RA Hon.-Prof. Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU)
Salzburg

Datenschutz- und Lauterkeitsrecht
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Eine jlingst verdffentlichte Entscheidung® des 4. Senats hat die Mdglichkeit, Verletzungen des Datenschutzrechts (DSG
2000) mit den Mitteln des Lauterkeitsrechts durchzusetzen — erstmals seit der UWG-Novelle 20072 - behandelt. Der
vorliegende Beitrag erdrtert das Verhéaltnis der durchaus als komplex zu beurteilenden Rechtsgebiete zueinander und
versucht die erste Systematisierung einer datenschutzrechtlichen Unlauterkeit. Eine Zusammenfassung der Ergebnisse
rundet das stark unionsrechtlich gepragte Bild ab.

Deskriptoren: Datenschutzrecht; Wettbewerbsrecht; Data-Breach-Noti-
fication; Offenlegungspflichten, datenschutzrechtliche; Informations-
pflichtenverletzung; Datenverarbeitung, Grundsatze; Datenverarbeitung,
Zulassigkeit; Datentbermittlung, Zulassigkeit; Datenverarbeitungsregister;
Meldepflicht; Vorabkontrolle; Datenschutzverletzung; Unterlassungsan-
spruch; Vorwerfbarkeit, subjektive; Vorsprung, nicht gerechtfertigter;
Geschaftspraktiken, aggressive und irrefihrende

Normen: DSG 2000: §§ 1, 6 ff, 8§ 13, 15, 17 ff, §§ 24 f, § 30 Abs 6,
§§ 50a ff, §§ 51 ff; UWG: 8§ 1, 1a, 2, 14, Z 10 Anh

1. Ausgangsfall®
1.1. Sachverhalt

Die spitere Klagerin war eine Reisever-
anstalterin aus Miinchen und bot offline
sowie online Pauschalreisen an. Der be-
klagte Marktbegleiter betrieb seit mehre-
ren Jahrzehnten, zuletzt als eingetragener
Unternehmer, ein Reisebiiro mit Sitz in
Oberdsterreich. Fiir die Akquisition von
Kunden warb er ua mit glnstigen Pau-
schalreisen, so auch auf seiner Internet-
seite. Die Kunden des Beklagten konnten
ihre Reisen in den Geschéftsraumlichkei-
ten buchen und im Internet formularma-
Kige Buchungsanfragen absenden. Eine
Buchungsméglichkeit im Internet bestand
nicht; hierfiir musste zuerst ein Anmelde-
formular ausgefillt und es mussten per-
sonenbezogene Daten bekannt gegeben
werden. Der Beklagte hatte keine aktive
Meldung bei der Datenschutzkommis-
sion tber die Verwendung und Verarbei-

1) OGH 24. 6. 2014, 4 Ob 59/14a (Dienst der In-
formationsgeselischaft) = in diesem Heft, jusiT
2014/109, 229 (Thiele) = MR 2014, 258 = wbl
2014/206, 599 = ZIR-Slg 2014/92 = ZIR 2014,
416 (Thiele).

2) BGBI | 79/2007, seither novelliert durch BGBI |
13/2013 und 1 112/2013.

3) OGH 24. 6. 2014, 4 Ob 59/14a {Dienst der In-
formationsgesellschaft) = in diesem Heft, jusiT
2014/109, 229 (Thiele) = MR 2014, 258 = wbl
20147206, 599 = ZIR-Slg 2014/92 = ZIR 2014,
416 (Thiele).
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tung solcher nutzerseitig zur Verfiigung
gestellten Daten erstattet.

Im zugrunde liegenden Lauterkeitspro-
zess machte die Klagerin im Sicherungs-
verfahren neben Verstéflen gegen Infor-
mationspflichten gem § 5§ ECG und der
Gewerbeordnung auch einen unlauteren
Rechtsbruch nach § 1 Abs 1 Z 1 UWG
geltend; dies wegen unterbliebener Mel-
dung bei den Datenschutzbehorden. Der
Beklagte wendete ein, dass die iiber ein
Kontaktformular abgefragten und ver-
arbeiteten Daten gem § 17 Abs 2 Z 6 DSG
2000 nicht meldepflichtig wiren, weil es
sich um eine Standardanwendung nach
der Standard- und Musterverordnung
2004* handeln wurde.

Die I. und II. Instanz wiesen den Siche-
rungsantrag ab. Der OGH hatte sich ua mit
der Frage zu befassen, ob ein Verstof§ gegen
das Datenschutzgesetz 2000 eine Verlet-
zung des UWG 2007 darstellen kann, so-
wie ob im konkreten Fall diesbeziglich
eine Unlauterkeit vorzuwerfen wire.

1.2. Die Entscheidung des Gerichts
Der OGH gab dem erhobenen Revi-

sionsrekurs wegen der Verletzung der
Informationspflichten iSd § 5 ECG Fol-

4)  Verordnung des Bundeskanzlers tber Stan-
dard- und Musteranwendungen nach dem
Datenschutzgesetz 2000 (StMV 2004), BGBI I
312/2004, mehrfach nov, zuletzt mit BGBI Il
514/2013.

ge, wies aber im Ubrigen insb den hier
interessierenden Rechtsbruch wegen
Verletzung des DSG 2000 ab, weil im
konkreten Fall nicht ersichtlich wire,
dass die Gesetzesverletzung geeignet
war, dem Beklagten einen sachlich nicht
gerechtfertigten Vorsprung vor gesetzes-
treuen Mitbewerbern zu verschaffen.
Mangels aktiver Meldung bei der Daten-
schutzkommission betreffend die Ver-
wendung und Verarbeitung nutzerseitig
zur Verfiigung gestellter Daten lag zwar
eine Gesetzesverletzung vor, jedoch wire
diese nicht spiirbar (genug) gewesen.”

2. Meinungsstand in Osterreich
2.1. Judikatur

Zwischen dem Inkrafttreten des Daten-
schutzgesetzes 2000 und der UWG-
Novelle 2007 sind - soweit ersicht-
lich - lediglich drei héchstgerichtliche
Entscheidungen zu vermerken, die sich
am Schnittpunkt von Datenschutz- und
Lauterkeitsrecht befinden.

5) OGH 24. 6. 2014, 4 Ob 59/14a (Dienste der
Informationsgesellschaft) = MR 2014, 258, 260
ISp Punkt 2.4.: ,Mangels aktiver Meldung bei
der Datenschutzkommission betreffend die
Verwendung und Verarbeitung nutzerseitig zur
Verfligung gestellter Daten liegt auch eine Geset-
zesverletzung vor. Dass diese allerdings auch ge-
eignet wdre, der Beklagten einen sachlich nicht
gerechtfertigten Vorsprung vor gesetzestreuen
Mitbewerbern zu verschaffen (vgl RIS-Justiz
RSQ120712), ist nicht ersichtlich.”
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2.1.1. Unbefugte Datenweitergabe®

In dem Anfang 2004 entschiedenen Fall
gab ein Unternehmer ihm iibertragene
Mehrwertnummern entgegen einem ge-
setzlichen Verbot weiter, Die Beklagte
betrieb eine Telekommunikationsanlage,
mit der sie Telekommunikationsdienste
verwaltete und TK-Daten iibertrug. Im
Rahmen dieser Geschiftstitigkeit hatte sie
einzelne Mehrwertnummern, die sie selbst
von anderen Diensteanbietern {ibertragen
erhalten hatte, an zwei in England ansis-
sige Unternehmen (Ltds) weitergegeben.
Fir die Zurverfiigungstellung ihrer techni-
schen Plattform und die Vermietung dieser
Einzelnummern erhielt die Beklagte ein
umsatzabhédngiges Entgelt. Die englischen
Ltds fihrten entgegen § 101 TKG 1997
Werbeanrufe an &sterreichische Kunden
durch, bei denen eine Tonbandstimme die
angerufenen Verbraucher in ein umstind-
liches Gesprich iiber eine (unzutreffende)
Gewinnermittlung verwickelte, um Um-
satz zu generieren, da den Angerufenen
€ 1,81 pro Minute an Telefonkosten ent-
standen. Die Bundesarbeiterkammer klag-
te auf Unterlassung dieser Geschiftspraxis
und stiitzte sich gegeniiber der Beklagten
auf einen VerstofS gegen § 101 TKG 1997
1Vm § 1 UWG und gegen § 2 UWG jeweils
iVm § 18 UWG.

Der OGH gab dem Sicherungsbegehren
statt. Das gesetzliche Verbot in § 7 NVO
iVm Abschnitt CZ 7.4 zweiter Absatz der
Anlage 2 zur damals in Kraft stehenden
Nummerierungsverordnung (NVO)” hat-
te namlich den Zweck, Klarheit iiber den
Betreiber der Nummern zu sichern, um
diesen auch wirksam zur Verantwortung
ziehen zu konnen. Der OGH verurteilte
den Unternehmer fir die unzulissigen
Handlungen der Erwerber der Mehr-
wertnummern nach § 18 UWG als einen
fur Handlungen im Betrieb eines Unter-
nehmens Verantwortlichen. Fiir das Ver-
hiltnis zwischen Datenschutz und Lauter-
keitsrecht ldsst sich aus der Entscheidung
gewinnen: Wer eine Mehrwertnummer,
die ihm zugeteilt ist, unzulidssigerweise
weitergibt, hat fiir UWG-widrige Hand-
lungen im Zusammenhang mit der Nut-
zung dieser Nummer einzustehen. Bei
derartigen Mehrwertnummern handelt
es sich sowohl um personenbezogene
Daten (ahnlich IP-Adressen) iSd DSG
2000 als auch um geschiitzte Zugangs-

6) OGH 20. 1. 2004, 4 Ob 217/03w (Telefonmehr-
wertdienste) = MR 2004, 136 = Rdw 2004/373,
413 =57 2004/7.

