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Datenverarbeitung

Prof. Dr. Thomas Hoeren, Miinster”

Aufsatze

Priifungshescheide der Datenschutzaufsicht und ihre verwaltungsrecht-

liche Bindungswirkung'

1. Einleitung

Sehr hiufig fragen Unternehmen bei der Datenschutz-
aufsicht an, ob ihre Geschiftsmodelle, vor allem die
von ihnen verwendeten Einwilligungsmuster, dem gel-
tenden Datenschutzrecht entsprechen. Es kommt dann
— héufig nach miithevollen Abstimmungsgespréchen —
zu entsprechenden Erklirungen der Datenschutz-
behérden. Fiir die betroffenen Unternehmen sind
diese Erklirungen von hoher Bedeutung, da diese al-
lein eine Planungssicherheit bei der weiteren Konzep-
tion eines Geschiftsmodells gewdhrleisten. Erstaunt
nehmen dann die Unternehmen zur Kenntnis, wenn
kurze Zeit spiter die Behorde die Erkldrung wieder
aufhebt.

2. Abgrenzung von feststellendem Verwaltungsakt
und behordlicher Wissenserklarung

Die rechtliche Einordnung solcher Behordenerkldrun-
gen erweist sich im Einzelfall als schwierig. So héngt
das Problem, wann eine Entscheidung der Daten-
schutzaufsichtsbehérde Bindungswirkung entfaltet,
von der nicht immer einfachen Klassifizierung als Ver-
waltungsakt im Sinne des § 35 S. 1 VwVI{G? ab®. Insbe-
sondere stellt sich die Frage, ob eine auf Anfrage des
Adressaten erteilte schriftliche AuBerung der Daten-
schutzaufsichtsbehorde, seine Anwendung sei daten-
schutzrechtlich nicht zu beanstanden, als (feststellen-
der) Verwaltungsakt anzusehen ist.

a) Feststellende Verwaltungsakte im Datenschutzrecht

Im Datenschutzrecht sind feststellende Verwaltungs-
akte nicht unbekannt. Nach § 38a Abs. 1 BDSG
kénnen Berufsverbénde Entwiirfe fiir Datenschutz-Ver-
haltensregeln der zustédndigen Aufsichtsbehdrde unter-
breiten, die dann nach § 38a Abs. 2 die Vereinbarkeit
der Entwiirfe mit dem geltenden Datenschutzrecht
iiberpriift, So werden BehordenduBerungen im Rah-
men von § 38a BDSG bei Vorlage von Verhaltensregeln
als feststellende Verwaltungsakte gesehen*. Ahnliches
diirfte fiir die Vorabkontrolle nach § 4d Abs. 5 BDSG
gelten, bei der betriebliche Datenschutzbehérde dazu
gehalten sind, sich bei Zweifelsfdllen an die Aufsichts-
behérden zu wenden. Im Ubrigen liegt ein Verwal-
tungsakt unstreitig auch bei Genehmigungen nach
§ 4c Abs. 2 BDSG vor®. Diese Regelungen sind nicht
abschliefend. Vor allem finden sich keine Anhalts-
punkte im Gesetz oder den Gesetzgebungsmaterialien,
daf feststellende Verwaltungsakte nur in den Féllen
des § 38a BDSG ergehen kénnten.

* Prof, Dr. Thomas Hoeren ist Direktor des Instituts fur Informations-,
Telekommunikations- und Medienrecht der Universitat Minster

1 Der Beitrag beruht auf Uberlegungen, die der Verf. auf der 29. RDV-
Tagung in Kdin November 2010 vorgetragen hat. Der Vortragsstil
wurde beibehaiten; die FuRnoten geben nur die zum Versténdnis
des Textes notwendigen Belege wieder. Gewidmet ist der Text dem
Datenschutzbeauftragten des Landes Schleswig-Holstein, Herrn Dr.
Thilo Weichert.

2 Verwaltungsverfahrensgesetz in der jeweiligen landesgesetzlichen
Fassung.

3 Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs, 7. Auflage, 2008, § 35 Rn. 69ff.
4. Bizer, in: Simitis, BDSG, 6. Aufl., 2006, § 38a Rn. 56.
5 Simitis, in: Simitis, BDSG, 6. Aufl., 2006, § 4c Rn. 37.
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b) Regelungscharakter

Fiir das Vorliegen eines Verwaltungsaktes im Sinne
des § 35 S. 1 VwVI{G miisste es sich bei dem Verhalten
der Datenschutzaufsichtsbehérden um eine Verfiigung,
Entscheidung oder andere hoheitliche Mainahme, die
eine Behorde zur Regelung des Einzelfalles auf dem
Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die auf unmit-
telbare Wirkung nach auflen gerichtet ist, handeln.

