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I Einleitung

Der Herausgeber der Wirtschaftszeitung AKTIV bat
mich um die datenschutzrechtliche Priifung, ob und
inwieweit die Zeitung an Privatadressen von Arbeitneh-
mern verschickt werden diirfe. Diese Zeitung erscheint
seit vielen Jahren in der Institut der deutschen Wirt-
schaft Koln Medien GmbH (IW Medien) beziehungs-
weise ihren Vorliuferunternehmen. Das erbetene
Gutachten habe ich abredegemif weisungsfrei und
unabhangig erstellt. Dem Gutachten zugrunde lag ein
ilteres Gutachten von Prof. Peter Gola (2003), eine Zu-

sammenfassung dieses Gutachtens aus dem Jahre 2010 '

‘sowie Belegexemplare von aktuellen Ausgaben der
Zeitung,

II Sachverbalt

Die Zeitschrift AKTIV wird seit 1972 von der Institut
der deutschen Wirtschaft Kéln Medien GmbH - IW
Medien — herausgegeben und erscheint mit verschiede-
nen Regional- und Branchenausgaben in der Regel
14-tigig bis vierwdchentlich in einer Auflage von circa
einer Million Exemplaren. Wesentliche Auifgabe der
Zeitung ist es, Arbeitnehmer iiber-die Entwicklungen '
der betreffenden Branche beziehungsweise Unterneh-
men zu informieren und mit Kommentaren um Ve-
stindnis fiir die Positionen von Arbeitgebern in zentra-
len Fragen der Arbeitswelt und der Wirtschafts- und

1 Wronka, Versand einer Wirtschaftszeitung an die Privatanschriften von Arbeitnehmern, RDV 2007, 202. ‘ LR
2 Gola, Datenschutzrechtliche Fragestellungen beim Versand der Zeitung AKTIV an Privatadressen von Arbeitnehmern, 2010, abzurufen vom

- traggebers eingesetzt werden. Die IW

Gesellschaftspolitik zu werben." Bei etwa 85 Prozent der
Auflage abonniert der Arbeitgeber die Zeitschrift fiir
seine Mitarbeiter und stellt deren Namen und Privatan-
schriften der IW Medien zur Verfiigung, sodass der Ver-
sand unmittelbar an die Mitarbeiter erfolgt. Der andere
Teil der jeweiligen Auflage wird in Betrieben ausgelegt.
Ein Auslegen der Exemplare in den Betrieben wird in -
vielen Fallen deshalb als nicht zielfiihrend angesehen;
weil etliche Arbeitnehmer aufgrund ihrer Arbeitsplatz-
situation damit nicht erreicht werden kénﬁé‘n’ :
erstmaligen Zusendung werden die Empfinger de Zei-
tung entsprechend einer zwischen dem Urnite en
und der IW Medien getroffenen Vereinb:
Beifiigung eines Vordrucks darauf hmgew1

durch Widerspruch gegeniiber dem U
nativ gegeniiber dem Verlag, die weit
Zeitung unterbinden kénnen. Erfolg
gegeniiber dem Verlag, wird er dort als
handelt. Die IW Medien ﬁbernin‘ith I
eine besondere ,Robinsonliste (List
an die aufgrund des Widerspruchs nicl
wird) und gleicht diese bei einem:

sanddaten mit der von dem Untern
gung gestellten Liste ab.* Nach den diesem
zugrunde liegenden Datenschutzv
zwischen der IW Medien und den j
bern sollen die Adressdaten von de
tragsdatenverarbeiter® gemifl dent Wi

ausdriicklich die Verwendung der Dat
zum Zweck des Zeitungsversands

~ Archivserver der Deutschen Nationalbibliothek unter: http://d-nb.info/1000189430/34, S. 3.

3 Stellungnahme des Unabhingigen Landeszentrums filr Datenschutz Schleswig-Holstein zur Nutzung von Arbeitnehmerdaten fiir die Versen-
dung einer Arbeitgeberzeitschrift, Februar 2007, abzurufen unter: https:/, Jwww.datenschutzzentrum.de/wirtschaft/2007020 1-arbeitnehmerdaten-

arbeitgeberzeitschrift.htm [30.4.2013].

4 Datenschutz und Datensicherheit, Management Abstract, 2010, abz
d-nb.info/1000189279/34,S.9.

urufen vom Archivserver der Deutschen Nationalbibliothek unter: htep://




III Datenschutzrechtliche Bewertung 2 Zuldssigkeit als Auftragsdaten-
nach geltendem Recht

1 Anwendbarkeit des Bundesdaten-
schutzgesetzes (BDSG)

Die Erhebung der Daten durch den jeweiligen Arbeitge-
ber kénnte sich nach dem BDSG richten. Gemif §§ 1
Abs. 2, 2 BDSG findet das BDSG Anwendung auf die
Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezoge-
ner Daten durch 6ffentliche und nichtdffentliche Stellen.
GemiR § 3 Abs. 1 BDSG sind personenbezogene Daten

. Einzelangaben iiber personliche oder sachliche Verhile-
nisse einer bestimmten oder bestimmbaren natiirlichen
Person (Betroffener). Bei dem Namen und der Anschrift

des beschiftigten Mitarbeiters handelt es sich mithin um

personenbezogene Daten. GemiR § 2 Abs. 4 BDSG sind
nichtoffentliche Stellen natiirliche und juristische Perso-
nen, Gesellschaften und andere Personenvereinigungen
des privaten Rechts, soweit sie nicht unter § 2 Abs. 1bis 3
BDSG fallen. Bei dem jeweiligen Unternehmen, das die
Daten erhebt, handelt es sich um eine nichtoffentliche
Stelle im Sinne des § 2 Abs. 4 BDSG. Die Zuldssigkeit der
Erhebung richtet sich nach § 32 BDSG. Geméf § 32

Abs. 1 BDSG diirfen personenbezogene Daten eines Be-
schiftigten fiir Zwecke des Beschiftigungsverhaltnisses
erhoben, verarbeitet und genutzt werden, wenn dies filr
die Entscheidung iiber die Begriindung eines Beschifti-
gungsverhiltnisses oder nach Begriindung des Beschifti-
gungsverhiltnisses fiir dessen Durchfithrung oder Been:
digung erforderlich ist. Name und Anschrift des
jeweiligen Arbeitnehmers dienen zweifelsfrei der Durch-
fithrung des Beschiftigungsverhiltnisses und kénnen
daher gemi § 32 Abs. 1 BDSG erfasst werden. Fraglich
ist aber, ob diese Daten zum Versand von AKTIV genutzt
und an die IW Medien weitergegeben werden diirfen.

verarbeitung in Abgrenzung zur
Funktionsiibertragung

Um die Zulissigkeit der Datenweitergabe an die IW
Medien beurteilen zu kénnen, ist zunéchst zu kliren, ob
es sich bei dem angewandten Verfahren um eine Daten-
tibermittlung gemiR § 3 Abs. 4 Nr. 3 BDSG - eine sol-
che wire grundsitzlich nur unter den Voraussetzungen
des § 4 Abs. 1 BDSG, das heift nur mit Einwilligung des
Arbeitnehmers oder bei Vorliegen der Erlaubnistatbe-
standsvoraussetzungen des § 32 Abs. 1 S. 1 oder § 28
Abs. 1 BDSG maglich - oder um eine Datennutzung in
Verbindung mit einer im Auftrag des jeweiligen Arbeit-
gebers etfolgenden ,Auftragsdatenverarbeitung® im
Sinne des § 11 BDSG handelt.

2.1 Voriiberlegungen

Kennzeichen einer Auftragsdatenverarbeitung ist, dass
der ,Auftraggeber eine andere Stelle damit beauftragt, -
bestimmte Datenverarbeitungsprozesse durchzufiihren,
die er andernfalls selbst durchfithren miisste oder
diirfte. Die Verantwortlichkeit fiir den Umgang mit den
personenbezogenen Daten im Auenverhéltnis verbleibt
jedoch ginzlich beim Auftraggeber.’ In Abgrenzung zur
Funktionsiibertragung setzt die Auftragsdatenverar-
beitung voraus, dass die verantwortliche Stelle den
Umgang mit personenbezogenen Daten lediglich in
ihrer  Hilfsfunktion® fiir die Erfiillung ihrer eigenen
Aufgaben und Geschiftszwecke auslagert.’ Erbringt der
Datenverarbeiter iiber die technische Durchfiihrung
hinaus andere materielle vertragliche Leistungen mittels
der Datenverarbeitung, erfiillt er iiberwiegend eigene
Geschiftszwecke oder werden mit der Datenverar-
beitung auch zugrunde liegende Aufgaben oder Ge-
schiftszwecke (ganz oder teilweise) iibertragen, ist er
nicht mehr Auftragnehmer, sondern wird diesbeziiglich

5 Petri, in: Simitis (Hrsg.), BDSG, 2014, 8. Auflage, § 11 Rn. 1; Gola/Klug/Korffer, in: Gola/Schomerus (Hrsg), BDSG, 2012, 11. Auflage,

§ 11 Rn. 3; Plath, in: Plath (Hrsg.), BDSG, 2013, § 11 Rn. 3.

6 Plath, in: Plath (Hrsg,), BDSG, 2013, § 11 Rn. 27; Petri, in: Simitis (Hrsg.), BDSG, 2014, 8. Auflage, § 11 Rn. 22.



~ auch zur verantwortlichen Stelle.” Sowohl die Kontakt-
aufnahme des Dienstleisters mit den betroffenen '
" Personen im eigenen Namen als auch die Sicherstellung
ihrer Rechte (Benachrichtigung, Auskunft, Léschung,

. Sperrung) durch den Dienstleister sind Indizien fiir eine
- Funktionsiibertragung. Ein besonders starkes Indiz ist

*das finanzielle Eigeninteresse des Dienstleisters an dem
»- _‘kogkréten'Umgang mit personénbezo_genen Daten.?

2.2 ,Vérsand von AKTIV als Auftragsdaten-

" verarbeitung und Datennutzung

. Teilweise wird fiir die vorliegende Konstellation die
- Auffassung vertreten, dass die Nutzung der Adress-
~daten primir im Eigeninteresse der IW Medien erfolge,
da eigene Geschiftsinteressen des Verlags im Vorder-
~ grund stiinden.’ So hatte auch die Aufsichtsbehérde
Baden-Wiirttemberg das Verfahren nur bei einer Ein-
- willigung des Arbeitnehmers als zulissig angesehen.'’
“Dafiir konnte zunichst der Umstand sprechen, dass
der Verlag mit dem Produkt eigene journalistische
- Zwecke gegentiber den Arbeitnehmern - an die sich -
©dieZeitschrift in erster Linie richtet — verfolgt. Ferner
' erfolgt mit der Zusendung des Formulars an den Emp-
~ finger eine unmittelbare Kontaktaufnahme mit

o . diesem; schlieRlich handelt der Verlag bei Entgegen-

~ nahme des Widerspruchs und Sperrung der Daten des
widersprechenden Arbeitnehimers beziehungsweise de-

" ren Aufnahme in eirie Liste — ohne eine entsprechende

’ -"Unterfivchtung des Unternehmens, bei dem der Arbeit-
- nehmer beschaftige ist - ausschliefllich in eigener
- Verantwortung.

Von der Gegenansicht wird die Weitergabe der Adress-
daten als Datennutzung im Auftrag des jeweiligen

 Arbeitgebers eingeordnet.!! Eine solche sei nicht da-

durch ausgeschlossen, dass der Auftraggeber ein tiber
das in der Regel finanzielle Interesse an der Durch-
fithrung des Auftrags hinausgehendes Eigeninteresse
habe.'? Dem ist zuzustimmen. Die Verantwortung fiir
die Datenerhebung, Weitergabe und Loschung der
Daten liegt grundsitzlich bei dem jeweiligen Arbeit-
geber. Die Nutzung der Daten durch die IW Medien ist
auf die Zusendung der Zeitschrift an die {ibermittelten
Anschriften beschrinkt. Eine eigene Nutzung durch die
IW Medien ist ausdriicklich untersagt. Es bestehen
ausschlieflich zwischen dem Verlag und dem Unter-
nehmen, das die Zeitschrift abonniert hat, vertragliche
Beziehungen; die IW Medien unterhilt keinerlei ver-
tragliche Beziehungen zu dem Empfinger der Zeit-
schrift. Eine eigene Datenpflege durch die IW Medien
findet nicht statt. Zwar sperrt der Verlag bei einert
Widerspruch die Daten des widersprechenden Arbeit-
nehmers; dem liegt aber eine entsprechende Verein-
barung zwischen dem Unternehmen und der IW.
Medien zugrunde. Letztlich stellt die unmittelbare
Ubersendung der Zeitschrift durch die IW Medien an
die jeweiligen Arbeitnehmer nur eine Verkiirzung
des Versandweges dar, der sonst iiber den jeweiligen -
Arbeitgeber direkt erfolgen wiirde. Die Datenweitergabe
an die IW Medien stellt nach der hier vertfetenen Auf-
fassung dementsprechend eine blofSe Weitergabe im
Rahmen einer Auftragsdatenverarbeitung und somit
keine Dateniibermittlung im Sinne des § 3 Abs. 4 Nr. 3
BDSG dar.

