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Warum Ermitteln nicht Erheben ist:
Datenschutz und Direktmarketing

VIKTOR MAYER-SCHÖNBERGER

Die grundlegende Änderung der GewO brachte in
§ 151 GewO idF BGBl I 2002/111 auch einen neuen
datenschutzrechtlichen Rahmen für die Tätigkeit der
Direktmarketingunternehmen (DMU). Der Gesetz-
geber versuchte sich in einem diffizilen Balanceakt
zwischen einem schon aus europarechtlichen Grün-
den dringend notwendigen Mehr an Datenschutz
und einer pragmatischen Akzeptanz des Direktmarke-
tings.1)

Der (neue) § 151 GewO regelt in relativ umfang-
reichen und wiederholt klare Formulierungen vermei-
denden elf Absätzen das Ermitteln, Verwenden und
Übermitteln personenbezogener Daten durch und/
oder unter Verwendung von DMU. Zutreffend geht
der Gesetzgeber davon aus, dass das simple Modell
traditioneller Adressverlage – ein Unternehmen be-
auftragt einen Verlag, Marketingmaterial an in der
Datenbank des Adressverlages gespeicherte Empfän-
ger zu versenden – veraltet ist. Heute kaufen DMU
Adressen und weitere marketingrelevante Daten Ein-
zelner zu, erhalten diese von ihren Auftraggebern
und wollen diese Daten auch mit anderen DMU aus-
tauschen, verknüpfen und/oder zusammenfassen. Im-
merhin geht es darum, die Streuwirkung des Marke-
tingmaterials zu minimieren und damit die Transak-

tionskosten ihrer Auftraggeber zu senken. Wenn Mar-
ketingunterlagen va Empfänger erreichen, die daran
ein (latentes) Interesse haben, ist dies letztlich auch
im Sinn der Empfänger. Die Interessierten werden in-
formiert, ohne dass Empfänger ohne Interesse in einer
Flut an Werbematerial untergehen. In diesem Sinn
dient Direktwerbung mit hoher Treffsicherheit und
geringer Streubreite nicht nur den beteiligten Unter-
nehmen, sondern auch einem gesamtgesellschaftli-
chen Interesse. Das alles hatte der Gesetzgeber bei
der Neuregelung in § 151 GewO zu berücksichtigen.

Das Ergebnis ist durchaus realitätsnah. Aber we-
nigstens in einem Aspekt öffnet es das Tor zu einer ju-
ristisch problematischen Fehlinterpretation im Fall
der über ein DMU abgewickelten Übermittlung per-
sonenbezogener Daten von einem Verarbeiter zu ei-
nem anderen. Zum Verständnis dieser Problematik
bedarf es der Darstellung des juristischen Umfeldes
von § 151 GewO:
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In Umsetzung der Datenschutz-RL2) stellt das
DSG 20003) die Zweckbindung4) in den Vorder-
grund. Eine Verwendung personenbezogener Daten
ist nur für ,,festgelegte, eindeutige und rechtmäßige
Zwecke ,, (§ 6 Abs 1 Z 2 DSG) zulässig und soweit
sie die schutzwürdigen Geheimhaltungsinteressen
des Betroffenen nicht verletzt (§ 7 Abs 1 DSG). Der
Normsetzer des DSG 2000 nimmt diese doppelte
Zweckbindung sehr ernst. Schon eine Weiterverwen-
dung personenbezogener Daten durch eine andere
Abteilung innerhalb desselben Unternehmens wird
als Zweckwechsel angesehen5) und muss daher den
besonderen Bestimmungen der Übermittlung von
Daten (§ 7 Abs 2 DSG) gerecht werden. Die Weiter-
gabe personenbezogener Daten von einem Unterneh-
men zu einem anderen ist daher jedenfalls eine Über-
mittlung iSd DSG und vom Zweck der ursprüngli-
chen Datenverwendung nicht gedeckt. Das wiederum
erfordert nach § 7 iVm § 8 DSG eine gesonderte Le-
gitimation der Übermittlung, etwa durch ausdrückli-
che Zustimmung des Betroffenen.