Die Datenschutzaufsichtsbehérden sind gemél § 38
Abs. 6 BDSG® von den Landesregierungen oder den
von ihnen ermichtigten Stellen als zustdndige Auf-
sichtsbehtrden fiir die Kontrolle der Durchfiihrung
des Datenschutzes im Dritten Abschnitt des Bundesda-
tenschutzgesetzes (Datenverarbeitung nicht-6ffentli-
cher Stellen und 6ffentlich-rechtlicher Wettbewerbs-
unternehmen) bestimmt. Eine schriftliche AuBerung
gegeniiber dem Betroffenen stellt eine behordliche ho-
heitliche MaBnahme bezogen auf den Einzelfall mit
AuBenwirkung dar.

.Einzig das Merkmal ,,Regelungscharakter” ist frag-
lich. Eine Regelung ist eine behordliche Anordnung,
die die Begriindung, Aufhebung, Anderung oder Fest-
stellung der Rechte ihres Adressaten bezweckt’. Damit
stellt sich die Abgrenzungsfrage, ob ein sogenannter
feststellender Verwaltungsakt mit Regelungscharakter
oder ein schlichter Hinweis auf die Rechtslage, eine
bloBe Mitteilung oder eine Auskunft ohne Regelungs-
charakter (behordliche Wissenserkldrung) vorliegt. Die
Abgrenzung ist im Einzelfall schwierig?.

c¢) Abgrenzung zur Auskunft

Feststellende Verwaltungsakte haben Regelungswir-
kung, durch die ein Rechtsverhiltnis oder sich daraus
ergebende Rechte oder Pflichten des Biirgers verbind-
lich festgestellt werden®. Sie dienen hauptséchlich der
Prizisierung der Rechtslage'. Entscheidend fiir die
Abgrenzung zur Wissenserkldrung ist ein erkennbarer
Regelungswille der Behorde''. Hauptsdchlich kommt
es dabei auf den Wortlaut des verfiigenden Teils (Ent-
scheidungsausspruch) der AuBerung der Behérde an.
Begriindungsteile entfalten nur nach Maligabe einer
besonderen gesetzlichen Anordnung Regelungswir-
kung bzw. Bindungswirkung'?. Der Regelungszusam-
menhang der Verfiigung insgesamt ist ebenso zu
beriicksichtigen'™. Um Verfahrensklarheit fiir den Emp-
finger zu wahren, miissen der Bindungswirkung fa-
hige Feststellungen eindeutig erkennbar sein, weil thm
insoweit eine Anfechtungslast auferlegt wird™. Aus-
schlaggebend ist nicht der innere Wille der Behorde,
sondern die duBere Form und wie der Adressat das
Schreiben bei verstindiger Wiirdigung verstehen
konnte. Es gelten die allgemeinen Auslegungsgrund-
sitze fiir Willenserkldrungen entsprechend § 133
BGB'™. Wenn in einem Rechtsverhéltnis aktuell ein-
zelne Rechte oder Pflichten strittig oder kldrungsbe-
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diirftig sind, dann stellt die abschlieBende behordliche
Erkldrung einen Verwaltungsakt dar. In der Judikatur
finden sich mannigfaltige Einordnungsbeispiele, wel-
che zum Teil uneinheitlich sind". Es zeichnet sich
aber eine Tendenz ab, AuBerungen iiber Zuléssigkeits-
fragen hinsichtlich des Verhaltens des Betroffenen als
feststellende Verwaltungsakte einzuordnen. So werden
in der Regel sogenannte Negativtests, ob ein bestimm-
tes Vorhaben oder eine bestimmte Tétigkeit zulédssig
ist, als feststellende Verwaltungsakte eingestuft'®,