7 Pétri, in: Simitis (Hrsg.), BDSG, 2014, 8. Auflage, § 11 Rn. 22; Gola/Klug/Korffer, in: Gola/Schomerus (Hrsg,), BDSG, 2012, 11. Auflage, § 11 Rn. 9.

8 Petri; in: Simitis (Hrsg.), BDSG, 2014, 8. Auflage, § 11 Rn. 23.
9.Walz, in: Simitis (Hrsg.), BDSG, 2006, 6. Auflage, § 11 Rn. 28.

10 Vierter Titigkeitsbericht des Landesinnenministeriums Baden-Wiirttemberg zum Datenschutz im nichtoffentlichen Bereich, 2007, abzurufen

[8.7:2014), S. 90.

. unter: http://www.baden—wuerttemberg.datenschutz.de/wp-contexit/uploads/ZO13/02/4‘-Tiitigkeitsbericht—des-Innennﬁnisteriums-ZOO7.pdf

o1 So:auch Gola/Klug/Kérffer, in: Gola/Schomerus (Hrsg.), BDSG, 2012, 11. Auflage, § 11 Rn. 7a; Wronka, Versand einer Wirtschaftszeitung an die

' Privatanschriften von Arbeitnehmern, RDV 2007, 202, 203.
,?-vGold/Klug/Kérfer,in: Gola/Schomerus, BDSG, 2012, 11. Auflage, § 11 Rn. 7a; Plath, in: Plath (Hrsg.), BDSG, 2013, § 11 Rn. 24; Gola, Ddten-
chutzrechtliche Fragestellungen: beitn Versand der Zeitung AKTIV an Privatadressen von Atbeitnehmern, 2010, abzurufen vom Archivserver der
Deutschen Nationalbibliothek unter: http://d-nb.info/ 1000189430/34, S. 6; Stellungnahme des Unabhingigen Landeszentrums fiir Datenschutz

eschrifthem [30.4.2013]:

chl ’sWig-_Hdlsteiri; Febriar 2007, abzurufen unter: https:/ Jwww.datenschutzzentrum.de/ wirtschaft/20070201-arbeitnehmerdaten-arbeitgeber-




2.3 Datennutzung zur Erfiillung arbextsvertraghcher
Aufklirungspflichten

Es ist zu beachten, dass sich aus dem Arbeitsvertrag eine
Fiille von nebenvertraglichen Aufklirungspflichten des
Arbeitgebers ergeben, die ihn zu einer Nutzung der Be-
schiftigtendaten berechtigen. So hat der Arbeitgeber
erhebliche Informationspflichten iiber Versorgungsleis-
tungen im Bereich der betrieblichen Altersvorsorge zu
erfiillen.’® Im Ubrigen hat der Arbeitgeber nach § 12
Abs. 1S. 2 Arbeitsschutzgesetz die Beschiftigten tiber
Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Arbeit wih-
rend ihrer Arbeitszeit ausreichend und angemessen zu
unterweisen. Entsprechende Vorschriften sind sowohl in
spezialgesetzlichen Regelungen (zum Beispiel der Ge-
fahrstoffverordnung) als auch in anderen BG-Regeln
enthalten. Daneben ergibt sich diese Verpflichtung auch
aus § 81 Abs. 1 S. 2 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG).
Nach § 81 Abs. 1 S. 2 BetrVG hat der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer iiber die Unfall- und Gesundheitsgefah-
ren, denen dieser bei der Beschiftigung ausgesetzt ist,
sowie iiber Mafnahmen und Einrichtungen zur Abwen-
dung dieser Gefahren zu belehren. Der Unternehmer
muss die Unterweisung nicht zwingend selbst vorneh-
men, er kann diese Unterweisung auch auf andere Per-

" sonen iibertragen. Im Ubrigen besteht eine allgemeine
Aufklarungspflicht aus § 241 Abs. 2 Buirgerliches Ge-
setzbuch (BGB). Diese ist vor allem dann relevant, wenn
erkennbare Informationsbediirfnisse des Arbeitnehmers
den Arbeitgeber veranlassen sollten, naheliegende Hin-
weise an den sonst informationell benachteiligten Ar-
beitnehmer zu geben.'

2.4 Die Inhalte von AKTIV

Bislang haben die Aufsxchtsbehorden den Inhalt der
Zeitschrift AKTIV - soweit ersichtlich - noch nicht un-
ter dem Gesichtspunkt der Erfiillung von Informations-
obliegenheiten gegeniiber den Beschiftigten rechtlich

gewiirdigt. Es ergibt sich aus dem Inhalt der Zeitschrift,

dass AKTIV primir im Mitarbeiterinteresse geschrieben
ist. Es geht hier nicht um eine allgemeine Wirtschafts-

13 Becker-Schaffner, BB 1993, 1281, 1283.
14 BAG, Urteil vom 3.7.1990 - 3 AZR 382/89, NZA 1990, 971, 972.

zeitschrift, sondern um eine Arbeitgeberzeitschrift, die

auch mit Fragen der Arbeitssicherheit und den beruf-
lichen Qualifikationen von Mitarbeitern zu tun hat.

Dies lasst sich an einigen Beispielen illustrieren. In der
Zeitschrift vom 3. August 2013 befindet sich auf Seite 2
ein langerer Beitrag iiber die Frage der Neuregelung der
Radbeleuchtung, ein Thema, das gerade fiir Arbeit- -
nehmer auf dem Weg zum Arbeitsplatz von zentraler
Bedeutung ist. Seite 2 enthilt Texte zur verbesserten
Zeiteinteilung im Verhaltnis Arbeit - Familie. Ahnlich

. wichtig fiir Arbeitnehmer in ihrem Arbeitsverhiltnis

sind Hinweise zur verbesserten Mobilitit auf dem Weg
zum Arbeitsplatz (Auto, Bus, Bahn und Fahrrad) auf

" Seite 4. Weiterhin arbeitsbezogen sind die Berichte zur

Familienunternehmensstrukrur bei Bree (S. 8) und zur
Notwendigkeit der Investitionen in arbeitnehmerbezo-
gene Bildung (S. 8).

Ein shnliches Bild stellt sich bei der Zeitschrift AKTIV
in der Ausgabe vom 28. September 2013 dar. Hier: *
finden sich wichtige Beitréige zur Einordnung von..
Facebook in Bezug auf das Arbeitsleben (S. 2), zum

Reformbedarf am Arbeitsmarke (S. 2), zum Fachkrifte- - - '

mangel in Bezug auf Zuwanderer (S. 5), zur Bedeutung
der Containerindustrie im Welthandel (S. 4), zur ver- '
besserten Sicherheit gegen Autoklau (S. 4) oderzur

verbesserten Kleinkindbetreuung (S. 7). Auch glbt es
Hinweise zu Kindertagesstitten im Umnfeld von Unter- .
nehmen (S. 8) und zu der Titigkeit von Frauen 1n
Giefereien (S. 8).

Die Ausgabe vom 12. Oktober 2013 zeigt ebenfalls
klaren Arbeitsplatzbezug. Hier geht es um die Arbeits-
marktsituation (S. 1), die Erzeugung von Strom im
unternehmenseigenen Kraftwerk (S. 2), die verbesserte
Ausbildung von Jugendlichen (S. 3), den Datenschutz
am Arbe1tsp1atz (S.4), die verbesserte Erndhrung von
Arbeitnehmern (S. 6) und Rechtsfragen im Falle von
Kiindigungen (S. 7). Abgeschlossen wird die Ausgabe
von Beitriigen zu Videokampagnen fiir Arbeitskrifte
und zur Verkehrssicherheit (S. 8).



. Als weiteres Beispiel des Mitarbeiterbezugs sei auf die

. ‘Zeitschrift vom 17. August 2013 verwiesen. Hier finden

; AfbéitsmérktZahlen (S. 1), Hinweise zur verbesset-
egevon ilteren Arbeitnehmern (S. 2), das Rau-

n Arbeitsplatz (S. 3), die Bedeutung der Erdgas-
& (S.5), die verbesserte freiwillige Pflege (S. 7)
wierigkeiten beim Einsatz sozialer Netz-
\rbeitsplatz (S. 7). '

gt man den Anteil arbeitsplatzbezogener

'AKTIV, kann nach der hier vorgenomme-
tung bei den hier vorliegenden- Ausgaben
el,riém Anteil von iiber 70 Prozent ausgegangen
rden.

Die Nutzung der Privatanschriften von Arbeit-
~_nehmern seitens des Arbeitgebers zum Versand der

. Zeitschrift AKTIV ist folglich im Rahmen von § 32

" Abs. 1 BDSG etlaubt. Die Zeitschrift dient der all-

- gemeinen arbeitsvertraglichen Aufklirung durch den -
- Arbeitgeber im Rahmen seiner Aufklirungspflichten.

- "Der Arbeitgeber bedient sich hierbei des Verlags im
. Rahfnen der Auftragsdatenverarbeitung

- (§ 11:BDSG).

5 v'f_j{’;_‘"":Zuldssigkeit der Datendiber-
 mittlung gemafs § 32 BDSG
(Hilfsgutachten)

Doch selbst wenn in diesem Punke der gegenteiligen

_ Auffassung gefolgt wird, ist - wie im Folgenden darge-
- stellt - eine in diesem Fall votliegende Dateniibermitt-
" lung an die IW Medien zulssig.

Die Zulissigkeit der Dateniibermittlung konnte sich aus
§ 32 Abs. 1 S. 1 BDSG ergeben. Danach diirfen unter
anderem personenbezogene Daten eines Beschiftigten
fiir Zwecke des Beschiftigungsverhaltnisses erhoben,
verarbeitet oder genutzt und damit auch iibermittelt
werden, wenn dies fiir die Durchfithrung des Beschifti-
gungsverhiltnisses erforderlich ist. Zur Durchfiihrung
des Arbeitsverhaltnisses bestimmt sind die Daten, die der
Arbeitgeber zur Erfiillung seiner Pflichten, aber auch zur
Wahrnehmung seiner Rechte gegeniiber dem Arbeitneh-
mer verniinftigerweise benotigt."” Teilweise wurde bisher
vertreten, dass die Inhalte der Zeitung regelmiRig keinen
Bezug zu dem konkreten Unternehmen haben.’® Mit der
Unterrichtung iiber allgemeine Fragen der Arbeitswelt
sowie Gesellschafts- und Wirtschaftspolitik erfiille der
Arbeitgeber jedoch keine sich aus dem konkreten Arbeits-
verhltnis ergebenden Pflichten oder nehme daraus
Rechte wahr. Dem ist aber nicht so. Schaut man sich
einzelne Ausgaben von AKTIV an, finden sich viele Arti-
kel, die mit spezifischen Fragen des Arbeitsalltags zu tun
haben und deren Kenntnis fiir eine effiziente Nutzung
der Arbeitsressourcen wichtig ist (siehe Abschnitt III,
2.4). Die Ubermittlung solcher Informationen ist vom
arbeitsvertraglichen Treueverhaltnis umfasst. § 32 Abs. 1
S. 1 BDSG ist mithin anwendbar.

4 Zuldssigkeit der Datendiber-
mittlung gemdfs § 28 BDSG
(dinferst hilfsweise)

Selbst wenn man aber § 32 Abs. 1 BDSG fiir die Uber-
mittlung der Adressen zum Versand von AKTIV nicht

fiir anwendbar halt, konnte sich die Zulissigkeit aus
§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BDSG ergeben.

15 Gola/Klug/Korffer, in: Gola/Schomerus (Hrsg.), BDSG, 2012, 11. Auflage, § 32 Rn. 11; Stamer/Kubnke, in: Plath (Hrsg.), BDSG, 2013, § 32 Rn. 6.
16 Vierter Titigkeitsbericht des Landesinnenministeriums Baden-Wiirttemberg zum Datenschutz im nichtsffentlichen Bereich, 2007, abzurufen -
anter: htep:// v baden-wuerttemberg.datenschutz.de/wp-content/uploads/2013, /02/ 4.-Titigkeitsbericht—des-Innenministeriums-2007.pdf
8:7.20141, S. 89; Wronka, Versard einer-Wirtschaftszeitung an die Privatanschriften von Arbeitnehmern, RDV 2007, 202, 203.




