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- Zusammenfassung -

Ob eine Differenzierung zwischen Adresshandel einerseits und Werbung, Markt- und
Meinungsforschung andererseits sachgerechter wire, ist allein eine rechtspolitische
Frage. Verfassungsrechtliche Bedenken aufgrund des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung und des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes bestehen bei
einer fehlenden Differenzierung nicht; der Gesetzgeber hat einen weiten Einschéitzungs-
und Gestaltungsspielraum. Das gilt auch fiir die Anderung der Formvorschrift fiir die
geplante Einwilligung nach § 28 Abs. 3a Bundesdatenschutzgesetz (Entwurf, BDSG-E).

Ein verfassungsrechtlich relevanter Wertungswiderspruch ist nicht ersichtlich.

Die Ubergangsfrist in § 47 BDSG-E so auszulegen ist, dass die bisher generell listen-
méBig erfassten Daten und die bisher mit einer individuellen Einwilligung des Verbrau-
chers erfassten Daten darunter fallen. Das bedeutet, dass bereits erteilte Einwilligun-
gen erneut eingeholt werden miissen, wenn sie den gednderten Formerfordernissen
nicht geniigen. Die Regelung greift in Art. 14 Abs. 1 GG ein und ist als Inhalts- und
Schrankenbestimmung zu qualifizieren. Sie ist jedoch insbesondere wegen der einge-

riumten Ubergangsfrist verfassungsrechtlich zulissig.
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1. Ausgangssituation

1.1. Stand des Gesetzgebungsverfahrens

Das Bundeskabinett hat am 10. Dezember 2008 den vom Bundesministerium des Innern
(BMI) erarbeiteten Entwurf zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG)'
angenommen. Der Entwurf fiir ein ,,Gesetz zur Regelung des Datenschutzaudits und
zur Anderung datenschutzrechtlicher Vorschriften*” (BDSG-E) ist zusammen mit
einer Stellungnahme des Nationalen Normenkontrollrates® an den Bundesrat weiterge-
leitet worden. Verschiedene Ausschiisse des Bundesrates haben den Entwurf beraten
und Empfehlungen abgegeben.” Im Plenum war der BDSG-E am 13. Februar 2009°; der
Bundesrat hat beschlossen, eine Stellungnahme gemaf3 Art. 76 Abs. 2 Grundgesetz
(GG) abzugeben®. Die GegeniiuBierung der Bundesregierung zur Stellungnahme des
Bundesrates ist in der mittlerweile verdffentlichten Bundestagsdrucksache’ enthalten.
Der Innenausschuss des Bundestages hat sich in seiner Sitzung vom 4. Mirz 2009 mit
dem Gesetzentwurf befasst und unter anderem die Zahl der Sachverstindigen fiir die

geplante Offentliche Anhérung am 23. Marz 2009 erhoht.®

Der Regierungsentwurf entspricht in weiten Teilen dem Referentenentwurf vom 22.
Oktober 2008.” Die besonders umstrittenen Vorschriften zur Verarbeitung und Nutzung
personenbezogener Daten fiir Zwecke des Adresshandels, der Werbung und der Markt-
und Meinungsforschung sind jedoch erheblich verindert worden.'® Das betrifft vor al-
lem die Regelungen zum sogenannten ,,Listenprivileg und den Ubergang vom Wi-

derspruchssystem zur Einwilligungslosung.

1 Bundesdatenschutzgesetz, BGBI. 12003, S. 66.

2 BR-Drs. 4/09 (Gesetzentwurf); vgl. auch die Antrdge der FDP-Fraktion und der Fraktion Biindnis
90/Die Griinen, BT-Drs. 16/1169, BT-Drs. 14/99, BT-Drs. 16/10216.

3 BR-Drs. 4/09, Anlage (nunmehr BT-Drs. 16/12011, S. 37 f. [Anlage 2]).

4 BR-Drs. 4/1/09.

5  BR-Plenarprotokoll 854, S. 19 — 23.

6  BR-Drs. 4/09 (Beschluss).

7  BT-Drs. 16/12011, S. 67 ff. (Anlage 4).

8  ,Innenausschuss macht Druck bei Datenschutz®, heute im Bundestag (hib) vom 4. Méirz 2009

(062/2009), http://www.bundestag.de/aktuell/hib/2009/2009 _062/02.html.

9  Vgl. Hanloser, Gesetz zur Regelung des Datenschutzaudits und zur Anderung datenschutzrechtlicher
Vorschriften - Regierungsentwurf, MMR 2/2009, S. V.

10 Hanloser (Fn. 9), MMR 2009, S. V unter Verweis auf den Referentenentwurf und seinen Aufsatz
,,.BMI: Referentenentwurf fiir ein ,Gesetz zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes und zur Re-
gelung des Datenschutzaudits’, MMR 12/2008, S. XIII.