Diese restriktive Regelung des DSG wollte der Ge-
setzgeber in § 151 GewO für DMU lockern. Sie kön-
nen unter vereinfachten Bedingungen personenbezo-
gene Daten ermitteln, soweit diese Ermittlung keine
,,sensiblen ,,Daten (§ 4 Z 2 DSG) umfasst und – so-
weit die Zustimmung der Betroffenen nicht vorliegt
– auf die in § 151 Abs 5 GewO taxativ aufgezählten
Datenarten6) beschränkt ist. Von dieser Sonderrege-
lung für DMU ist ausdrücklich auch die Ermittlung
von Daten aus ,,Kunden- und Interessendateien Drit-
ter ,,7) umfasst. Damit ist im Ergebnis die Übermitt-
lung bestimmter personenbezogener Daten (und der
damit verbundene ,,Zweckwechsel ,,) von einem Un-
ternehmen zu einem DMU auch ohne Zustimmung
der Betroffenen zulässig.8)

Um Dritten die im Zuge ihrer Tätigkeit ermittel-
ten Informationen zur Verfügung stellen zu können,
wurde den DMU in § 151 Abs 6 GewO auch die
Möglichkeit eingeräumt, personenbezogene Marke-
tinginformationen an Dritte zu übermitteln. Voraus-
setzung dafür ist im Gegensatz zum DSG nicht die
ausdrückliche Zustimmung des Betroffenen. Es ge-
nügt, wenn der Empfänger der Daten ,,unbedenk-
lich ,,9) erklärt, dass diese Daten ausschließlich für
Marketingzwecke verwendet werden. Der Gesetzge-
ber dürfte sich hier von der Überlegung haben leiten
lassen, dass der Auftraggeber eines DMU, das für die-
ses Marketinginformationen erhebt, auch in den Ge-
nuss dieser Informationen kommen können soll.

Das allerdings führt in Konsequenz zur Situation,
dass die Übermittlung personenbezogener Daten ei-
nes Unternehmens an ein DMU, das in der Folge
die Daten an ein drittes Unternehmen weiter über-
mittelt, zulässig sein würde, ohne dass ein die aus-
drückliche Zustimmung der Betroffenen erfordernder
Zweckwechsel vorläge. So könnten Unternehmen
über den Umweg eines zwischengeschalteten DMU
bestimmte personenbezogene Daten ungehindert an
ein anderes Unternehmen übermitteln, solange diese
Daten beim Empfänger für Marketingzwecke verwen-
det werden. Das Ergebnis ist eine glatte Umgehung
der Zweckbindung, eines der zentralen Grundfesten
des DSG.

Das Problem ergibt sich in dieser Form, weil § 3
GewO von einer ,,Ermittlung ,,aus ,,Kunden- und In-

teressendateien Dritter ,, spricht und § 151 Abs 6
GewO eine Übermittlung an Dritte von ,,erhobenen ,,

Daten vorsieht, ohne jedoch festzulegen, welche Tä-
tigkeit genau mit dem ,,Erheben ,,von Daten gemeint
ist. Sind ,,Erheben ,,und ,,Ermitteln ,,synonym, so er-
gibt sich die beschriebene Konsequenz der Umgehung
des DSG.

Für diese problematische Interpretation sprechen
nicht nur die schon begriffliche Verwandtschaft von
,,Erheben ,, und ,,Ermitteln ,,, sondern auch die Be-
griffsdefinitionen des DSG. In § 4 Z 10 DSG wird
,,Ermitteln ,,als ,,jedes Erheben von Daten in der Ab-
sicht, sie in einer Datenanwendung zu verwenden ,,

definiert (§ 4 Z 10 DSG). Damit ist jedenfalls für
das DSG ,,Erheben ,, und ,,Ermitteln ,, gleichbedeu-
tend. Für diese Interpretation spricht auch die Inten-
tion des Gesetzgebers durch § 151 GewO den DMU
einen ausreichend flexiblen Rechtsrahmen für die
Ausübung einer Tätigkeit zu schaffen, die – so der Ge-
setzgeber – ,,ein gesamtgesellschaftlich wichtiges Inte-
resse ,,sei. Dieser Interpretation von ,,Erheben ,,als Sy-
nonym zu ,,Ermitteln ,,hängen (wenig überraschend)
auch DMU an. Ihr steht – auch weil § 151 GewO
lex specialis zum DSG ist – grundsätzlich – österrei-
chisches Datenschutzrecht nicht entgegen.

Folgt man dieser Interpretation aber, so wider-
spräche § 151 GewO dem Grundsatz der DS-RL
nach doppelter Zweckbindung, wäre also europa-
rechtswidrig. Nun kann es wohl nicht Absicht des Ge-
setzgebers gewesen sein, trotz allem Wunsch nach fle-
xiblem Rechtsrahmen für die Direktmarketingbran-
che gegen geltendes EU-Recht zu verstoßen. Will
man dem Gesetzgeber nicht Unkenntnis unterstellen,
gilt es eine andere Interpretation von § 151 GewO zu
finden, die nicht gegen geltendes EU-Recht verstößt.

