FACHZEITSCHRIFT FUR
WIRTSCHAFTSRECHT

07

553-644

eCoIEX

Doppelbesteuerungsabkommen durchléochern

Bankgeheimnis

Amtshaftungsimmunitit

Beliechener juristischer Personen

Neuer Rahmen fiir

Private Equity und Venture Capital

Nach EuGH Iisinger

Anspriiche gemif§ § 5j KSchG

Kumulation von Dienstnehmer-Krankheit

Und sonstigen Abwesenheiten

Datenschutz

OGH zum Widerspruchsrecht



OFFENTLICHES 1
WIRTSCHAFTSRECHT

GELEITET VON

CH. SCHMELZ

636 ecolex 2009 1

Datenschutz: OGH auf Abwegen?

MARKUS DORFLER

Mit der E des OGH zum Widerspruchsrecht!) gem
§28 Abs 2 DSG 2000 (im Folgenden kurz DSG)
wurde wieder einmal bewiesen, dass ein Urteil oft
mehr Fragen aufwirft, als es beantwortet. Da die E be-
reits mehrfach Gegenstand von Kommentaren war,
verzichte ich an dieser Stelle auf eine genaue Schilde-
rung des Sachverhalts und gebe lediglich die Leitsitze

wieder:
Der OGH erkannte, dass die materiellen Voraus-

setzungen fiir das Widerspruchsrecht (1) die nicht ge-
setzlich angeordnete Aufnahme (2) in eine offentlich
zugingliche Datei sind, wobei Datenbanken von Bo-
nitdtsauskunftsunternechmen als 6ffentlich zuginglich
iSd § 28 Abs 2 DSG zu qualifizieren sind, selbst wenn
die Daten nur von Kunden des Bonititsauskunftsun-
ternchmens eingesehen werden kénnen und die Kun-
den gewisse einfache Kriterien erfiillen miissen.

Diese E des OGH hat in der Lit zu einem férmli-
chen Aufschrei gefithrt. Jahnel?) hat schon zu der E des
OLG Wien,?) die der E des OGH voranging, ausge-
fihrt, dass sich die Frage der Offentlichkeit nicht
mit dem vom Gesetzgeber Gewollten decke,?) § 28
Abs 2 DSG womdglich nicht den Vorgaben der Da-
tenschutzRL’) entspreche und durch die Qualifizie-
rung von Bonititsdaten als 6ffentiche Daten der Be-
troffene uU seinen Grundrechtsschutz verliere.

Knyrim®) sieht dies dhnlich und findet das Ergeb-
nis, Datenbanken von Bonititsauskunftsunternehmen
seien offentlich iSd § 28 Abs 2 DSG, nicht befriedi-
gend.

Forgs und Kastelitz’) fithren unter Verweis auf die
E aus, dass ,europarechtliche, systematische, semantische,
rechtsvergleichende und teleologische Argumente [dafiir]
sprechen [...], den Begriff der ,dffentlich zuginglichen
Datei in § 28 Abs 2 DSG 2000 eng zu interpretieren,
weshalb die E des OGH verfehlt sei.

Zuletzt fithrte Leissler aus,?) dass die E des OGH zu
einer signifikanten Ausweitung des Offentlichkeitsbe-
griffs fithre und ua Unternehmensdatenbanken nun-
mehr als 6ffentlich zu qualifizieren seien.

Obwohl viele dieser Einwinde auf den ersten Blick
richtig und nachvollziehbar erscheinen, halten diese ei-
ner genaueren Priifung nicht stand, sodass mE die E
des OGH als richtig zu qualifizieren ist:

Zuerst muss zwischen dem vom europdischen und
innerstaatlichen Gesetzgeber Gewollten einerseits und
dem durch den 6sterreichischen Gesetzgeber Umge-
setzten andererseits unterschieden werden. Fast alle
der oben genannten Meinungen ziehen zur Interpreta-
tion der E eine teleologische Interpretationsmethode
heran. Dabei lassen die Autoren jedoch aufler Acht,
dass der Gesetzgeber mit § 28 Abs 2 DSG eine Norm
geschaffen hat, die — bis auf zwei Begriffe — klar und
daher, mit Ausnahme dieser beiden Begriffe, ,interpre-
tationsresistent ist: ,,Gegen eine nicht gesetzlich ange-
ordnete Aufnahme in eine offentlich zugingliche Da-
tei kann der Betroffene jederzeit auch ohne Begriin-
dung seines Begehrens Widerspruch erheben. Die Da-

ten sind binnen acht Wochen zu 18schen.?)

