DSK Bescheid vom 14.11.2003, 120.819/006-DSK/2003 — Webhosting und DSG
Fundstelle: MR 2004, 51 m Anm Knyrim

1. Das Hosting von Websites iSd § 16 ECG ist eine Leistung, die den Host-Provider zum
Dienstleister nach 8 4 Z 5 DSG 2000 macht. Diese richtlinienkonforme Auslegung fuhrt dazu,
dass jemand, der personenbezogene Daten durch bloRes Speichern verarbeitet,
Auftragsverarbeiter ist, wenn er den Weisungen (arg ,,im Auftrag'™) eines fur die
Verarbeitung Verantwortlichen untersteht.

2. Das Speichern personenbezogener Daten ist eine Datenverwendung iSd § 4 Z 8 DSG 2000
zur Herstellung eines aufgetragenen Werkes. Der Begriff des ,,Auftragsverarbeiters” der
Datenschutzrichtlinie 95/46/EG entspricht dem Begriff des ,,Dienstleisters™ im friheren und
derzeitigen Osterreichischen Datenschutzrecht. Der Betreiber einer Website ist daher als
Auftraggeber des Host-Providers verpflichtet, dem Betroffenen gemall § 26 Abs 1 DSG 2000

Name und Adresse des Dienstleisters mitzuteilen.
Leitsdtze verfasst von Dr. Clemens Thiele, LL.M.

BESCHEID

Die Datenschutzkommission hat unter dem Vorsitz von Dr. MAIER und in Anwesenheit der
Mitglieder, Mag. Hutterer, Dr. Kotschy, Dr. Rosenmayr-Klemenz; Dr. Staudigl und Mag. Zimmer,
sowie des Schriftfiihrers Mag. Suda in ihrer Sitzung vom 14. November 2003 folgenden Beschluss
gefasst:

Uber die Beschwerde der B-Bank reg. Gen.m.b.H., vertreten durch E & Partner, Rechtsanwilte in
N (Beschwerdefiihrerin), vom 27. Mai 2002 gegen die M-Ges.m.b.H. in N (Beschwerdegegnerin)
wegen Verletzung des Rechts auf Auskunft (ber eigene Daten geméll § 26 Datenschutzgesetz
2000, BGBI I Nr 165/1999 idF BGBI | Nr 136/2001 (DSG 2000) wird gemaR 8§88 1 Abs 3 Z 1, 26
und 31 Abs 1 DSG 2000 wie folgt entschieden:

Der Beschwerde wird stattgegeben und der Beschwerdegegnerin aufgetragen, der
Beschwerdefuhrerin unverziglich, langstens aber binnen zwei Wochen Auskunft geméld § 26 Abs 1
DSG 2000 uber die zu ihrer Person verarbeiteten Daten zu erteilen, insbesondere den genauen
Inhalt der verarbeiteten Daten zu beauskunften und Name und Adresse der herangezogenen
Dienstleister anzugeben.

Begriindung:

Mit Beschwerde vom 27. Mai 2002, protokolliert als GZ K120.819/001-DSK/2002 der
Datenschutzkommission, brachte die Beschwerdefiihrerin vor, durch den unvollstandigen Inhalt
einer von der Beschwerdegegnerin, einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung, am 25. April 2002
erteilten datenschutzrechtlichen Auskunft in ihrem Recht auf Auskunft geméls § 26 Abs 1 DSG
2000 verletzt worden zu sein.

Dartiber hinaus gehende Antrdge der Beschwerdefuhrerin (Antrag auf Untersagung der weiteren
Datenverwendung) hat die Datenschutzkommission mit Teilbescheid vom 23. August 2002, GZ:
K120.819/003-DSK/2002, rechtskraftig wegen Unzustandigkeit zurlickgewiesen.

Hinsichtlich des Vorwurfs der unvolistandigen Auskunftserteilung hat die Datenschutzkommission
ein  Ermittlungsverfahren durchgefuhrt und Beweis aufgenommen durch Einholung einer
Stellungnahme  der  Beschwerdegegnerin, Einsichtnahme in  verschiedene von der
Beschwerdefuhrerin vorgelegte Urkunden und Ausdrucke und Einsichtnahme in verschiedene



Websites und Abfrage offentlicher Datenbanken. Den Parteien wurde zu den Ergebnissen des
Ermittlungsverfahrens Parteiengehér eingeraumt.