d) Datenschutzaufsicht und feststellender Verwaltungsakt

Eine auf Anfrage des Adressaten erteilte schriftliche
AuBerung der Datenschutzaufsichtsbehérde, seine An-
wendung sei datenschutzrechtlich nicht zu beanstan-
den, wird in der Praxis auf einem strittigen oder kla-
rungsbediirftigen Rechtsverhéltnis beruhen. Dafiir
spricht auch, dass das BDSG in seinen Regelungsstruk-
turen auf zahlreiche unbestimmte Rechtsbegriffe ver-
weist. Dies gilt sowohl fiir die Anforderrungen an die
Einwilligung wie fiir die gesetzlichen Zuléssigkeitsbe-
dingungen nach § 28 Abs. 1 BDSG. Hier besteht ein
hoher Beurteilungsspielraum, der nur durch entspre-
chende Vorgaben der Datenschutzaufsichtsbehérden
plan- und beherrschbar ist. In Bereichen, in denen ein
komplexer Subsumtionsvorgang stattfindet, hat die
Auskunft einer Behorde nicht nur unverbindlichen
Feststellungs-, sondern auch Regelungscharakter. So-
lange die Behorde nicht explizit einen Regelungswil-
len ausschlieBt, spricht der fiir den Adressaten eindeu-
tig erkennbare feststellende Charakter der schriftlichen
AuBerung fiir eine Einordnung als feststellenden
Verwaltungsakt. Die vorherige Anfrage bei der Daten-
schutzaufsichtsbehérde signalisiert ein Regelungsbe-
diirfnis, welches sich die Datenschutzaufsichtsbe-
hérde annimmt. Mit deren Beantwortung bringt die
Behorde den Regelungswillen zum Ausdruck.

6 Bundesdatenschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung
vom 14, Januar 2003 (BGBI. | S. 66).

7 BVerwGE 60, 144, 145; 77, 268, 271.

8 Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, Verwaltungsgerichtsordnung,
19. Ergénzungslieferung 2009, § 42 Rn. 26.

9 BVerwGE 39, 346; 41, 277; 58, 39, 264, 346; 67, 165; 72, 232,
10 Wolff/Brink, BeckOK VwWV{G, Stand: 01.07.2010, § 35 Rn. 138.
11 Dies., BeckOK VWVfG, Stand: 01.07.2010, § 35 Rn. 123 i.V.m. Rn. 139.

12 VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 08.05.2009, 1 S 2859/06, ab-
rufbar unter http://www.justizportal-bw.de, Rn. 43; BVerwG, Urteil
vom 25,06.2003 - 6 C 17.02 -, NVwZ 2004, 233, 234

13 Wolff/Brink, BeckOK VwWV{G, Stand: 01.07.2010, § 35 Rn. 139.
14 VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 8.5.2009, 1 S 2859/06, a.a.O.

15 VGH Baden-Wiirttemberg, NJW 1993, 1219; OVG Schleswig-Hol-
stein, NJW 2000, 1059; Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs, 7. Auflage,
2008, § 35, Rn. 71 m.w.N.

16 VG Augsburg, NVwZ 1987, 258.

17 Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, Verwaltungsgerichtsordnung,
19. Ergdnzungslieferung 2009, § 42 Rn. 27.

18 Kopp/Ramsauer, VWVfG, 11. Auflage, 2010, § 35 Rn. 96; Stelkens in:
Stelkens/Bonk/Sachs, 7. Auflage, 2008, § 35, Rn. 83; BGH, GRUR
1986, 79, 80; BVerwG, Urteil vom 1. 7. 1999 - 4 C 23/97 (Miinchen),
NVwZ, 2000, 195.
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e) GesetzmaBigkeit der Verwaltung