Zwar mag es richtig sein, dass die Konsequenzen
des Urteils in Bezug auf die Wirtschaft negativ sein
konnen!®) — ein derartiges rechtspolitisches Vorbringen
erstattete auch das beklagte Bonititsauskunftsunter-
nehmen im Zuge des Verfahrens —, der OGH hat je-
doch (richtigerweise) auf derartige Uberlegungen kei-
nen Bedacht genommen, da der Wortlaut des Gesetzes
eindeutig ist. Der OGH hiitte das Gesetz zur Priifung
dem VIGH bzw dem EuGH nur vorlegen diirfen,
wenn er an der Verfassungskonformitit oder an der
Gemeinschaftsrechtskonformitit gezweifelt hitte. Da
der OGH weder an der Verfassungskonformitit (die
Norm riumt dem Betroffenen mehr Rechte ein und
kann damit nicht gegen das Grundrecht auf Daten-
schutz verstoflen) noch an der Gemeinschaftsrechts-
konformitit zweifelte, war die Norm so anzuwenden,
wie sie der nationale Gesetzgeber geschaffen hat.

Der OGH musste somit nur die beiden unbe-
stimmten Begriffe , 6ffentlich zugingliche Datei“ und
»gesetzlich angeordnete Aufnahme in eine Datei“ aus-
legen:

Zur dffentlich zuginglichen Datei“. Der OGH
qualifizierte — unter Verweis auf die Vorinstanzen —
die Datenanwendung als ,6ffentich zuginglich“, da
sie nicht nur einem im Vorhinein bestimmten, nach
auflen hin begrenzten Personenkreis von Amts- und
Geheimnistrigern zuginglich ist, sondern jedem Un-
ternehmer, der ein konkretes, berechtigtes Interesse
betreffend eine von ihm zu erbringende Vorleistung

auf Ziel und Kredit behauptet.

Dabei kann grds das Entrichten einer fiir jedf:r—
mann erschwinglichen Gebithr dem Begriff der Of-
fentlichkeit nicht entgegenstehen, da in diesem Fall
bspw das Programm eines Pay-TV-Anbieters oder
selbst der Inhalt einer Tageszeitung nicht offentlich
wiren. In diesem Sinn hat auch bereits die DSK ent-
schieden.'') Das Besondere im konkreten Fall war, dass
ein potenzieller Kunde lediglich folgende Kriterien er-
filllen musste: Es musste sich um ein Unternehmen
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handeln, das ,ein iiberwiegendes berechtigtes Interes-
se* an den Daten nachzuweisen vermag, wobei eine Be-
stellung, eine Angebotsaufforderung oder eine offene
Rechnung als ausreichender Interessennachweis gilt.
Es war damit so gut wie jedem Unternechmen méglich,
die Daten vom Bonititsauskunftsunternehmen zu be-
ziehen. An dieser Qualifizierung dndert auch die Tatsa-
che nichts, dass der Auftraggeber (hier das Bonititsaus-
kunftsunternehmen) keinem Kontrahierungszwang
unterliegt und damit er letztendlich die Entscheidung
trifft, ob er mit einem Dritten einen Vertrag abschliefit.
Denn es ist in diesem Fall fiir den Betroffenen von
vornherein nicht feststellbar, wer letztendlich die Da-
ten iiber ihn einsehen kann und wer nicht.