7) BGBI il 416/1997; nunmehr Kommunikations-
parameter-, Entgelt- und Mehrwertdienstever-
ordnung 2009 (KEM-V 2009), BGBI il 212/2009
idgF, mehrfach novelliert.
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bzw Verbindungsdaten iS des TKG 2003.
Bemerkenswert ist ferner, dass sich das
lauterkeitsrechtliche Einstehen nicht nur
auf Handlungen erstreckt, die unmittel-
bar unter der Nummer begangen werden,
sondern auch auf die Werbung und An-
kindigungen fiir diese Nummer.®

2.1.2. Bruch des Datengeheimnisses?
Im Anlassfall betrieb die Erstkligerin
ua einen Gummiwarengrofshandel; die
Zweitkldagerin betrieb diesen vor ihr und
brachte ihn in die Erstkligerin ein. Der
spatere Erstbeklagte war bei der Zweit-
kldgerin bis zu seiner Entlassung Anfang
des Jahres 2003 im Ein- und Verkauf titig
und hatte dort umfassende Kenntnisse
tiber Kunden und Lieferanten sowie iiber
die Kalkulationsgrundlagen des Unter-
nehmens erworben. Die zweitbeklagte
Gesellschaft wurde 2002 in Tschechien
gegrindet und war ua in derselben Bran-
che wie die Kldgerinnen titig. Sie verfiigt
in Osterreich iiber keine Gewerbeberech-
tigung. Der Erstbeklagte war seit seiner
Entlassung bei der Zweitbeklagten ge-
ringfigig beschiftigt.

Nachdem die Entlassung des Erstbe-
klagten ausgesprochen worden war, wa-
ren bei seiner fritheren Arbeitgeberin (der
Zweitkldgerin) mehrere Angebote und
Anfragen nicht mehr auffindbar, die der
Erstbeklagte zu betreuen gehabt hatte.
In der Folge versuchte der Erstbeklagte,
von anderen Lieferanten der Kldgerinnen
Waren zu beziehen und weitere Kunden
abzuwerben, in einem Fall einen Kunden,
dem er einen Preis von 10 bis 13 % unter
dem der Kldgerinnen anbot und dessen
letzte Bestellung bei der Zweitkligerin
er im Jahr 2002 selbst bearbeitet hatte.

Fiir den 4. Senat war zunichst offen-
kundig, dass durch die Verwendung
fremder Kunden- und Lieferantendaten
fir die Anbahnung eigener Geschifte ein
sachlich nicht gerechtfertigter Vorsprung
erzielt werden kann. Es war daher weiter
zu priifen, ob der ehemalige Mitarbei-
ter mit der Verwertung seiner in seinem
Dienstverhiltnis erworbenen Kenntnis-
se datenschutzrechtliche Bestimmungen
verletzt hatte. Im Ergebnis wurde eine
Sittenwidrigkeit iSd § 1 UWG deshalb
verneint, weil es sich bei Kunden- und
Lieferantendaten sowie Verkaufskondi-
tionen um ,eigene” Daten des Unterneh-
mens handeln wiirde. Die Verarbeitung

8) Zutreffend Wessely, Entscheidungsanmerkung,
MR 2004, 138.

9) OGH 4. 5. 2004, 4 Ob 50/04p (Datengeheim-
nis) = ecolex 2004/415, 873 (krit Knyrim) = EvBI
2005/2, 23 = RdW 2004/540, 596 = SZ 2004/68.

eigener Daten fallt aber nicht unter das
Datenschutzgesetz, weshalb auch keine
Verletzung datenschutzrechtlicher Be-
stimmungen vorliegen kann,!®

In der datenschutzrechtlichen Lehre'
ist dieses ~ paradoxe — Judikat einhellig
auf Ablehnung gestofsen. Der OGH hatte
schlicht die Rollenverteilung im Daten-
schutzrecht missverstanden und im Er-
gebnis den Schutz von Wirtschaftsdaten
ebenso wie das Datengeheimnis nach dem
DSG 2000 ad absurdum gefiihrt.'? Der
methodische Mangel der Entscheidung
liegt darin, den entscheidenden Rollen-
wechsel nicht erkannt zu haben: Im ur-
spriinglichen Verhdltnis zwischen den
Kldgerinnen und ihren Kunden-/Lieferan-
ten sind die Kligerinnen fiir die perso-
nenbezogenen Kunden-/Lieferantendaten
{Kunden-/Lieferantenlisten) Auftragge-
beriSd § 4 Z 4 DSG 2000, dh verantwort-
liche Datenverarbeiter. Die Kunden bzw
Lieferanten sind insoweit Betroffene iSd
§ 47 3DSG 2000 und durch das Daten-
geheimnis nach § 151Vm § 1 Abs 1 DSG
geschiitzt. Das Datengeheimnis miissen
ausdriicklich auch Mitarbeiter der Klage-
rinnen nach § 15 Abs 1 DSG 2000 (unter
Strafe nach §§ 51, 52 DSG 2000) wah-
ren. Dabei bleibt es aber nicht: Mit der
Verwendung der Unternehmensdaten, die
nun durch den ehemaligen Mitarbeiter
erfolgt, kommt es zu einem Rollenwech-
sel. Nimmt der ehemalige Mitarbeiter die
Kunden-/Lieferantenlisten mit, trifft ab
sofort er die Entscheidung iSd § 4 Z 4
DSG 2000, diese personenbezogenen
Daten fir neue, ndmlich seine Zwecke
zu verarbeiten. Damit wird der ehemalige
Mitarbeiter fir diese Wirtschaftsdaten
zum Auftraggeber und die Kligerinnen
werden zu Betroffenen der Datenver-
arbeitungen bei der Zweitbeklagten —ein
glatter Bruch des Datengeheimnisses aus
Wettbewerbsabsicht.'®

Hervorzuheben ist, dass die der Ent-
scheidung zugrunde liegende Konstel-
lation — ein gekiindigter Dienstnehmer
kopiert die Kundenlisten seines bisheri-
gen Arbeitgebers, um diese beim neuen
Dienstgeber zum Zweck der Kundenab-
werbung zu verwenden — als typischer

10) OGH 4. 5. 2004, 4 Ob 50/04p (Datengeheim-
nis) = ecolex 2004/415, 873 (krit Knyrim) = EvBI
2005/2, 23 = RdW 2004/540, 596 = SZ 2004/68.

11) Jahnel, OGH: Kein Schutz von Unternehmens-

daten nach dem DSG?, RdW 2005, 200; Knyrim,

Kann man sich zum Schutz seiner Kundendaten

nicht mehr auf das DSG 2000 berufen?, ecolex

2005, 873; ders, Datenschutzrecht? (2012) 298 f.

Ganz deutlich Jahnel, RdW 2005, 200 (201)

mwN.

Jahnel, RAW 2005, 200 (201); ders, Handbuch

Datenschutzrecht (2010) Rz 3/70; ebenso Kny-

rim, ecolex 2005, 873 (874).
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Beispielsfall des strafbaren Datenmiss-
brauchs nach § 51 DSG 2000 gilt.'*

2.1.3. Unbefugte Datenermittlung'
Im dritten Fall verbot der OGH einem Pri-
vatdetektiv, die Infrastruktur eines Mobil-
funkbetreibers in Figenregie zur Ortung
von Personen zu nutzen, indem er die sog
Cell-ID mittels Spezialsoftware auslas und
mit Daten der geografischen Positionen der
jeweiligen Mobilfunkmasten durch GPS-
Ortung ermittelte. Das Ziel des beklagten
Unternehmers war es, Ortungsdienstleis-
tungen, sog Location Based Services, gegen
Entgelt anzubieten. Der klagende Mobil-
funkbetreiber, die T-Mobile, behauptete
das schmarotzerische Ausbeuten fremder
Leistung, ndmlich des von T-Mobile be-
triebenen Mobilfunknetzes samt der Daten
der Cell-ID. Bemerkenswerterweise hielt
der OGH fest, dass die Spiirbarkeit der be-
anstandeten Handlung fiir das Vorliegen
einer entsprechenden Nachfrageverlage-
rung nicht danach zu beurteilen ist, welchen
geschiftlichen Erfolg der Beklagte bisher
mit seinem lauterkeitswidrigen Handeln er-
zielt hat, sondern danach, ob sein Verhalten
potenziell geeignet ist, zu einer nicht blof§
unerheblichen Nachfrageverlagerung zu
fiihren. Dass sich der Beklagte sein eigenes
Ortungssystem nur unter Beniitzung ganz
wesentlicher Bestandteile eines fremden
Systems verschafft hatte, in das er mit un-
lauteren Mitteln eingedrungen war, begriin-
dete die glatte Ubernahme einer fremden
Leistung nach § 1 UWG.

Bemerkenswert erscheint, dass der
OGH vollig zu Recht interne Netzdaten
der Mobilfunker als durch § 1 UWG ge-
schiitzte Giiter ansieht, handelt es sich
doch um gesetzmiflig ermittelte (indirekt)
personenbezogene Daten iSd DSG 2000,
denen ein geschiftlicher Wert zukommt,
wie aus der Vorgangsweise des Detektivs
offensichtlich wird.

2.2. Literatur
Aus der Zeit vor der UWG-Novelle

2007 fallt — neben der bereits zitierten
Literatur zu den dargestellten Judikaten

14) Unger, Grundzige des Datenschutzrechts (2012)
98; Knyrim, Datenschutzrecht?, 294; vgl auch LG
Linz 7. 12. 1999, 27 EVr 591/99, 27 EHv 123/99
= ARD 5120/27/2000.

OGH 15. 9. 2005, 4 Ob 113/05d (Friend Finder)
= ecolex 2006/217, 499 (Braunbéck) = lex:itec
2006 H 2, 18 (Feichtinger-Burgstaller) = MR
2005, 490 = OBl 2006/26, 119 (Gamerith) =
RdW 2006/67b, 65; dazu Knyrim/Podoschek,
Mobilfunk-Netzdaten sind schiitzenswert. Nut-
zung von Cell-IDs far fremde Anwendungen
sittenwidrig, lex:itec 2006 H 4, 36; dies, Interne
Daten eines Mobilfunksystems laut OGH nicht far
jedermann frei nutzbar, JurPC Web-Dok 2006/2.

15

=

jusit.lexisnexis.at

— eine grundsitzliche Stellungnahme der
Lehre’® auf. Die beiden Autoren gelangen
zur Auffassung, dass Datenschutzversto-
e objektiv geeignet sind, dem Verletzer
einen unlauteren Rechtsvorsprung vor ge-
setzestreuen Mitbewerbern zu verschaf-
fen. Ob sie auch subjektiv vorwerfbar
sind, bleibt einer Einzelfallbeurteilung
nach § 1 UWG aF iiberlassen.

Im Zusammenhang mit der Direktwer-
bung in sozialen Netzwerken beschiftigt
sich ein anderer Teil der Lehre'” mit den
lauterkeitsrechtlichen Konsequenzen
eines Verstofles gegen die Einwilligung
zum Erhalt von Werbenachrichten nach
§ 4 Z 14 DSG 2000 iVm § 107 Abs 2
TKG 2003. Sie gelangen zum Ergebnis,
dass bei Verletzung datenschutzrecht-
licher Verpflichtungen ein unlauterer
Rechtsbruch iSd § 1 UWG im Einzelfall
durchaus argumentierbar ist.

