zustdndig, da als Folge des Setzens oder Auslesens von Cookies eine
Datenweitergabe (zumindest IP-Adressen und Cookie-Werte) stattgefunden habe.

Der sachliche Anwendungsbereich der DSGVO sei ebenso erfillt. Die belangte Behorde habe im Fall Google Analytics -
im Einklang mit der Judikatur des Europdischen Datenschutzbeauftragten (EDSB) - bereits ausgesprochen, dass
Cookies, die einen einzigartigen, zufallsgenerierten Wert (random number) beinhalten und die mit dem Zweck gesetzt
wurden, Personen zu individualisieren und auszusondern, die Definition des Art. 4 Z 1 DSGVO erfullten. Insbesondere
kdnne nie ausgeschlossen werden, dass die Cookie-Werte und die IP-Adresse des Endgerats einer Person an
irgendeiner Stelle der Verarbeitungskette mit Zusatzinformationen kombiniert wirden, z.B. wenn sich die betroffene
Person auf einer Website mit ihrer Email-Adresse oder dem Klarnamen registriere. Diese Uberlegungen kénnten auf
den gegenstandlichen Fall Ubertragen werden, da als Folge des Besuchs der Website XXXX am 09.04.2021 Cookies mit
einzigartigen, zufallsgenerierten Werten im Endgerat des Mitbeteiligten gesetzt und ausgelesen worden seien. In
weiterer Folge seien die Cookie-Werte und IP-Adresse des Endgeradts des Mitbeteiligten auch an die Server der
jeweiligen Anbieter Ubermittelt worden, etwa an Google, Trade Desk und Salesforce DMP.Der sachliche
Anwendungsbereich der DSGVO sei ebenso erflllt. Die belangte Behdrde habe im Fall Google Analytics - im Einklang
mit der Judikatur des Europaischen Datenschutzbeauftragten (EDSB) - bereits ausgesprochen, dass Cookies, die einen
einzigartigen, zufallsgenerierten Wert (random number) beinhalten und die mit dem Zweck gesetzt wirden, Personen
zu individualisieren und auszusondern, die Definition des Artikel 4, Ziffer eins, DSGVO erfullten. Insbesondere kénne
nie ausgeschlossen werden, dass die Cookie-Werte und die IP-Adresse des Endgerats einer Person an irgendeiner
Stelle der Verarbeitungskette mit Zusatzinformationen kombiniert wirden, z.B. wenn sich die betroffene Person auf
einer Website mit ihrer Email-Adresse oder dem Klarnamen registriere. Diese Uberlegungen kénnten auf den
gegenstandlichen Fall Gbertragen werden, da als Folge des Besuchs der Website rémisch 40 am 09.04.2021 Cookies mit
einzigartigen, zufallsgenerierten Werten im Endgerat des Mitbeteiligten gesetzt und ausgelesen worden seien. In
weiterer Folge seien die Cookie-Werte und IP-Adresse des Endgeradts des Mitbeteiligten auch an die Server der
jeweiligen Anbieter Ubermittelt worden, etwa an Google, Trade Desk und Salesforce DMP.

Die belangte Behorde verflige gemald Art. 58 Abs. 2 lit. d DSGVO Uber Abhilfebefugnisse, die es ihr gestatten, u.a. einen
Verantwortlichen anzuweisen, Verarbeitungsvorgange auf eine bestimmte Weise und innerhalb eines bestimmten
Zeitraumes zu andern bzw. durchzufuhren. Es sei zuldssig, dass die belangte Behdrde auch im Beschwerdeverfahren
von ihren in Art. 58 Abs. 2 DSGVO normierten Befugnissen amtswegig Gebrauch mache. Dies stehe auch Einklang mit
der Judikatur des EuGH, wonach eine Aufsichtsbehdrde verpflichtet sei, im Falle von festgestellten Unzulanglichkeiten
von ihren Abhilfebefugnissen Gebrauch zu machen. Zwar sei die gegenstandliche Beschwerde im Endergebnis
abgewiesen worden, da u.a. die Daten des Mitbeteiligten zwischenzeitig geldéscht worden seien, dies dandere jedoch
nichts daran, dass nach Ansicht der belangten Behdrde das gegenstandliche Cookie-Banner (bzw. konkret: das
datenschutzrechtliche Ersuchen um Einwilligung) nicht den Vorgaben der DSGVO entspreche.Die belangte Behorde
verfige gemall Artikel 58, Absatz 2, Litera d, DSGVO Uber Abhilfebefugnisse, die es ihr gestatten, u.a. einen