4.1 Das Verhiltnis von § 32 und § 28 BDSG

Fraglich ist zunichst, ob § 28 BDSG im Hinblick auf die
Spezialregelung in § 32 Abs. 1 BDSG iiberhaupt an-
wendbar ist. Nach allgemeiner Auffassung ist der
speziellere § 32 Abs. 1 BDSG nur vorrangig vor § 28
Abs. 1S. 1 Nr. 1 BDSG. Bei der Nutzung von Arbeit-
nehmerdaten fiir einen auflerhalb des Beschiftigungs-
verhiltnisses liegenden Zweck findet hingegen § 28

Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BDSG grundsitzlich Anwendung."”

Die Zulsssigkeit der Ubermittlung von Beschiftigten-
daten nach dieser Vorschrift setzt voraus, dass der
Arbeitgeber eigene berechtigte Interessen verfolgt, die
Ubermittlung zu deren Wahrung erforderlich ist und
gegebenenfalls entgegenstehende Interessen der betrof-
fenen Arbeitnehmer die Interessen des Arbeitgebers
nicht iiberwiegen. Berechtigt ist jedes Interesse, das mit
der Rechtsordnung in Einklang steht. Erforderlichkeit
ist dann gegeben, wenn die Ubermittlung der Daten fur
den legitimen Zweck geeignet und zweckmifig ist und
eine geeignete gleichwertige Alternative nicht besteht.’®
Das Interesse der Arbeitgeber an einer Verbreitung der
Zeitung unter ihrer Belegschaft liegt darin, diese iiber -
wirtschaftliche, arbeitsmarktpolitische und soziale
Themen aus Arbeitgebersicht zu unterrichten und Ver-
standnis fiir bestimmte, aus Arbeitgebersicht sinnvolle
Entscheidungen zu wecken. Die Inhalte dienen der Mo-
tivation, der Pflege des Betriebsklimas und der Bindung
an den Betrieb.” '

4.2 §28 Abs. 1S.1Nr. 2 BDSGund der Europiische
Gerichtshof (EuGH) ‘

Nach § 28 Abs. 1.S. 1 Nr. 2 BDSG ist die Ethebung, .-

Speicherung, Ubermittlung, Veranderung oder Nutzung

petsonenbezogener Daten zuldssig, wenn damit iiber-
wiegende berechtigte Interessen der verantwortlichen
Stelle gewahrt werden sollen. Teilweise wird zu diesem
Prinzip der Giiterabwigung vertreten, dass eine mog- d
lichst restriktive Auslegung der berechtigten Interessen
vorzunehmen sei.®® Diese Auffassung ist unzutreffend. -
§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BDSG ist ein Auffangtatbestand,
der es ermoglicht, eine Verarbeitung selbst dann vorzu-
nehmen, wenn die Verarbeitungals solche mit § 28
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BDSG nicht vereinbar ist.*!

Schon vom Wortlaut her ist eine enge Auslegung nicht
zu rechtfertigen. Die einzelnen Rechtfertigungs-
grundlagen des § 28 Abs. 1 BDSG stehen gleichrangig -
nebeneinander. Sie werden nach der ausdriicklichen.
Regelung am Ende von § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BDSG nur
mit einem ,oder” verbunden. Genannt sind damit drei
gleichrangige Erlaubnistatbestinde, die in keinem
Rangverhiltnis untereinander stehen. Zu beachten ist-
ferner, dass § 28 BDSG die Umsetzung der Daten-
schutzrichtlinie 95/46/EG ist. Insofern ist die Vorschrift
europarechtskonform auszulegen. Dies gilt insb,eson.— '
dere fiir den Zusammenhang von § 28 Abs. 1S. 1 Nr. 2
BDSG und Artikel 7 Buchst. f der Datenschutzricht-

 Tinie. Artikel 7 sieht vor, dass die Verarbeitung perso-

nenbezogener Daten unter anderem auch dann erlaubt
ist, wenn die Verarbeitung serforderlich zur Verwirk-
lichung des berechrigten Interesses” ist, ,das von dem
fiir die Verarbeitung Verantwortlichen oder von dem
beziehungsweise den Dritten wahrgenommen wird,
denen die Daten iibermittelt werden, sofern nicht das
Interesse oder die Grundrechte und Grundfreiheiten der

betroffenen Person, die gemaf Artikel 1 Abs. 1 ge-

. schiitzt sind®, itberwiegen. Hierzu ist Ende 2011 ein sehr
wichtiges Auslegungsurteil des Buropaischen Gerichts-
‘Thofes ergangen.?? '

17 BT-Drucksache 16/13657, S. 2‘1; Plath, in: Plath (Hrsg), BDSG, 2013, § 32 Rn. 8; Seifert, in: Simitis (Hrsg.), BDSG, 2014, 8. Auflage,
§ 32 Rn. 17; Gola; Datenschutzrechtliche Fragestelllungen beim Versand der Zeitung AKTIV an Privatadressen von Arbeitnehmern, 2010,
2bzurufen vom Archivserver der Deutschen Nationalbibliothek unter: http://d-nb.info/ 1000189430/34, S. 9; Wronka, Versand einer Wirtschafts-

zeitung an die Privatanschriften von Arbeitnehmern, RDV 2007, 202, 203.

18 Simitis, in: Simitis (Hrsg), BDSG, 2014, 8. Auflage, § 28 Rn. 108; Gola/Klug/Korffer, in: Gola/Schomerus (Hrsg.), BDSG, 2012, 11. Auflage, § 28

Rn. 15; Plath, in: Plath (Hrsg,), BDSG, 2013, § 28 Rn. 24.

19 Wronka, Versand einer Wirtschaftszeitung an die Privatanschriften von Arbeitnehmern, RDV 2007, 202, 203.

20 Simitis, in: Simitis, BDSG, 2014, 8. Auflage, § 28 Rn. 98, 135.

21 8¢ auch Biiser, BB 1997, 217; anderer Ansicht Simitss, in: Simitis, BDSG, 2014, 8. Auflage, § 28 Rn. 134.

22 EyGH, Urteil vom 24.11.2011 - C 468/10, CR 2012, 25.



7 " Der EuGH schreibt:

*‘Meinung des EuGH die Interessen des Betroffenen zwin-

' Arti]éel 7 Buchst. f) der Richtlinie 95/46/EG des Euro- -

: pmscben Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995

- z4m Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung

- personenbezogener Daten und zum freien Datenverkebr-ist

- dahin auszulegen, dass er einer nationalen Regelung enige-
gensteht, die flir die Verarbeitung personenbezogener Daten,

- die zur Verwirklichung eines berechtigten Interesses, das von

 dem fiir die Verarbeitung Verantwortlichen oder von dem
beziehungsweise den Dritten wabrgenommen wird, denen
diese Daten jibermittelt werden, erforderlich ist, obne Ein-
willigung der betroffenen Person nicht nur verlangt, dass

deren Grundrechte und Grundfreibeiten nicht verletzt wer-

den, sondern auch dass diese Daten in allgemein zugingli-
- chen Quellen enthalten sind, und damit kategorisch und.

verallgemeinernd jede Verarbeitung von Daten ausschliefts, ’

" die nicht in solchen Quellen enthalten sind.“

. ‘Diese Auslegung ist dahingehend zu verstehen, dass nach

- gend immer mit den Interessen der verantwortlichen Stelle

- abzugleichen und'in Emklang zu bringen sind. Generelle

. Verbote infolge einer fehlenden Abwagung s verstofien

- gegen Artikel 7 Buchst. f der Datenschutznchthme

» Hemnzuzzeben sind noch weitere Emagungsgmnde des

- EuGH. So schreibt er in Ziff: 34:

Vo dem Ermessen, diber das die Mitgliedstaaten nach
dzesem Artikel 5 verfligen, kann-also nur im Emklzmg mit
dem von der Richtlinie 95/46/EG verfolgtem Ziel Gebrauch

' gemacbt werden, ein Gleichgewicht zuwischen dem freien -
. Verkebr personenbezogener Daten und dem Schutz der
Privatsphire zu wabren.”

 Daraus ergibt sich das Ziel des Datenschutzrechts, mcht

- nur einseitig den Schutz der Privatsphiire zu betonen,

10

sondern eine praktische Konkordanz verschiedener gegen-

einander abzuwigender Interessen vorzunehmen. Auch
- der freie Verkehr personenbezogener Daten ist ein Schutz-

gut nach dem Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europé-
ischen Union und dort als wesentlicher Bestandteil der
Dienstleistungsfreiheit anzusehen. Nach der EU-Richt- '

23 EuGH, Utteil vom 6.11.2003 - C-101/01, MMR 2004, 95.

linie ist, wie der EuGH formuliert, ,eine Abwigung der
jeweiligen einander gegeniiberstehenden Rechte und Inte-
ressen” erforderlich (Ziff. 40). Diese hingt dann ,grund-
sitzlich von den konkreten Umstinden des betreffenden
Einzelfalls“ ab (Ziff. 40). Die Mitgliedstaaten seien aufge-
fordert, ,ein angemessenes Gleichgewicht zwischen den
verschiedenen durch die Unionsrechtsordnung geschiitz-
ten Grundrechten und Grundfreiheiten sicherzustellen®
(Ziff. 43). Diese Auslegung ist nicht neu. Der EuGH hat
diese Auslegung auch schon in der Entscheidung
Lindquist™ vorgenommen.

Dort heifst es in Ziff. 88:

»Zwar erfordert der Schutz der Privatsphdre die Anwen-
dung wirksamer Sanktionen gegen Personen, die personen-
bezogene Daten mit der Richtlinie 95/46/EG in nicht ver-

" einbarer Weise verarbeiten, doch miissen solche Sanktionen
stets den Grundsatz der Verbiltnismafsigkeit wabren. Das
gilt wmso mebr, als der Anwendungsbereich der Richtlinie
95/46/EG sebr weit ist und die den Personen, die personen-
bezogene Daten verarbeiten, obliegenden Verpflichtungen
zablreich und weitgebend sind.“

Der EuGH sah es als Aufgabe der nationalen Behorden
und Gerichte an, ,ein angemessenes Gleichgewicht zwi-
schen den betroffenen Rechten und Interessen ein-
schlieRlich der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung
geschiitzten Grundrechte sicherzustellen® (Ziff. 90).

4.3 Die geringe Sensitivitit der Daten

Zu beachten ist bei der Giiterabwigung des § 28 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 auch die Sensitivitit der verwendeten Daten.
Das BDSG differenziert verschiedene Kategorien von

‘Daten. Nach § 28 Abs. 61. V. m. § 3 Abs. 9 BDSG gibt es

besondere Arten personenbezogener Daten®. Diese be-
sonderen Arten personenbezogener Daten sind nach § 3
Abs. 9 BDSG Angaben iiber die rassische und ethnische

Herkunft, politische Meinung, religiése oder philoso-

phische Uberzeugung, Gewerkschaftszugehdrigkeit, Ge-
sundheit oder Sexualleben. Von diesen sensitiven Daten
werden im anderen Extrem Daten unterschieden, die nur




geringe Sensibilitit aufweisen und frither als sogenannte
freie Daten tituliert wurden. Diese sind in § 28 Abs. 3 S. 2
BDSG geregelt. Es handelt sich hierbei um listenmafig
oder sonst zusammengefasste Daten iiber Angehorige
einer Personengruppe, die sich auf die Zugehorigkeit des
Betroffenen zu dieser Personengruppe, seine Berufs-,
Branchen- oder Geschiftsbezeichnung, seinen Namen,
Titel, akademischen Grad, seine Anschrift und sein Ge-
burtsjahr beschrinken. Diese Daten wurden schon seit der
Erstfassung des BDSG als relativ unproblematisch angese-
hen; insbesondere gab es hier keine Anhaltspunkte dafiir,
dass bei deren Verwendung regelma@ig das schutzwiirdige
Interesse des Betroffenen an dem Ausschluss der Verarbei-
tung itberwiegen soll. Die geringe Sensitivitit dieser Da-
ten gilt es auch bei § 28 Abs. 15. 1 Nr. 2 BDSG zu beriick-
sichtigen. Wenn sich die Datenverarbeitung im vorliegen-
den Fall nur auf die genannten freien Daten beschrinke,
wird man regelmiig nicht davon ausgehen koénnen, dass
das schutzwiirdige Interesse des Betroffenen an dem Aus-
schluss der Verarbeitung iiberwiegt. Die Zugehorigkeit zu
der entsprechenden Personengruppe ist hier die Tatsache,
dass ein Betroffener als Mitarbeiter eines Unternehmens
erkennbar ist. Diese Information wird regelmifig an den
Verlag weitergegeben oder erschliefit sich aus dem ent-
sprechenden Datentransfer zwischen dem Unternehmen
und dem Verlag, Die entsprechende Anschrift (gemeint
sein kann nur die Privatanschrift) wird ebenfalls mitge-
teilt. Mehr erfolgt nicht als Austausch von Daten, sodass
es hier im vorliegenden Fall nur um freie Daten. geht, die
Gegenstand der Dateniibermittlung sein sollen. Hier g11t

es das Leitbild des BDSG zu beachten, das bei der Verwen-

dung solcher freien Daten ein schutzwiirdiges Interesse
des Betroffenen typischerweise nicht anerkennt.