Es wird folgender entscheidungsrelevanter
Sachverhalt
festgestellt:

Die Beschwerdegegnerin betreibt einen Dienst der Informationsgesellschaft im Sinne von § 3 Z 1
E-Commerce-Gesetz, BGBI | Nr 152/2001 (ECG), der in der entgeltlichen Veroffentlichung von
beim Osterreichischen Patentamt registrierten, 6ffentlich zuganglichen Marken tber das World
Wide Web besteht.

Die Beschwerdegegnerin  verarbeitete  (speicherte) zu diesem Zweck Daten der
Beschwerdegegnerin, ndmlich Firma, Adresse, Registernummern, Registrierungskalenderdaten
sowie verschiedene von der Beschwerdefuhrerin registrierte  Wort- und Bildmarken
(Markenregister-Nummern XXXXX9, XXXXX0, XXXX30 und XXXXX1).

Beweiswrdigung:

Diese Feststellungen ergeben sich hinsichtlich des Tétigkeitsfeldes der Beschwerdegegnerin aus
dem Ubereinstimmenden Vorbringen beider Parteien; hinsichtlich der von der Beschwerdegegnerin
verarbeiteten Daten der Beschwerdeflhrerin aus dem Anbot der Beschwerdegegnerin an die
Beschwerdefuhrerin vom 25. Mérz 2002, Beilage./1 zur Beschwerde vom 27. Mai 2002, vorgelegt
von der Beschwerdefihrerin.

Die Beschwerdegegnerin bedient sich zum Betrieb ihrer Datenanwendungen des Unternehmens "X
Internet Content Services, Peter A. Z' [Anmerkung: Vorname des Inhabers geandert] (kurz: X) als
Host-Provider der Website. Im speziellen Fall handelt es sich um so genanntes "Webhosting', das
darin besteht auf einem Server Speicherplatz fiir Homepages zur Verfugung zu stellen und Daten im
Auftrag des Kunden zu speichern.

Beweiswirdigung: Diese Schlussfolgerung ergibt sich aus einer von der Datenschutzkommission
durchgefiihrten so genannten 'Whois-Anfrage' betreffend die Webadresse der Beschwerdegegnerin,
2. Beilage zu GZ K120.819/007-DSK/2002 vom 4. Oktober 2002, in der die X in den Rubriken
'‘Admin’ und 'Tech' als fir die Domain der Beschwerdegegnerin zustandig aufscheint. Aus der
Website der X (3. Beilage zu GZ K120.819/007-DSK/2002) geht hervor, dass Hosting von
Websites und Datenanwendungen zu den geschaftlichen Téatigkeiten dieses Unternehmens gehort.
Auf Vorhalt dieser Ermittlungsergebnisse und Parteiengehdr hat die Beschwerdegegnerin
mitgeteilt, sich dieses 'Service-Providers' zu bedienen.

Am 4. April 2002 richtete die Beschwerdeftihrerin, vertreten durch die auch im diesem
Beschwerdeverfahren fir sie auftretenden Rechtsanwélte, ein Auskunftsbegehren mit sieben
Punkten betreffend die von der Beschwerdegegnerin verarbeiteten Daten der Beschwerdeflhrerin
an die Beschwerdegegnerin.

Am 25. April 2002 erteilte die Beschwerdegegnerin dazu die folgende Auskunft: Sie speichere
Anschrift und Marken der Beschwerdegegnerin, habe diese aus dem o6ffentlichen Markenregister
des Patentamts ermittelt und Ubermittle diese Daten nicht. Zweck der Datenverwendung sei die
Fuhrung des von der Beschwerdegegnerin (‘laut Angebot’) betriebene privaten Markenregisters, die
Rechtsgrundlage dafir bilde die Gewerbefreiheit, Dienstleister wirden nicht herangezogen, und die
Datenanwendungen der Beschwerdegegnerin enthielten ausschlieBlich veroffentlichte Daten,
wodurch keine Registrierungspflicht bei der Datenschutzkommission (Datenverarbeitungsregister)
bestehe.