Die begiinstigende eindeutige Feststellung, eine An-
wendung sei-datenschutzrechtlich nicht zu beanstan-
den, ist auch unter den Gesichtspunkten der Gesetz-
méBigkeit der Verwaltung, des Vertrauensschutzes und
der Rechtssicherheit gemdB dem Rechtsstaatsprinzip
sowie dem Prinzip des effektiven Rechtsschutzes nach
Art. 20 Abs. 3 GG zu sehen. Mit der Einordnung als
Verwaltungsakt fillt dessen Aufhebung mangels er-
kennbarer spezialgesetzlicher Regelungen unter den
Anwendungsbereich der §§ 48, 49 VwVIG (s.u.). Hier
finden GesetzmiBigkeit der Verwaltung, Rechtssicher-
heit und Vertrauensschutz sowie in der Sache betrof-
fene Grundrechte in differenzierter Weise Berticksich-
tigung®. Solange der feststellende Verwaltungsakt
nicht nichtig ist, bleibt er unabhéngig von seiner
Rechtswidrigkeit im Sinne des § 43 Abs. 2 u. 3 VwVIG
bis zu seiner Aufhebung, seinem Zeitablauf oder sei-
ner Erledigung auf anderer Weise wirksam. Genau
diese Rechtssicherheit begehrt der Betroffene mit sei-
ner Anfrage. Eine positive schriftliche AuBerung der
Datenschutzbehorde ist als Zeichen von Rechtssicher-
heit fiir den Adressaten zu verstehen. Gegen die Auf-
hebung des feststellenden Verwaltungsaktes kann der
Betroffene Anfechtungsklage mit der Wirkung des § 80
Abs. 1 VwGO? erheben. § 80 Abs. 1 S. 2 VwGO betont,
dass die aufschiebende Wirkung der Anfechtungsklage
auch fiir den feststellenden Verwaltungsakt gilt. So ist
ein effektiver Rechtsschutz gewahrt.

Eine auf eine Anfrage des Adressaten hin erteilte
schriftliche AuBerung der Datenschutzaufsichtsbehdr-
de, seine Anwendung sei datenschutzrechtlich nicht zu
beanstanden, ist dementsprechend als feststellender
Verwaltungsakt zu klassifizieren.

3. Bindungswirkung des fesistellenden Verwaltungs-
aktes

Ein solcher Verwaltungsakt entfaltet volle Bestands-
kraft?'. Er wird, sofern er nicht nichtig im Sinne des §
43 Abs. 3 VwVI{G ist, mit seinem bekanntgegebenen In-
halt (§ 43 Abs. 1 VwV{G) wirksam und bleibt so lange
wirksam und damit fiir die Behérde bindend, bis er
aufgehoben oder sonst erledigt ist (§ 43 Abs. 2, 3
VwV{G). Der nicht nichtige feststellende Verwaltungs-
akt setzt sich also bis zu seiner Aufhebung oder Erledi-
gung wie jeder andere Verwaltungsakt gegen nachfol-
gende Anderungen der Sach- oder Rechtslage durch.
Vor allem kénnen keine BuBgeldverfiigungen entgegen
der Feststellung im Priifbescheid erlassen werden?.
Die Verbindlichkeit, mit der der Verwaltungsakt
auch seine Konkretisierungs- und Klarstellungsfunk-
tion erlangt, meint eine inhaltliche Bindung an die
Regelung im Sinne eines Abweichungs- und nicht
eines Aufhebungsverbotes®®. Die Konkretisierungs-
und Klarstellungsfunktion gewéhrt beim beglinstigen-
den Verwaltungsakt dem Adressaten eine Richtschnur,
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um die RechtmiBigkeit seines Handelns zu ermes-
sen?. Die Wirksamkeit und somit gegebene Verbind-
lichkeit, welche unabhéngig vom materiellen Recht
besteht, unterscheidet den Verwaltungsakt von den iib-
rigen Handlungsformen. Es handelt sich um einen
»Akt singuldrer Rechtsetzung“?.

4. Notwendigkeit einer Erméchtigungsgrundlage

Fiir den Erlass eines die Rechtsauffassung des Be-
troffenen bestitigenden und begiinstigenden fest-

_stellenden Verwaltungsaktes bedarf es keiner Erméch-

tigungsgrundlage?. Der Erlass eines feststellenden
Verwaltungsaktes kann auch auf eine Erméchtigungs-
grundlage gestiitzt werden, der im Wege der Ausle-
gung zu entnehmen ist, nicht nur bestimmte Ge- und
Verbote, sondern dariiber hinaus auch damit im Zu-
sammenhang stehende verbindliche Feststellungen zu
erfassen?, '

Neben der allgemeinen Kontrolle der Durchfiihrung
des Datenschutzes durch die Datenschutzbehdrden
gemiB § 38 BDSG ist auf dem Gebiet des Datenschutz-
rechtes in § 38 Abs. 1 S. 2 BDSG eine ausdriickliche
Beratungspflicht geregelt, mit der eine Entlastung
fiir den Datenschutzbeauftragten und die Betriebe ein-
her gehen soll®, Der Erlass von feststellenden Ver-
waltungsakten ist in dieser Verpflichtung zu sehen.
Feststellende Verwaltungsakte sind daher im Wege der
allgemeinen Kontrolle der Durchfithrung des Daten-
schutzes, welche von Amts wegen zu erfolgen hat?, von
der Erméchtigungsgrundlage des § 38 BDSG gedeckt.

