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Aufsatze

Die Vereinbarkeit der jiingsten BDSG-Novellierungsplane mit der

Europdischen Datenschutzrichtlinie.

Zusammenfassung (Kurzform)

Die Streichung des Listenprivilegs im geplanten
BDSG-Anderungsgesetz ist europarechtswidrig. Wenn
kinftig die Verwendung relativ harmloser Daten wie
Name und Anschrift fir Marketingzwecke von der
Einwilligung des Betroffenen abhéngig gemacht wird,
verstofit dies gegen die Vorgaben der EU-Datenschutz-
richtlinie. Diese Richtlinie sieht vor, dass die Nutzung
personenbezogener Daten entweder aufgrund einer
Einwilligung des Betroffenen oder nach Mafigabe einer
Giliterabwégung erlaubt ist. Verkiirzt man dieses zwei-
gleisige Modell auf ein Gleis (nur Einwilligung des Be-
troffenen), wird dies dem europarechtlich zwingend
vorgegebenen Gedanken der Interessensabwigung und
der Waren/-Dienstleistungsfreiheit nicht gerecht. Die
geplanten Gesetzesénderungen sind daher unverziig-

lich zu iiberarbeiten und den européischen Vorgaben

anzupassen.

Zusammenfassung {Langform)

Die Bundesregierung schldgt in ihrem Gesetzentwurf'
vor, das bisher in § 28 Absatz 3 Satz 1 Nr. 3 Bundesda-
tenschutzgesetz (BDSG) geregelte Listenprivileg zu
streichen. Das Listenprivileg ist Ausdruck einer verfas-
sungsrechtlichen Giiterabwégung zwischen dem Inte-
resse des Betroffenen an einer Geheimhaltung und

|

dem Interesse in der Industrie an der Mdoglichkeit,
moglichst ungehindert Direktmarketing treiben zu
kénnen. Diese Giliterabwédgung wird auch von Daten-
schutzexperten als Ausdruck verfassungsrechtlicher
Vorgaben gesehen und als legitim erachtet. So verweist
zum Beispiel RoBnagel darauf, dass es zwar keine be-
langlosen Daten gebe, das Risiko des Missbrauchs bei
verschiedenen Daten allerdings als unterschiedlich
hoch anzusehen sei?. Sofern das Risiko des Miss-
brauclis als gering einzuschétzen sei, sei es gerechtfer-
tigt, es gesetzlich grundsétzlich dem allgemeinen In-
formationsinteresse unterzuordnen. Im Ubrigen gehen
Rofinagel und Garstka von der Notwendigkeit einer
einwilligungsfreien Nutzung von Daten in der Privat-
wirtschaft aus: ,,Aber auch im nichtéffentlichen Be-
reich muss eine Datenverarbeitung chne Einwilligung
der throffenen Person moglich sein3.”

Nach dem neuen § 28 Absatz 3 des neuen Gesetz-
entwhrfs soll die Verarbeitung oder Nutzung personen-
bezogener Daten flir Zwecke des Adresshandels, der

Professor Hoeren ist Direktor des Instituts fiir Informations-, Tele-
kommunikations- und Medienrecht der Universitat Miinster.

1 Bundestagsdrucksache 16/12011.

2 Rof3nagel, Konflikte zwischen informationsfreiheit und Datenschutz?
MMR 2007, 16, 19.

3 RofBnagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des Datenschutz-
rechts. Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz,
Berlin 2001, S. 77.
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Werbung oder der Markt- oder Melnungsforschung nur

zulissig sein, soweit der Betroffene nach Maﬁgabe von - | immer groBere Bedeutung in Europa hat.

§ 28 Absatz 3a eingewilligt hat. Dartiber hmaus soll
die Verarbeitung oder Nutzung ‘personenbezogener
Daten zuléssig sein, wenn es um listenméBige Daten
geht und die Verarbeitung sich beschrankt auf Zwecke
der Werbung fiir eigene Angebote oder der eigenen
Markt- oder Meinungsforschung der verantwortlichen
Stelle. § 28 Absatz 3 Satz 5 des Gesetzentwurfs sieht
fiir diesen Fall vor, dass die Verarbeitung oder Nut-
zung nur zuléssig ist, soweit schutzwiirdige Interessen
des Betroffenen nicht entgegenstehen. Insofern ist
abseits des Bereichs der eigenen Werbung und Mei-
nungsforschung eine Verbindung von Listendaten nur
noch mit Einwilligung des Betroffenen zulissig. Zur
Begriindung fiithrt der Regierungsentwurf aus: ,Die
verantwortliche Stelle muss insoweit in Zukunft an
den Betroffenen herantreten und ihn, z.B. durch die

Gewéihrung von Vorteilen, fiir eine Einwilligur}g ge-'

winnen“ Z

Die Zula551gke1t der Datenverarbeitung solla nun-
mehr streng auf der Einwilligung des Betroffenen be-
ruhen. Dieser Regelungsansatz widerspricht den Vor-
gaben der Europiischen Datenschutzrichtlinie. Artikel
7 lit. f der Datenschutzrichtlinie sieht ein Giliterabwi-
gungsmodell als Alternative zum Einwilligungsmodell
vor. Eine generelle ,,Opt-in“-Regulierung, wie sie die
Bundesregierung vorschldgt, ist in dieser Form in der
Datenschutzrichtlinie nicht vorgesehen. Ein deutscher
Sonderweg hitte fatale Auswirkungen fiir den regel-
maBig transnational strukturierten Binnenmarkt. Im
Ubrigen ist das Giiterabwigungsmodell zwmgend euro-
parechtlich vorgegeben. Es basiert auf der Vorstellung,
dass das Grundrecht auf informationelle Selbstbestlm-
mung mit den Bediirfnissen der Wirtschaft in eine euro-
parechtlich fundierte Konkordanz gebracht werden

muss, unter besonderer Beachtung des: Schutzes der

Dienstleistungsfreiheit und des VerhaltnismaBi keits-
prinzips. Diese Konkordanz gebletet es, bei schwachen
Beeintrichtigungen der schutzwiirdigen Interessen der
Betroffenen auf das Erfordernis der Einwilligung zu
verzichten und stattdessen auch eine Nutzung nach
MabBgabe einer einzelfallbezogenen Giiterabwigung
in Form der in Artikel 7 lit. f vorgesehenen Inte-
ressensabwigung zulassen. Dieses europarechtlich
vorgegebene Ergebnis hat der Richtliniengeber in der
Datenschutzrichtlinie korrekt wiedergegeben; ein na-
tionalstaatlicher Alleingang widerspréche dem Kon-
kordanz- und VerhéltnisméBigkeitsprinzip.