In der &sterreichischen Kommentarli-
teratur'® fehle bislang — soweit ersichtlich
— eine grundlegende Auseinandersetzung
zum Verhiltnis zwischen Datenschutz und
Lauterkeitsrecht. Lediglich im GrofSkom-
mentar zur Fallgruppe Ausbeutung' findet
sich ein Hinweis, dass der Verstofs gegen
Datenschutzbestimmungen nach Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses ein die Un-
lauterkeit begriindender besonderer Um-
stand sein kann, den der Ex-Arbeitgeber
nach §§ 1, 14 UWG geltend machen kann.

3. Meinungsstand in
Deutschland

Rechtsvergleichend lohnt diesmal ein
Blick zum grofsen Nachbarn letztlich nur
bedingt. Zum einen kennt die deutsche
Datenschutzrechtslage ein den Meldun-
gen iSd §§ 17 ff DSG 2000 vergleich-
bares System nicht. Zum anderen ist das
Verstindnis der Fallgruppe Rechtsbruch
nach § 4 Nr 11 dUWG ein ginzlich an-
deres als in Osterreich.

§ 4 Nr 11 dUWG geht davon aus,
dass eine unlautere geschaftliche Hand-
lung vorliegt, wenn ein Teilnehmer am
Wettbewerb einer gesetzlichen Vorschrift
zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt
ist, im Interesse der Marktteilnehmer das
Markeverhalten zu regeln. Als Marktver-
halten ist jede Tatigkeit auf dem Markt

16) Jahnel/Thiele, Datenschutz durch Wettbewerbs-

recht, OJZ 2004, 870 passim.

Kusznier/Liebel, Direktwerbung in sozialen Netz-

werken, ecolex 2011, 831 (834).

18) Kraft/Steinmair, UWG Praxiskommentar (2014);
Gumpoldsberger/Baumann/Duursmar/Duurs-
ma-Kepplinger, UWG Kommentar (2006) mit
Erganzungsband {2009).

19) Wiebe in Wiebe/Kodek, UWG? § 1 Rz 645 und
FN 1584.

17

zu sehen, durch die ein Unternehmer auf
die Mitbewerber, Verbraucher und sons-
tigen Marktteilnehmer einwirkt. Nach
jingerer Rsp® stellt die deutsche UWG-
Praxis darauf ab, dass die marktverhal-
tensregelnde Norm, die gebrochen wird,
auf europiischen Grundlagen beruhen
muss. Dies erfiillen datenschutzrechtliche
Bestimmungen jedenfalls, da sie auf EU-
Richtlinien?" zurtickgehen. Die Instanz-
gerichte?” sind noch uneinheitlich; der
BGH hat sich bislang nicht abschliefsend
geduflert.?

Aus der deutschen Diskussion ldsst sich
allerdings mit Blick auf das unionsrechtlich
gleich ausgestaltete Datenschutzrecht der
Richtlinien gewinnen, dass nach ErwGr
7 zur DS-RL das Datenschutzrecht dazu
dienen soll, einen verfilschten Wettbewerb
zu verhindern, maW einheitliche Wert-
bewerbsbedingungen im Binnenmarkt
herzustellen. So bestimmt ErwGr 8 der
eDS-RL den Abbau von Behinderungen
des Binnenmarktes in der elektronischen
Kommunikation. Datenschutzrechtliche
Bestimmungen dienen daher grundsitz-
lich dem Leistungswettbewerb, sodass
ihre Verletzung keiner besonderen Be-
griindung fur die Spurbarkeit, maW der
geschiftlichen Relevanz, bedurfen sollte.
Die geschiftliche Relevanz ist lediglich zB

20) BGH 31. 3. 2010, | ZR 34/08 (Gewahrleistungs-
ausschiuss) = CR 2010, 806.

Richtlinie 95/46/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vomn 24. Oktober 1995 zum Schutz
natarlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten und zum freien Datenver-
kehr (Datenschutzrichtlinie — DS-RL), ABI L 281
vom 23. 11, 1995, 31 ff; Richtlinie 2002/58/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom
12. Juli 2002 Uber die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten und den Schutz der Privatsphére
in der elektronischen Kommunikation (Daten-
schutzrichtlinie fur elektronische Kommunika-
tion —eDS-RL), ABI L 201 vom 31. 7. 2002, 37 ff,
gedndert durch RL 2006/24/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 15. 3. 2006, ABI
L 105 vom 13. 4. 2006, 54, und RL 2009/136/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom
25.11. 2009, A8l L 337 vom 18. 12. 2009, 11.
Fir eine Anwendung des UWG: OLG Stuttgart
22.2.2007,2 U 132/06 =ITRB 2007, 252 (Stad-
ler) = MMR 2007, 437; OLG Koéln 14. 8. 2009,
6 U 70/09 = NJW 2010, 90; 19. 11. 2010, 6 U
73/10 (nrk) = CR 2011, 680 (Eckhardt) = IPRB
2010, 32 (Mulch) = JurPC Web-Dok 91/2011;
OLG Karlsruhe 9. 5. 2012, 6 U 38/11 = NJW
2012, 3312 (Schneider) = WRP 2012, 1439; OLG
Hamburg 27.6.2013,3U26/12 =CR2013, 596
={TRB 2013, 226 (Engels) = K&R 2013, 601; KG
Berlin 24. 1. 2014, 5 U 42/12 (Freundefinder-
Funktion) = K&R 2014, 280; LG Frankfurt 18. 2.
2014, 3-10 O 86/12 (Webtracking) = CR 2014,
266 (krit Laue/Nink) = ITRB 2014, 204 (Elteste);
ablehnend hingegen OLG Frankfurt 30. 6. 2005,
6 U 168/04 = WRP 2005, 1029; KG Berlin 29. 4.
2011, 5 W 88/11 (Sterntaufe) = K&R 2011, 418;
OLG Munchen 12.1.2012, 29U 3926/11 =CR
2012, 269 = K&R 2012, 299.

Ansatzweise bereits BGH 22. 1. 2014, 1ZR 218/12
(Nordjob-Messe) = GRUR 2014, 682; dzt anhén-
gige Rs 1 ZR 224/10 (Rlickgewinnung von Strom-
kunden) zu OLG Koéln 6 U 73/10.
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bei unwesentlichen Defiziten einer Daten-
schutzerkldrung zu verneinen.

Gleichfalls zeichnet sich in der jiingsten
deutschen Literatur® die Tendenz ab, dass
Datenschutzrechtsverstofle zugleich als
Lauterkeitsverstofs iSd § 4 Nr 11 dUWG
bewertet werden: Es diirfte sich wohl jene
Auffassung als herrschend durchsetzen,
die eine Unlaurterkeit bei Verstoff gegen
Bestimmungen annimmt, die die Daten-
nutzung fir eigene oder fremde kommer-
zielle Zwecke regeln, insb die Missachtung
der §§ 28,29 BDSG. In Betracht kommen
daher Verstofe gegen Bestimmungen, die
zB die Voraussetzungen der Datennutzung
fur Werbezwecke oder den Adresshandel
regeln, aber auch die telemedienrecht-
lichen Datenschutzbestimmungen, ein-
schliefflich samtlicher Informationspflich-
ten, die im Vorfeld einer Datenerhebung
zu kommerziellen Zwecken, auch fiir den
Abschluss eines Fernabsatzvertrages, zu
erfillen sind, also insb §§ 4, 4a BDSG,
§ 13 TMG, sowie die Verpflichtung gem
§ 28 Abs 4 Satz 2 BDSG und § 15 Abs 3
TMG, auf bestehende Widerspruchsrechte
hinzuweisen.

4. Eigene Stellungnahme zur
datenschutzrechtlichen
Unlauterkeit

4.1. Einfluss der Richtlinie gegen
unlautere Geschaftspraktiken

Die UGP-RL*' enthdlt keine dem &ster-
reichischen Verstandnis des Rechtsbruch-
tatbestandes entsprechende Regelung, Sie
bezweckt in dem von ihr geregelten Be-
reich eine Vollharmonisierung nach Art 4
UGP-RL.?® Die Vollharmonisierung be-

24) ABhoff, Die wetthewerbsrechtliche Relevanz von
DatenschutzverstoBen, IPRB 2013, 233; Linsen-
barth/Schiller, Datenschutz und Lauterkeitsrecht
~ Ergdnzender Schutz bei VerstéBen gegen das
Datenschutzrecht durch das UWG?, wrp 2013,
576; Hérting/Strubel, Datenschutz und Wettbe-
werbsrecht — Die wettbewerbsrechtliche Sank-
tionierung von Datenschutzverletzungen, iPRB
2011, 231; Huppertz/IOhrmann, Wettbewerbs-
vorteile durch Datenschutzverletzungen?, CR
2011, 449; Piltz, Der Like-Button von Facebook
- Aus datenschutzrechtlicher Sicht: geféllt mir
nicht, CR 2011, 657.

Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Mai 2005 iiber
unlautere Geschéaftspraktiken im binnenmarkt-
internen Geschaftsverkehr zwischen Unterneh-
men und Verbrauchern und zur Anderung der
Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien
97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates sowie der
Verordnung (EG) Nr 2006/2004 des Europaischen
Parlaments und des Rates (Richtlinie Gber uniau-
tere Geschéaftspraktiken — RL-UGP), ABI L 149,
22 ff.

EuGH 9. 11. 2010, C-540/08 (FuBbalier des jah-
res ) Rz 27 = RdW 2010/776, 775 = MR 2010,
347 (Heidinger) = wbl 2010/230, 627 = OBI-LS
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steht aber nur im Anwendungsbereich
der UGP-RL, also im Verhiltnis zu Ver-
brauchern (B2C).%" Da der dsterreichi-
sche Gesetzgeber das UWG idF 2007
gleichermafen auf den B2C- und den
B2B-Bereich angewendet wissen will,*®
kommt es zu einer gespalteten Auslegung
des Lauterkeitsrechts. Erfiillt daher ein
unternehmerisches Verhalten fiir sich
genommen nicht die Anforderungen
an eine Geschaftsprakrik iSv Art 2 lit d
UGP-RL,*” besteht — auflerhalb des An-
wendungsbereichs der Richtlinie — die
Moglichkeit, nationales Laurerkeits-
recht vollumfinglich anzuwenden. So
bleibt insb der Rechtsbruchtatbestand im
B2B-Bereich uneingeschrankt anwend-
bar. Davon abgesehen ist in jeder einzel-
nen Fallgruppe der datenschutzrechtlich
begriindeten Unlauterkeit zu priifen, in-
wieweit sich die UGP-RL auswirkt.