1.2. Derzeitige Rechtslage

Die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten ist nur zuldssig,
soweit der Betroffene eingewilligt hat oder eine Rechtsvorschrift dies erlaubt, § 4 Abs.

1 BDSG. Die Einwilligung muss den Anforderungen des § 4a BDSG geniigen.

Rechtsvorschriften, welche die Nutzung personenbezogener Daten ohne Einwilligung
erlauben, sind § 28 BDSG und § 29 BDSG. § 28 Abs. 1 BDSG betrifft das Erheben,
Speichern, Veriindern oder Ubermitteln personenbezogener Daten oder ihre Nutzung als
Mittel fiir die Erfiillung eigener Geschiftszwecke. Ferner ist die Ubermittlung oder Nut-
zung gemill § 28 Abs. 3 Nr. 3 BDSG auch zuléssig fiir Zwecke der Werbung, der
Markt- und Meinungsforschung, wenn es sich um listenméfBig oder sonst zusammen-
gefasste Daten liber Angehorige einer Personengruppe handelt, die sich auf eine Anga-
be iiber die Zugehorigkeit des Betroffenen zu dieser Personengruppe, Berufs-, Bran-
chen- oder Geschiftsbezeichnung, Namen, Titel, akademische Grade, Anschrift und
Geburtsjahr beschrinken.!" AuBerdem darf kein Grund zu der Annahme bestehen, dass
der Betroffene ein schutzwiirdiges Interesse am Ausschluss der Ubermittlung oder Nut-

zung hat.

Dieses ,,Listenprivileg'* gilt gemi § 29 Abs. 2 lit. b) BDSG auch fiir Zwecke nach §
29 Abs. 1 BDSG. § 29 BDSG ist einschlégig fiir das geschiftsmiBige Erheben, Spei-
chern oder Verindern personenbezogener Daten zum Zweck der Ubermittlung, insbe-
sondere wenn dies der Werbung, der Tatigkeit von Auskunfteien, dem Adresshandel

oder der Markt- und Meinungsforschung dient."

In beiden Fillen ist die Nutzung, Ubermittlung oder Verarbeitung unzuliissig, wenn der
Betroffene widerspricht, §§ 28 Abs. 4, 29 Abs. 4 BDSG. Auf dieses Recht ist er hin-

zuweisen.

1.3. Geplante Anderungen

Kiinftig soll die Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener Daten fiir Zwecke des
Adresshandels, der Werbung und der Markt- oder Meinungsforschung zentral und ab-
schlieBend geregelt werden, § 28 Abs. 3 bis Abs. 4 BDSG-E.

Dabei betrifft die wichtigste Anderung den Wechsel von der Widerspruchslosung hin
zur Einwilligungslosung, § 28 Abs. 3 S. 1 BDSG-E i. V. m. § 28 Abs. 3a BDSG-E.

11 Beispiclsweise die Liste der Zahnérzte in einem bestimmten Ort, Gola/Schomerus, BDSG, Bundes-
datenschutzgesetz, Kommentar, 9. Auflage 2007, § 28 Rn. 56.

12 Vgl. den Begriff z. B. bei Gola/Schomerus (Fn. 11), § 28 Rn. 55.

13 Zur Abgrenzung Ehmann, in: Simitis (Hrsg.), Bundesdatenschutzgesetz, Kommentar, 6. Auflage
2006, § 29 Rn. 15 ff.
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Anders als jetzt soll die Verwendung personenbezogener Daten fiir Zwecke des Ad-
resshandels, der Werbung oder der Markt- oder Meinungsforschung nur dann zuléssig
sein, wenn der Betroffene entsprechend den Vorgaben des § 28 Abs. 3a BDSG-E ein-
gewilligt hat. Dies ergibt sich bereits aus § 4 Abs. 1 Var. 2 BDSG. Allerdings konkreti-
siert § 28 Abs. 3a BDSG-E die Form. Die verantwortliche Stelle muss in Zukunft an
den Betroffenen herantreten und ihn fiir eine Einwilligung gewinnen.'* Die konkrete
Umsetzung wird nicht vorgegeben und bleibt den individuellen Bediirfnissen der Wirt-

. . . . . o 1
schaft entsprechend ihr iiberlassen, wird aber mit gewissen Kosten verbunden sein. >