Der Gesetzentwurf greift tief in die Waren- und
Dienstleistungsfreiheit ein. Eine Verschérfung des Ein-
willigungserfordernisses wiirde zu erheblichen Lasten
fiir die européische Wirtschaft fithren; denn ohne Wer-

bung ist es fiir Unternehmen unmoghch dle von
|, stimmungen dieser Richtlinie, nach denen betroffene
vertreiben. Der Wirtschaftskreislauf wiirde an |seiner 5

ihnen angebotenen Waren und Dlenstlelstunﬁen zu

empfindlichsten Stelle behindert, namlich an der Ver-
bindung zwischen Wirtschaft und Konsumenten, die
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gerade im grenziiberschreitenden Wettbewerb eine

Direkt adressierte Werbung fithrt dazu, dass auch im
Interesse der Empfianger potentielle Interessenten nach
sinnvollen Kriterien ausgewahlt werden kénnen. Neue
Wettbewerber brauchen gerade gegen etablierte Unter-
nehmen die Mdglichkeit, Interessenten ihre Waren
und Dienstleistungen direkt anbieten zu kénnen. Wird
ihnen de facto dieser Vertriebsweg durch das Erforder-

nis der Einwilligung unméglich gemacht, sind damit

auch die europarechtlich garantierten Grundfreiheiten
genommen.

Dem Ergebnis des Gutachtens liegen folgende euro-
parechtlichen Erwégungen zugrunde:

1. Die Européische Datenschutzrichtlinie

- Priifungsmalfstab ist die Richtlinie 95/46/EG des Euro-
. piischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober
1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Ver-

arbeitung personenbezogener Daten und zum freien
Datenverkehr? (Datenschutzrichtlinie). Im Hinblick auf
die in Artikel 7a des EG-Vertrages gewihrleistete
Waren- und Dienstleistungsfreiheit verfolgt die Da-
tenschutzrichtlinie das Ziel, die Bedingungen fiir die
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes
im Hinblick auf datenschutzrechtliche Vorgaben zu

gewidhrleisten (Erwdgungsgriinde 3 und 5). Ein un-

terschiedliches Schutzniveau im Bereich des Daten-
schutzes zwischen den Mitgliedstaaten sahen die eu-
ropdischen Entscheidungsorgane als ,Hemmnis fiir
die Ausiibung einer Reihe von Wirtschaftstdtigkeiten
auf Gemeinschaftsebene” (Erwidgungsgrund 7). Um
den grenziiberschreitenden Fluss personenbezogener

- Daten kohérent und in Ubereinstimmung mit dem Ziel
. des Binnenmarktes zu regeln, verpflichtet die Daten-
.. schutzrichtlinie die Mitgliedstaaten zur Realisierung
. eines einheitlichen Datenschutzniveaus (Erwégungs-

grund 8). Deshalb ist es den Mitgliedstaaten verwehrt,
den freien Verkehr personenbezogener Daten zwischen
ihnen mit Verweis auf das Recht auf Privatsphére zu
behindern (Erwigungsgrund 9).

Von besonderer Bedeutung ist der Hinweis in Erwi-
gungsgrund 30 auf die kommerzielle Werbung. Hier-
nach konnen die Mitgliedstaaten Bedingungen festle-
gen, ,unter denen personenbezogene Daten an Dritte
zum Zweck der kommerziellen Werbung oder der Wer-
bung von Wohltitigkeitsverbénden oder anderen Ver-
einigungen oder Stiftungen (...) weitergegeben werden
kénnen“. Dabei beschrinkt die Datenschutzrichtlinie
die Regelungskompetenz der Mitgliedstaaten in Erwé-
gungsgrund 30 ausdriicklich darauf, dass diese nur
titig werden kénnen ,,unter Beriicksichtigung der Be-

4 Amtsblatt Nr. L 281 vom 23. November 1995, S. 31.
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Personen ohne Angabe von Griinden und ohne Kosten
Widerspruch gegen die Verarbeitung von Daten, die sie
betreffen, erheben koénnen“. AuBlerdem bezieht sich
der Erwdgungsgrund nur auf die Weitergabe und nicht
auf jede sonstige Verarbeitung oder Nutzung von per-
sonenbezogenen Daten zu Werbezwecken, so wie sie
die Bundesregierung in ihrem Gesetzentwurf reguliert.

Erwédgungsgrund 71 schreibt ferner vor, dass die Da-
tenschutzrichtlinie den gesetzlichen Regelungen eines
Mitgliedstaates im Bereich der geschiftsmiBigen Wer-
bung gegeniiber in seinem Hoheitsgebiet anséssigen
Verbrauchern nicht entgegensteht, ,,sofern sich diese
gesetzlichen Regelungen nicht auf den Schutz der Per-
son bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
beziehen“. Daraus ldsst sich im Umkehrschluss die
Aussage entnehmen, dass fiir den Bereich der daten-
schutzrechtlichen Fragen geschiftsméBiger Werbung
allein die Datenschutzrichtlinie selbst zur Anwendung
kommen soll und den Mitgliedstaaten eine national-
staatliche Sonderregelung verwehrt bleibt.