4.2. Einfluss der Datenschutz-
richtlinien

Dartiber hinaus ist iS einer effektiven
Durchsetzung des Unionsrechts gleicher-
maflen zu berticksichtigen, dass die DS-
RL nicht blof einen Mindeststandard fiir
den Datenschutz in der EU schaffen will,
sondern auf eine Vollharmonisierung der
Rechte der Mitgliedstaaten abzielt und
den freien Verkehr personenbezogener
Daten im Binnenmarkt zu gewihrleis-
ten trachtet.’® Die Luxemburger Richter
rdumen zwar ein, dass einige Bestim-
mungen der DS-RL den Mitgliedstaa-
ten ein Ermessen bei der Umsetzung?®!
belassen wirden — dazu gehéren bspw
Art 24 DS-RL, wonach geeignete Sank-
tionen fur Datenschutzverstéfle fest-
zulegen sind, und Art 13 DS-RL, der
Ausnahmen im 6&ffentlichen Interesse
ermoglicht —~, andererseits enthalten
Art 2 bis 12 DS-RL jedoch sehr genaue
Vorgaben dariiber, wer wann welche
personenbezogenen Daten verarbeiten
darf. Dass das Datenschutzrecht (der
DS-RL oder eDS-RL) nach Z 26 Anh
I der UGP-RL ausdriicklich unbescha-

2011/30 = OBl 2011/21, 91 = ecolex 2011/62,
142 (Horak).

Vgl EuGH 4. 10. 2012, C-559/11 (Pelckmans)
Rz 24 = ECLLEU:C:2012:615.

28) EB RV 144 BIgNR XXIIl.GP. 9, 3.

29) Vgl EuGH 17.10. 2013, C-391/12 (Good News)
Rz 41 = ecolex 2013, 1134 = wbl 2014/3, 28.
EuGH 24. 11. 2011, C-468/10 (ASNEF) = jusIT
2012/29, 68 (Thiele), fur eine umfassende Har-
monisierung bereits Jahnel, Datenschutzrecht,
Rz 1/38, 1/39; vgl auch EuGH 6. 11. 2003,
C-101/01 (Lindqvist) Rz 96 = EUGRZ 2003, 714;
16. 12. 2008, C-524/06 (Huber) Rz 50, 51 =
ecolex 2009, 548 = jusIT 2009/52, 109 {Jahnel)
EuGH 23.11.2011, C-468/10, C-469/10 (ASNEF)
Rz 52 = juslT 2012/29, 68 (Thiele).
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det bleiben soll, bedeutet keinen Aus-
schluss dieses Rechtsgebiets zugunsten
des Lauterkeitsrechts, sondern vielmehr
eine erginzende Anwendung der zum
Teil hoheren Standards. Ein typisches
Beispiel daftur stellt die Regelung des
§ 107 TKG 2003 gegen unerwiinschte
Telekommunikation dar.??

Als unionsrechtliches Zwischenergeb-
nis ist festzuhalten, dass sowohl das
europdische Lauterkeits- als auch Daten-
schutzrecht jeweils eine Vollharmonisie-
rung anstreben, sodass der Ermessens-
spielraum der nationalen Gerichte bei
der Beurteilung, ob Datenschutzversto-
Be zugleich als unlauteres Verhalten zu
qualifizieren sind, jeweils am Grundsatz
des Effet Utile zu orientieren ist, dh dass
das Unionsrecht weder in seiner Wirkung
noch in seiner Durchsetzung unzulissig
beeintrachtigt wird.

4.3. Unlauterer Vorsprung durch
Datenschutzrechtsbruch

Auch nach Inkrafttreten des UWG 2007
gelten dafiir nach der Grundsatzentschei-
dung*® des OGH folgende Voraussetzun-
gen, bei deren kumulativen Erfillung ein
Verstofs gegen § 1 Abs 1 Z 1 UWG vor-
liegt:

e Verstof} gegen generelle Norm

e keine vertretbare Rechtsansicht des

Verletzers
e Spiirbarkeit des Verstofes im B2B-
Bereich

Ein Verstof§ gegen jede ~ nicht dem Lau-
terkeitsrecht ieS zuzurechnende — generel-
le Norm kann eine unlautere Geschdfts-
praktik oder sonstige unlautere Handlung
darstellen, sofern die Auslegung nicht
vertretbar ist. Ein solcher Verstoff muss
zudem geeignet sein, den Wettbewerb
zum Nachteil von Unternehmen nicht
nur unerheblich zu beeinflussen (so aus-
driicklich § 1 Abs 1 Z 1 UWG).*" Bei der
Beurteilung der Spiirbarkeit einer daten-
schutzrechtlich bedingten Unlauterkeit
ist mE danach abzugrenzen, ob die ver-
letzte Vorschrift (blof) Individualrechte

32) Vgl Knyrim, Datenschutzrecht?, 238 ff mwN.
33) OGH11.3.2008, 4 Ob 225/07b (Stadtrundfahr-
ten) = whl 2008/137, 290 = MR 2008, 114 = eco-
lex 2008/199, 551 (Tonninger) = RAW 2008/419,
460 = RZ 2008/EU 377, 279 = OBI-LS 2008/79
= OBl 2008/48, 237 (Mildner) = SZ 2008/32 =
JUS Z/4514 = HS 39.165; dazu Artmann, Die
Beurteilung der Fallgruppe Rechtsbruch nach
der UWG-Novelle 2007, whi 2008, 253; Han-
dig, Subjektive Voraussetzungen im neuen § 1
UWG, RdW 2008, 503; Heidinger, Die Fallgruppe
Rechtsbruch nach der UWG-Novelle 2007, MR
2008, 108.

Vgl Kraft/Steinmair, UWG Praxiskommentar
(2013) Rz 161 ff.
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schiitzen soll oder potenziell geeignet
ist, eine nicht unerhebliche Nachfrage-
verlagerung zulasten der Mitbewerber zu
bewirken. So ist idR eine unvollstindige
Datenschutzerklarung auf einer Website
kein entscheidendes Auswahlkriterium
fiir potenzielle Nutzer, hingegen eine
verabsiumte Registrierung oder eine
massenhafte Verwendung DSG-widriger
Vertragsschablonen sehr wohl spurbar.

4.3.1. Verstof3 gegen datenschutz-

rechtliche Meldeverpflichtungen

Ein Verstof§ gegen jene Normen des DSG

2000, die dem Auftraggeber Melde- bzw

Registrierungspflichten auferlegen, ist

nach ihrem Zweck einer beabsichtigten

Publizitdt und Transparenz der jeweili-

gen Datenverarbeitung zum Schutz der

Betroffenen, ie der Kunden, Nutzer oder

Verbraucher, zu bewerten. Ein Verstof§

gegen die Bestimmungen des 4. Abschnitts

des DSG 2000 ist dann als unlautere Ge-
schaftspraktik oder als sonstige unlautere

Handlung iSv § 1 Abs 1 Z 1 UWG idgF

anzusehen, wenn die Norm nicht auch mit

guten Grinden in einer Weise ausgelegt
werden kann, dass sie dem beanstande-
ten Verhalten nicht entgegensteht. Das

Datenschutzrecht verfiigt — dhnlich dem

Gewerberecht — {iber eine ausgeprigte

Rechtspraxis der DSB (frither: DSK), bei-

der Gerichtshéfe des Offentlichen Rechts

(VEGH und VwGH) sowie seit 1. 1. 2014

auch des Bundesverwaltungsgerichts.

Dazu kommen noch - in rechtsverbind-

licher Weise — die Judikate des EuGH. Eine

Beantwortung der Vertretbarkeit daten-

schutzrechtlicher Auslegung hat daher an

einem duflerst eng skalierten MafSstab zu
erfolgen. MafSgebend sind demzufolge

e der eindeutige Wortlaut und Zweck
des Gesetzes unter Beriicksichtigung
des Anwendungsvorrangs der DS-RL
sowie Art 8 GRC einschliefSlich der
EuGH-Rsp,

e die Rsp der Gerichtshofe des 6ffent-
lichen Rechts und des Bundesverwal-
tungsgerichts sowie

e die bestandige Praxis der Daten-
schutzbehorde.

Die datenschutzrechtlichen Vorschriften,

welche die Ausiibung einer Tatigkeit bzw

die Durchfithrung einer Datenanwen-
dung, dh automationsunterstiitzte Daten-
verarbeitungsprozesse, an bestimmte Vo-
raussetzungen, insb an eine Bewilligung
oder Nichtuntersagung kniipfen, dienen
regelmifig auch dem Schutz des lauteren

Wettbewerbs. Thre Ubertretung ist daher

auch dann unlauter, wenn sie weder fort-

gesetzt noch planmifSig begangen wurde.

jusit.lexisnexis.at

Verarbeitet zB ein Laborunternehmen

medizinische Daten, ohne dass dafiir

die datenschutzrechtliche Priiffung und

Registrierung nach § 18 Abs 2 Z 1iVm

§ 21 DSG 2000 vorliegt, ist diese Vorge-

hensweise unlauter. Der Laborbetreiber

erspart sich einen erheblichen Aufwand,
namlich die Erlangung der Registrierung,
und verschafft sich dadurch eimen Vor-
teil gegentiber Mitbewerbern. Der Vorteil
liegt nicht nur in einer Kostenersparnis,
sondern auch darin, dass das Labor sei-
ne Tatigkeit frither aufnehmen konnte
als ein eventueller Mitbewerber, der sich
an die gesetzlichen Bestimmungen halt
und erst nach Vorliegen der Priifung und
Registrierung den Betrieb aufnimmt. Fiir
den rein privaten Bereich haben die Zivil-
gerichte® bereits ausgesprochen, dass die
fortdauernde unerwiinschte Videotiber-
wachung von Teilen eines Mehrfamilien-
hauses durch den Wohnungsberechtigten
ohne Meldung an die Datenschutzkom-
mission nicht rechtmifSig und daher nach

§16iVm § 521 ABGB zu unterlassen ist.

