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OGH: Keine Durchsetzung von Daten-
schutzverletzungen mittels Verbands-
klage

jusIT XXXX/XXX

DSGVO: Art 80 Abs 2
UWG: §§1,2Abs47Z2,§14
OGH 26.11. 2019, 4 Ob 84/19k (Psychotherapeutenver-

zeichnis)

1. Eine eigenmachtige Verfolgung von Datenschutzver-
stoflen durch Dritte (hier: eine freiwillige Interessenver-
tretung der Osterr Psychotherapeuten mit rund
4.000 Mitgliedern) ist mangels Umsetzung der Erméchti-
gungsklausel nach Art 80 Abs2 DSGVO in Osterreich
nicht zuléssig.

2. Verstofle gegen das Datenschutzrecht kann gem § 1
UWG nur der Berechtigte, nicht aber der Mitbewerber des
Verletzten geltend machen. Eine Abtretung des Unterlas-
sungsanspruchs nach der DSGVO allein ist nicht moglich.
Ein Eingriff in das Recht auf Datenschutz kann daher von
Dritten grundséatzlich nicht als unlautere Geschaftsprak-
tik in der Fallgruppe Rechtsbruch geltend gemacht wer-
den.

3. Furdie Irrefuhrung durch Unterlassen gem § 2 Abs 4
UWG kommt es ua darauf an, ob wesentliche Umstidnde
verschwiegen werden, die der Durchschnittsverbraucher
zu einer informierten geschaftlichen Entscheidung beno-
tigt. Dass in einem Verzeichnis verschiedener Anbieter
(hier: einer Psychotherapeuten-Plattform) ein Teil von
ihnen gegen Entgelt durch Fotos und detailliertere Anga-
ben — und somit nicht aus objektiven Grinden — hervor-
gehoben wird, ist gidngige Praxis und den NutzerInnen
bekannt. Insoweit besteht mangels Spuirbarkeit keine Ir-
refihrung durch Tauschung tiber den Werbecharakter.

4.Eine Verletzung standesrechtlicher Werberegeln
(hier: der Psychotherapeuten) ist nur dann unlauter,
wenn sie auf einer unvertretbaren Rechtsansicht beruht.
Fur die Beurteilung dieser Frage sind der Wortlaut der je-
weiligen Bestimmung und die Praxis der fiir deren Ausle-
gung primar zustandigen Organe mafigebend. Davon ge-
trennt ist bei entsprechendem Vorbringen zu prifen, ob
die beanstandete Werbung auch dem allgemeinen Ver-
bot irrefithrender oder aggressiver Geschaftspraktiken
zuwiderlauft. Insofern ist die Einhaltung der beruflichen
Sorgfalt unerheblich, weshalb es auch nicht auf die Ver-
tretbarkeit der dem beanstandeten Verhalten zugrunde
liegenden Rechtsansicht ankommen kann.