Die Datenschutzrichtlinie selbst schreibt einen kla-

ren Mechanismus fiir die Zuléssigkeit der Verarbei-

tung von Daten vor. Artikel 7 stellt als Legimitations-
grundlage neben der Einwilligung gleichrangig auf die
Verwirklichung berechtigter Interessen ab®. Hiernach
sehen die Mitgliedstaaten vor, dass die Verarbeitung
personenbezogener Daten lediglich erfolgen darf,
wenn die betroffene Person ohne jeden Zweifel ihre
Einwilligung gegeben haben (lit. a) oder die Verarbei-
tung erforderlich ist zur Verwirklichung des berech-
tigten Interesses (lit. ), sofern nicht die Grundrechte
der betroffenen Person iiberwiegen®. Dieser Mechanis-
mus stammt aus dem deutschen BDSG, das ebenfalls
die Legitimation einer Datenverarbeitung in der Ein-
willigung oder in einer umfassenden Giiterabwigung
aller beteiligten Rechte und Interessen sieht (§§ 28,
29y,

Das dualistische Modell der Legitimation iiber Ein-
willigung und Interessensabwégung war ein Entgegen-
kommen gegeniiber Bedenken der Wirtschaft. Inshe-
sondere die Federation of European Direct Marketing
(FEDIM) hat hier zur entsprechenden Formulierung
mabgeblich beigetragen® Das Modell der Giiterabwi-
gung findet sich in fast allen Datenschutzgesetzen in-
nerhalb der Europdischen Union®. Spanien, das ein-
zige Land mit Einschrdnkungen zu diesem Modell,
wendet den Gedanken der Gliterabwigung in der Ent-
scheidungspraxis der Aufsichtsbehérden an®. Italien
hatte bei der urspriinglichen Umsetzung der Daten-
schutzrichtlinie die Anwendung der Interessenab-
wiégung eingeschrénkt, dies aber in einer weiteren
Novellierung wieder gedndert. Eine vergleichbare Ent-
wicklung war in Osterreich zu beobachten.

Artikel Satz 14 lit. a sieht vor, dass die Mitgliedstaa-
ten das Recht der betroffenen Person anerkennen,
jederzeit aus iiberwiegenden schutzwiirdigen, sich
aus ihrer besonderen Situation ergebenden Griinden
Widerspruch gegen eine Verarbeitung ihrer Daten ein-
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legen zu konnen. Die zweite Variante des Wider-
spruchsrechts bezieht sich explizit auf die Direkt-
werbung (Artikel 14 Satz 1 lit. b). Sie erinnert insofern
an § 28 Absatz 3 BDSG. Genau wie dort wird die Ver-
wendung fiir Werbezwecke nicht etwa an eine expli-
zite Einwilligung der Betroffenen gebunden, sondern
grundsatzlich fiir zuldssig angesehen'. Hinsichtlich
der Umsetzung des Widerspruchsrechts rdumt die Da-
tenschutzrichtlinie den Mitgliedstaaten ausdriicklich
Umsetzungsalternativen ein, die in unterschiedlicher
Weise genutzt wurden. In Ddnemark, Norwegen und
Schweden wurden beispielsweise gesetzlich verpflich-
tende Robinsonlisten fiir Werbewiderspriiche einge-
fithrt.

Diese Vorgaben der Datenschutzrichtlinie sind in
weitere Dokumente der Briisseler Entscheidungstra-
ger eingeflossen, Zu erwihnen seien hier vor allem die
Safe Harbor Privacy Principles, auf deren Einhaltung
sich US-Unternehmen verpflichten kénnen, um ein
angemessenes Datenschutzniveau fiir Datentibermitt-
lungen in die USA sicherzustellen. Hiernach ist fiir
den Betroffenen zwingend eine Wahlmaoglichkeit vor-
gesehen beziiglich der Weitergabe an Dritte und even-
tueller Zweckénderungen (Opt-out). Ferner ist dort
ausdriicklich der Bereich des Direktmarketing ange-
sprochen und ein Recht vorgesehen, dass der Betrof-

fene den Erhalt weiterer Direktwerbung ablehnen
kann'2.

2. Die Giiterabwégung als europarechtiich zwingende
Vorgabe
Nach einer Entscheidung des Europiischen Ge-
richtshofs (EuGH) vom 20. Mai 2003 miissen die Be-
stimmungen einer européischen Richtlinie im Lichte
der Grundrechte und Grundfreiheiten ausgelegt wer-
den, die nach stindiger Rechtsprechung zu den allge-

5 Siehe dazu auch Korff, The effects of the EC Draft Directive on
Business, in: Dumortier (Hg.}, Recent developments in data privacy,
Leuven 1992, S. 47

6 Dazu auch Dressel, Die gemeinschaftsrechtliche Harmonisierung
des Européischen Datenschutzrechts, Miinchen 19895, 258 ff.

7 Zu den deutschen Wurzeln von Artitkel 7 Simitis, Die EU-Daten-
schutzrichtlinie — Stillstand oder Anreiz? NJW 1997, 281, 282.

8 FEDIM, Guide to Second Draft of the EC Framework Directive on
Data Protection SYN 287 and its Implications for Direct Marketing,
Briissel, October 1992, S. 2 ff. Zum Einfluss der Wirtschaft bei der
Verabschiedung der Richtlinie auch Wuermeling, Handelshemmnis
Datenschutz, Kéln 2000, S. 271,

9 Kuner, European Data Protection Law, Oxford 2007, S. 245 f. mit
Ubersichten. ’

10 Kuner, European Data Protection Law, Oxford 2007, S. 245 mit Ver-
weis auf European Commission, First Report on the implementation
of:the Data Protection Directive (95/46/EC), COM (2003) 265 final,
S.10f1.