Das DSG 2000 geht nach wie vor
vom Grundsatz der Meldepflicht an das

Datenverarbeitungsregister (DVR) aus.

Ausgenommen von der nach Art 20 DS-

RL vorgegebenen Meldepflicht sind nach

§ 17 DSG 2000 lediglich Datenanwen-

dungen,

e die ausschlieflich veroffentlichte
Daten oder nur indirekt personenbe-
zogene Daten enthalten,

e die der Fihrung von gesetzlich vor-
gesehenen Registern oder Verzeich-
nissen dienen (zB Personenstandsbii-
cher, Staatsbiirgerschaftsevidenz oder
das Melderegister),

e die von naturlichen Personen aus-
schliefSlich fiir personliche oder fami-
lidre Tatigkeiten oder fur publizisti-
sche Tiatigkeiten vorgenommen wer-

den, und
¢ Standardanwendungen: Unter Stan-
dardanwendungen (SA) werden

Datenanwendungen verstanden, die
von einer groffen Anzahl von Auftrag-
gebern in gleichartiger Weise vorge-
nommen werden, wobei eine Gefdhr-
dung der Betroffenen unwahrschein-
lich ist. In der Zwischenzeit wurde die
Verordnung des Bundeskanzlers tiber
Standard-*® und Musteranwendun-
gen erlassen. Danach zdhlen etwa
Rechnungswesen und Logistik, Per-
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Deutlich LG Feldkirch 29. 3. 2011, 2R 48/11s (Vi-
deouberwachung im Mehrfamilienhaus) = jusiT
2011/88, 182 (Thiele) = immolex-1.S 2011/61,
197 = MR 2011, 191,

BGBI I 312/2004, mehrfach nov, zuletzt mit BGBI
11 514/2013.
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sonalverwaltung, Mitgliederverwal-
tung, Kundenbetreuung und Marke-
ting fiir eigene Zwecke und Aktenver-
waltung (Btroautomation) zu den
nicht meldepflichtigen Standardan-
wendungen. Diese Registrierungsfrei-
heit besteht bei einer Standardanwen-
dung nur, wenn alle Teile der Stan-
dardanwendung mit der eigenen
Datenanwendung iibereinstimmen
oder die eigene Datenanwendung zB
bei Zweck,
Datenarten oder den Empfangerkrei-
sen der Ubermittlung ein Minus dar-
stellt. Die Personentransport- und
Hotelreservierung, Zutrittskontroll-
systeme und die KFZ-Zulassung
durch beliehene Unternehmen unter-
liegen als Musteranwendungen (MA)
der vereinfachten Meldung. In diesem
Fall mussen die Meldungen nur die
Bezeichnung der Datenanwendung,
die Bezeichnung und Anschrift des
Auftraggebers sowie den Nachweis
seiner gesetzlichen Zustandigkeit oder
rechtlichen Befugnis und die Register-
nummer des Auftraggebers enthalten,
wenn ihm schon eine zugeteilt wurde,
Jede Eintragung beim Datenschutzre-
gister erfolgt fiir eine bestimmte Daten-
anwendung, fur bestimmte Datenarten,

Betroffenenkreisen,

bestimmte Personengruppen und be-
stimmte Zwecke. Eine DVR-Nummer
{siebenstellige Ziffernfolge, zB 0000019)
wird einem Unternehmen (Organisation)
bei erstmaliger Registrierung einer Daten-
anwendung nach § 21 DSG 2000 zuge-
teilt. Die Registrierung (DVR-Nummer)
an sich saniert nicht die RechtmafSigkeit
der Datenanwendung im konkreten Ein-
zelfall, sondern betrifft nur die Zuldssig-
keit der Datenanwendung an sich. Die
Registrierung erzeugt keine endgiiltige
Bindungswirkung. Weder die Gerich-
te noch die Datenschutzbehorde selbst
sind letztlich an die Beurteilung der Zu-
lassigkeit im Registrierungsverfahren ge-
bunden. Die Registrierung ist nach § 53
DSG 2000 kostenlos und soll Transpa-
renz sichern, da nach § 16 DSG 2000
jedermann Einsicht in Registrierungen
nehmen kann. Dies bedeutet, dass bei
registrierungsfreien Datenanwendungen
keine DVR-Nummer gefithrt werden
muss.

Alle sonstigen Datenverwendungen,
insb die Videoliberwachungen, unter-
liegen der Meldepflicht, die je nach ver-
arbeiteten/r Daten(art) abgestuft ist. Be-
trachtet man dieses System, so erscheint
aus lauterkeitsrechtlicher Perspektive
eine analoge Anwendung jener Grund-

juslT 6/2014 = Artikel-Nr. 98
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sitze*” zutreffend, die zu den gewerbe-
rechtlichen Anmelde- und Genehmi-
gungspflichten entwickelt worden sind.
Die geschiftliche Relevanz®® der verab-
saumten Meldung iSd § 17 Abs 1 iVm
§ 19 DSG 2000 liegt auf der Hand: So
bestimmt § 18 Abs 1 DSG 2000, dass der
Vollbetrieb einer meldepflichtigen Daten-
anwendung frithestens nach Abgabe der
Meldung aufgenommen werden darf.
Handelt es sich um eine vorabkontroll-
pflichtige Datenanwendung, zB bei der
Verarbeitung sensibler Daten iSd § 4
Z 2 DSG 2000 oder von Bonititsdaten,
ist selbst nach Erstatten der Meldung
eine bescheidmifige Registrierung der
Datenanwendung abzuwarten. Dass es
fur rechtstreue Reisedienstleister durch-
aus spurbar ist, uU Monate auf eine
Registricrung ihrer Datenanwendungen
im Datenverarbeitungsregister (DVR) zu
warten, bedarf keiner Erlduterung. Aber
selbst im giinstigsten Fall des § 18 Abs 1
DSG 2000 miissen gesetzestreue Mitbe-
werber unter Vorlage diverser Unterlagen
(zB FB-Auszug, Gewerbeberechtigung,
Dateneingabeformular etc) die Meldung
in elektronischer Form im Wege der vom
Bundeskanzler bereitzustellenden Inter-
netanwendung einbringen und sich dazu
entweder eines Rechtsanwalts oder der
eigenen Identifizierung und Authentifizie-
rung durch die Biirgerkarte bedienen.’”

Abschlieflend ist zu beriicksichtigen,
dass die Meldevorschriften iS einer Vor-
abkontrolle bzw einer Nichtdurchfithrung
vor Ablauf der in § 20 Abs 4 DSG 2000
normierten Zwei-Monats-Frist nicht nur
bloBe Ordnungsvorschriften darstellen.
Die Bekanntgabe der Datenanwendun-
gen vor deren Durchfithrung dient (auch)
dazu, die Datenschutzbehdrde von Anfang
an in die Lage zu versetzen, bereits im Prii-
fungsverfahren nach §§ 19,20 DSG 2000
wegen Verdachts der Gefihrdung schutz-
wiirdiger Geheimhaltungsinteressen einen
sog Mandatsbescheid nach § 22a Abs 4
DSG 2000 zu erlassen, der fiir Betroffene
kaum mehr riickgingig zu machende Pri-
vatheitsverluste unverziiglich verhindert,
indem die Datenanwendung gestoppt
wird. Wird vom Auftraggeber aber erst
gar nicht gemeldet, gelangen selbst schwe-
re DatenschutzverstdfSe — wenn iiberhaupt

37) Statt vieler Schmid in Wiebe/Kodek, UWG? § 1
Rz 808 ff; jungst Barnhouse/Woller, UWG-Ver-
stoB durch unbefugte Gewerbeaustibung, ecolex
2012, 584, jeweils mwN.

Vgl JahnellThiele, OJZ 2004, 870, 872 f (877).
Anschaulich Knyrim/Pawelka, Datenverarbei-
tungsregister-Online: Anleitung und erster Er-
fahrungsbericht, Compliance-Praxis 2013 H 2,
36.
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—den Behorden eher zufillig und jedenfalls
verspdtet zur Kenntnis, ¥

4.3.2. Verwendung datenschutz-
gesetzwidriger Auftragsdaten-
verarbeitung

Personenbezogene Daten werden in der
Praxis teilweise nicht vom Unternehmen
selbst, sondern von einem beauftragten
Dienstleister, zB Internet Service Provider,
Callcenter oder externe Gehaltsabrech-
ner, verwaltet. An der Auftraggebercigen-
schaft des UnternehmensiSd § 4 Z 4 DSG
2000 andert sich dadurch zwar nichts,
da der Auftraggeber fiir diese sog daten-
schutzrechtlichen Dienstleister iSd § 4
Z 5DSG 2000%" gegentiber den Betroffe-
nen voll verantwortlich bleibt. § 10 DSG
2000 sieht ausdricklich die Zulissigkeit
derartiger Dienstleister vor, wenn diese
Gewihr fir eine rechtmifige und siche-
re Datenverwendung bieten. Dafiir sind
geeignete Vereinbarungen zu treffen, die
zu Uberpriifen bzw vom Auftraggeber zu
tiberwachen sind.*? Allein der Abschluss
des Vertrages ist nicht ausreichend, um
den gesetzlichen Anforderungen Genii-
ge zu tun. Vielmehr muss der Auftrag-
geber vor Beginn der Datenverarbeitung
und dann regelmifig die Finhaltung der
Datenschutzvorschriften beim Dienstleis-
ter prifen bzw sich berichten lassen. Der
Mindestinhalt dieser Dienstleistervertra-
ge, dh die Pflichten der Auftragsdaten-
verarbeitung, sind in § 11 DSG 2000
definiert. Die Verletzung wettbewerbs-
regelnder Vertragspflichten fillt nach der
UWG-Nov 2007 weiterhin unter die lau-
terkeitsrechtliche Generalklausel iSd § 1
Abs 1 Z 1 UWG. An die Stelle der nach
altem Recht erforderlichen Absicht, einen
Wettbewerbsvorteil zu erlangen, hat nun
die objektive Eignung des Verhaltens zu
treten, den Wettbewerb zum Nachteil von
rechtstreuen Vertragspartnern nicht blof§
unerheblich zu beeinflussen.” VerstsfSe
gegen die Grundsitze der Auftragsdaten-
verarbeitung sind fast immer vorwerfbar,
da die gesetzlichen Pflichten sowohl fiir

40) Vgl zur anfanglich schlichten Meldung von Goog-
le Street View und dem weiteren Verfahren die
Darstellung der DSB, abrufbar unter https:/
www.dsb.gv.at/site/6733/default.aspx (18. 11.
2014).