Beweiswtrdigung: Diese Feststellungen basieren auf dem entsprechenden Schriftverkehr
(Urkunden), in Kopie als Beilagen./2 und ./3 zur Beschwerde vom 27. Mai 2002 vorgelegt von der
Beschwerdefuhrerin.



Die von der Beschwerdegegnerin verarbeiteten Daten der Beschwerdefuhrerin werden nicht durch
die Ermdglichung der Abfrage im World Wide Web ubermittelt.

Beweiswirdigung: Eine Probeabfrage der Datenschutzkommission nach 0sterreichischen
Markeninhabern mit dem Suchwort 'B-Bank’ auf der Website der Beschwerdegegnerin, ergab am 3.
Oktober 2002 nur einen Treffer, ndmlich die Eintragung der 'B-Bank Kapitalanlage Ges.m.b.H.'
(Ausdruck als 1. Beilage zur GZ: K120.819/007-DSK/2002). Ein auf die Beschwerdeftihrerin
beziglicher Treffer konnte nicht erzielt werden. Dies ist logisch und stimmt mit der geschaftlichen
Taktik der Beschwerdegegnerin tberein, die von Markeninhabern fur die Verdffentlichung ihrer
Daten bezahlt werden mdochte. Die Beschwerdefiihrerin hat aber von Anbeginn an das
entsprechende Angebot der Beschwerdegegnerin abgelehnt, weshalb es auch keinen Grund gibt,
warum die Beschwerdegegnerin Daten der Beschwerdefiihrerin Gbermitteln sollte. Der Einwand der
Beschwerdefuhrerin (Stellungnahme vom 7. November 2002, Sm-Xn/cX XXXXXX/0XX02), diese
Tatsache sei nicht als erwiesen anzunehmen, da wegen behaupteten Zuwiderhandelns gegen das
UWG die Glaubwiirdigkeit der Beschwerdegegnerin grundsatzlich in Frage zu ziehen sei, Ubersieht,
dass es sich hier nicht um die Darstellung der Beschwerdegegnerin sondern um eigene Ermittlungen
und Schlussfolgerungen der Datenschutzkommission handelt, auf Grund derer diese Tatsache
festgestellt wurde.

In rechtlicher Hinsicht folgt daraus:

1.Anzuwendende Rechtsvorschriften

Gemall der Verfassungsbestimmung § 1 Abs 3 Z 1 DSG 2000 hat jedermann, soweit ihn
betreffende personenbezogene Daten zur automationsunterstiitzten Verarbeitung oder zur
Verarbeitung in manuellen Dateien bestimmt sind, das Recht auf Auskunft darlber, wer welche
Daten (ber ihn verarbeitet, woher die Daten stammen und wozu sie verwendet werden,
insbesondere auch, an wen sie Ubermittelt werden.

Gemaél: § 26 Abs 1 DSG 2000 hat jeder Auftraggeber dem Betroffenen Auskunft Gber die zu seiner
Person verarbeiteten Daten zu geben. Die Auskunft hat die verarbeiteten Daten, die verfligbaren
Informationen tiber ihre Herkunft, allfillige Empfanger und Empfangerkreise von Ubermittlungen,
den Zweck der Datenverwendung sowie die Rechtsgrundlagen hiefir in allgemein verstandlicher
Form anzufihren. Auf Verlangen des Betroffenen sind auch Namen und Adresse von Dienstleistern
bekannt zu geben, falls sie mit der Verarbeitung von Daten beauftragt sind.

GemaR § 4 Z 5 DSG 2000 ist Dienstleister im Sinne des Datenschutzrechts, wer Daten, die ihm zur
Herstellung eines ihm aufgetragenen Werks (vom Auftraggeber) Uberlassen worden sind,
verwendet.

Gemall 8 1 Abs 5 und 31 Abs 1 DSG 2000 ist die Datenschutzkommission daftir zustandig, auf
Individualbeschwerde eines Betroffenen hin (ber dessen subjektives Recht auf Auskunft zu
entscheiden. Die Zustandigkeit der Datenschutzkommission erstreckt sich dabei auf alle
Offentlichen und privaten Auftraggeber, die nicht als Organe der Gesetzgebung oder der
Gerichtsbarkeit tatig geworden sind (Datenverwendung flr 'Akte der Gesetzgebung oder der
Gerichtsbarkeit' im Sinne von § 31 Abs 1 DSG 2000). Hinsichtlich der tbrigen subjektiven
Datenschutzrechte (Geheimhaltung, Lodschung und Richtigstellung von Daten), hat die
Datenschutzkommission keine Entscheidungsbefugnis betreffend Beschwerden, die sich gegen
Auftraggeber richten, die in Formen des Privatrechts eingerichtet sind.