11 So wértlich Simitis, Die EU-Datenschutzrichtlinie — Stillstand oder
Anreiz?, NJW 1997, 281, 286.

12 Siehe dazu FAQ 12, siehe dazu auch Rather/Seitz, Ubermittiung
personenbezogener Daten in Drittstaaten - Angemessenheits-
klausel, Safe Harbor und die Einwilligung, MMR 2002, 425, 428.

18 EuGH, Rechtssachen C-465/00, C-138/01 und C-139/01 Slg. 2003
1-4989 ~ ORF.
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meinen Rechtsgrundsétzen gehoren, die etwa durch
den EuGH zu wahren sind'. Im Folgenden soll gezeigt
werden, dass das in Artikel 7 lit. f der Datenschutz-
richtlinie verankerte Modell der Interessensabwégung
auf einer europarechtlich zwingend vorgegebenen
Konkordanz von Dienstleistungsfreiheit und Daten-
schutz beruht. Wenn dies richtig ist, steht den Mit-
gliedstaaten auch nicht die Moglichkeit zu, dasidaten-
schutzrechtliche Modell der Interessensabwégung
einseitig zugunsten des E1nw1lhgungsmodells abzu-
schaffen. !

a) Die allgemeinen Rechtsgrundsitze

Die allgemeinen Rechtsgrundsitze, die den Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind, stel-
len eine dem priméren Gemeinschaftsrecht gleichge-
ordnete Rechtsmaterie dar'. Fiir die auBervertragliche
Haftung folgt dies aus der ausdriicklichen Erwidhnung
in Artikel 215, Il EWGV und Artikel 188, Il EAGV. An-
erkannt ist, dass auch fiir andere derartige Rechts-
grundsitze die gleiche Rechtsqualitit zu bejahen ist.
Dass ein allgemeiner Rechtsgrundsatz den Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten gemeinsam ist, kann zwar
von jedermann (Gemeinschaftsorganen, Mitgliedstaa-
ten und ihren Institutionen, Marktbiirgern) vertreten,
aber letztlich verbindlich nur vom EuGH judiziert
werden. Entscheidend ist, dass sich ein Recht$grund—
satz tatsdchlich in den Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten nachweisen ldsst, dass er in den nationalstaat-
lichen Rechtsordnungen inhaltlich entsprechend
ausgeformt ist und dass das primdre Gemeinschafts-
recht fiir seine Anwendung Raum gibt.

Der EuGH hat in der Zwischenzeit verschiedene all-
gemeine Rechtsgrundsitze anerkannt, so insbesondere
auch den Grundsatz der VerhiltnisméiBigkeit'®, Der
Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit verweist auf die
Spannungsverhéltnisse zwischen einer Richtlinie und
den Zielen der Gemeinschaft. Die Richtlinie muss sich
als hinreichendes und notwendiges Mittel zur Erfiil-
lung des Regulierungsauftrags einordnen lassen. Inso-
fern ist eine Richtlinie nur dann europarechtlich ein-
wandfrei, wenn sie den geringstmoglichen Eingriff in
bestehende Rechte gewihrleistet. Insofern ist dann
auch zu priifen, ob ein zwmgendes gesellschafthches
Bediirfnis fiir eine Regulierung besteht und die Maf-
nahme in einem angemessenen Verhaltnis zu dem ver-
folgten berechtigten Zweck steht".

Schon nach dem Urteil in Sachen ,Internationale
Handelsgesellschaft” von 1970 muss sich die Gewéhr-
leistung der Grundrechte ,,in die Ziele und Struktur
der Gemeinschaft einfiigen“®, Ubereinstimmend mit
der deutschen Grundrechtspraxis priift der EuGH, ob
die mit der angegriffenen Regelung verfolgten Allge-
meininteressen den Grundrechtseingriff rechtfertigen.
MaBstab ist der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit™.
Unter welchen Voraussetzungen Vorschriften verhalt-
nismaBig sind, ist vollstindig im Urteil ,Schrédder”
vom Juli 1989 gesagt:
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,Nach diesem Grundsatz sind Mafinahmen, durch
die den Wirtschaftsteilnehmern finanzielle Belas-
tungen auferlegt werden, nur rechtméBig, wenn sie
zur Erreichung der zuldssigerweise mit der fragli-
chen Regelung verfolgten Ziele geeignet und erfor-
derlich sind. Dabei ist, wenn mehrere geeignete
MabBnahmen zur Auswahl stehen, die am wenigsten
belastende zu wihlen; ferner miissen die auferlegten
Belastungen in angemessenem Verhiltnis zu den an-
gestrebten Zielen stehen“%,

Hier ist zum einen zu beachten, dass die Daten-
schutzrichtlinie primédr den Schutz des freien Dienst-
leistungsverkehrs im Blick hat. Dieser Grundsatz ist
als Grundpfeiler des Binnenmarktes die Regel. Jede
Beschrdnkung muss demgegeniiber eine Ausnahme
darstellen, insbesondere wenn sie aufgrund einer
nationalen Uberschussregulierung eingefithrt wurde.
Im Zweifel ist zugunsten des freien Dienstleistungs-
verkehrs zu entscheiden; insofern obliegt dem beschrén-
kenden Mitgliedstaat die Darlegungs- und Beweislast
fiir ein objektives Allgemeininteresse. Demnach bedarf
es auch im vorliegenden Fall einer Giiterabwégung
zwischen Freihandel innerhalb eines integrierten Bin-
nenmarktes einerseits und sonstigen staatlichen Regu-
lierungszielen andererseits.

