Widerspruch gem § 28 Abs 2 DSG bei

Bonitatsdatenbanken

1. Datenbanken von Bonitatsauskunftsunternehmen sind 6ffentlich zugéng-

lich iSd § 28 Abs 2 DSG 2000, auch wenn die Daten nur von Kunden des
Bonitatsauskunftsunternehmen eingesehen werden kénnen und die Kun-
den gewisse einfache Kriterien erfiillen missen.

Aus der gewerberechtlichen Zulassigkeit des Sammelns bonitdtsrelevanter
Daten ist eine Einschrankung der ausdrticklich in § 28 Abs 2 DSG 2000
statuierten Rechte des Betroffenen nicht abzuleiten.

Das Bestehen einer Kostenersatzpflicht flr eine Abfrage sowie das Erfor-
dernis, sich zum Nachweis des entrichteten Entgelts zu identifizieren,
widerspricht nicht dem Element der Offentlichkeit.

Die Auffassung, ein Widerspruch nach § 28 Abs 2 DSG 2000 miisse (iber
Aufforderung des Auftraggebers begriindet werden, steht mit dem klaren
Gesetzeswortlaut im Widerspruch.

Auch wenn § 28 Abs 2 DSG 2000 nur von einem Widerspruch gegen die
Aufnahme in eine Datei spricht, steht es dem Betroffenen frei, die Léschung
bloB eines Teils der Eintragung zu begehren.

Anmerkung des Bearbeiters:

Mit der vorliegenden Entscheidung hat der
OGH erstmals iiber eine Norm entschieden,
die mehr ,,Sprengstoff* enthilt, als viele Juris-
ten bisher glaubten. Mit dem Widerspruchs-
recht nach § 28 Abs 2 DSG 2000 wird dem
Betroffenen die Moglichkeit eingeriumt, Da-
ten aus einer Sffentdich zuginglichen Datei
l6schen zu lassen, wenn es fiir die Aufnahme
der Daten keine gesetzliche Anordnung gib.

Der OGH hat nunmehr entschieden, dass
der Auftraggeber derartige Daten zu l8schen
hat, ohne dass der Betroffene seinen Wider-
spruch begriinden muss und ohne dass eine
Interessenabwigung statcfindet.

Das Widerspruchsrecht des § 28 Abs 1 DSG
2000 wurde durch Umsetzung der Richt-
linie 95/46/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates in Osterreich eingefiihrt, Damit
soll den Betroffenen die Moglichkeir gegeben
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werden, gegen die Verwendung ihrer Daten we-
gen Verletzung tiberwiegender schutzwiirdiger
Geheimhaltungsinteressen, die sich aus ihrer
besonderen Situation ergeben, beim Auftragge-
ber der Datenanwendung Widerspruch zu er-
heben, sofern die Verwendung der Daten nicht
gesetzlich vorgesehen ist. Der 6sterreichische
Gesetzgeber ging jedoch iiber die Richtlinie
hinaus und erginzte das dort in Artikel 14 der
RL 95/46/EG vorgesehene Widerspruchsrecht

um ein weiteres, welches keine Interessenab-



wigung vorsieht: ,Gegen eine nicht gesetzlich
angeordnete Aufnahme in eine dffentich zu-
gingliche Datei kann der Betroffene jederzeic
auch ohne Begriindung seines Begehrens
Widerspruch erheben®. Im Falle des Wider-
spruchs sind die Daten binnen acht Wochen
zu loschen.

Wie der OGH nun — unter Verweis auf
die Vorinstanzen — festgestellt hat, sind die
materiellen Voraussetzungen fiir das Wider-
spruchsrechr somit (1) die nicht gesetzlich
angeordnere Aufnahme (2) in eine éffentlich
zugingliche Datei. Die Fragen, die sich daher
stellen sind: Wann ist die Aufnahme in eine
Datei geserzlich vorgesehen und unter welchen
Voraussetzungen ist diese Datei als ,,éffentlich
zugiinglich” zu qualifizieren?

Zur Frage der Offentlichkeit: Der OGH er-
éreert dies nur ansatzweise (Punkt 2.3 und 2.4
des Urteils) und verweist auf die Ausfithrungen
des BerG. Dieses qualifiziert die Datenanwen-
dungals ,8ffentlich zuglinglich®, dasie nicht nur
einem im Vorhinein bestimmten, nach auflen
hin begrenzten Personenkreis von Amts- und
Geheimnistrigern zuginglich ist, sondern jedem
Unternehmer, der ein konkretes, berechtigtes
Interesse betreffend eine von thm zu erbringende
Vorleistung auf Ziel und Kredit behauptet.