8 16 Abs 1 E-Commerce-Gesetz, BGBI | Nr 152/2001 (ECG), enthalt unter dem Titel 'Ausschluss
der Verantwortlichkeit bei Speicherung fremder Inhalte (Hosting)' den Ansatz zu einer Definition
der technischen Begriffe 'Host' und 'Hosting'. Demnach betreibt Hosting, wer als Diensteanbieter
von einem Nutzer eingegebene Informationen speichert. Er ist gemaR Abs 1 Z 1 und 2 leg.cit. unter
néheren Voraussetzungen (keine tatsachliche Kenntnis von einer rechtswidrigen Téatigkeit oder
Information, unverzugliches Tatigwerden bei Kenntnis durch Entfernen oder Sperren) fur diese



Informationen nicht verantwortlich, es sei denn, der Nutzer steht unter der Kontrolle oder Aufsicht
des Diensteanbieters.

2. Umfang des Auskunftsrechts

Der Anspruch auf Auskunft enthdlt das Recht, Auskunft Uber die verarbeiteten Daten in allgemein
verstandlicher Form zu erhalten, dies bedeutet, dass der Betroffene nicht nur (ber die Art
(Kategorien) der tber ihn verarbeiteten Daten aufzuklaren ist, sondern dass ihm der Inhalt dieser
Daten bekannt zugeben ist. Es genugt daher nicht festzustellen, dass etwa der Name und das
Geburtsdatum gespeichert seien, sondern es muss offen gelegt werden, wie die tatsachlichen
Eintragungen bei diesen Datenarten Name und Geburtsdatum lauten. Weiters sind beziglich aller in
Frage kommenden Datenarten die Herkunft dieser Daten und allfallige Ubermittlungen zu
beauskunften und zwar in hinlanglich konkreter Form, damit der Betroffene seine Berichtigungs-
und Loschungsrechte sowohl gegenuber der Quelle der Daten als auch gegentber
Ubermittlungsempfiangern durchsetzen kann. Dariiber hinaus sind der Zweck und die
Rechtsgrundlagen der Datenverwendung zu beauskunften (Bescheid der Datenschutzkommission
vom 23. November 2001, GZ: K120.748/022-DSK/2001).

2.1 Vorliegen eines Auskunftsbegehrens

Das Auskunftsbegehren der Beschwerdefiihrerin vom 4. April 2002 nimmt zwar weder auf 8 26
DSG 2000 noch auf das DSG 2000 (berhaupt Bezug, ist aber inhaltlich eindeutig als
datenschutzrechtliches Auskunftsbegehren zu identifizieren.

2.2 Mangel der Auskunft der Beschwerdegegnerin

Die Beschwerdegegnerin hat dieses Auskunftsbegehren in zwei Punkten mangelhaft
beantwortet.Zunéchst wurden der Beschwerdefuhrerin nur die gespeicherten Datenarten mitgeteilt,
wéhrend die Beschwerdefuhrerin eindeutig Auskunft darlber begehrt hatte 'welche Daten' die
Beschwerdegegnerin (ber sie verarbeite. Da, wie schon aus der zitierten Entscheidung der
Datenschutzkommission hervorgeht, Sinn und Zweck des Auskunftsrechts ist, dem Betroffenen
eine Uberpriifung unter anderem der Richtigkeit seiner Daten zu ermdglichen, entspricht die
Auskunft, es wirden die Datenarten 'Firma Anschrift und Marken' gespeichert, schon allein aus
diesem Grunde nicht dem Gesetz. Sie ist weiters unvollstandig, da das Ermittlungsverfahren
ergeben hat, dass zumindest die Kalenderdaten der Markenregistrierung sowie die
Markenregisternummern ebenfalls verarbeitet worden sind.