41) Art 2 lit e DSRL spricht vom Auftragsverarbeiter.
42) Arg ,Uberzeugen” in § 10 Abs 1 letzter Halbsatz
DSG 2000.
OGH 11. 5. 2010, 4 Ob 4/10g (Osterreichische
Auflagenkontrolle ) = wbl 2010/205, 543
= ecolex 2010/403, 1080 (Tonninger) = RdW
2010/590, 580. Ein VerstoB gegen § 11 DSG
kann daher durchaus eine datenschutzrechtlich
gepragte Unlauterkeit zwischen Auftraggeber
und Dienstleister begrinden, wenn dadurch
der Dienstleister dem Auftraggeber Konkurrenz
macht oder den Wetthewerb anderer férdert.
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Auftraggeber als auch Dienstleister sehr
klar geregelt sind. Ein Verstof ist fiir die
Betroffenen idR spiirbar, da Zweck der
Vorschriften vor allem iZm Bonitits-
pritfungen die Transparenz der Daten-
verarbeitung fiir Betroffene bildet.*"

Die blofle Dateniiberlassung an Dienst-
leister ist nach § 4 Z 11 DSG 2000 nicht
meldepflichtig.® Diese Situation dndert
sich allerdings massiv bei der Daten-
verarbeitung tber die Grenze. Grund-
voraussetzung fiir die Zulissigkeit jeder
Dateniibermittlung ins Ausland ist die
Rechtmifigkeit der Datenanwendung im
Inland und die Zulissigkeit der Uber-
mittlung nach den inlandischen Vor-
schriften.

Wenn diese allgemeinen Voraussetzun-
gen vorliegen, ist eine Ubermittlung ins
Ausland einer Ubermittlung innerhalb
von Osterreich dann gleichgestellt und
damit genehmigungsfrei, wenn
e dic Ubermittlung an Empfinger in

Mitgliedstaaten der EU erfolgt oder
e die Ubermittlung in Drittstaaten mit

angemessenem Datenschutz erfolgt

(zB Schweiz und Norwegen).*”
Ansonsten ist prinzipiell eine vorberige
Genehmigung der Datenschutzkommis-
sion einzuholen. Eine Ubermittlung zB
von Kundendaten eines dsterreichischen
Textilunternehmens an ein Service-Center
in Vietnam ist daher ohne positive Erledi-
gung der Vorabkontrolle unzulissig und
auch durch §§ 51, 52 DSG 2000 straf-
bewehrt. Die bisherige Spruchpraxis®
der Erteilung von Genehmigungen fiir
den internationalen Datenverkehr gem
§ 13 DSG 2000 kennt (zahlreiche) Fille,
in denen nach der geltenden Rechtslage
Meldungen und Genehmigungen erforder-
lich sind, bei denen aber eine Gefihrdung
schutzwiirdiger Geheimhaltungsinteressen
der Betroffenen unwahrscheinlich ist.*
Der Gesetzgeber hat daher die Standard-
anwendung SA033 Ubermittlung im Kon-
zern®® verordnet, die fiir ganz bestimmte

44) Vgl VwGH 15. 11. 2012, 2008/17/0096 = jus!T
2013/15, 27 (Jahnel).

45) Frih zur begrifflichen Unterscheidung Jahnel,
Whistleblowing-Hotlines im Datenschutzrecht,
ecolex 2009, 1028.

46) Vgl 8§ 12, 13 und 55 DSG 2000.

47) Der aktuelle Stand der Lénder mit gleichwertigem
Schutzniveau findet sich unter http://ec.euro-
pa.eu/justice_home/fsj/privacy/thirdcountries/
index_de.htm (18. 11, 2014).

48) Vgl zuletzt DSK 30. 9. 2011, K178.414/0006-

DSK/2011, RIDA-Nr 0254643; 24. 8. 2011,

K178.394/0010-DSK/2011, RIDA-Nr 0255086;

24.9.2010, K178.387/0013-DSK/2010, RIDA-Nr

0234837; DSK 25. 4. 2008, K178.298/0004-

DSK/2008, RIDA-Nr 0206601,

In diese Richtung bereits frih Knyrim, Daten-

schutzrecht (2003) 148 (150).

BGBI 11 306/2012.
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Konzernbereiche’'" die Meldepflicht nach
§ 17 Abs 2 Z 6 DSG 2000 entfallen lasst.?

In den dibrigen Fillen stellt eine Miss-
achtung der Vorabkontrolle nach § 13
Abs 1 DSG 2000 einen idR vorwertbaren
und spurbaren Rechtsbruch dar, der ge-
eignet ist, dem Unternehmen einen erheb-
lichen Vorsprung vor dem rechtstreuen
Mitbewerber zu verschaffen, weil das
behordliche Vorabkontrollverfahren du-
Berst kosten- und zeitintensiv ist.

4.3.3. Bruch des Datengeheimnisses
Ein Bruch des Datengeheimnisses nach § 15
DSG 2000 ist gem § 52 Abs 1 Z 2 leg cit
mit Verwaltungsstrafe bewehrt und kann
auch zu einer strafgerichtlichen Verurtei-
lung nach § 51 DSG 2000 fuhren.”» Ge-
rade iZm dem inneren Frontwechsel eines
Arbeitnehmers® liegt idR ein vorwerfbarer,
spurbarer und unlauterer Rechtsbruch vor.

Dabei ist die Beweislastverteilung zu
beachten: Steht namlich nicht (genau)
fest, auf welche Weise die beklagten Ex-
Beschiftigten in den Besitz der von ihnen
verwendeten (wertvollen) Kundendaten
der Kldgerin gelangt sind, geht dies zu
ihren Lasten, weil sie den naheliegenden
Verdacht des unredlichen Erwerbs dieser
Daten ~ und damit den Bruch des Daten-
geheimnisses nach § 15 DSG 2000 —nicht
entkriftet haben.> Insoweit ist vom Vor-
liegen eines besonderen, die Unlauterkeit
begriindenden Umstands iS einer sonsti-
gen unlauteren Handlung iSd § 1 Abs 1
Z 1 UWG auszugehen.

4.3.4. Verwendung datenschutz-
gesetzwidriger AGB

Die Datenschutzpraxis stellt exakte An-
forderungen an die rechtswirksame Zu-
stimmung Betroffener zur Verarbeitung
ihrer personenbezogenen Daten nach § 4
7,14 DSG 2000. Diese Zustimmung kann
auch in Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen (AGB) erteilt werden.’® Inzwischen
besteht dazu eine umfangreiche Klausel-
Judikatur der Zivilgerichte, wobei ein

51) Fur die Datenanwendungen Konzernweite
Kontakt- und Termindatenbank, Karrieredaten-
bank, Verwaltung von Bonus- und Beteiligungs-
programmen eines Konzerns und Technische
Unterstitzung.

Néher dazu Thiele, Neues zur Datentibermittiung

im Konzern, Videotberwachung & Co ~ Neuer-

liche Anderung der Standardanwendung SA032,

jusIT 2012, 178 (179).

Siehe bereits oben Punkt 1.2.

4) Vgl OGH 22.5.2007, 4 Ob 26/07p (Mikrochips)
= ECLEAT:0GH0002:2007:00400B00026.0
7P.0522.000, und 18. 6. 2013, 4 Ob 36/13t (inne-
rer Frontwechsel) = OBI-LS 2013/62/66/67/68/69
=wbl 2013/173, 476 = RdW 2013/717, 729.

55) OGH 6. 7. 2004, 4 Ob 147/04b (Flussiggas-

tanks) = ECLEAT.:OGH0002:2004:0040080014

7.04B.0706.000.

OGH 2. 8. 2005, 1 Ob 104/05h.
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VerstofS gegen § 4 Z 4 DSG 2000 bereits
zur Gesetzwidrigkeit iSd § 879 ABGB
fithre.”

Nach den bisher in der ¢sterreichischen
Literatur®® vorliegenden Stellungnahmen
ist die Vereinbarung unzulassiger AGB als
(unlautere) Geschafrspraktik iSd § 1 Abs 4
7 2 UWG zu qualifizieren. Im B2C-Be-
reich ist die Bestimmung des § 1 Abs 1
7. 2 UWG vorrangig anzuwenden. Die
ausschliefSliche Verwendung unzulassiger
AGB gegeniiber Unternechmern — wie im
Sachverhalt der Zero Intern-Entscheidung
— fallt aber unter § 1 Abs 1 Z 1 UWG.5”
Letztlich wird eine freiwillige Harmoni-
sierung der Beurteilungsgrundsitze favo-
risiert.®”) Die Verwendung datenschutzge-
setzwidriger AGB kann daher als sonstige
unlautere Handlung iSd § 1 Abs 1 Z 1
UWG qualifiziert werden, wenn keine ver-
tretbare Rechtsansicht vorliegt und dem
Verstofs wettbewerbsrechtliche Relevanz
zukommt, was idR zu bejahen sein wird.

4.3.5. Informationspflichtverletzung
Das DSG 2000 enthilt — dhnlich dem
ECG und dem MedienG — ausdrickli-
che Informationspflichten fir Auftrag-
geber iSd § 4 Z 4 DSG 2000, die nach
§ 25 DSG 2000 zu einer Offenlegung der
Identitdt ebenso verpflichten wie zu einer
deutlichen Kennzeichnung zB einer Vi-
deoiiberwachung nach § 50d Abs 1 DSG
2000. Bei meldepflichtigen Datenanwen-
dungen ist nach § 25 Abs 1 DSG 2000
die Registernummer (DVR-Nr} auf den
Ubermittlungen und Mitteilungen anzu-

57) StRsp OGH 24.7.2014, 10b105/14y (D-Kredit-
karten) = ECLEAT.OGHO0002:2014:001008001
05.14V.0724.000; 14. 11. 2012, 7 Ob 84/12x
= jusIT 2013/13, 26 (Thiele) = RdW 2013/133,
137 = jusIT 2013/42, 87 (Forizs) = RZ 2013/EU
186/187/188, 218 = OBA 2013, 802 (Riss); 22. 6.
2011, 2 Ob 198/10x = jusiT 2011/87, 181 (Thiele)
=Zak 2012/45, 28 (Gerhartl)= RdW 2012/23,19
=2ZVR 2012/92, 166 (Kathrein); 22.4.2010, 2 Ob
1/08z = jusIT 2010/90, 188 (Thiele) = OBA 2010,
674 (Kellner) = OBA 2010/1658, 686 = RdW
2010/643,627 =522010/41;17.11.2009, 1 Ob
81/09g = RdW 2010/287, 279 = OBA 2010, 304
(Bollenberger) = OBA 2010/1620, 314 = RdW
2010/480, 422 (Bollenberger) = KRES 1d/140;
20. 3. 2007, 4 Ob 221/06p = ecolex 2007/252,
601 (Wilhelm) = OBA 2007/1450, 981 (Rummel)
= RdW 2008/10, 53 (Gehringen); 13. 9. 2001,
6 Ob 16/01y = 1Bl 2002, 178 = RdW 2002/67,
79 = ecolex 2002/35, 86 (Leitner) = KRES 1h/32.
Heidinger, Lauterkeitsrechtliche AGB-Kontrolle,
Vortrag am 1. Forum Wettbewerbsrecht 25. 11.
2011, zitiert nach Bauer, Tagungsbericht, MR
2011, 390 (391); Schopper, Die Verwendung
unzuldssiger Allgemeiner Geschaftsbedingungen
als WetthewerbsverstoB, ecolex 2010, 684 {685);
unklar Schroder, Gewshrleistungsausschluss im
Internet — eine rechtsvergleichende Betrachtung,
MR 2011, 326 (328); Thiele, EuGH bestatigt Un-
lauterkeit durch gesetzwidrige AGB, RdW 2013,
186.