Man könnte versucht sein, die Synonymität von
,,Erheben ,, und ,,Ermitteln ,, in Zweifel zu ziehen.
Da der Gesetzgeber selbst aber im DSG die beiden
Begriffe gleichstellt, gelingt dies nur, wenn man
dem Gesetzgeber unterstellen könnte, er hätte in
§ 151 GewO ein anderes ,,Erheben ,, gemeint als in
§ 4 Z 10 DSG. Dafür gibt es keinerlei Anhaltspunkte.
,,Erheben ,,bleibt ,,Ermitteln ,,.

Eine andere, mE zielführende Überlegung lässt
sich aus nochmaliger Analyse von § 151 Abs 6 GewO
gewinnen. Denn diese Regelung bezieht sich nicht auf
grundsätzlich von DMU erhobene personenbezogene
Informationen, sondern nur ,,für Marketingzwecke
erhobene Marketinginformationen und -klassifikatio-
nen ,,, die darüber hinaus ,,namentlich bestimmten
Personen auf Grund von Marketinganalyseverfahren

2) RL 95/46/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v

24. 10. 1995 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verbreitung

personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABl L

281 S 31.

3) BGBl I 1999/165.

4) Dammann/Simitis, Kommentar zur EG-Datenschutzrichtlinie (1997)

79, nennen die Zweckbindung den primären ,,Eckwert ,,der DS-RL;

vgl auch Mayer-Sch�nberger/Brandl, DSG 2000 (1999), 19 [25].

5) Vgl nur die ErläutRV zu § 6 Abs 1.

6) Name, Geschlecht, Titel, akademischer Grad, Anschrift, Geburtsda-

tum, Berufs-, Branchen oder Geschäftsbeziehung, Zugehörigkeit des

Betroffenen zu dieser Kunden- und Interessendatei.

7) § 151 Abs 3 GewO.

8) Vgl Brandl/Hohensinner, aaO 136.

9) Zum Begriff der ,,Unbedenklichkeit ,,Brandl/Hohensinner, aaO 136.
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zugeschrieben ,,worden sind. Im Zentrum steht also
der Aufwand, die Bemühung des DMU in der Erhe-
bung der Daten. Diese sollen eben auch durch die
Möglichkeit der Übermittlung an Dritte für die
DMU wirtschaftlich nutzbar gemacht werden. Genau
diese wirtschaftliche Sicherung der Direktwerber war
ja die Intention des Gesetzgebers.

Im Umkehrschluss heißt dies, dass § 151 Abs 6
GewO sich nicht auf von Dritten an DMU übermit-
telte Daten beziehen kann, denn diese wurden ja nicht
aufwändig von den Direktwerbern für Marketingzwe-
cke erhoben. Sie sind weiters nicht aufgrund eines
Marketinganalyseverfahrens bestimmten Personen zu-
geordnet. Diese namentliche Zuordnung erfolgte bei
übermittelten Daten in aller Regel schon vorher.
Diese Interpretation von § 151 Abs 6 GewO vermei-
det iVm § 151 Abs 3 und 5 die EU-rechtswidrige
Übermittlung personenbezogener Daten eines Unter-

nehmens an ein anderes über den Umweg eines
DMU. Hingegen stünde es DMU frei, sowohl von
Dritten personenbezogene Daten im Rahmen des
§ 151 GewO zu erhalten also auch personenbezogene
Daten, die sie selbst (nicht durch Übermittlung Drit-
ter) erhoben haben, durch weitere Übermittlung auch
wirtschaftlich zu verwerten.

Dieses Ergebnis entspricht nicht nur dem EU-Da-
tenschutzrecht, sondern auch demWunsch der DMU
nach Investitionsschutz und bewahrt sie davor, zu Er-
füllungsgehilfen einer rechtswidrigen ,,Datenwäsche ,,

zwielichtiger Unternehmen zu werden. Schon auf-
grund des Vorteils der Konformität mit geltendem
EU-Recht sollte man diese (restriktivere) Interpreta-
tion von § 151 Abs 6 GewO einer rechtswidrigen In-
terpretation der weitgehenden Zulässigkeit der Über-
mittlung personenbezogener Daten nach § 151
GewO vorziehen.
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