Selbst wenn die Weitergabe nicht durch § 32 BDSG
Jegitimiert wire, kime folglich § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2

’

BDSG zum Tragen. Die dortige Giiterabwagung ist ein
europarechtlich zwingend vorgegebenes Prinzip der
Rechtfertigung datenschutzrechtlicher Verarbeitungs-
und Nutzungsvorginge. Im Rahmen dieser Giiterabwa-
gung ist zu beriicksichtigen, dass Arbeitnehmerstatus
und Privatanschrift kaum sensible Daten sind.

4.4 Die Giiterabwigung und AKTIV

Fraglich ist, ob die Versendung an die Privatanschriften
der Arbeitnehmer aus Arbeitgebersicht erforderlich ist.

4.4.1 Erforderlichkeit

Es wird im Wesentlichen argumentiert, dass mit einem
bloRen Auslegen der Zeitung in den Betrieben nicht alle
Arbeitnehmer (infolge von Urlaub, Krankheit, anderwei-
tigem Einsatz und Ahnlichem) erreicht werden kénn-
ten.? Grundsitzlich sei auch eine intensivere Befassung
mit der Zeitung bei einer Ubersendung an die Privatan-
schrift der Arbeitnehmer zu erwarten. Ferner k(‘i_nnteh ‘
sich Mitarbeiter - sollte die Zeitung lediglich im Betrieb
ausgelegt werden — durch Kollegen etc. gehemmt sehen,
die Zeitschrift zu lesen oder mitzunehmen. Auferdem
wiirde sie zu einer Lektiire am Arbeitsplatz verleiten.”
Nach anderer Ansicht ist eine Zusendung der Zeitschrift
an die Heimadresse des Arbeitnehmers nicht erforder-
lich.2® Erforderlichkeit bedeute nicht eine zwingende

‘Notwendigkeit, sondern ein Angewiesensein bei verniinf-

tiger Betrachtungsweise. Es miisse gepriift werden, ob
nach den Gesamtumstinden eine andere Moglichkeit

sinnvoller ware:”’ Insbesondere das Landesinnenministe-

rium Baden-Wiirttembergs vertritt die Anisicht, dass
—'wenn ein Arbéitnehmer am Inhalt der Zeitschrift inte-
ressiert sei — er diese bei einem Auslegen in dem Unter- ~
nehmen problemlos mitnehmen konne Dagegen

24 Gola, Datenschutzrechtliche Fragestellungen beim Versand der Zeitung AKTIV an Privatadressen von Arbeitnehmern, 2010, abzurufen vom
Archivserver der Deutschen Nationalbibliothek unter: http://d-nb:info/1000189430/34, S. 10. ' ' _
25 Vgl. Vierter Tatigkeitsbericht des Landesinnenministeriums Baden-Wiirttemberg zum Datenschutz im nichtoffentlichen Bereich, 2007, abzu-
rufen unter: htep:/, /www.baden—wuertremberg.datenschucz.de/wp-content/uploads/ZO13/02/4.-T§tigkeitsbericht—des-lnnenministeriums'-2007. -

pdf [8.7.2014], S. 89, i. E. gegen Erforderlichkeit der Zusendung.
26 Ebenda.

27 Gola/Klug/Korffer, in: Gola/Schomerus (Hrsg.), BDSG, 2012, 11. Auflage, § 28 Rn. 15; Plath, in: Plath (Hrsg.), BDSG, 2013, § 28 Rn. 25.
28 Vierrer Tatigkeitsbericht des Landesinnenministeriums Baden-Wiirttemberg zum Datenschutz im nichtaffentlichen Bereich, 2007, abzurufen
unter: htrp:// www.baden-wuerttemberg,.datenschutz.de/wp-content/ uploads/2013/02/ 4.-Téi.tigkeitsbericht—des-lnnenministeriums-2007.pdf

[8.7.2014], S. 90.
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spricht aber, dass ein Auslegen im Betrieb weniger effektiv
ist, da - wie bereits dargelegt - etliche Mitarbeiter damit
nicht erreicht werden kénnen.” Im Ubrigen fehlen oft
Riume zur Auslage der Zeitschriften im Unternehmen.
Ferner erreicht der Arbeitgeber nur iiber die direkte Ver-

~ sendung die Familien- und sonstigen Haushaltsangehori-
gen des Arbeitnehmers, die ja auch redaktionell Ziel-

gruppe der Zeitschrift sind. Aus entsprechenden Griinden
versenden auch die Gewerkschaften seit Jahren ihre Zeit-
schriften direkt an die Privatanschriften der Arbeitnehmer.

4.4.2 Schutzinteressen der Arbeitnehmer

. Die Interessen der Arbeitnehmer kénnten die Interessen
der Arbeitgeber aber itberwiegen. Die Erhebung und

Nutzung von personenbezogenen Daten stellt nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts einen
Eingriff in das von Artikel 2 Abs. 1i. V. m. Artikel 1
Abs. 1 Grundgesetz (GG) geschiitzte Recht auf informa-

tionelle Selbstbestimmung dar, wonach der Einzelne die
- Befugnis hat, ,selbst iiber die Preisgabe und Verwendung

personlicher Daten zu bestimmen*“* Der hier vorlie-
gende Eingriff, die Verwendung der Adresse zum Versand
der Zeitschrift, ist nicht als schwerwiegend anzusehen. Es
wird insbesondere angefiihrt, dass, falls der Arbeitnehmer
an der Zeitung kein Interesse hat, er diese — ebenso wie in
Briefkisten gelegte Werbesendungen und Anzeigenblit-
ter — ungelesen vernichten kann. Unabhingig davon

konne er, falls er mit der weiteren Zusendung der Zeitung
nicht einverstanden ist, sowohl gegeniiber dem Arbeitge-

ber als auch gegeniiber dem Verlag, otine dass der Arbeit-

geber davon Kenntnis etlange, Widerspruch einlegen.’

Nach Ansicht des Landesinnenministeriums Baden-
Wiirttemberg kommt es darauf aber nicht an, da zum .

Zeitpunkt des Erhalts der Zeitung bereits eine Daten-
nutzung erfolgt sei.*? Gegen die Zulassigkeit der Versen-
dung wird auRerdem angefiihrt, dass auch die Grund-
sitze der unverlangten Zusendung von Werbematerial
fisr ein Uberwiegen der schutzwiirdigen Interessen der
Arbeitnehmer sprechen. Das aus dem Selbstbestim-
mungsrecht folgende Recht des Einzelnen an dem
Schutz seiner Individualsphire wird bei dem Einwurf
von Postwurfsendungen gegen den ausdriicklich erklar-

ten Willen des Empfingers als verletzt angesehen.®

Nach diesen Grundsitzen diirfen auch keine Werbe-
materialien an Privathaushalte versandt werden, die
vorgeben, es handele sich um einen privaten Brief an
den Empfinger, damit dieser sich mit dem Inhalt niher
befasst.>* Diese Gefahr besteht allerdings im vorliegen-
den Fall nicht, da die Zeitung bereits ihrem suferen
Erscheinungsbild nach als solche zu erkennen ist und
daher, falls der Empfinger sich mit ihr nicht niher be-
fassen mochte, von diesem jederzeit entsorgt werden
kann. Jedoch wird die gezielte Zusendung von Informa-
tions- und Werbematerial von den Empfingern zuneh-
mend als Belastung empfunden. Der Einzelne hat ein
schutzwiirdiges Interesse daran, dass er nicht mit uner-
wiinschten Sendungen iiberhiuft wird und er sich nicht
gegen seinen Willen mit dem Inhalt von nichrt ge-
wiinschten Zeitungen auseinandersetzen muss. Im vor-
liegenden Fall kann der Betroffene, wie bereits dar-
gestellt, den weiteren Bezug der Zeitung durch einen
einmaligen Widerspruch unterbinden. Dies ist zu-
mutbar.

4.4.3 Rechte des Arbeitgebers

Die Rechte des Arbeitgebers konnten durch Artikel 12
GG geschiitzt sein. Durch Artikel 12 GG wird auch die

29 Wronka, Versand einer Wirtschaftszeitung an die Privatanschriften von Arbeitnehmern, RDV 2007, 202, 204. )

30 BVerfG, Entscheidung vom 15.12.1983 - 1 BvR 209/83, NJW 1984, 419 - Volkszihlungsurteil; BVerfG, Entscheidung vom 9.3.1988 - 1 BvL
49/86 = NJW 1988, 2031; BVerfG, Entscheidung vom 11.6.1991 - 1 BvR 239/90, NJW 1991, 2411.

31 Gola, Datenschutzrechtliche Fragestellungen beim Versanid der Zeitung AKTIV an Privatadressen von Arbeitnehmern, 2010, abzurufen vom
Archivserver der Deutschen Nationalbibliothek unter: hetp://d-nb.info/ 1000189430/34, S. 10. : .
32 Vierter Tdtigkeitsbericht des Landesinnenministeriums Baden-Wiirttemberg zum Datenschutz im nichtoffentlichen Bereich, 2007, abzurufen
unter: http:/, Jwrww. baden-wuerttemberg.datenschutz.de/ wp-content/uploads/2013/ 02/4.-Titigkeitsbericht—des—lnnenmhﬁsteriums-ZO07.pdf

18.7.2014], S. 90.

33 BGH, Urteil vom 20.12.1988 - VI ZR 182/88, NJW 1989, 902.

34 Wronka, Versand einer Wirtschaftszeitung an die Privatanschriften von Arbeitnehmern, RDV 2007, 202, 205.




Ausiibung des Berufs geschiitzt, das heifit die gesamte
 berufliche Titigkeit. Darunter fillt auch die berufliche
Aufendarstellung der Grundrechtsberechtigten ein-
schlieRlich der beruflichen Werbung fiir die Inanspruch-
nahme ihrer Dienste. Die in der Zeitung AKTIV verdf-
fentlichten Artikel stehen jedoch in keinem konkreten
Bezug zu dem jeweiligen Unternehmen. Sie befassen
sich mit allgemeinen wirtschaftspolitischen und arbeits-
marktpolitischen Themen, ohne konkret auf das ein-
zelne Unternehmen einzugehen. Artikel 12 GG ist mit-
hin nicht anwendbar, da der einzelne Arbeitgeber nicht
konkret fiir seine Dienste wirbt.

Die Weitergabe der Adressdaten kénnte aber durch
Artikel 5 Abs. 1 S. 1 GG gedecke sein. Der Begriff
Meinung ist weit zu verstehen. Er umfasst Werturteile
und Tatsachenbehauptungen, jedenfalls dann, wenn sie
Voraussetzung fiir die Bildung von Meinungen sind.*®
Es spielt keine Rolle, welche Themen beriihrt werden;

* die Meinungsfreiheit schiitzt die Kommunikation in
allen Bereichen. Ebenso wenig ist von Bedeutung, ob
mit der Meinung 6ffentliche, insbesondere politische

- oder private Zwecke verfolgt werden. Die Wirtschafts-
werbung wird erfasst, soweit sie ,einen wertenden, mei-
nungsbildenden Inhalt hat oder Angaben enthdlt, die
der Meinungsbildung dienen®.”” Der Arbeitgeber ver-
folgt den Zweck, seine Belegschaft iiber wirtschaftliche,
arbeitsmarktpolitische und soziale Themen zu unter-
richten und bei dieser Verstindnis fiir Arbeitgeberhan-
deln zu wecken. Er hat mithin das Ziel, seine bezie-.
hungsweise die in den verdffentlichten Zeitungsartikeln
dargelegte, von ihm geteilte Meinung zu verbreiten.
Dieses Recht ist von Artikel 5 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzt.

Neben Artikel 5 Abs. 1 S. 1 GG konnte die Weitergabe
der Arbeitnehmerdaten auch durch das Grundrecht der
Pressefreiheit gemif Artikel 5 Abs. 1 S. 2 GG geschiitzt
sein, da die Versffentlichung durch ein Presseerzeugnis '
erfolgt. Die Pressefreiheit schiitzt die Griindung und
Gestaltung von Presseerzeugnissen einschlielich der
Schaffung der notwendigen Organisation.*® Grund-
rechtstriger sind aber nur diejenigen Personen und Un-
ternehmen, die die geschiitzte Titigkeit vornehmen.®
Der Arbeitgeber, der dem Verlag lediglich die Namen
und Anschriften der Bezieher der Zeitung iibersendet,
aber sonst keinen inhaltlichen Beitrag leistet, ist mithin
nicht von Artikel 5 Abs. 1 S. 2 GG geschiitzt.