59) Thiele, Zero Intern — Rechtswidrige AGBs als

Lauterkeitsversto3, RdW 2010, 388 (389).

60) Schroder, MR 2011, 326 (328 f).
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geben. Hauptanwendungsfall der Identi-
fizierungspflicht bei einer Weitergabe bzw
Weiterverwendung von Daten nach § 2§
Abs 2 DSG 2000 ist die Verwendung von
Adressdaten eines Adressverlages zu Wer-
bezwecken eines anderen Unternehmens;
beide DVR-Nummern sind anzugeben.®!!
Ein Verstofs gegen diese Informations-
pflichten kann einen unlauteren Rechts-
bruch darstellen, der wie eine Impres-
sumspflichtverletzung nach dem ECG
oder MedienG zu behandeln ist.

Eine Verletzung der Informationspflicht
bei Datenmissbrauch nach § 24 Abs 2a
DSG 2000 (sog Data Breach Notifica-
tion)® stellt einen besonders schweren
Rechtsbruch dar, der idR jedenfalls spiir-
bar ist. Die durch eine EU-VO®% abgesi-
cherte Aufklarungspflicht gegentiber den
Betroffenen und der zustidndigen Daten-
schutzbehorde dient gerade dem Schutz
einer breiten Offentlichkeit vor Schaden
durch systematisch und schwerwiegend
unrechtmiflig verwendete Daten. Auf-
grund der Komplexitit der Tatbestands-
voraussetzungen® verdient allerdings die
Priifung der Vertretbarkeit einer verspa-
teten® oder einer Nicht-Meldung beson-
dere Beachtung.

4.4. Aggressive oder irrefiihrende
Geschaftspraktiken

Art § UGP-RL stellt das Kernstiick der
Richtlinie dar und erschlieft die Syste-
matik der gesamten Vollharmonisierung
durch ein 5-5-4-2-System, dh die Prii-
fungsreihenfolge

e beginnt mit Arz 5§ Abs § UGP-RL:
Erfullt ein Verhalten einen der Tat-
bestande des Anhangs I, ist es jeden-
falls unzulassig.

e FErst im zweiten Schritt ist nach Art 5
Abs 4 UGP-RL festzustellen, ob eine
irrefihrende oder aggressive Ge-
schaftspraktik iSd Art 6 bis 9 UGP-RL
vorliegt. Dabei muss das beanstande-
te Verhalten den Durchschnittsver-
braucher zumindest potenziell zu einer
geschiftlichen Handlung veranlassen
(sog geschiftliches Relevanzkriterium
oder Spiirbarkeitserfordernis).®® Es

Zutreffend Knyrim, Datenschutzrecht?, 248.

Y} Instruktiv Pachinger, Datenvorfall - was tun?, ZIR
2013, 244 mwH.

VO (EU) 611/2013; dazu Thiele, Gesetzgebungs-
monitor Datenschutz: VO (EU) 611/2013 in Kraft
und DSAV-Novelle 2013, jusIT 2013, 215 mwN.
So Knyrim, Die neue Data Breach Notification
Duty im DSG, in Jahnel (Hrsg), Datenschutzrecht.
Jahrbuch 2010 (2010) 59 passim.

Vgl § 24 Abs 2a DSG und § 95a Abs 1 TKG 2003,
enthalten jeweils ,unverziglich”.

Vgl EuGH 19. 9. 2013, C-435/11 (CHS
Tour Services ./. Team4 Travel) Rz 43 = EC-
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liegt eine irrefuhrende oder aggressive
Geschiftspraxis aber selbst dann vor,
wenn der Unternehmer die berufliche
Sorgfalt eingehalten hat.®”

e Erst die subsididre Lauterkeitsprii-
fung nach Art 5 Abs 2 UGP-RL fithrt
zu einem unlauteren Verhalten, wenn
ein Verstof§ gegen die berufliche Sorg-
falt zu einer wesentlichen Beeinflus-
sung des wirtschaftlichen Verhaltens
eines Durchschnittsverbrauchers ge-
fuhrt haben kann.

Das nationale Lauterkeitsrecht ist daher

stets nach dieser Systematik zu strukturie-

ren und zu interpretieren, mag es auch im

Weg ungeschriebener Tatbestandsmerk-

male erfolgen bzw durch den unions-

rechtlichen Anwendungsvorrang zu
einem gespaltenen Lauterkeitsrecht kom-

men. In Fallen, in denen nach Art 5 Abs S

oder 4 UGP-RL ein unlauteres Verhalten

im B2C-Bereich festgestellt worden ist,

bleibt die Frage der Erfiillung beruflicher

Sorgfaltspflichten allein nach nationalem

Recht zur Beurteilung des Verschuldens

bei Schadenersatzanspriichen oder fir die

Annahme einer Wiederholungsgefahr be-

achtlich.s®

Die Priffung der zumindest potenziellen
Relevanz des beanstandeten Verhaltens
nach Art 5 Abs 4 oder Abs 2 UGP-RL
hat im Regelfall nach dem europiischen
Verbraucherleitbild des verstandigen Ver-
brauchers® zu erfolgen.

Richtet sich jedoch das zu priifende Ver-
halten an besonders schutzbediirftige Per-
sonengruppen, sicht Art § Abs 3 UGP-RL
eine Beurteilung des 5-5-4-2-Systems aus
der Perspektive eines durchschnittlichen
Mitglieds dieser Gruppe zwingend vor.
Spricht daher eine potenziell irrefithrende
Geschaftspraktik objektiv vorhersehbar
nur Mitglieder dieser Personengruppe an,
so gentigt eine Beeinflussung dieser zB
besonders leichtgldubigen Verbraucher.

Da der Anh I der UGP-RL bzw der Anh
des UWG ausdriicklich keinen Verstof§
gegen Datenschutzrecht ieS enthalten, ist
auf die Regelbeispiele der Art 6 ff UGP-
RL zuriickzugreifen. Fiir Art 6 und 7
sowie 8 und 9 UGP-RL hilt die Rsp™
fest, dass nach diesen Bestimmungen

LEEU:C:2013:574.

Vgl EuGH 19. 9. 2013, C-435/11 (CHS
Tour Services /. Team4 Travel) Rz 39 = EC-
LEEU:C:2013:574.

Deutlich Musger, Entscheidungsanmerkung, OBI
2014, 22.

StRsp seit EuGH 16. 7. 1998, C-210/96 (Gut
Springenheide} = ECLI:FU:C:1998:369 = wbl
1998/281 = Ern 1998, 527 = ZER 1998/289.
EuGH 23. 4. 2009, C-261/07 (VTB-VAB) Rz 55;
19. 9. 2013, C-435/11 (CHS Tour Services /.
Team4 Travel) Rz 41 = ECLELEU:C:2013:574.
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irrefithrende oder aggressive Geschifts-
praktiken verboten sind, wenn sie unter
Beriicksichtigung ihrer Merkmale und
des tatsdchlichen Kontexts einen Durch-
schnittsverbraucher zu einer geschiftli-
chen Entscheidung veranlassen oder zu
veranlassen geeignet sind, die er sonst
nicht getroffen hitte. Der EuGH hat also
das Verbot solcher Praktiken von keinen
anderen als den in diesen Artikeln ge-
nannten Kriterien abhingig gemacht.”
Erfiillt demzufolge eine Geschaftspraxis
alle in Art 6 Abs 1 UGP-RL genannten
Voraussetzungen fir eine Einstufung als
den Verbraucher irrefithrende Praxis (zB
eine unzutreffende Exklusivititshehaup-
tung), braucht nicht (mehr) gepriift zu
werden, ob eine solche Praxis auch den
Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt
iSv Art § Abs 2 lit a UGP-RL wider-
spricht, um sie als unlauter und mithin
nach Art 5 Abs 1 UGP-RL verboten an-
sehen zu kénnen.™ Art 6 Abs 1 UGP-RL
soll wie die Richtlinie selbst ein hohes
Verbraucherschutzniveau gewihrleisten.
Als aggressive Geschiftspraktik nach
§ 1a UWG kommt zB eine entgegen § 107
TKG 2003 iV § 4 Z 14 DSG 2000 vor-
genommene belistigende Werbung in Be-
tracht.
Irrefithrend unlauter ist im Anwen-
dungsbereich des DSG 2000 idR etwa ein
Verstofs gegen die Datenverwendung nach
Treu und Glauben iSd § 6 leg cit, weil der
Betroffene damit iiber die Umstinde des
Datengebrauchs und das Bestehen sowie
die Durchsetzbarkeit seiner Rechte irre-
gefuhrt oder im Unklaren gelassen wird.”
Hervorzuheben ist, dass diese Bestimmung
ausdriicklich gem § 48 Abs 1 DSG 2000
auch gegentiber Medieninhabern und de-
ren Mitarbeitern anzuwenden ist,
SchliefSlich stellt auch die Werbung
mit datenschutzrechtlichen Selbstver-
standlichkeiten — auflerhalb von Z 10
Anh UWG - eine sonstige irrefithrende
Geschiftspraktik dar. Dies ist etwa der
Fall, wenn ein Unternehmen mit Behaup-
tungen wirbt, wie zB
e Wir haben unsere Meldepflicht im
Datenverarbeitungsregister erfiillt,
wobei volle Registrierungspflicht fiir
die Datenanwendung bestanden hat,
oder

e Wir verpflichten unsere Mitarbeiter
auf Ihr Datenschuizgeheimnis, was

EuGH 19. 9. 2013, C-435/11 (CHS Tour Services
/. Team4 Travel) Rz 41 = ECLI:EEU:C:2013:574.
72) EuGH 19.9. 2013, C-435/11 (CHS Tour Services

/. Team4 Travel) Rz 48 = ECLEEU:C:2013:574,
73) So ausdriicklich EBRV 1613 BIgNR XX. GP, 39 zu
§ 6 Abs 1 DSG 2000.