Dabei unterscheidet sich das Verfassungsrecht vom
Europarecht insofern, als nach nationalem Verfas-
sungsrecht die informationelle Selbstbestimmung der
eindeutig vorrangige Ankniipfungspunkt ist?'. Im Eu-
roparecht jedoch ist die Dienstleistungsfreiheit der An-
kniipfungspunkt und der zentrale Regelsatz, gegeniiber
dem ein — ohnehin international staatlich geschiitztes
— Grundrecht als Ausnahme anzusehen ist??, Selbst
wenn man mit Hinweis auf die Europdische Men-
schenrechtskonvention das Regel-Ausnahmeverhéltnis
anders beurteilt, sind die informationelle Selbstbe-
stimmung und die Privatsphére zumindest dann nicht
unbedingt gewéhrleistet, wenn sie mit anderen zen-
tralen Rechtsgrundsitzen kollidieren®. Spezifische

14 EuGH, Urteil vom 6. Mérz 2001 — Rechtssache C-274/99 5, Sig 2001 -
1-1611.

15 Zusammenstellung bei: Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. Miinchen
1999, Rdnr. 406 ff.

16 EuGHE 1971, 1161,
17 EGMR, Urteil vom 24, November 1986, Serie A, Nr. 109, § 65,
18 EuGHE 1970, 1125 (1135) = NJW 1971, 343.

19 Vgl. EUGHE 1970, 1125 (1135) = NJW 1971, 343 - Internationale
Handelsgesellschaft,

20 EuGH, Urteil vom 11. Juli 1989 - Rechtssache 265/87 - Tz. 21 -
Schrader.

21 Scholz/Pitschas, Informationelle Selbstbestimmung und staatliche
Informationsverantwortung, Berlin 1984, S. 36.

22 Wuermeling, Handelshemmnis Datenschutz, Miinchen 2000, 171
geht zu Recht davon aus, dass schon aus der Regelungskompetenz
der Européaischen Union (Artikel 100a EG-Vertrag} der Harmoni-
sierungsanspruch und der freie Datenverkehr dem Schutz des
Personlichkeitsrechts vorgeht.

23 Simitis {Hg.) Bundesdatenschuizgesetz, 6. Aufiage 2006, § 1 Rdnr. 90.
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Schutzinteressen kénnen insofern in speziellen Fillen
Einschrdnkungen der informationellen Selbstbestim-
mung begriinden; je nach konkreten Verwendungszu-
sammenhang kann sich ein Vorrang der Kommunikati-
onsfreiheit gegeniiber dem Recht auf informationelle
Selbstbestimmung ergeben. Ein Gesetz, das seinerseits
diesem komplexen Zusammenhang der Giiterabwi-
gung nicht Rechnung tréigt, verletzt sowohl die verfas-
sungs- wie die europarechtlichen zu gewihrleistenden
Regulierungsziele.

b) Europarechtliche Giiterabwégung und Datenschutz-
richtlinie

Die Datenschutzrichtlinie hat als Hauptziel die Ge-
wihrleistung des freien Verkehrs personenbezogener
Daten?. Gleichzeitig soll die Richtlinie, wie in Artikel
1 Absatz 1 bestimmt, die Mitgliedstaaten dazu anhal-
ten, den Schutz der Grundrechte und Grundfreiheiten
und insbesondere den Schutz der Privatsphiire natiir-
licher Personen bei der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten ,,zu gewdhrleisten®. Folglich wurde hier der
Versuch unternommen, die Grundrechte mit den Be-
diirfnissen der Dienstleistungsfreiheit in Einklang zu
bringen. Die Herstellung einer praktischen Konkor-
danz der hier betroffenen Giiter muss dazu fiihren,
dass weder die eine Schutzposition noch die andere
Schutzposition einseitig Vorrang hat. Vielmehr miis-
sen alle Schutzgtiter zu einer moglichst breiten Entfal-
tung gefithrt werden.

Diese Auslegung wird unterstiitzt durch die EuGH-
Entscheidung in Sachen ,,LINDQVIST*?, Dort hat der
EuGH betont, dass nach dem 7. Erwdgungsgrund der
Datenschutzrichtlinie die Exrichtung und das Funktio-
nieren des Binnenmarktes durch nationale Sonderre-
gelungen beeintrichtigt werden kénnen. Solche Son-
derregeln wiirden durch die Datenschutzrichtlinie
selbst beseitigt. Die Datenschutzrichtlinien hitten
zwar bei der Umsetzung einen Handlungsspielraum.
»Dennoch ldsst dies nicht die Ausnahme zu, dass es
der in ihr vorgesehenen Regelung an Vorhersehbarkeit
mangelt oder dass ihre Bestimmungen als solche gegen
die allgemeinen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts,
insbesondere die durch die Gemeinschaftsrechtsord-
nung geschiitzten Grundrechte, verstoBien.” (Ziffer 84).
Es misse ,ein angemessenes Gleichgewicht zwischen
den genannten Rechten und Interessen eher auf natio-
naler Ebene im Stadium der Anwendung® der Daten-
schutzrichtlinie gefunden werden (Ziffer 85). Die Be-
hérden und Gerichte der Mitgliedstaaten haben ,,nicht
nur ihr nationales Recht im Einklang mit Richtlinie
95/46/EG auszulegen, sondern auch darauf zu achten,
dass sie sich nicht auf eine Auslegung dieser Richt-
linie stiitzen, die mit den durch die Gemeinschafts-
rechtsordnung geschiitzten Grundrechten oder den
anderen allgemeinen Grundsitzen des Gemeinschafts-
rechts, wie dem Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit
kollidiert.” (Ziffer 87).
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Dem trégt die Datenschutzrichtlinie dadurch Rech-
nung, dass sie nicht einseitig nur auf die Einwilligung
des Betroffenen abstellt. Vielmehr sieht sie zu Recht
auch alternativ in Artikel 7 lit. f) vor, dass eine Giiter-
abwégung ebenfalls zur Konsequenz einer daten-
schutzrechtlich erlaubten Verwendung von Personen
bezogenen Daten fithren kann. Dabei wird man in die
Giiterabwiéigung auch die Sensitivitit der jeweiligen
Daten einflieBen lassen, wie es dann im deutschen
BDSG vorgenommen worden ist. Bei Daten, deren ob-
jektive Sensibilitdt hoch ist, fiihrt die Beriicksichti-
gung der Giiterabwigung regelmabig zum Vorrang der
Interessen des Betroffenen. Bei Daten, die objektiv von
einer geringen Sensitivitit im datenschutzrechtlichen
Sinne sind, fithrt die Giiterabwégung dann zu einem
Forum der Dienstleistungsfreiheit und der Interessen
der Direktmarketingunternehmen. Insofern war schon
das bisherige BDSG Ausfluss sowohl der europarecht-
lichen wie auch der parallel laufenden verfassungs-
rechtlichen Uberlegungen im Hinblick auf die Her-
stellung einer praktischen Konkordanz zwischen
Datenschutz und Dienstleistungsfreiheit/Berufsaus-
iibungsfreiheit. Wenn ein Gesetzgeber jedoch bei be-
langlosesten Daten eine strikte Einwilligung der Be-
troffenen fiir deren Verwendung verlangt, ist dieser
Grundsatz der Gliterabwdgung und der praktischen
Konkordanz verletzt?. Eine einseitige Bevorzugung
der Datenschutzinteressen des Betroffenen verletzen
die Dienstleistungsfreiheit und deren Konkretisierung
in Artikel 7 lit. f der Datenschutzrichtlinie.