Der von Leissler in diesem Zusammenhang aufge-
worfene Einwand,'?) dass damit auch vernetzte Unter-
nehmensdatenbanken als 6ffentlich zuginglich zu qua-
lifizieren seien, ist unbegriindet. Gerade Unternchmen
werden dafiir sorgen, dass deren Daten nicht einem
moglichst grofien, sondern einem méglichst einge-
schrinkten Personenkreis zuginglich sind. Weiters
kann nur der eingeschrinkte Kreis von Mitarbeitern
in die Datenbank eines Unternehmens einsehen und
nicht deren (unbestimmt grofler Kreis von) Kunden,
weshalb die Voraussetzungen fiir die Einsichtnahme
in die Datei ginzlich andere sind, als wenn die Daten
ausschliefflich Kunden zur Verfligung gestellt werden.
Dasselbe gilt auch fiir jene Daten, die Unternechmen
tiber Betroffene fiir Buchhaltungs- oder Abrechnungs-
zwecke speichern. Auch hier haben ausschlieflich Mit-
arbeiter die Erlaubnis, Einsicht in die Daten zu neh-
men, sodass das Element der Offentlichkeit nie erfiillt
wird.!3)'4)

Zur ,gesetzlich angeordneten Aufnahme in eine Da-
tei . Grds ist dieser Tatbestand erfiillt, wenn das Gesetz
ausdriicklich normiert, dass bestimmte Daten gespei-
chert werden sollen. Ein Beispiel fiir eine solche gesetz-
lich angeordnete Aufnahme in eine Datei — noch dazu
in eine offentlich zugingliche Datei — ist § 99 Abs 2
EO. Gemif dieser Norm sind bei der Zwangsverwal-

tung von Liegenschaften der Name des Verpflichteten
und der Name des bestellten Liegenschaftsverwalters in
der Ediktsdatei 6ffentlich bekannt zu machen.

Wenn nun § 28 Abs 2 DSG 2000 von einer ,,nicht
gesetzlich angeordneten Aufnahme® spricht, so han-
delt es sich dabei um all jene Fille, in denen Daten
in eine Datei zwar aufgenommen wurden, es fiir diese
Aufnahme jedoch keine ausdriickliche gesetzliche An-
ordnung gibt, wie bspw § 99 Abs 2 EO eine solche
vorsicht. Als Voraussetzung fiir eine gesetzlich ange-
ordnete Aufnahme in eine Datei muss das Gesetz so-
mit genau definieren, welche Daten in welcher Datei
fiir welche Dauer gespeichert werden.

Im Lichte all dieser Erwigungen konnte der OGH
zu keinem anderen Ergebnis kommen, als dass der Wi-
derspruch des Betroffenen gem § 28 Abs 2 DSG zulis-
sig war. Dabei kam noch nicht einmal das wohl
stirkste Argument zum Tragen: § 28 DSG konkreti-
siert eine Spielart der Datenldschung, die in §1
DSG sogar als Grundrecht definiert ist. § 28 Abs 2
DSG ist daher immer im Hinblick auf das Grundrecht
auf Datenschutz auszulegen, weshalb eine restriktive
Auslegung mE fehl am Platz wire.

Da — zweifellos — Bonititsauskunftsunternehmen
einen wichtigen Platz im wirtschaftlichen Leben ein-
nehmen, bleibt noch eine Frage offen: Was wird der
Gesetzgeber unternehmen, um einerseits den Boni-
titsauskunftsunternehmen weiterhin ihr Geschiftsmo-
dell zu erméglichen und andererseits zu gewihrleisten,
dass Betroffene — also wir alle — ihr Grundrecht auf
Datenschutz weiterhin durchsetzen kénnen?

12) Leissler, ecolex 2009, 181.

13) Ublicherweise diirfen auch nicht alle Mitarbeiter, sondern nur spe-
zielle mit Buchhaltung und Abrechnung betraute Mitarbeiter derar-
tige Daten einsehen.

14) Wenn etwa Banken oder Versandhiuser diese Daten an Bonititsaus-
kunftsunternehmen weiterleiten, stimmen die jeweiligen Kunden in
aller Regel bereits bei Vertragsunterzeichnung der Dateniibermittlung
zu, weshalb dieser Fall hier nicht einschligig ist.
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