Feststellende Verwaltungsakte der Datenschutzauf-
sichtsbehoérden basieren daher grundsétzlich auf einer
gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage. Es stellt sich
damit lediglich die Frage der formellen und materiel-
len RechtmiBigkeit des Verwaltungsaktes.

5. RechtméBigkeit des feststellenden Verwaltungs-
aktes

In § 38 Abs. 6 BDSG ist lediglich die sachliche Zustén-
digkeit, nicht die drtliche Zusténdigkeit der Aufsichts-

19 Kopp/Ramsauer, VWVTG, 11. Auflage, 2010, § 48 Rn. 5 u. § 49 Rn. 3a,

20 Verwaltungsgerichtsordnung in der Fassung der Bekanntmachung
vom 19. Méarz 1991.

21 Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs, 7. Auflage, 2008, § 35 Rn. 218.

22 Schwierig ist die Frage, ob auch im Zivilrecht - etwa bei Abmahnun-
gen durch Verbraucherschutzverbénde - die Bestandskraft der Fest-
stellungen zum Tragen kommen.

23 Kracht, Feststellender Verwaltungsakt und konkretisierende Verfi-
gung, 2002, S. 89.

24 Engel, Planungssicherheit fir Unternehmen durch Verwaltungsakt,
1992, S. 10.

25 Kopp/Ramsauer, VWVTG, 11. Auflage, 2010, § 35 Rn. 4.

26 BVerwGE 119, 123ff.; 72, 265ff.; 96, 160, 162.

27 Kopp/Ramsauer, VWVIG, 11. Auflage, 2010, § 35 Rn. 24a.
28 Gola/Schomerus, BDSG, 10. Auflage 2010, § 38 Rn. 7a.

29 Gola/Klug, Grundziige des Datenschutzrechts, 2003, S. 107.



ORERGHEE

4 RDV 2011 Heft1

behérden geregelt. MaBgeblich ist fiir die 6rtliche Zu-
stindigkeit in Anlehnung an § 3 Abs. 1 Nr. 2 VwVIG
nach herrschender Auffassung, in welchem Bezirk das
Unternehmen oder die Betriebsstitte betrieben wird.
Bei einem Unternehmen mit mehreren Zweigstellen
oder Betrieben in verschiedenen Lidndern kdnnen
mehrere Aufsichtsbehorden zustdndig sein. Eine ab-
schliefende Zustdndigkeit der Behérde, in deren
Zustdndigkeitsbereich der Sitz des Unternehmens an-
gesiedelt ist, besteht nicht. Dennoch ist eine Abstim-
mung und Unterstiitzung der Behérden im Wege der
Amtshilfe angezeigt®.

In den in der Praxis vorangegangenen Abstimmungs-
gesprichen ist eine Anhérung im Sinne des § 28 Abs.
1 VwWVIG zu sehen, und der Verwaltungsakt ergeht ver-
fahrensgemaB. Mit der schriftlichen AuBerung ist in
jedem Falle auch die Form gewahrt. Derartige Verwal-
tungsakte sind daher regelméBig formell rechtmabig.

Die materielle Rechtslage hidngt vom jeweiligen Ein-
zelfall ab. Sie ist vor allem fiir die Aufthebung des Ver-
waltungsaktes durch die Datenaufsichtsbehérde rele-
vant.