Grundsitzlich kann das Entrichten einer
fiir jedermann erschwinglichen Gebiihr dem
Element der Offentlichkeit nicht entgegen-
stehen, da in diesem Fall selbst das Programm
eines Pay-TV-Anbieters oder der Inhalt einer
Tageszeitung nicht dffendich wire. In diesem
Sinne hat auch bereits die Datenschutzkom-
mission entschieden.” Fraglich ist jedoch, ob
dieses Ergebnis — in Anbetracht der in der RV
genannten Beispiele?~ richtig ist oder nicht.
ME nennen die EB zur RV diese Datenban-
ken als Beispiele fiir Anwendungsfille, in de-
nen bei einer Durchschnittsbetrachtung eine
Verletzung schutzwiirdiger Geheimhaltungsin-
teressen unwahrscheinlich ist. Diese schutzwiir-
digen Geheimhaltungsinteressen kénnen auch
nicht verletze werden, wenn die jeweilige Da-
tenanwendung nur kostenpflichtig eingeschen
werden kann; die Kostenpflicht dndert nichts
an dieser Qualifizierung” Ein Beispiel dafiir
sind Datenbanken von Adressverlagen, die von
deren Kunden nur kostenpflichtig eingeschen
werden kénnen.”

1) DSK vom 29. 11.
DSK/2005.

2) ErlautRVzu § 28 DSG 2000, 1613 BigNR 20, GP
48: Verzeichnisse sterreichischer Gewerbe-
treibender, die fiir Exportférderungszwecke
verwendet werden; Einwohnerverzeichnisse;
Verzeichnisse von Fernsprechteilnehmern,
Telefaxanschliissen, E-Mail-Adressen, usw.

3) AA Jahnel in jusIT 2008/87, 184, der dazu
ausfiihrt, dass diese Verzeichnisse ,vollig
frei” seien und aufgrund der Beispiele der EB
zur RV eine Gebihrenpflicht mit ,6ffentlich
zuganglich” i5d § 28 Abs 2 DSG 2000 nicht
vereinbar sei.

4)  Obwohl im Ergebnis richtig, kann das in der
oben genannten DSK Entscheidung genann-
te Beispiel nicht Gberzeugen (, Dies zeigt
schon der Umstand, dass auch die Abfrage
aus dem Grundbuch, dem Musterbeispiel ei-
ner éffentlich zugénglichen Datei (§ 7 GBG,
§ 6 Abs. 1 GUG), kostenpflichtig ist [vgl TP
9 it d GGG und die Anm 15 dazu]"), da es
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Wenn nun das BerG von ,Geheimnistri-
gern” sprich, bleibt die Frage offen, was unter
diesem Begriff zu verstehen ist. Der OGH hat
in einer Entscheidung® erkannt, dass unter ei-
nem Geheimnis im Rechtssinn eine Tatsache zu
verstehen ist, die entweder nur dem Geheim-
nistriiger selbst oder doch jedenfalls nur einem
vcrhélmisméﬁig beschrinkten Personenkreis
bekannt ist und nach dem Interesse und dem
Willen des Geheimnisgeschiitzten nicht iiber
diesen Kreis hinaus bekannt werden soll. Die-
se Definition ist mE auch auf das DSG anzu-
wenden, da mit § 1 DSG 2000 jedermann das
Rechtauf Geheimhaltung der ihn betreffenden
Daten eingeriumt wird und diese Daten (im
Regelfall) von Dritten nur mitder Zustimmung
des Betroffenen verwendet werden diirfen. Da
das DSG im Wesentlichen jedermann das
Grundrecht auf Geheimbaltung seiner perso-
nenbezogenen Daten einriumt, sind mE (bei
restriktiver Auslegung dieses Grundrechts) all
jene Daten (unzulissigerweise) verdffentliche,”
die an Dritte weitergegeben wurden und bei
denen der Dritte kein Geheimnistriiger in Be-
zug auf den Betroffenen ist. Bei konsequenter
Verfolgung dieses Gedankenganges kommt
man zum Ergebnis, dass Daten 6ffentlich zu-
ginglich sind, wenn der Zugang nichtaufeinen
von vornherein bestimmrten Personenkreis von
Geheimnistrﬁg&m beschrinkt ist.

Damit kommt das BerG mE — im Einklang
mit der hochstgerichtlichen Rsp — zum richti-
gen Ergebnis, dass Daten iSd § 28 Abs 2 DSG
2000 &ffentlich zuginglich sind, wenn sie von
einem nicht von vornherein bestimmten Kreis
von Amts- und Geheimnistrigern eingesehen
werden kénnen.

Knyrim” argumentiert, dass dieses Ergeb-
nis nicht befriedigend sei, da damit jegliche
Datenanwendungen von Unternehmen &f-
fentlich wiren, wenn Daten anderen als Amts-
und Geheimnistrigern zur Verfiigung gestellt
werden. Dieser Ansicht ist entgegenzuhalten,
dass das Grundrecht auf Datenschutz restriktiv
auszulegen ist, um den Schutz der Betroffe-
nen gewihrleisten zu kénnen. Daher ist das
Ergebnis — auch wenn es nicht befriedigend
ist —richtig, solange die Interessen des Betrof-
fenen gewahre bleiben.