4.4.4 Schutz der Pressefreiheit

Zu bedenken ist bei der Giiterabwigung aber auch die
besondere Stellung der IW Medien. Deren journalis- '
tische Aktivititen schiitzt die Pressefreiheit gemafl .
Artikel 5 Abs. 1°S. 1 GG. Unter den Schutzbereich des
Artikel 5 GG fallen alle zur Verbreitung an einen be-
stimmten Personenkreis geeigneten und bestimmten -
Druckerzeugnisse.® Sowohl die Berichterstattungals -
auch die Verbreitung eigener Meinungen sind ohne
Riicksicht auf entsprechende Inhalte geschiitze.* Ge-

schiitzt sind nicht nur die auf die direkte Pressearbeit

gerichteten Aktivititen etwa einer Redaktion, sondern
auch die institutionellen und organisatorischen Rah-
menbedingungen bei der Herstellung des Presseerzeug-
nisses. Insofern umfasst die Pressefreiheit auch Hilfs-

.funktionen von Presseunternehmen.* Geschiitzt ist
~ insofern auch die neutrale Titigkeit der Presse, sobald

sie wegen der organisatorischen Verbindung zu einem :

35 BVerfG, Beschluss vom 11.2.1992 - 1 BVR 1531/90, NJW 1992, 2341; BVerfG, Beschluss vom 22.5.1996 - 1 BvR 744/88, NJW 1996, 3067;>

BVerfG, Beschluss vom 12.12.2007 - 1 BvR 1625/06, DStR 2008, 1068.

36 BVerfG, Beschluss vom 13.2.1996 - 1 BvR 262/91, NJW 1996, 1529; BVerfG, Beschluss vom 22.6.1982 - 1 BvR 1376/79, NJW 1983, 1415 - -
m. Anm. v. d. Decken; BVerfG, Entscheidung vom 15.12.1983 -~ 1 BvR 209/83, NJW 1984, 419 - Volkszihlungsurteil. ’ o

37 BVerfG, Beschluss vom 23.3.1971 - 1 BvL 25/61, 3/62, NJW 1971, 1555.

38 BVerfG, Beschluss vom 14.1.1998 - 1 BvR 1861/93, NJW 1998, 1381.

39 BVerfG, Beschluss vom 6.2.1979 - 2 BVR 154/78, NJW 1979, 1400; BVerfG, Beschluss vom 25.1.1984 - 1 BvR 272/81, NJW 1984, 1741‘;.B’Veer, -
Beschluss vom 6.6.1989 - 1 BvR 727/84, NJW 1989, 2877; BVerfG, Beschluss vom 8.10.1996 - 1 BvR 1183/9, NJW 1997, 386. e

40 BVerfG, Beschluss vom 8.10.1996 - 1 BvR 1183/90, NJW 1997, 386.

41 BerfG, Beschluss vom 15.11.1982 ~ 1 BvR 108, 437, 438/80, NJW 1983, 1181.
42 BVerfG, Entscheidung vom 9.10.1991 ~ 1 BvR 1555/88, NJW 1992, 1439.

43 BVerfG, Beschluss vom 13.1.1988 - 1 BvR 1548/82, NJW 1988, 1833 - Presse-Grosso; BVerfG, Beschluss vom 11.3.1969 - 1 BVR 665/62,
152/69, NJW 1969, 1019 - Buchhaltung; BVerfG, Beschluss vom 6.4.1989 - 1 BvR 33/87, NJW 1990, 701 - Chiffreanzeigen.



Presseunternehmen zu einer Hilfstitigkeit fiir die Presse
wird.# Auch das Beschaffen von Leserdaten zzhlt daher
zum Kernbereich der Presse und ist eine unmittelbare -
Hilfsfunktion fiir die Gewihrleistung eines hinreichen-
den Leserkreises.

Nimmt man die verschiedenen schutzwiirdigen Interes-
sen zusammen, fallt auf, dass zumindest mit der Presse-
freiheit der IW Medien sehr holie Schutzgiiter zuguns-

ten der Verwendung der Adressdaten streiten. Natiirlich

ist auch das Recht auf informationelle Selbstbestim-

mung der Arbeitnehmer hoch anzusetzen. Aber es g1lt

bei der Giiterabwigung eine praktische Konkordanz

herzustellen, bei der alle betroffenen Schutzgiiter zur

" méglichst optimalen Entfaltung gebracht werden kon-

nen. Dabei gilt es zu bedenken, dass der IW Medien nur

‘Daten mit geringer Sensibilitit iibermittelt werden. Die

_ Anschrift eines Arbeitnehmers gehort oft schon zu den
. allgemein zugénglichen Daten, die nach § 28 Abs.1S.1

Nr. 3 BDSG grofziigiger genutzt werden kénnen. Auch

~ - lasst sich § 28 Abs. 3 S. 2 BDSG entnehmen, dass die

Anschrift zu den sogenannten freien Daten gehort. Zu-

 siitzlich wird zwar noch eine allgemeine Angabe zur

Untemehmenszugehongke1t des Arbeitnehmers weiter-
gegeben. Hier werden aber gerade nicht Daten zu den

~spezifischen Betriebstitigkeiten oder zur organisato-
rischen Zuordnung. des Arbeitnehmers im Unterneh-
' men genutzt; es handelt sich vielmehr nur um eine

. Angabe ,zur Zugehorigkeit des Betroffenen zu einer
Personengruppe® im Sinne von § 28 Abs. 3 S.2 BDSG.

Im Ubrigen bestehen auch kaum Moglichkeiten zu einer
anderweitigen effizienten Verbreitung der Zeitschrift.

* Das Auslegen im Betrieb fithrt zu hohen Redundanzen;

die aufwendig produzierte Zeitschrift diirfte in vielen

Fillen ungelesen im Betrieb liegen bleiben. Durch den

 jetzigen Vertriebsweg haben Arbeitgeber und IW Medien

 eine einfache, kaum datenschutzrelevante Moglichkeit

* gefunden, die Zeitschrift gut zu verbreiten. Schlieflich
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steht es dem Mitarbeiter frei, die Zeitung einfach unge-
lesen zu Hause zu entsorgen. Der Vertriebsweg ent-

spricht im Ubrigen den gingigen Formen der Versen-
dung der Mitgliederzeitschriften - etwa des ADAC, der
auch ohne Einwilliging seinen Mitgliedern das ,ADAC
Magazin“ zusendet, oder von ver.di, deren Zeitschrift
,Publik“ an 3,5 Millionen Haushalte verschickt wird.

Im Ergebnis ist die jetzige Praxis der Verbreitung von
AKTIV iiber die Privatanschrift von Arbeitnehmern
rechtmiRig. Selbst wenn die Weitergabe nicht durch

§ 32 BDSG legitimiert wire, kime § 28 Abs. 18.1 Nr.2
BDSG zum Tragen. Die dortige Giiterabwigung ist ein
europarechtliches zwingend vorgegebenes Prinzip der
Legitimierung datenschutzrechtlicher Ubermittlungs-
vorginge. Im Rahmen dieser Guiterabwigung ist zu be-
riicksichtigen, dass Arbeitnehmerstatus und Privatan-
schrift wenig sensible Daten sind.

S Verwaltungsrechtliche Betrachtung

" 5.1 Der Priifbescheid von 1985 als feststellender

Verwaltungsakt

Die Verwendung der Privatanschriften durch den Verlag
war schon durch den Priifbescheid des Kolner Regie-
rungsprisidenten vom 8. Juli 1985 legalisiert. Wie im

. Weiteren zu zeigen sein wird, hat dieser Priifbescheid als

feststellender Verwaltungsakt Bindungswirkung fiir die
Zukunft. Im Datenschutzrecht sind feststellende Ver-
waltungsakte nicht unbekannt. Nach § 38a Abs. 1
BDSG konnen Berufsverbinde Entwiirfe fiir Daten-
schutz-Verhaltensregeln der zustindigen Aufsichtsbe-
horde unterbreiten, die dann nach § 38a Abs. 2 BDSG
die Vereinbarkeit der Entwiirfe mit dem geltenden
Datenschutzrecht iiberpriift. So werden Behordendufe-
rungen im Rahmen von § 38a BDSG bei Vorlage von
Verhaltensregeln als feststellende Verwaltungsakte ge-

' sehen.® Ahnliches diirfte fiir die Vorabkontrolle nach

44 Herzog, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, 2012, 67. Erginzungslieferung, Artikel 5 Rn. 140.

45 Bizer, in: Simitis, BDSG, 2011, 7. Auflage, § 382 Rn. 56.




§ 4d Abs. S BDSG gelten, bei der betriebliche Daten-
schutzbeauftragte nach § 4d Abs. 6 S. 3 BDSG gehalten
sind, sich in Zweifelsfillen an die Aufsichtsbehérden zu
wenden. Im Ubrigen liegt ein Verwaltungsakt unstreitig
auch bei Genehmigungen nach § 4c Abs. 2 BDSG vor.*
Die genannten Regelungen sind nicht abschliefend. Vor
allem finden sich keine Anhaltspunkte im Gesetz oder
den Gesetzgebungsmaterialien, dass feststellende Ver-
waltungsakte nur in den Fillen des § 38a BDSG ergehen
konnten.

Fiir das Vorliegen eines Verwaltungsaktes im Sinne des
§ 35 S. 1 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVEG) miisste
es sich bei dem Priifbescheid vom Juli 1985 um eine
Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche Ma-
‘nahme handeln, die eine Behdrde zur Regelung des Ein-
zelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft
und die auf unmittelbare Wirkung nach auflen gerichtet
ist. Einzig das Merkmal sRegelungscharakter® ist frag-
lich. Eine Regelung ist eine behdrdliche Anordnung, die
“die Begriindung, Aufhebung, Anderung oder Feststel- -
lung der Rechte ihres Adressaten bezweckt.”” Damit
stellt sich die Abgrenzungsfrage, ob in dem Priifbe-
scheid vom Juli 1985 ein sogenannter feststellender
Verwaltungsakt mit Regelungscharakter oder ein
schlichrer Hinweis auf die Rechtslage, eine bloe Mit-
teilung oder eine Auskunft ohne Regelungscharakter
(behordliche Wissenserklirung) zu sehen ist.*®

Feststellende Verwaltungsakte haben Regelungswir-
kunig, durch die ein Rechtsverhaltnis oder sich daraus
ergebende Rechte oder Pflichten des Biirgers verbindlich
festgestellt werden.* Sie dienen hauptsichlich der Prézi-

46 Simitis, in: Simitis, BDSG, 2014, 8. Auflage, § 4c Rn. 37.

sierung der Rechtslage.* Entscheidend fiir die Abgren-
zung zur Wissenserklirung ist ein erkennbarer Rege-
Jungswille der Behorde.”* Hauptsichlich kommt es

dabei auf den Wortlaut des verfiigenden Teils (Entschei-
dungsausspruch) der Auferung der Behorde an. Be-

griindungsteile entfalten nur nach Mafgabe einer be-
sonderen gesetzlichen Anordnung Regelungswirkung
beziehungsweise Bindungswirkung** Der Regelungs-
zusammenhang der Verfiigung insgesamt ist ebenso zu
beriicksichtigen.® Um Verfahrensklarheit fiir den Emp-
finger zu wahren, missen der Bindungswirkung fihige
Feststellungen eindeutig erkennbar sein, weil ihm inso-
weit eine Anfechtungslast auferlegt wird.** Ausschlagge-
bend ist nicht der innere Wille der Behorde, sondern die
sufere Form und wie der Adressat das Schreiben bei
verstindiger Wiirdigung verstehen konnte. Es gelten die’
allgemeinen Auslegungsgrundsatze fiir WillenserklifiiﬁQ g
gen entsprechend § 133 BGB.* Wenn in einem Rechts-
verhaltnis aktuell einzelne Rechte oder Pflichten striccig -
oder klarungsbediirftig sind, dann stellt die abschlie-
Rende behordliche Erklirung einen Verwaltungsakt =
dar.SS : ) -

Hier bedarf es einer genauen Analyse der Entscheidun-
gen des Kdlner: Regierungsprisidentén.. Intetessant ist
dabei auch ein Vorgang derselben Behorde aus dem

Jahre 1980. Der. Regierungsprésident Koln schreibt hier
unter dem Aktenzeichen 21.8.0003.8007 im Rahmen der
Aufsicht gemif §§ 30,40 BDSG zu einer Eingabe eines
Petenten aus Niirnberg. Dieser hatte sich offensichtlich
iiber die Nutzung der Adressdaten von Arbeitnehmern
beschwert. Der Regierungsprasident sah als Aufsichtsbe-
horde keinen Anlass, titig zu werden. Er verwies darauf,

47 BYerwG, Urteil vom 22.5.1980 - 2 C 30/78, NJW 1981, 67, 68; BVerwG, Urteil vom 20.5.1987 - 7 C 83/84, NJW 1988, 87, 88.
48 Pigtzcker, in: Schoch/Schneider/Bier, Verwaltungsgerichtsordnung, 2013, 25. Erginzungslieferung, § 42 Rn. 26.