Verantwortlichen anzuweisen, Verarbeitungsvorgange auf eine bestimmte Weise und innerhalb eines bestimmten
Zeitraumes zu andern bzw. durchzufuhren. Es sei zuldssig, dass die belangte Behdérde auch im Beschwerdeverfahren
von ihren in Artikel 58, Absatz 2, DSGVO normierten Befugnissen amtswegig Gebrauch mache. Dies stehe auch
Einklang mit der Judikatur des EuGH, wonach eine Aufsichtsbehérde verpflichtet sei, im Falle von festgestellten
Unzulanglichkeiten von ihren Abhilfebefugnissen Gebrauch zu machen. Zwar sei die gegenstandliche Beschwerde im
Endergebnis abgewiesen worden, da u.a. die Daten des Mitbeteiligten zwischenzeitig geldscht worden seien, dies
andere jedoch nichts daran, dass nach Ansicht der belangten Behérde das gegenstandliche Cookie-Banner (bzw.
konkret: das datenschutzrechtliche Ersuchen um Einwilligung) nicht den Vorgaben der DSGVO entspreche.

Fur die Beurteilung, wie das Cookie-Banner und die Interaktionsmoglichkeiten zu verstehen seien, sei die Figur eines
durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Verbrauchers heranzuziehen.

Zur Gestaltung des Ersuchens um Einwilligung sei festzuhalten, dass die Abgabe einer Einwilligung fur Cookies gemaRy
Art. 7 Abs. 3 DSGVO und nach der Rechtsprechung des EuGH genauso einfach sein musse wie ihr Widerruf. Im
GrolRenschluss musse auch die Nichtabgabe einer Einwilligung (bzw. das SchlieBen des Cookie-Banners und
Weitersurfen ohne Einwilligung) genauso einfach sein wie die Abgabe der Einwilligung. Fir die Nichtabgabe einer
Einwilligung (bzw. das SchlieRen des Cookie-Banners und Weitersurfen ohne Einwilligung) dirften also nicht mehr
Interaktionen mit dem Cookie-Banner notwendig sein als fir die Abgabe der Einwilligung. Im gegenstandlichen Fall
werde fUr den Einsatz von Cookies (und der damit verbundenen Verarbeitung personenbezogener Daten) ein Cookie-
Banner als Ersuchen um Einwilligung verwendet. Konkret kdnnten betroffene Personen - wie der Mitbeteiligte - durch
Auswahl der griinen Schaltflache ,Akzeptieren” die Einwilligung abgeben; zur Nichtabgabe der Einwilligung musse der
(bloBe) Link ,Zwecke anzeigen” und im zweiten Schritt die Schaltfliche ,Alle ablehnen” ausgewahlt werden. Von
betroffenen Personen kénne aber nicht verlangt werden, dass sie bei einem Ersuchen um Einwilligung (einem Cookie-
Banner) erst auf einer zweiten oder dritten Ebene die Entscheidung treffen kdnnten, keine Einwilligung abzugeben, da
diesfalls nicht von einer unmissverstandlichen Willensbekundung iSd Art. 4 Z 11 DSGVO ausgegangen werden kdnne.
Insbesondere kdnne nicht ausgeschlossen werden, dass betroffene Personen die Option ,Akzeptieren” blof3 deshalb
ausgewahlt hatten, weil aus ihrer Sicht keine unmittelbare Option zum ,Ablehnen” zur Verfigung gestanden habe
oder, weil sie aufgrund der Gestaltung gar nicht erkannt hatten, dass eine Option ,Ablehnen” verfliigbar gewesen sei.
Die beschwerdefiihrende Partei trage nach der Rechtsprechung des EuGH fur die Giltigkeit einer jeden Einwilligung
zudem die Beweislast. Zusatzlich sei zu bertcksichtigen, dass eine Vorgehensweise, bei welcher betroffene Personen
angehalten wirden, fir die Nichtabgabe einer Einwilligung deutlich mehr Interaktionen durchftihren zu mussen, als fir
die Abgabe einer Einwilligung, weder dem Grundsatz der Datenverarbeitung nach Treu und Glauben (,fairly
processed”) gemafd Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO noch dem Grundsatz Datenschutz durch Technikgestaltung (,privacy by
design”) gemal Art. 25 Abs. 1 leg. cit. entsprechen kénne. Diese Ansicht entspreche im Ergebnis auch der Ansicht des
EDSA. Mal3gabe fur eine ,Ablehnen”-Option - oder eine anderweitige Option - auf erster Ebene sei dartber hinaus,
dass diese aus optischer Sicht gleichwertig gestaltet sei wie die ,Akzeptieren”-Option. Dies bedeute insbesondere, dass
beide Optionen gleich gut wahrnehmbar sein missten. Die in Spruchpunkt 3 genannte ,gleichwertige Option” musse
allerdings nicht notwendigerweise die Implementierung einer ,Ablehnen”-Option auf erster Ebene sein. Zur Gestaltung
des Ersuchens um Einwilligung sei festzuhalten, dass die Abgabe einer Einwilligung fur Cookies gemaR Artikel 7, Absatz
3, DSGVO und nach der Rechtsprechung des EuGH genauso einfach sein musse wie ihr Widerruf. Im Grof3enschluss
musse auch die Nichtabgabe einer Einwilligung (bzw. das Schlieen des Cookie-Banners und Weitersurfen ohne
Einwilligung) genauso einfach sein wie die Abgabe der Einwilligung. Fur die Nichtabgabe einer Einwilligung (bzw. das
SchlieBen des Cookie-Banners und Weitersurfen ohne Einwilligung) durften also nicht mehr Interaktionen mit dem
Cookie-Banner notwendig sein als fur die Abgabe der Einwilligung. Im gegenstandlichen Fall werde fir den Einsatz von
Cookies (und der damit verbundenen Verarbeitung personenbezogener Daten) ein Cookie-Banner als Ersuchen um
Einwilligung verwendet. Konkret konnten betroffene Personen - wie der Mitbeteiligte - durch Auswahl der griinen
Schaltflache ,Akzeptieren” die Einwilligung abgeben; zur Nichtabgabe der Einwilligung musse der (bloRe) Link ,Zwecke
anzeigen” und im zweiten Schritt die Schaltflache ,Alle ablehnen” ausgewahlt werden. Von betroffenen Personen
kdnne aber nicht verlangt werden, dass sie bei einem Ersuchen um Einwilligung (einem Cookie-Banner) erst auf einer
zweiten oder dritten Ebene die Entscheidung treffen kdnnten, keine Einwilligung abzugeben, da diesfalls nicht von
einer unmissverstandlichen Willensbekundung iSd Artikel 4, Ziffer 11, DSGVO ausgegangen werden koénne.
Insbesondere kdnne nicht ausgeschlossen werden, dass betroffene Personen die Option ,Akzeptieren” blof3 deshalb
ausgewahlt hatten, weil aus ihrer Sicht keine unmittelbare Option zum ,Ablehnen” zur Verfigung gestanden habe