71)

ohnehin der gesetzlichen Lage nach
§ 15 Abs 2 DSG 2000 entspricht, oder
® Unsere DatensicherbeitsmafSnahmen
beriicksichtigen den Stand der Tech-
nik, was § 14 Abs 2 DSG 2000 fir
alle Datensicherheitsmafinahmen der
Z 1 bis 8 leg cit verlangt.
In all diesen Fillen besteht eine irrefith-
rende Unlauterkeit schon deshalb, weil
ein klarstellender Zusatz zur hervorgeho-
benen Werbeaussage fehlt und beim Ver-
braucher der unrichtige Eindruck erweckt
wird, er erhalte beim werbenden Unter-
nehmen ein hheres Datenschutzniveau
als bei der Konkurrenz bzw gesetzlich
ohnehin vorgesehen,™

4.5. Sonstige datenschutz-
rechtliche Unlauterkeiten

Zu den generellen, nicht dem Lauter-
keitsrecht ieS zuzurechnenden Normen
nationalen Rechts, die als Ausgangspunkt
eines vorwerfbaren Rechtsbruchs dienen
konnen, gehdren neben dem normativen
Teil eines Kollektivvertrags™ und sozial-
versicherungsrechtlichen Gesamtvertri-
gen’® auch Selbstbindungsnormen der
Sffentlichen Hand.™

Offen ist derzeit, ob auch sog Empfeh-
lungen der Datenschutzbehérde (DSB)
gem § 30 Abs 6 DSG 2000 dazu zihlen,™
Diese Empfehlungen stellen das Ergebnis
eines weniger formellen Behérdenverfah-
rens nach § 30 DSG 20007 dar. Obgleich
anlassbezogen, sind Empfehlungen nicht
verbindlich. Trotzdem haben sie sich in
der Praxis als taugliche Mittel — gewis-
sermafSen pars pro toto — bewihrt, um
datenschutzrechtliche Verletzungen ab-
zustellen. In einer Empfehlung®® sprach
die Datenschutzkommission (DSK; nun-
mehr DSB) aus, dass dem Online-Kunden
eines Webshops die Mdoglichkeit gegeben
werden muss, das angestrebte Kaufanbot
auch ohne die Abgabe der datenschutz-
rechtlichen Zustimmungserklirung anzu-
nehmen. Eine Einwilligung muss freiwillig

74

Vgl auch BGH 19. 3. 2014, | ZR 185/12 (Geld-

Zurtick-Garantie Iil) = GRUR 2014, 1007.

75) OGH 30. 5. 1990, 4 Ob 79/90 (Bankfeiertag) =
MR 1990, 196 = OBl 1991, 67 = ecolex 1990,
625.

76) OGH 13. 7. 2010, 4 Ob 121/10p (Kassentarif)
= ecolex 2010/437, 1172 (Tonninger) = OBI
2010/50, 264 (Gamerith) = RdW 2010/781, 778
=wbl 2011/15, 48 = RdM-LS 2011/28.

77y OGH 12. 3. 1996, 4 Ob 10/96 (Forstpflanzen) =

OBl 1996, 241 = whl 1996, 501 = SZ 69/59 =

RZ 1997, 115,

Instruktiv dazu Schmidl, Die Empfehlung gem

§ 30 Abs 6 DSG 2000, jusIT 2014, 176 mwN.

Sog Kontroll- und Ombudsmann; vgl Schmid,

jusIT 2014, 176.

DSK 13. 7. 2012, K212.766/0010-DSK/2012 =

jusIT 2012, 147 (K6nig) = RIDA-0265709.
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erfolgen. Ist es fiir den Kunden nimlich
nicht moglich, den angestrebten Vertrag
mit dem Unternehmen abzuschliefSen ohne
gleichzeitig die in den auf der Bestellwebsite
abrufbaren AGB enthaltene Zustimmungs-
erkliarung abzugeben, wird dem Erfordes-
nis der Freiwilligkeit iSd § 4 Z 14 und § 8
Abs 1 Z 2 DSG 2000 nicht entsprochen.
Halt sich das konkrete Unternehmen
des Anlassfalles nicht daran, kann die
DSB eine Strafanzeige erstatten oder
Klage vor dem zustiandigen Zivilgericht
erheben, was aber bislang praktisch
nicht vorkommt. Eine allgemeine Ver-
bindlichkeit wird aber durch die MafR-
nahmen des § 30 Abs 6 Z 1 bis 3 DSG
2000 nicht hergestellt. Aus lauterkeits-
rechtlicher Sicht liegt daher mE kein
Fall des Rechtsbruchs ieS vor, Dennoch
kann ein Verstofs gegen eine Empfeh-
lung der DSB durch ein Branchenmit-
glied eine unlautere Geschaftspraxis
nach § 1 Abs 1 Z 2 UWG darstellen,
wenn man den Inhalt der Empfehlung
(hier: Trennung von AGB zum Produkt-
erwerb und der datenschutzrechtlichen
Einwilligungsklausel) als Maf$stab der
beruflichen Sorgfalt nach § 1 Abs4 Z 8
UWGBY auffasst. Der Begriff der (wett-
bewerbsrechtlichen) Unlauterkeit wird
im Gesetz nicht niher definiert. Nach
der Rsp® ist dieser Begriff durch Be-

dachtnahme auf Unternehmer-, Ver-
braucher- und Allgemeininteressen zu
konkretisieren, wobei in § 1 Abs 1 Z 1
UWG die Interessen der Mitbewerber
im Vordergrund stehen. Das nach dem
Wortlaut nur fiir § 1 Abs 1 Z 2 UWG
mafigebende Erfordernis der Einhaltung
der beruflichen Sorgfalt ist auch dem
mitbewerberschiitzenden Tatbestand der
Z 1 leg cit zugrunde zu legen.

5. Zusammenfassung der
Ergebnisse

Die Verfolgung von Datenschutzversto-
Ben als unlautere Geschiftspraktik be-
sitzt einen durchaus erheblichen Anwen-
dungsbereich. Die datenschutzrechtlich
gepragte Unlauterkeit verfiigt nicht nur
tiber Tradition, wie schon die Rsp zum
DSG 1978 und vor der UWG-Nov 2007
gezeigt hat, sondern orientiert sich ganz
eng an unionsrechtlichen Vorgaben, die
gleichsinnig die Funktionsbedingungen
des Leistungswettbewerbs zu verbessern
trachten. Dabei werden die Unterneh-
mer-, Verbraucher- und Allgemeininter-
essen gleichermafien berticksichtigt,
Verstofse gegen datenschutzrechtliche
Meldeverpflichtungen, insb gegen eine
Vorabkontrollpflicht nach § 18 Abs 2
DSG 2000 oder im internationalen

81) Als eine Art Best-Practice-Standard.

82) Vgl OGH 18. 11. 2008, 4 Ob 185/08x (Logo-
retusche) = MR 2008, 377 = EvBl 2009/67 =
whbl 2009/88, 204 = ecolex 2009/192, 502
(F Schuhmacher) = OBl 2009/31, 171 (Gamerith)

= RZ 2009/E0 237, 141 = SZ 2008/167; 5. 7.
2011, 4 Ob 27/11s (Schulschikurse/Exklusivbu-
chung) = ecolex 2011/366, 333 =wbl 2011/213,
571 =RdW 2011/610,573=MR 2011,329=RZ
2011/E0 217, 284 = OB 2012/17, 61.

Datenverkehr nach § 13 DSG 2000 sowie
gegen Offenlegungs- (§ 25 DSG 2000)
oder Informationspflichten (§ 24 Abs 2a
DSG 2000) begriinden jeweils einen un-
lauteren Vorsprung durch Rechtsbruch,
dessen Vorwerfbarkeit an der engmaschi-
gen Datenschutzpraxis zu messen und
der idR schon aufgrund der Schwere der
Missachtung jedenfalls spiirbar ist.

Der Bruch des Datengeheimnisses stellt
idR eine sonstige unlautere Handlung iSd
§ 1 Abs 1 Z 1 UWG dar, die mit einer
Verletzung von Geschifts- oder Betriebs-
geheimnissen nach § 13 iVm §§ 11, 12
UWG einhergehen kann. Die Verwen-
dung datenschutzgesetzwidriger Zustim-
mungsklauseln in AGB kann ebenso eine
unlautere Geschiftspraktik darstellen wie
eine irrefiihrende Werbung mit daten-
schutzrechtlichen Selbstverstindlich-
keiten. SchlieSlich geben Empfehlungen
der Datenschutzbehérde nach § 30 Abs 6
DSG 2000 den Maf@stab der einzuhalten-
den beruflichen Sorgfalt nach § 1 Abs 4
7 8 UWG wieder.

Verstofse gegen das Datenschutzrecht
sind vielfiltig und bieten zahlreiche lau-
terkeitsrechtliche Angriffspunkte. Die
Herausforderungen an die Praxis bilden
die Vertretbarkeit und die Spiirbarkeit
einer datenschutzrechtlich bedingten
Unlauterkeit, die nur im Einzelfall mit
Elan und Entschlossenheit beantwortet
werden konnen. Sie miissen nach den
Umstidnden des Einzelfalls konkretisiert
oder prizisiert werden — eine Aufgabe, die
der (kiinftigen) Rsp vorbehalten bleibt.
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lich beeideter Sachverstandiger fur Urheberfragen aller Art, insb Neue Medien und Webdesign.

Publikationen des Autors:
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ter Domainpfandung, jusiT 2012, 1; Rechtsgeschaftliche Ubertragung von Patenten, RdW 2012, 10; Co-Autor in Ciresa
(Hrsg), Osterreichisches Urheberrecht Kommentar.
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