49 BVerwGE, 39, 346; 41, 277; 58, 39, 264, 346; 67, 165; 72, 232.
SO Wolff/Brink, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVIG, § 35 Rn. 138.

51 Wolff/Brink, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VWVFG, § 35 Rn. 123,139
52 YGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 8.5.2009 - 1S 2859/06, Rn. 43, NV wZ-RR 2010, 270, 1. Leitsatz; BVerwG, Urteil vom 25.6.2003 ~ 6C

17.02, NVwZ 2004, 233, 234.
53 Wolff/Brink, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwV{G, § 35 Rn. 139.
54 VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 8.5.2009 - 1 S 2859/06, 2.2.0.

55 VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 22.12.1992 - 9 S 2018/90, NJW 1993, 1219; OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 7.7.1999 -2 L 264/98, NJW
2000, 1059; Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVFG, 2014, 8. Auflage, § 35 Rn. 71 m.W.n. :

56 VG Augsburg, Urteil vom 10.6.1986 - 1 K 85 A. 1090, NVwZ 1987, 258.
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- dass zunichst einmal gepriift werden miisse, ob die
_ Personaldaten iiberhaupt aus Dateien stammen. Soweit

dies der Fall sei, ,wire die Ubermittlung nach § 24
BDSG zulissig, da sie zu Wahrung berechtigter Interes-

. -sen der tibermittelnden Stelle erforderlich ist und da-

“dutch. schutzwiirdige Belange des Betroffenen nicht

- beeintrichtigt werden®. Als berechtigtes Interesse wird

.. ;das Grundrecht des Arbeitgebers auf freie Meinungs-

" guRerung” genannt. Dieses Grundrecht habe ,Vorrang
. vor dem Interesse des Arbeitnehmers an der Geheim-

o f_:__’,haltung seiner Anschrift“. Im Ubrigen fehle es seitens
Co des. Beschwerdefiihrers an einer Darlegung dazu, ,dass
_ Sie in Ihren schutzwiirdigen Belangen beeintrichtigt

- worden sind“.

Im Jahre 1985 tauchte die Frage der datenschutzrecht-

s - lichen Einordnung der AKTIV-Vorginge wieder auf. Mit
* Schreiben vom 14. Mai 1985 richtete sich der Regie-

* rungsprisident Kéln in seiner Eigenschaft als Daten-

schutzaufsichtsbehdrde an den Verlag, um eine Priifung
anzukiindigen, wie weit der Vertrieb der Zeitschrift

' AKTIV als Auftragsdatenverarbeitung anzusehen sei.
'Das entsprechende Priifungsgesprach fand am 10. Juni

** 1985 statt. Daraufhin erging der Bescheid vom 8. Juli
1985, Indem dort1gen Schrelben wird zugunsten des

= Verlags unterstellt, dass hier eine Auftragsdatenverarbel-
o tung vorliege. Der Prufer der Datenschutzaufsicht
" schreibt, dass die Versendung der Zeitschrift als eine
o .{'Taugkelt im Sinne von § 31 Abs.1S:1 Nr.3BDSGa. F.

- anzusehen sei. Diese Vorschrift entspncht den heutigen
o ~Regelungen der Auftragsdatenverarbe1tung im Sinne
- von§ 11 BDSG. v

. Ferner beifst es dort weiter: :
Ibre Datenverarbeitung wird in diesem Bereich nicht als
'Hzlﬁmzttel zur Erfiillung eigener Aufgaben, sondern zur
Durchfiibrung einer Dienstleistung eingesetzt. Dies ist ge-
mdf § 37 BDSG [a. F. = § 11 BDSG . F.] im Rabmen der
Weisung der Aufiraggeber gestattet, begriindet aber Melde-
pflicht nach § 39 BDSG.“

- Das Schreiben stellt also ausdriicklich fest, dass hier

eine Auftragsdatenverarbeitung im Rahmen des heuti-

- gen § 11 BDSG vorliegt. Auftraggeber ist nach diesem
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Schreiben der jeweilige Arbeitgeber/das jeweilige Unter-

nehmen. Ausdriicklich wird auch darauf hingewiesen,
dass aufgrund des Schreibens des Kélner Regierungs-
prisidenten die weitere T4tigkeit ,gestattet” sei. Damit
konnte der Verlag ab 1985 davon ausgehen, dass er wei-
terhin bei unveréinderter Sachlage datenschutzrechtlich
im Rahmen der Auftragsdatenverarbeitung die Privatan-
schriften der Arbeitnehmer nutzen konne. Der Bescheid
spricht ferner auch von der Titigkeit eines Priifers, der
offensichtlich am 10. Juni 1985 vor Ort die Aktivitdten
des Verlags in Bezug duf AKTIV gepriift hat. Insofern
handelt es sich um einen Priifungsbescheid, der zumin-
dest als feststellender Verwaltungsakt anzusehen ist und
damit auch die Versendung der Daten durch die das
AKTIV-System nutzenden Unternehmen legitimiert.

Seit 1985 wurde der Verlag dementsprechend als Auf-
tragnehmer in dem damals noch notwendigen Register
der Auftragsdatenverarbeiter gemif § 39 Abs. 2 BDSG
a. F. gefiihrt. Folglich wird der Verlag ab dem 29. Juli
1985 unter der Registernummer 21.8.209023 als Auf-
tragnehmer bei der Versendung der Zeitschrift AKTIV |
registriert. Die letzte Anderung im Registerantrag ist-
Jaut Archiv am 5. November 1998 vorgenommen und
bestitigt worden. Dort wird noch ¢inmal als Auftrags-
datenverarbeitungszweck aufgefiihrt: ,Auftragsgemifie
Datenveratbeitung im Zusammenhang mit der Versen-
dung der Zeitschrift AKTIV.*

Insofern wurde von 1985 bis 2001, dem Zeitpunke des
Ubergangs der Aufsicht vom Regierungsprasidenten auf
den Landesbeauftragten fiir den Datenschutz, nachweis-

. lich seitens der zustindigen Aufsichtsbehorde tiber-

haupt kein Anlass gesehen, gegen den Einsatz der
Adressdaten von Arbeitnehmern vorzugehen. Vielmehr
ging die Aufsichtsbehorde selbstverstindlich davon aus,
dass ein solcher Einsatz der Daten im Rahmen einer
Auftragsdatenverarbeitung zuldssigerweise erfolgt sei.

Die im Laufe des Verfahrens auf Anfrage des Verlags
erteilte schriftliche AuRerung der Kélner Datenschutz-
aufsichtsbehorde, die Verwendung der Privatanschriften
sei datenschutzrechtlich im Rahmen von § 11 BDSG

n. F. nicht zu beanstanden, beruht also auf einem kl-
rungsbediirftigen Rechtsverhilenis. Dafiir spricht auch,
dass das BDSG in seinen Regelungsstrukturen auf zahl-




reiche unbestimmte Rechtsbegriffe verweist. Dies gilt
sowohl fiir die Anforderungen an die Einwilligung als
auch fiir die gesetzlichen Zulissigkeitsbedingungen
nach § 28 Abs. 1 BDSG. Hier besteht ein hoher Beurtei-
lungsspielraum, der nur durch entsprechende Vorgaben
der Datenschutzaufsichtsbehorden plan- und beherrsch-
bar ist. In Bereichen, in denen ein komplexer Subsumti-
onsvorgang stattfindet, hat die Auskuntft einer Behorde
nicht nur unverbindlichen Feststellungs-, sondern auch
Regelungscharakter. Solange die Behorde nicht explizit
einen Regelungswillen ausschlief3t, spricht der fiir den
Adressaten eindeutig erkennbare feststellende Charakter
der schriftlichen Auferung fiir eine Einordnung als fest-
stellenden Verwaltungsake. Die vorherige Anfrage bei der
Datenschutzaufsichtsbehorde signalisiert ein Regelungs-
bediirfnis, welchem sich die Datenschutzaufsichtsbe-
horde annimmt. Mit deren Beantwortung bringt die
Behorde den Regelungswillen zum Ausdruck.

Ein solcher Verwaltungsakt entfaltet volle _Bestavnd.s—v
kraft."” Er wird, sofern er nicht nichtig im Sinne des
§ 43 Abs. 3 VWVIG ist, mit seinem bekanntgegebenen

Inhalt (§ 43 Abs. 1 VWVG) wirksam und bleibt so lange

- wirksam und damit fiir die Behorde bindend, bis er
aufgehoben oder sonst erledigt ist (§ 43 Abs. 2,3 '
VwVFG). Der nicht nichtige feststellende Verwaltungs-
ake 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 koénnen keine Bufigeldverfiigungen entgegen
der Feststellung im Priifbescheid erlassen werden.

Hinsichtlich einer spiteren Aufhebung gelten fiir fest-
stellende Verwaltungsakte keine anderen Regeln als fiir
gewihrende Verwaltungsakte.* Insofern spielen even-
tuelle spitere Aussagen der Datenschutzaufsicht recht-

lich keine Rolle, sofern sich solche Auferungen nicht an
die Vorgaben des VwVfG NRW halten. Die Entschei- -
dung tiber die Aufhebung eines Verwaltungsaktes er-
geht in einem neuen Verwaltungsverfahren im Sinne des
§ 9 VwVEG NRW durch einen weiteren Verwaltungsakt.
Mit der Aufhebung verliert der Ursprungsverwaltungs-
ake seine Wirksamkeit (§ 43 Abs. 2 VwVEG NRW). Einer
Aufhebung sind mit §§ 48, 49 VwVfG NRW relativ enge
Grenzen gesetzt. Nach dem allgemeinen Verwaltungs-
recht kommt Verwaltungsakten ein erheblicher Schutz
gegen die einseitige Aufhebung durch die Behorde zu.
Die Aufhebung eines begiinstigenden Verwaltungsaktes
ist zusatzlich erschwert.%® Dies begriindet sich in dem
auch im Verwaltungsrecht geltenden allgemeinen
Grundsatz von Treu und Glauben.®® Das Gebot der
Widerspruchsfreiheit staatlichen Verhaltens ist wich-
tigstes Motiv fiir die Aufhebungsbeschrinkungen.® Der
Staat darf nicht mit der einen Hand geben, was er mit
der anderen Hand wieder nimmt.? Insgesamt sind die
§§ 48, 49 VwVIG Ausprigungen des Prinzips der Gesetz-
miRigkeit der Verwaltung, der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes sowie in der Sache betroffener

Grundrechte.f® Die Verwaltungsverfahrensgesetze unter- '

scheiden bei der-Aufhebung von Verwaltungsakten -
zwischen Ritcknahme (§ 48 VwWVFG) und Widerruf'(§ 49
VwVEG). :

Die Mﬁglichkeit des Widerrufs besteht iiber den Wort-
Jaut des § 49 Abs. 1, 2 VwVfG hinaus nicht nur bei
rechtmiRigen, sondern auch bei rechtswidrigen Verwal-
tungsakten. Die Formulierung des § 49 VwVIG ist als
klarstellende Betonung des gegeniiber der Riicknahme
weitergehenden Anwendungsbereichs zu verstehen.®* Bei
begiinstigenden Verwaltungsakten im Sinne des § 48

‘Abs. 1 S. 2 VWVFG ist ein Widetruf nur fiir besondere

Fille gestattet.” So darf dieser gemiR § 49 Abs. 2 S. 1

S7 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVEG, 2014, 8. Auflage, § 35 Rn. 219.
58 Engel, Planungssicherheit fiir Unternehmen durch Verwaltungsake, 1992, S. 13.
59 Engel, Planungssicherheit fiir Unternehmen durch Verwaltungsake, 1992, S. 5 ff.

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

61 Peine, JZ 1990, 201, 210; Domke, Rechtsfragen der Bestandskraft von Verwaltungsakten, 1989, S. 94.
62 Engel, Planungssicherheit fiir Unternehmen durch Verwaltungsakr, 1992, S. 9.
63 Kopp/Ramsauer, VWVEG, 2013, 14. Auflage, § 48 Rn. S u. § 49 Rn. 3a; Miller, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, Vorbemerkung § 48.