Weiters hat die Beschwerdegegnerin die gezielte Frage der Beschwerdefuhrerin in ihrem
Auskunftsbegehren, ob Dienstleister zur Datenverarbeitung herangezogen wiirden, verneint. Das
Ergebnis des Ermittlungsverfahrens zeigte jedoch, dass die Beschwerdegegnerin einen Internet-
Service-Provider (ISP) firr das Webhosting der von ihr verarbeiteten Daten heranzieht.

2.3 Dienstleisterbegriff, Hosting von Websites

Der datenschutzrechtliche Dienstleisterbegriff des DSG 2000 umfasst jedes "Werk' — womit aber
nicht bloR eine Leistung eines zivilrechtlichen Werkvertrages nach 8§88 1165ff ABGB gemeint ist -,
fir dessen Herstellung der Dienstleister die Daten Dritter vom Auftraggeber berlassen erhdlt.
iLexikon.net Internet Lexikon Stichworte (www.ilexikon.net) definiert "Webhosting' (Buchstabe W,
http://lwww.ilexikon.net/w/webhosting.htm) folgendermalRen: 'Web-Hosting ist im Grunde der
Begriff fir 'hosting' von WebSites. Dabei wird von einem Internet Service Provider (ISP) (Hoster
oder Webspace-Provider) Speicherplatz fur ein Web auf einem Server im WWW bereitgestellt.
Dies wird meist auch als Shared Hosting bezeichnet, wobei dem Web i.d.R. auch eine oder mehrere
Domains zugeordnet werden'. In Grundzlgen erschlie3t sich die Bedeutung des Begriffs 'Hosting'
aus 8 16 des E-Commerce —Gesetzes, BGBI. | Nr 152/2001. Demnach betreibt ein Anbieter
elektronischer Dienstleistungen Hosting, wenn er von einem Nutzer eingegebene Informationen in
dessen Auftrag auf einem eigenen Rechner speichert. Der Speichervorgang dient der Abgrenzung
des Host- vom reinen Zugangsprovider (iSd 8 13 E-Commerce-Gesetz), der Informationen lediglich



durchleitet.

Zankl bezeichnet in seinem Kommentar zum E-Commerce-Gesetz (Verlag Osterreich, Wien 2002,
S 172ff.) beispielhaft folgende Tétigkeiten als Hostingdienste: das Zur-Verfugung-Stellen von
Speicherplatz auf einem Server flir Homepages, das Betreiben eines Chatforums oder auch das
Angebot von Application-Service-Diensten (dabei wird dem Nutzer Software zur Verfigung
gestellt, die er Uber eine Bildschirmmaske auf seiner eigenen Infrastruktur nutzen kann, wobei die
nutzerseitigen Informationen auf dem Rechner des Providers verarbeitet und gespeichert werden).
In zivilrechtlicher Hinsicht qualifiziert Zankl den Vertrag zwischen Nutzer und Hostprovider als
Werkvertrag, der dadurch charakterisiert sei, dass der Unternehmer einen bestimmten Erfolg —die
Speicherung der vom Nutzer gewilnschten Daten — schuldet. Im Gegensatz zum Zugangsprovider,
der hdufig —im Sinne eines Dienstleistungsvertrages nach § 1151 ABGB - sein fachkundiges
Bemihen um storungsfreie Durchleitung schuldet, Gbernimmt der Hostprovider dartiber hinaus in
der Regel die Schutzfunktion, im Rahmen von technischen Vorkehrungen und regelmaRigen
Kontrollen die Integritat der Daten, ihrer Verfugbarkeit tbers Netz und die Funktionstichtigkeit
allfalliger Anwendungen zu gewahrleisten.

Es ist nun auf rechtlicher Ebene zu prifen, in wie weit das 'Hosting' einer Website im Sinne von §
16 ECG den Erbringer dieser Dienstleistung zum 'Dienstleister' im Sinne von § 4 Z 5 DSG 2000
macht. Kern des Problems ist , ob schon das bloRe Speichern fremder Daten ein Uberlassen von
Daten fir die Erbringung eines Werks im Sinne der Definition des DSG 2000 darstellt. Andernfalls
misste der Begriff des Hostings aufgespalten und fir diese Frage auf den Inhalt des individuellen
Vertrags zuriickgegriffen werden. Unproblematisch ist der Fall, dass der Hoster tber das Speichern
im Sinne der Vermietung von Speicherplatz hinaus Leistungen wie die Erstellung einer Website
(Webdesign) oder Service und Instandhaltung des gespeicherten Datenbestands Ubernimmt, da in
diesem Fall eindeutig 'Leistungen mit Werkerbringungscharakter' vorliegen, die unter die Definition
in §4 Z 5 DSG 2000 fallen.