Im Ergebnis ist die in Artikel 7 der Datenschutz-
richtlinie vorgenommene Kombination von Einwilli-
gungs- und Interessensabwigungsmodell europarecht-
lich zwingend vorgegeben. Mitgliedstaaten kénnen
nicht einfach die unterschiedlichen Legitimationsmo-
delle des Artikel 7 verdndern: sie setzen sich damit
dem Vorwurf aus, der europarechtlich notwendigen
Konkordanz von Dienstleistungsfreiheit und Daten-
schutz nicht Rechnung zu tragen. Dies gilt insheson-
dere dann, wenn sie selbst bei relativ belanglosen
Daten wie der Anschrift eines Betroffenen eine aus-
driickliche Einwilligung zu deren Verarbeitung ver-
langen.

l

3. Miﬁdest- oder Vollharmonisierung

Im Ubrigen stellt sich die Frage, ob die Datenschutz-
richtlinie nicht schon von ihrer Zielsetzung her zwin-
gend ist und insofern gar kein Umsetzungsspielraum
fiir die deutsche Regierung bestand.

24 EuGH, Rechtssache C-465/00, C-138/01 und C-139/01 Sig. 2003
1-4989 —~ ORF- Ziffer 75.

26 EuGH, Urteil vom 6. November 2003 — Rechtssache C-101/01, EuZW
2004, 245,

26 In diese Richtung schon fiir das BDSG Woertge, Die Prinzipien des
Datenschutzrechts und ihre Realisierung im geltenden Recht,
Heidelberg 1984, S. 180 f.
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Europdische Richtlinien geben meist den Standard
einer Mindestharmonisierung vor, d.h. die Mitglied-
staaten kénnen auch iiber die Richtlinienvorgaben hi-
nausgehen. Demnach kénnten die Nationalstaaten
auch deutlich schérfere Datenschutzbestimmungen
vorsehen. Dies geht allerdings nur soweit, wie die
Ziele der Richtlinie gewahrt werden.

Hier ist die Besonderheit, dass die Datenschutzricht-
linie in Artikel 1 Absatz 1 natiirlichen Personen einen
Schutz der Privatsphére gewiihrt und in Absatz 2 fest-
legt, dass die Mitgliedstaaten den freien Verkehr perso-
nenbezogener Daten zwischen den Mitgliedstaaten
nicht aus Griinden des gem. Absatz 1 gewahrleisteten
Schutzes beschridnken oder untersagen diirfen. Die bei-
den Gegensténde der Datenschutzrichtlinie haben also
gegensétzliche Ziele. Ein Mehr an Schutz der Privat-
sphédre bedeutet zugleich eine Einschridnkung des
freien Verkehrs personenbezogener Daten. Sobald die-
ser Konflikt von nationaler Gesetzgebung betroffen ist,
miissen die Mitgliedstaaten den Ausgleich dieser wi-
derstreitenden Interessen, wie er in der Richtlinie vor-
genommen wurde, beriicksichtigen und befolgen, Auf
Grund des Vorrangs des Europarechts diirfen die Mit-
gliedstaaten keine Regelungen treffen, die von'dem
Spielraum der Richtlinie abweichen.

Es ist daher zu untersuchen, welchen Umsetzungs-
spielraum die Datenschutzrichtlinie den Mitgliedstaa-
ten einrdumt. Nach Artikel 7 lit f der Datenschutzricht-
linie miissen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass eine
Verarbeitung, die zur Verwirklichung des berechtigten
Interesses erforderlich ist, zuldssig ist, soweit nicht In-
teressen der betroffenen Person iiberwiegen. Die Da-
tenschutzrichtlinie hat sich also in diesen Féllen ge-
rade gegen das alleinige Erfordernis einer Einwilligung
entschieden. Fiir eine derartige Verarbeitung bedarf es
nach Treu und Glauben (Erwédgungsgrund 28) lediglich
eines berechtigten Interesses. Wenn ein Mitgliedstaat
nun dieses Erfordernis verschirft, indem er aus-
schlieBlich auf eine Einwilligung abstellt, wird zwar
ein weitergehender Schutz personenbezogener Daten
erreicht, Gleichzeitig wird aber der freie Verkehr i s.d.
Artikel 1 Absatz 2 beschrankt.