6. Aufhebung des feststellenden Verwaltungsaktes

Hinsichtlich einer spdteren Aufhebung gelten fiir fest-
stellende Verwaltungsakte keine anderen Regeln als
fiir gewéhrende Verwaltungsakte®!, Die Entscheidung
iiber die Aufhebung eines Verwaltungsaktes ergeht in
einem neuen Verwaltungsverfahren im Sinne des § 9
VwVIG durch einen weiteren Verwaltungsakt. Mit der
Authebung verliert der Ursprungsverwaltungsakt seine
Wirksamkeit (§ 43 Abs. 2 VwV{G). Einer Aufhebung
sind mit §§ 48, 49 VwV{G aber relativ enge Grenzen
gesetzt. Nach dem allgemeinen Verwaltungsrecht
kommt Verwaltungsakten ein erheblicher Schutz gegen
die einseitige Authebung durch die Behérde zu. Die
Aufhebung eines begiinstigenden Verwaltungsaktes ist
zusitzlich erschwert®2,

Dies begriindet sich in dem auch im Verwaltungs-
recht geltenden allgemeinen Grundsatz von Treu und
Glauben®. Das Gebot der Widerspruchsfreiheit staatli-
chen Verhaltens ist wichtigstes Motiv fiir die Aufhe-
bungsbeschrdnkungen®. Der Staat darf nicht mit der
einen Hand geben, was er mit der anderen Hand wie-
der nimmt®,

Insgesamt sind die §§ 48, 49 VwVIG Ausprdgungen
des Prinzips der GesetzméBigkeit der Verwaltung, der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes sowie in
der Sache betroffener Grundrechte®. Die Verwaltungs-
verfahrensgesetze unterscheidet bei der Authebung von
Verwaltungsakten zwischen Riicknahme (§ 48 VwVIG)
und Widerruf (§ 49 VwVIG).

a) Widerruf nach § 49 VwV{G

Die Moglichkeit des Widerrufs besteht {iber den Wort-
laut des § 49 Abs. 1, 2 VwWVIG hinaus nicht nur bei
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rechtmaéfigen, sondern auch bei rechtswidrigen Ver-
waltungsakten. Die Formulierung des § 49 VwVIG ist
als klarstellende Betonung des gegeniiber der Riick-
nahme weitergehenden Anwendungsbereichs zu ver-
stehen?¥. Ob eine als Widerruf bezeichnete Authebung
in eine Riicknahme nach § 48 VwV{G umgedeutet wer-
den darf, ist zweifelhaft und héngt im Einzelfall von
weitergehenden Wirkungen der Riicknahme gegentiber
dem Widerruf ab®. Eine derartige Umdeutung wird
auch génzlich verneint®,

Die Datenschutzaufsichtsbehorde diirfte sich dem-
nach an § 49 VwVIG messen lassen, wenn sie einen
feststellenden Verwaltungsakt mit der Formulierung
»Widerruf“ aufhebt. Handelt es sich um einen recht-
méBigen Ursprungsverwaltungsakt, richtet sich die
Aufthebung ohnehin nach § 49 VwVIG.

Der Widerruf nach § 49 VwVIG ist wegen des Ver-
trauensschutzes lediglich unter bestimmten Vorausset-
zungen rechtméBig. Bei begiinstigenden Verwaltungs-
akten im Sinne des § 48 Abs. 1 S. 2 VwVI{G ist ein
Widerruf nur fiir besondere Félle gestattet*®®. So darf
dieser gemdl § 49 Abs. 2 S. 1 VwVIG, auch nachdem
er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit
Wirkung fiir die Zukunft nur widerrufen werden,

— wenn der Widerruf durch Rechtsvorschrift zugelas-
sen oder im Verwaltungsakt vorbehalten ist;

— wenn mit dem Verwaltungsakt eine Auflage verbun-
den ist und der Begiinstigte diese nicht oder nicht
innerhalb einer ihm gesetzten Frist erfiillt hat;

- wenn die Behorde auf Grund nachtréglich eingetre-
tener Tatsachen berechtigt wére, den Verwaltungsakt
nicht zu erlassen, und wenn ohne den Widerruf das
offentliche Interesse gefdhrdet wiirde;

— wenn die Behérde auf Grund einer geédnderten
Rechtsvorschrift berechtigt wire, den Verwaltungs-
akt nicht zu erlassen, soweit der Begiinstigte von der
Vergiinstigung noch keinen Gebrauch gemacht oder
auf Grund des Verwaltungsaktes noch keine Leistun-
gen empfangen hat, und wenn ohne den Widerruf
das offentliche Interesse gefdhrdet wiirde;

— um schwere Nachteile fiir das Gemeinwohl zu ver-
hiiten oder zu beseitigen.