In solchen Zweifelsféllen sind auch determinierende Rechtsvorschriften des Europarechts zwecks
richtlinienkonformer Auslegung in die Erwdgungen einzubeziehen. Artikel 2 der Richtlinie des
Européischen Parlaments und des Rates zum Schutz natlrlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr vom 24. Oktober 1995 (95/46/EG), kurz
Richtlinie 95/46/EG (RL 95/46/EG), enthalt Begriffsdefinitionen. Demnach bezeichnet Art 2 lit b
RL 95/46/EG als 'Verarbeitung' personenbezogener Daten ‘'jeden mit oder ohne Hilfe
automatisierter Verfahren ausgefiihrten VVorgang oder jede Vorgangsreihe im Zusammenhang mit
personenbezogenen Daten wie das Erheben, das Speichern...die Verbreitung oder jede andere Form
der Bereitstellung' (Hervorhebung durch die Datenschutzkommission)  [Anmerkung:
Hervorhebungen wie Unterstreichungen und Fettdruck im RIS nicht oder nur beschrankt
darstellbar]. GeméaR Art 2 lit e) RL 95/46/EG [Anmerkung: im Original in Folge eines
Redaktionsversehens 'Art 2 lit ¢ RL 95/46/EG'] ist 'Auftragsverarbeiter' jede Person, Organisation
oder Stelle, 'die personenbezogene Daten im Auftrag des fiir die Verarbeitung Verantwortlichen
verarbeitet'.

Der Begriff des 'Auftragsverarbeiters' in der Richtlinie 95/46/EG entspricht dabei dem Begriff des
'Dienstleisters' im  friheren und derzeitigen 0Osterreichischen Datenschutzrecht. Eine
Wortinterpretation der RL 95/46/EG ergibt somit klar, dass jemand, der personenbezogene Daten
durch bloRes Speichern verarbeitet, Auftragsverarbeiter ist, wenn er den Weisungen (arg 'im
Auftrag’) eines fur die Verarbeitung Verantwortlichen untersteht. Es ist nun kein zwingender Grund
erkennbar, das Begriffspaar 'Auftraggeber' — 'Dienstleister’ im DSG 2000 anders auszulegen als es
durch die RL 95/46/EG fur das Begriffspaar ‘fir die Verarbeitung Verantwortlicher' -
'Auftragsverarbeiter' vorgegeben ist. Also ist auch das Speichern personenbezogener Daten eine
Datenverwendung zur Herstellung eines aufgetragenen Werkes. Ob sich diese rechtliche
Einschétzung allerdings auch auf kurzfristige Speichervorgénge, wie sie von Providern im Rahmen
der Durchleitung von Daten vorgenommen werden, erstreckt oder nicht, kann - da im
gegenstandlichen Verfahren nicht sachverhaltsrelevant - dahin gestellt bleiben.

Das Hosting von Websites im Sinne von § 16 ECG ist daher, wenn dadurch die Ubermittlung von



personenbezogenen Daten Betroffener ermdglicht wird, eine Leistung, die den Hoster bzw. Host-
Provider zum Dienstleister im datenschutzrechtlichen Sinne macht. Die Beschwerdegegnerin wére
als Auftraggeberin demnach verpflichtet gewesen, der Beschwerdefihrerin geméld 8 26 Abs 1 DSG
2000 Name und Adresse des Dienstleisters mitzuteilen.

3. Zur Herstellung des gesetzméRigen Zustands war daher der Beschwerdegegnerin spruchgeman
die neuerliche und diesmal vollstandige und richtige Auskunftserteilung unter Fristsetzung
aufzutragen.