oder, weil sie aufgrund der Gestaltung gar nicht erkannt hatten, dass eine Option ,Ablehnen” verfligbar gewesen sei.
Die beschwerdeflihrende Partei trage nach der Rechtsprechung des EuGH fur die Gultigkeit einer jeden Einwilligung
zudem die Beweislast. Zusatzlich sei zu berticksichtigen, dass eine Vorgehensweise, bei welcher betroffene Personen
angehalten wurden, fir die Nichtabgabe einer Einwilligung deutlich mehr Interaktionen durchfiihren zu mussen, als fur
die Abgabe einer Einwilligung, weder dem Grundsatz der Datenverarbeitung nach Treu und Glauben (,fairly
processed”) gemald Artikel 5, Absatz eins, Litera a, DSGVO noch dem Grundsatz Datenschutz durch Technikgestaltung
(.privacy by design”) gemal Artikel 25, Absatz eins, leg. cit. entsprechen kdnne. Diese Ansicht entspreche im Ergebnis
auch der Ansicht des EDSA. Mal3gabe fir eine ,Ablehnen”-Option - oder eine anderweitige Option - auf erster Ebene
sei daruber hinaus, dass diese aus optischer Sicht gleichwertig gestaltet sei wie die ,Akzeptieren”-Option. Dies bedeute
insbesondere, dass beide Optionen gleich gut wahrnehmbar sein mussten. Die in Spruchpunkt 3 genannte
.gleichwertige Option” musse allerdings nicht notwendigerweise die Implementierung einer ,Ablehnen”-Option auf
erster Ebene sein.

11. Gegen Spruchpunkt 3. dieses Bescheides erhob die beschwerdefiihrende Partei fristgerecht Beschwerde gemaR
Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG (Parteibeschwerde) an das Bundesverwaltungsgericht, in welcher sie Folgendes vorbrachte:11.
Gegen Spruchpunkt 3. dieses Bescheides erhob die beschwerdefihrende Partei fristgerecht Beschwerde gemaR Artikel
130, Absatz eins, Ziffer eins, B-VG (Parteibeschwerde) an das Bundesverwaltungsgericht, in welcher sie Folgendes
vorbrachte:

Der Widerruf einer bereits erteilten Einwilligung (sowie der Widerspruch gemaR Art. 21 DSGVO) sei auf der Website
jederzeit Uber ein dauerhaft sichtbares ,schwebendes Icon” moglich, mit dem die Nutzer zu ihren
Datenschutzeinstellungen zurlickkehren und die erteilte Einwilligung auf einfache Weise widerrufen und/oder
Widerspruch austben kdnnten. Die Nutzer wirden auf dieses Symbol und auf die Mdglichkeit der Nichterteilung einer
Einwilligun

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at
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