An dieser Qualifizierung 4ndert auch die
Tatsache nichts, dass der Auftraggeber (hier
der Beklagte) keinem Kontrahierungszwang
unterliegt und damit letztlich die Entschei-
dung bei ihm liegt, ob er mit einem Dritten
einen Vertrag abschliefit. Denn es ist fiir den
Betroffenen von vornherein nicht feststellbar,
wer letztendlich die Daten iiber ihn einsehen
kann und wer nicht.

Zur Frage der gesetzlich angeordneten Auf-
nahme: Grundsitzlich handelt es sich um eine
gesetzlich angeordnete Aufnahme von Daten in
eine Datei, wenn das Gesetz ausdriicklich nor-

fur die Aufnahme in das Grundbuch eine
gesetzliche Anordnung gibt (§ 2 GUG) und
die Frage der Offentlichkeit in diesem Fall
anders zu beurteilen ist.

5) OGH 27. 2. 2002, 3 Gb 281/01x.

6) 1Sd § 8 Abs 2 DSG 2000.

7) Ecolex 2008, 1060.
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miert, dass bestimmte Daten gespeichertwerden
sollen. Ein Beispiel fiir eine solche gesetzlich
angeordnete Aufnahme in eine Datei — noch
dazu in eine éffentlich zugangliche Datei — ist
§ 23 EO iVm § 89j GOG. Danach muss in
der Ediktsdatei bekannt gemacht werden, bei
welchen Gerichten Auktionshallen betrieben
werden. Das Gesetz kennt jedoch auch Fille,
in denen nicht nur abstrakte Daten und Werte,
sondern auch personenbezogene Daten gesetz-
lich aufgenommen werden miissen. So normiert
bspw § 99 Abs 2 EQ, dass bei der Zwangs-
verwaltung von Liegenschaften der Name der
Person des Verpflichteten und der Name des
bestellten Liegenschafisverwalters in der Edikrs-
datei 6ffentlich bekannt zu machen sind.

Wenn nun § 28 Abs 2 DSG 2000 von ei-
ner ,nicht gesewzlich angeordneten Aufnah-
me" spricht, so handelt es sich dabei um all
jene Fille, in denen Daten in eine Datei zwar
aufgenommen wurden, es jedoch fiir diese
Aufnahme keine ausdriickliche gesetzliche
Anordnung wie in den hier genannten Bei-
spielen gibt. Im konkreten Fall erkannte der
OGH, dass sich aus der Gewerbeberechtigung
gem § 152 GewO zwar die grundsitzliche Zu-
lissigkeit zur Speicherung von Daten ableiten
liisst, nicht jedoch die gesetzliche Anordnung
zur Aufnahme der Daten in eine Datei.

Als Voraussetzung fiir eine gesetzlich angeord-
nete Aufnahme in eine Datei muss das Gesetz
somit genau definieren, welche Daten in welcher
Dateti fiir welche Dauer gespeichert werden.

Zur Frage weiterer Voraussetzungen: Neben
den beiden Tatbestandsmerkmalen ,nicht ge-
setzlich angeordnete Aufnahme und , éffentlich
zugiinglich® gibt es keine weiteren Vorausset-
zungen, um mit einerm Widerspruch nach § 28
Abs 2 DSG 2000 durchzudringen. Der OGH
erkannte, dass weder ein Identititsnachweis
noch eine Begriindung fiir den Widerspruch
notwendig ist. Selbst der Widerspruch gegen
einen Teil der Datenanwendung ist laut OGH
zuliissig, da den Auftraggeber keine Pflicht erifft,
jene Fintragung in seiner Datei zu belassen, die
um den vom Léschungsbegehren betroffenen
Datensatz reduziert wurde.

Die wohl brennendste Frage, die nach dieser
Entscheidung bleibt, ist, ob eine grofle ,Wi-
derspruchswelle” auf Bonititsauskunftsunter-
nehmen zukommt und damit deren Geschéifts-
modell — jedenfalls aufgrund der lex lata —
unméglich wird. Denn eines ist gewiss: Wird
von vielen Menschen gegen die Verarbeitung
ihrer Daten Widerspruch erhoben, wird in Zu-
kunft nicht mehr klar sein, ob jemand iiber eine
gute oder eine schlechte Bonitit verfiige, da es
nicht mehr nachvollziehbar sein wird, ob er
nicht oder nicht mehr in der Bonititsdatenbank
gespeichert ist. Klar ist, dass Bonititsauskunfis-
unternchmen ihren berechtigten Plarz im Wirt-
schaftsleben haben. Sollte der Gesetzgeber dies
auch so sehen, ister dazu angehalten, das Gesetz
50 zu novellieren, dass nicht nur die Rechte der
Betroffenen gewahre bleiben, sondern auch Bo-
nititsauskunfsunternehmen die Méglichkeit
haben, ihrem Gewerbe nachzugehen.
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