Anmerkung des Bearbeiters: Das Bundesministerium fiir Arbeit,
Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz (BMASGK) verof-
fentlichte frei zuganglich im Internet eine Liste der im Inland ein-
getragenen Psychotherapeuten (derzeit rund 9.500 Personen).
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Darin wurden in reiner Textform Vor- und Familienname, Ge-
schlecht, Zusatzbezeichnung, Berufssitz und/oder Dienstort
(Postadresse, Telefonnummer, E-Mail-Adresse) der erfassten
Personen angefiihrt. Die Liste enthielt weder Informationen tber
Zusatzausbildungen, Arbeitsschwerpunkte, Krankenkassenab-
rechnung noch freie Platze der angefiihrten Psychotherapeuten.
Die Funktionalitat der Veroffentlichung beschrankte sich auf ein
Durchsuchen und einen Download.
Im zu besprechenden Anlassfall klagte eine freiwillige Interessen-
vertretung der sterr Psychotherapeuten, der knapp 45 % aller
eingetragenen Psychotherapeuten angehdrten, also ihre ,Markt-
begleiter”. Diese - die T-GmbH und ihr Geschaftsflihrer - unter-
hielten ein Online-Verzeichnis von Psychotherapeuten in Oster-
reich. Die Daten wurden aus der Liste des BMASGK libernommen,
ohne zuvor die Zustimmung der darin genannten Personen ein-
zuholen. Die Plattform der Beklagten bot eine kostenfreie Vari-
ante sowie auch kostenpflichtige Pakete (Basis, Top, Premium)
fir aktiv teilnehmende Psychotherapeuten an. Die mit der kos-
tenpflichtigen Buchung erweiterter Pakete angebotenen Zusatz-
leistungen umfassten ua die Vorreihung und Hervorhebung in
den Suchergebnissen, die Aufnahme eines Profilbilds bis hin zu
einer Galerie und die Veréffentlichung von Zusatzinformationen
(Publikationen, Verlinkung mit Homepage und Blogartikel).
Die Klagerin machte im Sicherungsverfahren mehrere unlautere
Verhaltensweisen der Beklagten geltend. Diese hatten gegen da-
tenschutzrechtliche Vorgaben, standesrechtliche Vorgaben, ge-
gen das Verbot vergleichender und marktschreierischer Werbung
sowie gegen das Verbot der unsachlichen Informationserteilung
verstoRen. Durch diese VerstoRe gegen datenschutz- und stan-
desrechtliche Bestimmungen verschafften sich die Beklagten ei-
nen unlauteren Wettbewerbsvorsprung.
Die Vorinstanzen wiesen den Antrag auf Erlassung einer einstwei-
ligen Verfligung in allen Punkten ab. Aufgrund des Revisionsre-
kurses der Klagerin hatte sich der OGH insb mit der lauterkeits-
rechtlichen Verfolgbarkeit von VerstoRen gegen datenschutz-
rechtliche Bestimmungen nach Wirksamwerden der DSGVO zu
befassen.
Der 4. Senat hielt das Rechtsmittel fiir zulassig, aber nicht fiir be-
rechtigt. Zur Geltendmachung eines Verstolies gegen die DSGVO
(und damitimplizit gegen das DSG) mangle es der Klagerin an der
notwendigen Aktivlegitimation. Fiir eine (allfallige) Verletzung
der DSGVO als Rechtsbruch nach §1 Abs1 Z1 UWG gelte das-
selbe. Denn Anspriiche aus der DSGVO kdnnten nur personlich
vom jeweils Berechtigten und nicht auch von beliebigen Mitbe-
werbern aufgegriffen werden.
Die Hochstrichter teilten die Ansicht der Vorinstanzen, dass die
bekdmpften Veroffentlichungen der Beklagten (Vorreihungen,
Zusatzinformationen (ber ,,Zahlkunden®) keine standesrechtli-
chen Vorschriften verletzten. Dass die Werbe-Plattform der Be-
klagten unsachliche Informationen entgegen § 16 Psychothera-
pieG enthielt, war nicht zu erkennen. Die Inhalte von Premium-
Partnern durch ein Profilbild oder Videos aufzuwerten, war we-
der marktschreierisch noch per se standeswidrig.
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Eine Irreflihrung der Nutzer der Plattform nach § 2 UWG wurde
schlieRlich deshalb verneint, weil es fiir den durchschnittlichen
Patienten bzw Klienten auf der Hand liege, dass ein kostenlos zu-
gangliches, liber Werbung finanziertes Online-Verzeichnis auch
vorgereihte Eintrage durch Fotos und inhaltsreiche Gestaltung
enthalt, die sich von den librigen Basisvermerken dahnlich einem
Telefonbuch oder Branchenverzeichnis unterscheiden. Fiir den
Durchschnittsadressaten bestehe unter solchen Umstanden kein
Zweifel daran, dass es sich bei aufwendiger gestalteten Einschal-
tungen um bezahlte Anzeigen und nicht um Vorreihungen der Be-
treiber aus objektiven Griinden handelte. Schlieflich verneinte