Das Listenprivileg wird nicht génzlich abgeschafft, aber erheblich eingeschrinkt:
Zulassig ist gemdl § 28 Abs. 3 S. 2 die Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener
Daten, soweit es sich um listenmiBig oder sonst zusammengefasste Daten iiber An-
gehorige einer Personengruppe handelt, die sich auf die Zugehorigkeit des Betroffenen
zu dieser Personengruppe, seine Berufs-, Branchen- oder Geschiftsbezeichnung, seinen
Namen, Titel, akademischen Grad, seine Anschrift und sein Geburtsjahr beschrianken,

und die Verarbeitung oder Nutzung

- fiir Zwecke der Werbung fiir eigene Angebote oder der eigenen Markt- oder
Meinungsforschung der verantwortlichen Stelle erforderlich ist, die diese Da-
ten mit Ausnahme der Angabe zur Gruppenzugehdrigkeit beim Betroffenen
nach § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 erhoben hat (Eigenwerbung gegeniiber Be-
standskunden),

- fiir Zwecke der Werbung oder der Markt- oder Meinungsforschung gegeniiber
freiberuflich oder gewerblich Tétigen unter deren Geschéftsadresse erforder-
lich ist oder

- fiir Zwecke der Spendenwerbung einer verantwortlichen Stelle erforderlich
ist, wenn Spenden an diese gemél § 10b Abs. 1 und § 34g des Einkommens-
steuergesetzes steuerbegiinstigt sind. '

Ein neuer § 47 BDSG-E bestimmt eine Ubergangsfrist: Fiir die Verarbeitung und Nut-
zung vor dem 1. Juli 2009 erhobener Daten ist § 28 in der bis dahin geltenden Fassung

bis zum 1. Juli 2012 weiter anzuwenden.

14 Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drs. 16/12011, S. 26; Hanloser (Fn. 9), MMR 2009, S. V.
15 Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drs. 16/12011, S. 27; Hanloser (Fn. 9), MMR 2009, S. V.
16  Zu allen drei Ausnahmen Hanloser (Fn. 9), MMR 2009, S. V. (VI).



1.4. Priifungsfragen

Bezogen auf die geplanten Anderungen wird untersucht:

- ob eine Differenzierung zwischen Adresshandel einerseits und Werbung, Markt-
und Meinungsforschung andererseits sachgerechter wire, insbesondere mit Blick
auf die Qualitdt des Eingriffs in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
(unten Punkt 2.1.),

- ob ein Wertungswiderspruch darin zu sehen ist, dass fiir die geplante Einwilligung
strengere Formvorschriften gelten sollen als etwa fiir SCHUFA-Klauseln und ande-
re datenschutzrechtlich relevante Einwilligungen (unten Punkt 2.2.),

- ob die Ubergangsfrist in § 47 BDSG-E so auszulegen ist, dass nur die bisher gene-
rell listenméBig erfassten Daten davon umfasst sind, wihrend die bisher mit einer
individuellen Einwilligung des Verbrauchers erfassten Daten nicht darunter fallen
und dementsprechend auch nach Ablauf der Frist genutzt werden diirfen (unten
Punkt 2.3.) und

- ob es verfassungsrechtlich liberhaupt zuldssig wire, nicht zwischen listenméafig und
individuell erfassten Daten bei der Ubergangsfrist zu unterscheiden, insbesondere
mit Blick auf Rechte der Unternehmen aus Art. 14 GG (unten Punkt 2.4.).

Weitere Fragen beziehen sich auf tatséichliche Umstinde wie mogliche Kosten fiir die

betroffenen Unternehmen; die Rechercheergebnisse sind unter Punkt 3. dargestellt.
2. Rechtliche Bewertung

2.1. Adresshandel sowie Werbung, Markt- und Meinungsforschung

Ob eine Differenzierung zwischen Adresshandel sowie Werbung, Markt- und Mei-
nungsforschung ,,sachgerechter* wire, ist zundchst eine rechtspolitische Frage. Aus

verfassungsrechtlicher Sicht lisst sich nur beurteilen, ob die angestrebte Losung

- den Anforderungen des Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG'” geniigt
und

- obaus Griinden des Art. 3 Abs. 1 GG eine Ungleichbehandlung geboten wire.

Dabei ist zu beachten, dass es sich nicht um die Reglementierung staatlicher Datener-
hebung und Datenverwendung handelt, sondern um die durch nichtoffentliche Stellen.
Hier greifen Grundrechte nicht in ihrer primaren Funktion als Abwehrrechte'®, sondern
in ihrer Schutzfunktion; deshalb gelten andere Mafistébe als bei der Datenverarbeitung
durch die 6ffentliche Hand'”.

17 Ein VerstoB3 gegen Art. 1 Abs. 1 GG liegt nicht vor, Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
GG, Kommentar zum Grundgesetz, Band 1, 5. Auflage 2005, Art. 1 Abs. 1 Rn. 111.

18 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, 9. Auflage
2007, Vorb. vor Art. 1 Rn. 5, m. w. N.