Anmerkung’

I. Das Problem

Ausgangspunkt der vorliegenden Auskunftsbeschwerde bildetet der Umstand, dass ein
Unternehmen (spatere Beschwerdegegnerin) Zahlscheine mit Offerten zur Aufnahme von Marken
in einem Markenregister im Internet an die spatere Beschwerdefuhrerin (eine Bank) sandte. Die
zunéchst erteilte Auskunft der Beschwerdegegnerin nach § 26 DSG 2000 lautete, dass die Daten aus
dem Markenanzeiger des Patentamtes stammten und dass die Angaben Uber Firma, Anschrift und
Marken gespeichert wiirden. Die Heranziehung von Dienstleistern wurde ausdrticklich verneint. Die
Bank zeigte den Sachverhalt der Datenschutzkommission an und hatte die DSK letztlich zu prifen,
ob die erteilte Auskunft (wohl besser: Nichtauskunft) vollstandig iSd § 26 Abs 1 Satz 4 DSG 2000
war?

I1. Die Entscheidung der DSK

Die Datenschutzkommission stellte nicht nur fest, dass die Auskunft, welche Daten im einzelnen
verarbeitet wurden, nicht ausreichend war; sondern fand in ihrem Ermittlungsverfahren heraus, dass
die Beschwerdefiihrerin entgegen ihren Angaben Daten und Marken von Markeninhabern auf einer
Website verodffentlichte, die von einem Internet-Service-Provider gehostet (Hostprovider) wurde.
Die DSK entschied, dass ein Webhosting durch einen Provider als Dienstleistung im Sinne des
DSG 2000 zu verstehen ware und damit die Auskunft der Beschwerdefuhrerin, dass sie keinen
Dienstleister verwendet hatte, allenfalls unrichtig war. Dem Auskunftsbegehren wurde stattgegeben.

I11. Kritik und Ausblick

Zutreffend flhrt die DSK aus, dass nach burgerlichem Recht der Vertrag zwischen Nutzer und
Host-Provider als Werkvertrag zu qualifizieren ist. Dieser Vertragstypus ist dadurch charakterisiert,
dass der Unternehmer einen bestimmten Erfolg, namlich die Speicherung der vom Nutzer
gewiinschten Daten, schuldet. Die wohl zweifellos gegebene mietvertragliche Komponente kann fir
die datenschutzrechtlichen Aspekte weitgehend vernachlassigt werden.

Zu priifen bleibt daher, ob schon das bloRe Speichern fremder Daten ein Uberlassen von Daten fiir
die Erbringung eines Werks im Sinne des § 4 Z 5 DSG 2000 darstellt. Im Lichte der
europarechtskonformen Auslegung der RL 95/46/EG zum Schutz natirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenebezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABI L 281 vom 23.11.1995,
S 31 ff, ist unter ,,Verarbeitung" personenbezogener Daten auch das blof3e Speichern zu verstehen.
Die daraus gezogene Schlussfolgerung, dass das Hosting von Websites im Sinne von § 16 ECG
eine Dienstleistung im datenschutzrechtlichen Sinn ist, trifft zu. Die DSK gelangt damit zu Recht
zum Ergebnis, dass die Beschwerdegegnerin als datenschutzrechtlicher Auftraggeber verpflichtet
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gewesen waére, der Bank Name und Adresse des Dienstleisters mitzuteilen, und durch die
Nichtnennung ihr Auskunftspflicht nach § 26 DSG 2000 verletzt hat.

Der ebenfalls von der Beschwerdefihrerin geltend gemachte Unterlassungsanspruch, namlich dem
Unternehmen berhaupt dessen Datenverarbeitungstétigkeit zu untersagen, ist mE zu Recht gemaR
§ 32 DSG 2000 auf den Zivilrechtswe verwiesen worden. Fur eine amtswegige Prifung oder gar
eine Streichung der Beschwerdefiihrerin aus dem Datenverarbeitungsregister hat sich die DSK
ebensowenig veranlasst gesehen, wie fir ein verwaltungsstrafrechtliches VVorgehen nach § 52 DSG
2000.

IVV. Zusammenfassung

Das Hosting von Websites iSd 8 16 ECG ist eine Leistung, die den Host-Provider zum Dienstleister
nach § 4 Z 5 DSG 2000 macht. Diese richtlinienkonforme Auslegung fiihrt dazu, dass der Betreiber
(Webmaster) der gehosteten Website, den betroffenen Nutzern umfassende Auskunft Gber ihre
personenbezogenen Daten erteilen muss. Tut er dies nicht oder nicht in ausreichendem MalR, riskiert
er verwaltungs- oder sogar strafgerichtliche Verurteilungen.