64 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 2014, 8. Auflage, § 49 Rn. 6.
65 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVEG, 2014, 8. Auflage, § 49 Rn. 2.
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VWVfG, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist,
~ ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft nur
widerrufen werden,

+ wenn der Widerruf durch Rechtsvorschrift zu-
gelassen oder im Verwaltungsakt vorbehalten ist;

+ wenn mit dem Verwaltungsakt eine Auflage ver-
bunden ist und der Begiinstigte diese nicht oder
nicht innerhalb einer ihm gesetzten Frist erfiillt hat;

« wenn die Behorde aufgrund nachtriglich eingetrete-
ner Tatsachen berechtigt wire, den Verwaltungsake
nicht zu erlassen, und wenn ohne den Widerruf das
offentliche Interesse gefihrdet wiirde;

+ wenn die Behorde aufgrund einer geinderten Rechts-

. vorschrift berechtigt wire, den Verwaltungsakt nicht
zu erlassen, soweit der Begiinstigte von der Vergiins-
tigung noch keinen Gebrauch gemacht oder auf-
grund des Verwaltungsaktes noch keine Leistungen
empfangen hat, und wenn ohne den Widerruf das
dffentliche Interesse gefihrdet wiirde;

« um schwere Nachteile fiir das Gemeinwohl zu
verhiiten oder zu beseitigen.

TIm vorliegenden Fall kiime eine Anwendung von § 49
Abs. 2 S 1 VwVEG in Betracht, wonach ein Verwaltungs-
akt mit Wirkung fiir die Zukunft niur widerrufen werden
kann, wenn zum Beispiel die Beh&rde aufgrund nach-
traglich eingetretener Tatsachen berechtigt werde, den
Verwaltungsakt nicht zu etlassen und wenn ohne den '
Widerruf das 6ffentliche Interesse gefihrdet wiirde. Ge-
nau ein solcher Fall liegt nicht vor. Die Zeitschrift AKTIV
‘wird seit 1985 unverindert an die Privatanschriften der
- Arbeitnehmer verschickt; unverindert ist auch die Tat-
sache, dass diese Privatanschriften iiber den Arbeitgeber
an den Verlag weitergegeben werden. Insofern liegtbkein
verinderter Sachverhalt vor. Ein Meinungswechsel der
Datenschutzaufsicht rechtfertigt einen Widerruf ebenso
" wenig wie der Druck anderer Datenschutzaufsichts-
behorden, etwa iiber den Diisseldorfer Kreis.

Zudem darfin den Fillen des § 49 Abs. 2 S. 1 VwVIG
ohne den Widerruf das éffentliche Interesse nicht ge-
fihrdet sein. Dafiir muss der Widerruf zur Abwehr einer

Gefihrdung des 6ffentlichen Interesses erforderlich
sein. Er muss also zur Beseitigung oder Verminderung
eines sonst drohenden Schadens fiir den Staat, die
Allgemeinheit oder fiir andere von der Rechtsordnung
geschiitzte Rechte oder Rechtsgiiter wie beispielsweise
von Individualrechten geboten sein.*® Es liegen hier
keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass ohne die Aufhe-
bung des Priifbescheids ein Schaden fiir die Rechte etwa
der Betroffenen bestiinde. Die Datenumgangspraxis im
AKTIV-Fall besteht seit mehr als 30 Jahren, ohne dass
Aufsichtsbehérden Schiden fiir die Betroffenen ange-
nommen hitten (siehe dazu auch unten). Im Ubrigen
scheitert eine Anwendung des § 49 VwVfG grundlegend

_daran, dass der ,alte” Priifbescheid aus dem Jahre 1985

nie formell aufgehoben worden ist.

Die Vertrauensposition des Verlags ist stattdessen erwei-
tert worden durch weitere Schreiben etwa der Regierung:
von Mittelfranken. Nach deren Schreiben vom 18. August
1986 bestehen keine datenschutzrechtlichen Bedenken
gegen die Konstruktion, dass hier die Zeitungsversendung
im Namen und im Auftrag des Arbeitgebers iber den
Verlag als weisungsgebundener Auftragsnehmer im Sinne
des BDSG erfolge. Zu beachten sei lediglich, dass auf ei-
nen entsprechenden Widerspruch eines einzelnen Betrof-
fenen hin die Zusendung der Zeitung AKTIV eingestellt
werden miisse. Eine dhnliche Rechtsauffassung wurde
vom Ministerium fiir Inneres und Sport in Saarbriicken
bekriftigt. Die dortige Datenschutzaufsicht schrieb mit
Schreiben vom 7. Juli 2000, dass gegen die Einbindung
des Verlags beim Vertrieb von AKTIV an die Privatadres-

sen von Mitarbeitern keine Bedenken bestiinden, da der

Verlag als Auftragsdatenverarbeiter im Sinne des BDSG
anzusehen sei. Dadurch ist ein enormer Vertrauensschutz
zugunsten des Verlags eingetreten. Der Verlag konnte auf
Grundlage dieser Schreiben darauf vertrauen, dass er da-
tenschutzrechtlich zulissig die Zeitschriften an die Privat-
adressen der Mitarbeiter zustellen kann.

Erst Ende 2002 und im August 2006 kam es zu Schreiben
der Landesbeauftragten fiir Datenschutz Nordrhein-
Westfalen (29. November 2002 und 2. Dezember 2002)
und des Innenministeriums Baden-Wiirttemberg (15. Au-

66 Kopp/Ramsauer, VwVEG, 2013, 14. Auflage, § 49 Rn. 48 u. 53; Sachs, in: Stelken/Bonk/Sachs, VwVfG, 2014, 8. Auflage, § 49 Rn. 70.




gust 2006), die sich mit der Sachlage kritisch auseinan-
dersetzen. Diese Schreiben sind aber gar nicht an den
Verlag adressiert. Die Schreiben der Landesbeauftragten
NRW waren an anfragende Personen gerichtet, nicht an
den Verlag. Ahnlich ist das Schreiben aus Baden-Wiirttem-
berg vom 15. August 2006 an ein Unternehmen gerichtet.
Bei Letzterem ging es nicht um einen Priifbescheid, son-
dern um einen Austausch von Rechtsmeinungen zu Fest-
stellungen des Gola-Gutachtens. Die damalige Landesbe-
auftragte fiir den Datenschutz Nordrhein-Westfalen
spricht von ,meiner Ansicht nach® (S. 1). Das Schreiben
aus Baden-Wiirttemberg spricht von einer ,Rechtsauffas-
sung® (S. 1) und bezieht sich auf ,unsere Haltung“ (S. 5).
In einem Schreiben der IG Metall vom 20. September
2006 wurden die Verwaltungsstellen im IG Metall-Bezirk
Baden-Wiirttemberg darauf hingewiesen, dass die baden-
wiirttembergische Aufsicht frither die Rechtsauffassung
vertreten habe, ,dass die Weitergabe dieser Daten aus
Griinden des Datenschutzes nicht zu beanstanden sei®,
und jetzt aber ihre Rechtsmeinung geédndert habe.

Im Ergebnis hat der Regierungsprisident Koln bereits
1985 bindend festgestellt, dass die Titigkeit des Verlags
und die Nutzung der Privatanschriften von Arbeitneh-
mern durch eine Auftragsdatenverarbeitung legitimiert
sind. Dieser Verwaltungsakt ist auch heute noch bindend.

5.2 Die Verwirkung

" Denkbar wire auch, hier eine Verwirkung zugunsten des
Verlags anzunehmen.

5.2.1 Das Rechtsinstitut der Verwirkung im
Verwaltungsrecht

Die Verwirkung ist ein von der Verjshrung zu unter-
scheidendes Rechtsinstitut, welches als Hindernis bei

der Durchsetzung von Anspriichen wirkt. Wihrend die-

Verjihrung als gesetzlich geregelter, statischer Ausgleich :

zwischen dem Schutz vor einer Inanspruchnahme nach
langer Zeit, wodurch Beweisnéte fiir den Schuldner ent-
stehen kénnen, und dem Interesse an der Erfiillung be-
stehender Verpflichtung der Rechtssicherheit und dem
Rechtsfrieden dient,” hingt die Verwirkung von einer
jeweils fiir den Einzelfall anhand fester Voraussetzungen
vorzunehmenden Interessenabwigung ab. In der zivil-
rechtlichen Dbgmatik wird die ,,Verwirkung als ,illoyal
verspitete Geltendmachung® von Rechten verstanden.
Sie stellt eine Fallgruppe des Handelns wider Treu und
Glauben gemif § 242 BGB (venire contra factum
proprium) und damit ein Durchsetzungshindernis dar,
welches im Gegensatz zur Verjahrung von Amts wegen
zu beriicksichtigen ist.*®

Als Hindernisse fiir die Durchsetzbarkeit von Anspriichen ’

konnen auch im Verwaltungsrecht die Verjahrung und die
Verwirkung in Betracht kommen. Hinsichtlich der Ver- -~
jahrung von dffentlich-rechtlichen Anspriichen wird die
jeweils ,sachnichste Verjahrungsregelung analog heran-

gezogen.® Die Verwirkung kann allerdings unter verschie- |

denen Gesichtspunkten relevant werden. Als Rech;'sgruﬁd{
lage dient zwar stets der auch im offentlichen Recht =

geltendé Grundsatz des Handelns nach ,, Treu und Glau- . '

ben® sowie des Vertrauensschutzes.”® Allerdings sind zu-
nichst spezielle Rechtsregime zu beachten. Im allgemei-
nen Verwaltungs- und Verwalmngsprozessrecht ist
zwischen prozessualer Verwirkung von Rechtsbehelfen

" und materieller Verwirkung zu unterscheiden.”* Da nicht

nur der Biirger, sondern insbesondere auch die Verwal-
tung an den Grundsatz von Treu und Glauben gebunden
ist und der Vertrauensschutzgrundsatz ohnehin nur den -
Biirger schiitzt,”” kann die Verwirkung auch Rechte und

 Befugnisse 6ffentlicher Rechtstriger in ihren hoheitlichen

Beziehungen zu Biirgern betreffen.”

67 Vgl. Grothe, in: MitKoBGB, 2012, 6. Auflage, Vorbemerkung §§ 194 ff. Rn. 6 {f.
68 Grothe, in: MitKoBGB, 2012, 6. Auflage, Vorbemerkung §§ 194 ff. Rn. 13.

69 BVerwG, Urteil vom 24:1.2007 - 3 A 2/05, NVwZ 2007, 1315, 1319.

70 BVerwG, Urteil vom 22.1:1993 -8 C 46/91, NVwZ 1993, 1102; BVerfG, Urteil vom 12.1.2004 - 3 B 101/03, NVwZ-RR 2004, 314; )
Kopp/Ramsauer, VWV£G, 2013, 14. Auflage, § 53 Rn. 41; Oerder, in: Johlen/Oerder, MAH Verwaltungsrecht, 2012, 3. Auflage, § 20 Rn. 27b.
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Allgemeine Voraussetzung fiir eine Verwirkung ist, dass
der Anspruchsinhaber im konkreten Fall ein Verhalten
gezeigt hat, welches bei dem Schuldner die berechtigte
Erwartung geweckt hat, von dem Recht oder der Befug-
nis werde kein Gebrauch mehr gemacht (sogenanntes
Umstandselement), dass diese Erwartung iiber einen
lingeren Zeitraum entstanden ist oder bestanden hat
(sogenanntes Zeit- oder Nachhaltigkeitselement) sowie

~ dass der Schuldner tatsichlich auf das Ausbleiben der

Geltendmachung vertraut hat (sogenanntes Vertrauens-
element).”* Im Gefahrenabwehrrecht, also vor allem im
Polizei- und Ordnungsrecht, allerdings auch im Boden-
schutzrecht, wird teilweise versucht, die Verwirkung als
Grenze der Verantwortlichkeit heranzuziehen. Dogma-
tisch soll dies als ein Hindernis fiir die Wahrnehmung
der ordnungsbehordlichen Befugnis zur Inanspruch-
nahme des Storers konstruiert werden, welches im

'Rahmen der ordnungsgemifen Ermessensausiibung

vor dem Hintergrund des Vertrauensschutzes zu be-
riicksichtigen ist.”®

Im Bereich des Steuerrechts wird die Verwirkung vom
Bundesfinanzhof (BFH) als moglicher Ausschluss der
Steuerbeitreibung anerkannt.”® Sie soll dann eintreten,

_ wenn das Finanzamt in Kenntnis des Steueranspruchs

lingere Zeit dem Steuerpflichtigen gegeniiber untitig
bleibt und dieser sich infolge des Verhaltens des Finanz-
amts darauf einrichten darf, dass der Steueranspruch
nicht mehr geltend gemacht wird””” Im Baurecht findet
die Verwirkung, abgesehen vom Bauordnungsrecht,
welches in den Bereich des Gefahrenabwehrrechts falle
und fiir das also die oben stehenden Ausfithrungen
gelten, vor allem im Bereich der baurechtlichen Vertrége

-

sowie der ErschlieBungsbeitrige gemi@ § 135 Bauge-,
setzbuch (BauGB) einen moglichen Anwendungsbe-
reich. So wird grundsitzlich anerkannt, dass die Anwen-
dung des Grundsatzes von Treu und Glauben im
ErschlieBungsbeitragsrecht nicht schlechthin ausge-
schlossen ist, sondern im Zusammenhang mit der Ver-
wirkung als allgemeiner Grundsatz Beachtung finden
kann.”® Allerdings ist insbesondere im Bereich des
widerspriichlichen Verhaltens § 135 Abs. 5 BauGB die
speziellere Vorschrift.””