der OGH auch eine unlautere Ausbeutung fremder Leistung, da
die Daten nicht aus dem Bestand der Klagerin, sondern aus ei-
nem 6&ffentlich zuganglichen Register des BMASGK stammten.
Der vorliegenden Entscheidung ist in ihrem Ergebnis uneinge-
schrankt zuzustimmen, allein ihrer Begriindung zum grundsatz-
lichen ,Verhaltnis zwischen Datenschutzverletzungen und UWG*
(so der Titel des lesenswerten Beitrags von Horak, Dako 2019/45,
76,vor Ergehen der vorliegenden Entscheidung) muss widerspro-
chen werden.
Die Aussagen des OGH zur Irrefiihrung, Ausbeutung und standes-
widrigen Werbung folgen der bisherigen stRsp zu den §§ 1,2 UWG
und treffen auf den bescheinigten Sachverhalt vollkommen zu
(vgl die Zusammenstellung der Judikaturlinien bei Fraiss, Unlau-
tere Geschaftspraktiken im Zusammenhang mit Gesundheitsbe-
rufen, in Kierein/Lanske/Wenda [Hrsg], Gesundheitsrecht. Jahr-
buch 2008 [2008] 149). Gleiches gilt fiir den richterlichen Erfah-
rungssatz, dass den Nutzern von Arzte-, Anwalts- oder Gewerbe-
verzeichnissen mittlerweile die géngige Praxis bekannt ist, dass
in derartigen Online-Portalen verschiedener Anbieter ein Teil der
werbenden Dienstleister gegen Entgelt durch Fotos und detail-
liertere Angaben hervorgehoben dargestellt werden.
Dass die Ubernahme der zulassigerweise iSv § 1 Abs 2 DSG verof-
fentlichten Basisdaten zu Psychotherapeuten laut Liste des
BMASGK durch die Beklagten datenschutzkonform gewesen ist,
hat die Spruchpraxis der Datenschutzbehdrden langst festgehal-
ten: Aufgrund der durchgefiihrten Interessenabwégung liegt
keine Verletzung im Recht auf Geheimhaltung vor, da die berech-
tigten Interessen der Portalbenutzer (also der Patientinnen) ge-
genuiber den dargelegten Beeintrachtigungen der berechtigten
Interessen der auf (Arzt-)Such- oder Bewertungsportalen ge-
nannten Personen (Arztinnen) liberwiegen. Folglich ist die Verar-
beitung personenbezogener Daten rechtméaRig und die Voraus-
setzung fiir eine Loschung nach Art 17 Abs 1 lit d DSGVO ist nicht
erfiillt. Die Verarbeitung ist zudem iSv Art 17 Abs 3 lit a DSGVO zur
Auslibung des Rechts auf freie MeinungsauRerung und Informa-
tion erforderlich (deutlich DSB 15. 1. 2019, DSB-D123.527/0004-
DSB/2018 [Arztebewertungsplattform], jusIT 2019/57, 164
[Jahnel]; DSB 23.1. 2019, DSB-D123.342/0001-DSB/2019 [Arzte-
bewertungsplattform I1]; bereits vor Wirksamwerden der DSGVO
explizit OGH 27. 6. 2016, 6 Ob 48/16a [www.docfinder.at Il/Arzte-
suchportal], Dako 2016/77, 115 [Haidinger/Weiss] = EvBI-LS
2016/149 [Rohrer] = jusIT 2016/94, 213 [Thiele] = ZIIR 2016, 428
[Thiele]; dazu Gabauer, Widerspruchsrecht bei
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Arztbewertungsportalen, RdM 2017/68, 94). Fiir einen Rechts-
bruch bleibt daher kein Raum.
Der 4. Senat kiirzt allerdings die vom Rekursgericht noch zutref-
fend durchgefiihrte datenschutzrechtliche Vorpriifung ab, denn
ein ,Eingriffin Ausschlielichkeitsrechte Dritter, der keine amtswe-
gige Ahndung nach sich zieht und keine schiitzenswerten Belange
der Allgemeinheit betrifft, [kann] grundsdtzlich nicht als unlautere
Geschdftspraktik in der Fallgruppe Rechtsbruch geltend gemacht
werden®. Der Fachsenat flir Lauterkeitsrecht ordnet auch Ver-
stoRe gegen das Datenschutzrecht in die mit dem Urheber- und
Personlichkeitsrecht, Eigentumsrecht und dem bloRen Rechts-
besitz zu teilende Fallgruppe ein (zuletzt OGH 28. 3. 2017, 4 Ob
45/17x [Sportlerbilder 1], ecolex 2017/324, 789 [Hofmarcher] =
0Bl 2017/53, 191 [Wiltschek]), ,weil das Recht auf Datenschutz ein
Persdnlichkeitsrecht ist und damit ein nur persénlich geltend zu
machendes Ausschliel8lichkeitsrecht ist®.
Dieses Argument wirkt auf den ersten Blick sehr liberzeugend,
denn was gibt es Personlicheres als personliche Daten. Dem ist
zuzustimmen; ebenso wie dem Argument (in Punkt 1.4. der Ent-
scheidung), dass der Osterr Gesetzgeber bewusst von einer nach
Art 80 Abs 2 DSGVO méglichen Verbandsklage abgesehen hat, so-
dass dem klagenden Verein die Aktivlegitimation fiir die Geltend-
machung von Datenschutzrechten Dritter fehlt (ndher zum Feh-
len kollektiver Rechtsdurchsetzung Thiele in Thiele/Wagner, Pra-
xiskommentar zum DSG § 28 DSG Rz 5 [22 f] [2020]).