Das Vorgehen der Datenschutzbehérde wird haufig auf

neue Tatsachen im Sinne des § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3

VwVIG oder neue normative Anforderungen geméif

30 Petri in: Simitis, BDSG, 6. Aufl., 2006, § 38 Rn. 26; Gola/Schomerus,
BDSG, 10. Auflage 2010, § 38 Rn. 33.

31 Engel, Planungssicherheit fir Unternehmen durch Verwaltungsakt,
1992, S. 13.

32 Ders., Planungssicherheit flir Unternehmen durch Verwaltungsakt,
1992, S. 5ff.

33 BVerwGE 9, 155, 160; 3, 199, 203, 205; 5, 136, 140; 6, 111, 114.

34 Peine, JZ 1990, 201, 210; Domke, Rechtsfragen der Bestandskraft
von Verwaltungsakten, 1989, S. 94.

35 Engel, Planungssicherheit fiir Unternehmen durch Verwaltungsakt,
1992, S. 9.

36 Kopp/Ramsauer, VWVTG, 11. Auflage, 2010, § 48 Rn. 5 u. § 49 Rn. 3a.
37 Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, 7. Auflage, 2008, § 49 Rn. 6.

38 Kopp/Ramsauer, VWVfG, 11. Auflage, 2010, § 47 Rn. 16a.

39 OVG Nordrhein-Westfalen, NVwZ 1988, 942, 943.

40 Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, 7. Auflage, 2008, § 49 Rn. 2.
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§ 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwVI{G gestlitzt. Mit den neuen
Tatsachen oder neuen normativen Anforderungen be-
stehen hinsichtlich des Widerrufs bereits hohe tatbe-
standliche Voraussetzungen. Ein Meinungswechsel der
Datenschutzaufsicht rechtfertigt einen Widerruf eben-
so wenig wie der Druck anderer Aufsichtsbehérden
etwa {iber den Diisseldorfer Kreis. Zudem darf in bei-
den Fillen chne den Widerruf das 6ffentliche Interesse
nicht gefdhrdet sein. Dafiir muss der Widerruf zur Ab-
wehr einer Gefdhrdung des 6ffentlichen Interesses er-
forderlich sein. Er muss also zur Beseitigung oder Ver-
minderung eines sonst drohenden Schadens fiir den
Staat, die Allgemeinheit oder fiir andere von der
Rechtsordnung geschiitzte Rechte oder Rechtsgiiter
wie beispielsweise von Individualrechten erforderlich
sein*',

Nach § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VwVIG hat die Daten-
schutzaufsicht nach erfolgtem Widerruf des betroffe-
nen Unternehmens auf Antrag fiir den Vermogens-
nachteil zu entschédigen, den dieses dadurch erleidet,
dass es auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut
hat, soweit sein Vertrauen schutzwiirdig ist. Hinzu
kommen noch Anspriiche aus Staatshaftungsrecht.
Gemdl § 49 Abs. 6 S. 2 in Verbindung mit § 48 Abs. 3
S. 3 VwVIG ist der Vermégensnachteil jedoch nicht
iiber den Betrag des Interesses hinaus zu ersetzen, das
der Betroffene an dem Bestand des Verwaltungsaktes
hat. Der auszugleichende Vermdgensnachteil wird
nach § 49 Abs. 6 S. 2 in Verbindung mit § 48 Abs. 3 S.
4 VwV{G durch die Behorde festgesetzt, Er umfasst die
Kosten fiir den Druck und die Verbreitung neuer AGB
sowie darauf bezogene MarketingmalBnahmen. Auch
miissen die sonstigen erhchten Kosten einer neuen
Strategie zur Beschaffung der Daten erstattet werden.
Auch durch den Widerruf bedingte Softwarekosten
sind zu erstatten, ebenso wie die Schulungskosten fiir
das Personal.

Der Anspruch kann im Sinne des § 49 Abs. 6 S. 2 in
Verbindung mit § 48 Abs. 3 S. 5 VwV{G nur innerhalb
eines Jahres geltend gemacht werden; die Frist be-
ginnt, sobald die Behérde den Betroffenen auf sie hin-
gewiesen hat. Fiir Streitigkeiten iiber die Entschédi-
gung ist der ordentliche Rechtsweg gegeben (§ 49 Abs.
6 S. 3 VwVIG). Fiir einen rechtméfBigen Widerruf muss
die Behorde nach dem Verweis in § 49 Abs. 2 S.2
VwVI{G in jedem Fall die Frist des § 48 Abs. 4 VwVIG
einhalten.