Im Verwaltungsprozessrecht begegnet einem die Ver-
wirkung im Rechtsschutzbediirfnis. Denn ein schutz-
wiirdiges Interesse des Klagers ist zu verneinen, wenn er
seinen Rechtsschutz in einer gegen Treu und Glauben

_ verstoRenden Weise verzogert.®’ Sind die Voraussetzun-

gen der Verwirkung erfiille, ist der Rechtsbehelf unzu-
lassig. Dabei ist jedoch zu beachten, dass eine Verwir-
kung nur dann vorstellbar ist, wenn keine Fristen
existieren.®! Dies betrifft hauptsichlich den Rechts-
schutz des Biirgers gegen Verwaltungsakte, wenn eine
wirksame Bekanntgabe nicht oder nur mit einer fehler-
haften Rechtsbehelfsbelehrung stattgefunden hat. Denn
in diesen Fillen besteht entweder keine oder eine Frist
von einem Jahr, vgl. § 58 Abs. 2 Verwaltungsgerichtsord-
nung (VwGO). Allerdings bestehen auch im Bereich der
verwaltungsgerichtlichen Leistungsklagen durch die
Verwaltung selbst keine Fristen. Im allgemeinen Verwal-
tungsrecht konnen Behorden von einer Verwirkung nur
in wenigen denkbaren Konstellationen betroffen sein,
da dieses, abgesehen von der Verwirkung materieller
Befugnisse in Spezialgesetzen (siehe oben), Verfahrens-
rechte beinhaltet. So existieren dort vor allem Vor-

74 Vgl. VGH Kassel, Urteil vom 26.11.1992 - 5 UE 3446/90, NVwZ-RR 1993, 664; Kopp/Ramsauer, VWVEG, 2013, 14. Auflage, § 53 Rn. 45 ff.
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Rn. 65.
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-V R 3/08, DStRE 09, 1121.
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435.
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schriften, welche selbst schon Ausprigungen des
Instituts der Verwirkung darstellen und damit keine
Anwendung mehr finden, vgl. § 48 Abs. 4 VwVEG.®2

5.2.2 AKTIV und die Verwirkung im
Datenschutzrecht

Das bisherige Vertriebsmodell ist nie formell beanstan-
det worden. Bs hat keine Untersagungsverfiigungen
gegeben, obwohl diese nach dem BDSG bei Zugrunde-
legung der Ansichten aus Baden-Wiirttemberg und

Nordrhein-Westfalen durchaus méglich gewesen waren.

Immer wieder wurde nur auf entsprechende Anfragen
insbesondere aus Unternehmerkreisen die Rechtsauf-
fassung mitgeteilt, man halte das Vertriebsmodell fiir
rechtlich problematisch. Fraglich ist, ob eine solche
Vorgehensweise nach nunmehr fast 30 Jahren zuldssig

ist. Dabei gilt es zu bedenken, dass Unternehmen wie *

der hier vorliegende Verlag Planungssicherheit brau-
chen, um das hochsensible Produkt einer Wirtschafts-
zeitschrift effizient vertreiben zu kénnen. Gegeniiber
dem Verlag liegen nur Stellungnahmen vor, die die Zu-

lassigkeit des Vertriebsmodells bejahen. Die Aufsichts-
behorden waren im Ubrigen nie gegeniiber dem Verlag
etwa im Wege von Beanstandungen titig. Man kann
insofern von einer stillschweigenden Duldung des Ver-
triebsmodells ausgehen.

Dieser Bindruck wird auch bei einer Analyse der einzel-
nen Schreiben der Aufsichtsbehérden bestitigt. Der '
Priifbescheid aus Kéln vom November 1985 (siehe.

oben) ist der einzige, der direkt an den Verlag gerichtet .

-~ ist. Dieser Bescheid bejaht die Legitimitit und Legalitit
des AKTIV-Konzepts im Rahmen einer Auftragsdaten-
verarbeitung. Ahnlich stellt die Regierung von Mittel-
franken mit Bescheid vom 16. August 1986 auf die
Frage ab, inwieweit eine Verarbeitung der Privatan-
schriften von Mitarbeitern im Zusammenhang mit der
Versendung der Zeitung AKTIV zulissig sei. Erwahnt
wird, dass die Zeitungsversendung im Namen und im
Auftrag des Arbeitgebers erfolge und der Verlag daber
als weisungsgebundener Auftragnehmer titig sei. Inso-

fern sei die Weitergabe der Adressdaten durch den
Arbeitgeber keine Ubermittlung im Sinne des BDSG.

Erst auf einen Widerspruch des Betroffenen hin sei die

Zusendung der Zeitung AKTIV unter Umstéinden einzu-
stellen. Ahnlich sah die Rechtslage das Ministerium fiir
Inneres und Sport im Saarland in deren Schreiben vom
7. Juli 2000. Auch hier wurde auf eine Auftragsdaten-
verarbeitung abgestellt und die Nutzung der Privat-
anschriften iiber die Konstruktion eines ,Lettershops®
ausdriicklich gebilligt.

Anders gepriift wurde die Rechtslage nur in zwei Schrei-
ben, die aber nicht an den Verlag gerichtet sind. ITm
Schreiben des Landesbeauftragten fiir Datenschutz in
Nordrhein-Westfalen vom 26. November 2002 wurde
das Vorliegen einer Auftragsdatenverarbeitung abge-
lehnt. Entscheidend sei das Vorliegen einer ,Ermdchti-
gungsgrundlage tiber § 28 Abs. 1S. 1 Nr. 2 BDSG". Es
reiche zur Interessenwahrung aus, wenn nur die Namen, -
Vornamen und Privatadressen derjenigen Belegschafts-

_ mitglieder an den Verlag iibermittelt werden, die den-
_ Wunsch nach einer Zusendung der Wirtschaftszeitung

ausdriicklich geduRert haben. Erstaunlich ist bei diesem
Schreiben, dass dies nur als Formulierung einer Rechts-
ansicht zu verstehen sein kann. Ausgangspunkt des
Schreibers ist eine Anfrage von Herrn Hans Gliss, die
von der nordrhein-westfilischen Datenschutzaufsicht .
entsprechend im Rahmen einer allgemeinen Rechtsaus-
kunft beantwortet wird. Aus dem Schreiben heraus hat
die Datenschutzaufsicht aber nie eine Konsequenz gezo-
gen, insbesondere kein aufsichtsrechtliches Beanstan-

" dungsverfahren durchgefiihrt. Dabei ist zu beachten,

dass die nordrhein-westfilische Datenschutzaufsicht
iiber den Zeitraum von zehn Jahren seit dem genannten.
Schreiben auch keine weiteren Mafnahmen gegen den .

‘Verlag unternommen hat.

Ahnliches gilt fiir das Schreiben des Innenministeriums: v
Baden-Wiirttemberg als Aufsichtsbeh6rde vom 15. Au-
gust 2006. Hier erklirt die Datenschutzaufsicht in Ba-
den-Wiirttemberg, dass es dem Arbeitgeber zumutbar
sei, seine Interessen durch das Auslegen der Zeitschrift

82 OVG Berlin, Urteil vom 29.10.1982 - OVG 2 B 153/80, NJW 1983, 2156, 2157.



im Betrieb zu verfolgen. Dementsprechend konne auf
eine Datennutzung im Wege der Weitergabe der Privat-
anschriften an einen Verlag verzichtet werden. Die Da-
tenschutzaufsicht wurde auch daraufhin niche titig.

Und das ausfithrlichste Votum stammt von der norma-
lerweise als sehr restriktiv bekannten Datenschutzbe-

'~ horde in Schleswig-Holstein. In deren Schreiben vom
- 27. Februar 2007, erstellt vom dortigen Datenschutzbe-

22

- auftragen Dr. Weichert, wird am ausfithrlichsten (im
‘Vergleich zu den anderen Schreiben der Datenschutz-
- aufsichtsbehorden) die Sach- und Rechtslage geprift.

Herr Weichert kommt dabei zur der Auffassung, dass

-die Nutzung der Adressdaten fiir Zwecke von AKTIV

durch § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BDSG legitimiert sei. Der
Arbeitgeber habe ein berechtigtes Interesse an der Ver-
sendung von ihm geteilter Meinungen, eine Verletzung
schutzwiirdiger Interessen des Betroffenen sei nicht zu
erkennen. Sofern eine Widerspruchsméglichkeit gene-
rell vorgesehen sei, bestiinden auch keine sonstigen
Bedenken gegen die Vorgehensweise.

Dieses Schreiben war an die Mitglieder des Diisseldorfer
Kreises gerichtet. Hier wird der Fall noch einmal skiz-
ziert und zwar mit Bezug auf eine Anfrage eines Unter-

nehmens in Schleswig-Holstein, das wissen wollte, wie
das ULD den vergleichbaren Sachverhalt fiir Schleswig- -

Holstein beurteilen wiirde. Das Schreiben schlieft mit
den Worten: ,Ich wire Thnen, sehr geehrte Kolleginnen
und Kollegen im Diisseldorfer Kreis, dankbar, wenn Sie

“mir kurz mitteilen wiirden, ob Sie die oben dargestellte
_ Position teilen“. Eine Riickmeldung darauf erfolgte,

zumindest soweit nach auflen bekannt, nie.

Dem Verlag gegeniiber haben sich die Aufsichtsbehor-
den iiber nunmehr 30 Jahre hoheitlich nicht gedufert,
aufer im Priifbescheid von 1985. Wenn tiberhaupt, wur-
den einzelne Arbeitgeber angeschrieben oder Rechtsan-
sichten informell geduRert. Der Verlag konnte daher
auch - mit erheblichen Investitionen ~ iiber Jahrzehnte
unbeanstandet ,,seine“ Zeitschrift an die Privatanschrif-
ten der Arbeitnehmer liefern. Insofern liegen hier die
Voraussetzungen einer Verwirkung vor.

6 Zusammenfassung

« Die Weitergabe der Privatanschriften von Arbeit-
nehmern an AKTIV erfolgt im Rahmen einer Auf-
tragsdatenverarbeitung.

« Die Weitergabe der Daten ist seitens des Arbeitgebers
im Rahmen von § 32 Abs. 1 BDSG legitimiert. Die
Zeitschrift dient der allgemeinen arbeitsvertraglichen
Aufklarung durch den Arbeitgeber im Rahmen seiner
Aufklirungspflichten. Der Arbeitgeber bedient sich
hierzu des Verlags lediglich im Rahmen der Auftrags-
datenverarbeitung.

e Selbst wenn die Weitergabe nicht durch § 32 BDSG
legitimiert wire, kime § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BDSG
zum Tragen. Die dortige Giiterabwigung ist ein eu-
roparechtlich zwingend vorgegebenes Prinzip der
Legitimierung datenschutzrechtlicher Ubermitt-
lungsvorginge. Im Rahmen dieser Giiterabwigung
ist zu berticksichtigen, dass Arbeitnehmerstatus und
Privatanschrift wenig sensible Daten sind.

e Der Priifbescheid des Regierungsprisidenten Kdln
vom November 1985 ist auch heute noch als fest-
. stellender Verwaltungsakt bindend.

« Nach mehr als 30 Jahren unbeanstandeter Titigkeit
ist der Datenschutzaufsicht eine Beanstandung des
AKTIV-Modells aufgrund Verwirkung nicht mehr
moglich.

e Sollte die Datenschutzaufsicht noch einmal infor-

mell die Titigkeit von AKTIV beanstanden, sollte der
Verlag der Aufsicht die obigen Uberlegungen zur
Kenntnis bringen. Im Falle einer formellen Beanstan-
dung wire der Verwaltungsrechtsweg erdffnet, sodass
der Verlag im Wege einer Anfechtungsklage der
Beanstandung die obigen Uberlegungen entgegen-
halten konnte. Sollte die Aufsicht gegeniiber einem
Arbeitgeber/Unternehmen oder gar in der Offentlich-
keit entsprechende Kritik dufern, wére eine Klage
gegen die Aufsicht angezeigt. \
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