Gleichwohl libersieht der 4. Senat, dass die klagende Interessen-
vertretung nicht nur Datenschutzrechte Dritter geltend macht,
sondern sich in erster Linie auf eigene Datenschutzrechte beru-
fen kann. Rund 40 % aller eingetragenen Psychotherapeuten
sind Mitglieder der Klagerin, scheinen also in ihrer elektronischen
Vereinskartei auf. Bei 40 % der von den Beklagten verarbeiteten
Basisdaten muss daher Identitdt zu den Mitgliederdaten der Kla-
gerin bestehen. Im Verhaltnis zur Beklagten kommen daher die
Mitglieder der Klagerin ebenso wie die Klagerin selbst als Be-
troffene iSv Art4 Z 1 DSGVO in Betracht, mag auch die daten-
schutzrechtliche Rollenverteilung zwischen der Klagerin (als Ver-
antwortliche) und ihren Mitgliedern (Betroffene) eine andere
sein. Insoweit verfligt die Kldgerin Uber eine eigene, durch §1
Abs 1 DSG abgesicherte datenschutzrechtliche Position, in die in
durchaus unlauterer Weise eingegriffen werden kann, wenn sich
ein anderes Unternehmen schuldhaft Giber das DSG hinwegsetzt,
um sich einen Vorsprung gegentliber den gesetzestreuen Mitbe-
werberlinnen zu verschaffen. Nochmals ist an dieser Stelle zu be-
tonen: Eine datenschutzwidrige Ubermittlung oder Mitnahme
der Mitgliederdaten durch die Beklagten, etwa durch ehemalige
Vereinsmitglieder oder Geheimnisbruch, liegt gegenstandlich
nicht vor. Dabei handelt es sich aber um eine inhaltliche Frage
des Anspruchs der Klagerin, nicht um eine solche der formalen
Klagslegitimation (zu einem &hnlichen [Un-]Fall krit bereits
Jahnel, OGH: Kein Schutz von Unternehmensdaten nach dem
DSG?, RAW 2005/244, 200, und Knyrim, Entscheidungsanmer-
kung, ecolex 2004, 873, jeweils mwN).
Mit dem nunmehr vom OGH mdglicherweise eingeschlagenen
Weg, das Verhaltnis zwischen DSG/DSGVO und UWG
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auszutarieren, entfernt er sich beachtlich vom bisherigen Kurs
gegeniliber dem DSG 1978 (OGH 25.2. 1992, 4 Ob 114/91 [Bau-
sparwerbung]) und dem DSG 2000 (OGH 24. 6. 2014, 4 Ob 59/14a
[Dienst der Informationsgesellschaft], jusIT 2014/109, 229
[Thiele] = ZIR 2014 2014, 416 [Thiele]). Dies vermerken auch die
ersten  Entscheidungsbesprechungen  durchaus  kritisch
(Cséky/Krizanac, Entscheidungsanmerkung, ecolex 2020/147,
318; Staber/Scharf, OGH erteilt Abmahnungen von Verstofien ge-
gen DSGVO eine fragwiirdige Absage, NetV 2020, 56; vgl auch krit
Jung/Schwab, Konnen Verstdlte gegen die DSGVO als Rechts-
bruch nach § 1 UWG geltend gemacht werden?, MR 2020, 44 ff).
Ausblick: Kiinftig konnte aber die bisherige Rsp zum DSG 2000
durchaus fortentwickelt werden, wobei auf die spezifischen uni-
onsrechtlichen Rahmenbedingungen der DSGVO Riicksicht zu
nehmen ist. Die unmittelbar wettbewerbssteuernde Funktion
des Datenschutzregimes ergibt sich bereits aus Art1 Abs3
DSGVO, der den freien Verkehr der personenbezogenen Daten in
der Union als ausdriickliches Ziel sicherstellt. Bei einzelnen Ver-
stoRen des Mitbewerbers, etwa gegen buRgeldbewehrte Vor-
schriften (vgl Art 83 DSGVO), kdnnte sogar argumentiert werden,
die Vertretbarkeit nicht mehr zu priifen (ahnlich OGH 19. 1. 2010,
4 0b 154/09i [Forstrevier L], OBI-LS 2010/91/92/93 [Wasserer] =
RPA 2010, 273 [Reisner]; dazu G6tzl/Thiele, Vergabeverfahren und
neues Lauterkeitsrecht [UWG 2007], RPA 2010, 253 mwN). Die
Verfolgung von DatenschutzverstoRen als unlautere Ge-
schéaftspraktik besitzt demnach einen durchaus erheblichen An-
wendungsbereich. Die datenschutzrechtlich gepragte Unlauter-
keit verfiigt nicht nur (iber Tradition, wie schon die Rsp zum
DSG 1978 und vor der UNG-Nov 2007 gezeigt hat, sondern orien-
tiert sich ganz eng an unionsrechtlichen Vorgaben, die gleichsin-
nig die Funktionsbedingungen des Leistungswettbewerbs zu ver-
bessern trachten. Dabei werden die Unternehmer-, Verbraucher-
und Allgemeininteressen gleichermalen beriicksichtigt (so be-
reits wortlich Thiele, Datenschutz- und Lauterkeitsrecht, jusIT
2014/98, 201 [209]). Im Einzelnen kommen - ohne Anspruch auf
Vollstandigkeit - insb folgende VerstoRe gegen datenschutz-
rechtliche Bestimmungen als Rechtsbruchtatbestande iSd Rsp
(grundlegend OGH 11. 3. 2008, 4 Ob 225/07b [Stadtrundfahrten],
ecolex 2008/199, 551 [Tonninger] = OBl 2008/48, 237 [Mildner]) in
Betracht:

«+ Verstol? gegen datenschutzrechtliche Dokumentationspflich-
ten (VWZ, DSFA);

« Einsatz datenschutzwidriger Auftragsdatenverarbeitung;

« Missachtung von Datensicherheitsverpflichtungen;

+ Bruch des Datengeheimnisses;

« Verwendung datenschutzwidriger AGB (insb unzuldssige Ein-
willigungen);

« Informationspflichtenverletzung.

Fazit: Vor dem Spiel ist nach dem Spiel (laut Sepp Herberger). Im

Ubrigen bleibt wohl alles offen (zutr Leupold/Gelbmann, Ent-

scheidungsanmerkung, VbR 2020/41, 71 [72]), denn schlieRlich

ist das ganze Leben personlich.

Zusammenfassend hat der OGH entschieden, dass es fir den

durchschnittlichen Nutzer eines kostenlos zuganglichen, tGber
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Werbung finanzierten Psychotherapeutenverzeichnisses durch
den Umstand, dass sich vorgereihte Eintrage durch Fotos und in-
haltlich aufwendigere Gestaltung von den nachgereihten unter-
scheiden und die Vorreihung sodann abgewahlt werden kann,
ausreichend erkennbar ist, dass es sich um kostenpflichtige Ein-
trage handelt. Eine Tauschung tiber den Werbecharakter und da-
mit eine nach §2 Abs 4 Z 2 UWG entféllt daher ebenso wie eine
Ausbeutung fremder Leistung, wenn die Basisdaten des Online-
verzeichnisses aus offentlich zugénglichen, gesetzlich fundierten
Listen des zustandigen Bundesministeriums stammen. Zur
Durchsetzung von Anspriichen nach der DSGVO ist in Osterreich
(derzeit noch) keine Verbandsklage vorgesehen.

Bearbeiter: Clemens Thiele
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