b) Riicknahme nach § 48 VwV{G

Eine Riicknahme nach § 48 VwVIG setzt einen rechts-
widrigen Verwaltungsakt voraus. Gemél § 48 Abs. 1
S. 1 VwVIG kann ein rechtwidriger Verwaltungsakt,
auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz
oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft oder fiir
die Vergangenheit zuriickgenommen werden. Diese
im Rahmen der Ermessensentscheidung sogenannte
freie Riicknehmbarkeit wird fiir begiinstigende Verwal-
tungsakte im Sinne des § 48 Abs. 1 S. 2 VwVI{G durch
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§ 48 Abs. 3 VwVIG im Interesse des Vertrauensschut-
zes erheblich eingeschrdnkt*,

Rechtswidrige Verwaltungsakte im Sinne des § 48
Abs. 3 VwVI{G kann die Behérde auch bei schutzwiir-
digem Vertrauen des Betroffenen zuriicknehmen. Je-
doch hat die Behérde dann gemil § 48 Abs. 3 S. 1
VwV{G dem Betroffenen auf Antrag den Vermdogens-
nachteil auszugleichen, den dieser dadurch erleidet,
dass er auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut
hat, soweit sein Vertrauen unter Abwigung mit dem
offentlichen Interesse schutzwiirdig ist. Nach dem
Verweis in § 48 Abs. 3 S. 1 VwVIG auf § 48 Abs. 2 S. 3

“VwVI{G kann sich der Begiinstigte u.a. nicht auf Ver-

trauen berufen, wenn er den Verwaltungsakt durch
Angaben erwirkt hat, die in wesentlicher Beziehung
unrichtig oder unvollstdndig waren. Ferner gibt es
keinen Vertrauensschutz, wenn das betroffene Unter-
nehmen die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes
kannte oder infolge grober Fahrldssigkeit nicht kannte.
Auch fiir eine rechtméBige Riicknahme muss dié Be-
horde die Frist des § 48 Abs. 4 VwVIG einhalten.

Ob das Vertrauensinteresse des Begiinstigten iiber-
wiegt, héngt von den konkreten Umsténden und ihrem
Gewicht im Einzelfall ab. Hierbei spielen Gesichts-
punkte wie die Auswirkung der Riicknahme auf den
Begiinstigten, die Folgen der Nichtriicknahme fiir die
Allgemeinheit und Dritte, die Art und das Zustande-
kommen des Verwaltungsakts, die Schwere der
Rechtswidrigkeit und die seit dem Erlass des Verwal-
tungsakts verstrichene Zeit eine Rolle*.

Unter diesen Gesichtspunkten ldsst sich nach erfolg-
ter Riicknahme zumindest eine Entschddigung von
Unternehmen fiir das Vertrauen in auf Nachfrage er-
teilte schriftliche Erklarungen der Datenschutzbehor-
den, dass ihre Geschéftsmodelle dem geltenden Daten-
schutzrecht entsprechen, im Einzelfall begriinden.

1. Zusammenfassung

Auf Nachfrage erteilte schriftliche Erkldrungen der Da-
tenschutzbehdrden gegeniiber Unternehmen, dass ihre
Geschiftsmodelle dem geltenden Datenschutzrecht
entsprechen, kénnen durchaus einen Verwaltungsakt
im Sinne des § 35 VwVI{G darstellen. Es handelt sich
dann um sogenannte feststellende Verwaltungsakte.
Diese entfalten volle Bindungswirkung. Einer Erm#ch-
tigungsgrundlage bedarf es zumeist nicht; ansonsten
ist § 38 BDSG heranzuziehen. Eine spétere Aufthebung
ist nur unter den bestimmten Voraussetzungen der
§§ 48, 49 VwVIG rechtméBig. Unter Umstédnden kén-
nen Entschddigungsanspriiche der Betroffenen hin-
sichtlich der Aufhebung bestehen. |

41 Kopp/Ramsauer, VWV{G, 11. Auflage, 2010, § 49 Rn. 48 u. 53.

42 Diese Anspriiche kénnen nebeneinander bestehen (BGH, Urt, v,
30.6.1988, NJW 1988, 2885). ’

43 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Auflage, 2009, § 11 Rn.
28,

44 Ders., Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Auflage, 2009, § 11 Rn. 33.