So hat der EuGH in der Entscheidung L1ndqv1st27
den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten be-
schriinkt. Die Datenschutzrichtlinie ermégliche zwar
den Mitgliedstaaten eigene Regelungen. ,,Von diesen
Moglichkeiten muss aber in der Richtlinie 95/46 EG
vorgesehenen Art und Weise und im Einklang mit
ihrem Ziel Gebrauch gemacht werden, ein Gleich-
gewicht zwischen dem freien Verkehr personenbe-
zogener Daten und dem Schutz der Privatsphére zu
wahren® (Ziffer 97)%,

Allerdings steht es den Mitgliedstaaten frei, in
einem bestimmten Rahmen von Vorschriften der Da-
tenschutzrichtlinie abzuriicken. Insofern ist vor allem
Erwigungsgrund 9 der Datenschutz-Richtlinie WlChtlg

,Die Mitgliedstaaten besitzen einen Splelraum, der

im Rahmen der Durchfithrung der Richtlinie von

~dass die Mitgliedstaaten ,,may ..
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den Wirtschafts- und Sozialpartnern genutzt werden

kann. Sie kénnen somit in ihrem einzelstaatlichen

Recht allgemeine Bedingungen fiir die Rechtmébig-

keit der Verarbeitung festlegen.“

Dieser Handlungsspielraum ist aber nicht frei erteilt
worden®. Er verweist vielmehr auf einzelne Regelun-
gen, die in der Datenschutzrichtlinie selbst konkret an-
gesprochen sind’. Erwdhnt seien die Bestimmungen
in Artikel 10, 11 Absatz 1, 14 Satz 1 lit. a, 17 Absatz 3,
19 Absatz 1, in denen durch Formulierungen wie ,,zu-
mindest” oder ,,insbesondere” deutlich gemacht wird,
dass die Datenschutzrichtlinie nur in der konkreten
Regelung als Mindestharmonisierungsansatz zu verste-
hen ist. Ahnliches findet sich in Artikel 14 Satz 1 lit. b
und Art. 18 Absatz 5, wo ausdriicklich auf alternative
Regulierungsmaéglichkeiten abgestellt wird.

Wichtig ist auch Erwigungsgrund 30, wonach die
Mitgliedstaaten , Bedingungen festlegen, unter denen
personenbezogene Daten an Dritte zum Zwecke der
kommerziellen Werbung (...) weitergegeben werden
kénnen“. Dies konnte als Offnungsklausel zu verste-
hen sein, die den Mitgliedstaaten die Moglichkeiten
gibt, die Frage des Adresshandels jeweils separat zu
16sen. Erwédgungsgrund 30 erwdhnt als zwingende
Grenze einer solchen nationalen Sonderregelung das
Gebot der Berticksichtigung der Bestimmungen der
Datenschutzrichtlinie, ,,nach denen betroffene Perso-
nen ohne Angabe von Griinden und ohne Kosten Wi-
derspruch gegen die Verarbeitung von Daten, die sie
betreffen, erheben kénnen“. Eine solche Regelung
wiire nur sinnvoll, wenn es bei Artikel 7 lit. f bliebe,
wonach die Weitergabe von Daten auch nach erfolgter
Giiterabwégung durchgefiihrt werden kann. Denn nur
fiir den Fall der einwilligungsunabhéngigen Datenwei-
tergabe aufgrund einer Giiterabwigung ist der Hinweis

auf das Widerspruchsrecht des Betroffenen verstdnd-
lich®.

Im Ubrigen enthilt Erwdgungsgrund 30 nicht eine

Legitimation fiir nationalstaatliche Verschérfungen des
Marketingrechts. Vielmehr wird in der englischen Fas-
sung der Datenschutzrichtlinie davon gesprochen,
. specify the conditi-
ons under which personal data may be disclosed to a
third party for the purposes of marketing” (Kursiv
durch Verfasser). , Specify” bezeichnet die Spezifizie-

27 EuGH, Urteil vom 6. November 2003 — Rechtssache C-101/01, EuZW
2004, 245,

28 EuGH, Urteil vom 6. November 2003 ~ Rechtssache C-101/01, EuZwW
2004, 245.

29 In diesem Sinne aber Ro3nagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung
des Datenschutzrechts. Gutachten im Auftrag des Bundesministeri-
ums der Justiz, Berlin 2001, S. 77f., die eine Grenze nur in Fallen
sehen, in denen die Datenverarbeitung in anderen Mitgliedstaaten
betroffen ist.

30 So auch Wuermeling, Handelshemmnis Datenschutz, Minchen
2000, S. 170 f.

31 8o auch Breinlinger, Abschaffen des Listenprivilegs — zum Entwurf
eines Gesetzes zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes
(BDSG), RDV 2008, 223, 226.
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rung, die Konkretisierung und Verfeinerung, also nicht
die Schaffung eines ,,aliud“. Die Datenschutzrichtlinie
selbst setzt den Rahmen fiir den Datenverkehr zu Mar-
ketingzwecken; innerhalb dieses zwingenden Rah-
mens konnen die Mitgliedstaaten konkretisieren und
spezifizieren. Ahnlich spricht die franzésische Fas-
sung von ,,ils peuvent préciser les conditions”.

Dies entspricht auch den weiteren Offnungsklauseln
in Artikel 5 und Erwdgungsgrund 22. Nach Artikel 5
der Datenschutzrichtlinie bestimmen die Mitgliedstaa-
ten ,,nach MaBgabe dieses Kapitels” die Voraussetzun-
gen niher, unter denen die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten rechtmaéBig ist. Erwégungsgrund 22
verweist darauf, dass die Mitgliedstaaten national-
staatlich die allgemeinen Bedingungen ,,prizisieren“
kénnen, unter denen die Verarbeitungen rechtméafig
sind. Satz 2 des Erwdgungsgrunds erwihnt ausdriick-
lich die Mdglichkeit, neben den allgemeinen Regeln
besondere Bedingungen fiir die Datenverarbeitung in
spezifischen Bereichen und einzelnen Datenkategorien
vorzusehen. Gedacht war hier zum Beispiel an gesetz-
liche Vermutungen, in denen das Interesse der betrof-
fenen Person iiberwiegt®®. Wie Dammann/Simitis
schreiben, gibt diese Regelung den Mitgliedstaaten nur
die Méglichkeit, ,bei der ndheren Bestimmung der
Rechtmibigkeitsbedingungen die im Kapitel II enthal-
tenen Anforderungen situationsspezifisch zu konkreti-
sieren“®. Insofern bestehen die Offnungsregelungen
nur ,nach Mafigabe“ der Anforderungen der Artikel 6
— 8 der Datenschutzrichtlinie. Zwingend ist vor allem
— wie auch Dammann/Simitis3 betonen — das in Arti-
kel 7 Absatz 1 Satz 1 niedergelegte Prinzip, dass die
»Verarbeitung nur unter den von der Richtlinie spezifi-
zierten Bedingungen erfolgen darf*,

Der den Mitgliedstaaten zugebilligte Umsetzungs-
spielraum kann sich daher nur auf die Modalititen
und die néhere Ausgestaltung innerhalb des Systems
beziehen®. Nicht hingegen ist davon ein grundstzli-
cher Systemwechsel gedeckt. Abseits der ausdriickli-
chen Offnungsklauseln in Erwégungsgriinden 9 und
30 ist die Regelungsdichte der Datenschutzrichtlinie
als Maximalharmonisierung zu verstehen®. Dies ergibt
sich auch aus Erwdgungsgrund 10, wonach die Anglei-
chung der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften nicht
zu einer Verringerung des Schutzes fithren darf. Inso-
fern ist, wie der EuGH auch in der Lindqvist-Entschei-
dung betont, die Datenschutzrichtlinie als »grundsétz-
lich umfassende“ Harmonisierung anzusehen®. In der
Entscheidung ORF hatte der EuGH auch darauf hinge-
wiesen, dass die Zielsetzung der Richtlinie, die Unter-
schiedlichkeit der nationalen Bestimmungen und
damit die vor der Harmonisierung bestehenden Hin-
dernisse fiir den freien Dienstleistungsverkehr abzu-
bauen, zwingend zur Folge haben miisse, dass die Mit-
gliedstaaten nach erfolgter Harmonisierung nicht mehr
von dem gemeinsam beschlossenen Rahmen abwei-
chen kénnten®. Die Richtlinie enthélt insofern ,mate-
rielle Grenzwerte“®, die zwar zum Teil ausfiillungsbe-
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diirftig sind, aber dennoch nationalstaatliche Sonder-
wege verbieten. Zu Recht sprechen Ehmann/Helfrich
daher davon, dass die Richtlinie den Mitgliedstaaten
~nur in engem Rahmen Spielriume* zulasse®. Und
Wuermeling*' konstatiert zutreffend: ,In Artikel 71) be-
findet sich die Rechtsgrundlage der allgemeinen Inte-
ressenabwiigungsklausel. Ein Umsetzungsspielraum ist
dort nicht benannt.“

Zu beachten ist ferner das Gebot aus Artikel 1 Ab-
satz 2 Datenschutzrichtlinie, wonach die Mitgliedstaa-
ten aus Griinden des Datenschutzes nicht den freien
Verkehr personenbezogener Daten zwischen den Mit-
gliedstaaten beschrinken diirfen. Insofern sind natio-
nale Sonderregeln mit grenziiberschreitender Wirkung
auf jeden Fall untersagt*?. Insgesamt ist der Umset-
zungsspielraum der Mitgliedstaaten durch im EG-Ver-
trag enthaltene Grundfreiheiten begrenzt*®. Folglich ist
ein deutscher Alleingang bei der Regelung des Direkt-
marketing unzuldssig. Die Nutzung von Daten fiir Mar-
ketingmaBnahmen hat per se grenziiberschreitende As-
pekte; der Werbemarkt ist sowohl von der Herkunft
der beteiligten Unternehmen wie von der Nationalitit
der Betroffenen her regehnaBlg transnational struktu-
riert.

Insgesamt sind daher die deutschen Anderungs-
plédne nicht mit der Datenschutzrichtlinie kompatibel.
Die Abkehr von der in der Richtlinie zugelassenen In-
teressensabwiigung und die Einfithrung eines strikten
Einwilligungserfordernisses widerspricht der in Arti-
kel 7 lit. f getroffenen Entscheidung fiir eine Legitimie-
rung tiber die Interessenabwigung und daher den Zie-
len der Richtlinie. Die Anderungspléne fiir das BDSG
sind folglich europarechtswidrig.

|

32 Geanderter Vorschlag der Kommission, Abl. EG Nr. C 311 vom
27. November 1992, S. 14.

33 Simitis/Dammann, EG-Datenschutzrichtlinie, Baden-Baden 1997,
S. 134,

34 Ungenau daher Simitis/Dammann, EG-Datenschutzrichtlinie, Baden-

Baden 1997, S. 134, die vom ,offenen Charakter der Richtlinie”
sprechen.

35 Die Rede ist daher auch von einer Rahmenrichtlinie; siche Kopp,
Tendenzen der Harmonisierung des Datenschutzrechts in Europa,
DuD 1995, 204, 206.

36 Simitiss/Dammann, EG-Datenschutzrichtlinie, Baden-Baden 1997,
S. 133.

37 EuGH Urteil vom 06.11.2003 ~ Rechtssache C-101/01, EuZW 2004,
245.]

38 EuGH, Urteil vom 20. Mai 2003, Rechtssache C-465/00, C-138/01 und
C-139/01 Slg. 2003 [-4989 - ORF.

39 Slmms/Dammann, EG-Datenschutzrichtlinie, Baden-Baden 1997,
S. 134,

40 Ehmann/Helfrich, EG-Datenschutzrichtlinie. Kurzkommentar, K&In
1999, S. 107.

41 Wuermeling, Handelshemmnis Datenschutz, Miinchen 2000, S. 170
FuRn. 657.

42 So auch RoBnagel/Pfitzmann/Garstka, Modernisierung des Daten-
schutzrechts. Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums der
Justiz, Berlin 2001, S. 78.

43 Ehmann/Helfrich, EG-Datenschutzrichtlinie. Kurzkommentar, KéIn
1999, S. 107,