19 Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 4. Auflage 2007, Art. 2 Rn. 122; Starck, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 17), Art. 2 Abs. 1 Rn. 177; Di Fabio, in: Maunz/Diirig (Begr.),
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Allerdings verlangt die Schutzfunktion, dass auch das Privatrecht so zu gestalten ist,
dass die in den Grundrechten verkorperte objektive Ordnung gewahrt wird™; der Ge-
setzgeber muss demnach insbesondere das Personlichkeitsrecht unter Beachtung ge-
genldufiger Interessen’ hinreichend wirksam schiitzen®”. Dieses Ziel ist allgemein
durch die Verfassung vorgegeben, nicht aber seine Ausgestaltung im Einzelnen.”” Es
ist Aufgabe der jeweils zustindigen staatlichen Organe, denen bei der Erfiillung der

Schutzpflichten ein weiter Gestaltungsspielraum zukommt.*

Beziiglich des Schutzes privater Daten hat sich der Gesetzgeber dafiir entschieden, von
der Widerspruchslosung zu einer Einwilligungslosung liberzugehen und dieses System
einheitlich auf Adresshandel sowie Werbung, Markt- und Meinungsforschung zu iiber-
tragen. Somit wird er dem grundsitzlich vorgegebenen Auftrag aus Art. 2 Abs. 1 GG 1.
V. m. Art. 1 Abs. 1 GG gerecht, indem er die Verwertung privater Daten durch Private
erschwert und Ausnahmen einschrénkt.

Die Gleichbehandlung von Adresshandel sowie Werbung, Markt- und Meinungsfor-
schung ist nur dann verfassungsrechtlich problematisch, wenn eine Ungleichbehandlung
zwingend wére. Art. 3 Abs. 1 GG verbietet ndmlich nicht nur die Ungleichbehandlung
von wesentlich Gleichem, sondern auch die Gleichbehandlung von wesentlich Un-
gleichem.” Hier ist die Rechtsprechung allerdings groBziigiger, weil es regelmiBig zu-
lassig ist, wenn der Gesetzgeber Differenzierungen, die er vornehmen darf, nicht vor-

nimmt?®:

,»Zu einer Differenzierung bei ungleichen Sachverhalten ist der Gesetzgeber
allerdings nur verpflichtet, wenn die tatsichliche Ungleichheit so grof3 ist,
dass sie bei einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise
nicht unberiicksichtigt bleiben darf [...].«*’

Grundgesetz, Kommentar, Band I, Loseblattsammlung (Stand Juli 2001), Art. 2 Abs. 1 Rn. 189 f;
Wente, Informationelles Selbstbestimmungsrecht und absolute Drittwirkung der Grundrechte, NJW
1984, 1446 (1447).

20 BVerfGE 98, 365 (395); BVerfGE 7, 198 (205).

21 Allgemeine Handlungsfreiheit, Berufsfreiheit, Informationsfreiheit etc., dazu Di Fabio, in:
Maunz/Diirig (Fn. 19), Art. 2 Abs. 1 Rn. 189; Wente (Fn. 19), NJW 1984, 1446 (1447).

22 Murswiek, in: Sachs (Fn. 19), Art. 2 Rn. 122; Di Fabio, in: Maunz/Diirig (Fn. 19), Art. 2 Abs. 1 Rn.
190; vgl. BVerfGE 88, 203 (254).

23 Vgl. BVerfG, Urteil vom 13. Februar 2007, Aktenzeichen 1 BvR 421/05, Rn. 63.
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20070213 _1bvr042105.html.

24 Vgl. BVerfGE 96, 56 (64); vor allem mit Blick auf die VerhiltnismaBigkeit von Gesetzen, statt aller:
Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 18), Art. 20 Rn. 87, m. w. N.

25 BVerfGE 84, 133 (158); BVerfGE 98, 365 (385).
26 Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 18), Art. 3 Rn. 28 unter Berufung auf BVerfGE 86, 81 (87).
27 BVerfGE 98, 365 (385), Hervorhebungen durch die Verfasserin.
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Bezogen auf die Regelung in § 28 BDSG miissten die tatsdchlichen Unterschiede zwi-
schen Markt- und Meinungsforschung, Werbung und Adresshandel so grof3 sein, dass es
aus Gerechtigkeitsgesichtspunkten zwingend erscheint, diese ungleich zu behandeln.
Dies diirfte allenfalls fiir die politische Meinungsforschung® in Betracht kommen, weil
hier Daten nur in anonymisierter Form iibermittelt werden®. Insgesamt aber ist es in das
gesetzgeberische Ermessen gestellt, die entsprechenden Regelungen zu treffen.”® Die
Bundesregierung hat im Ubrigen angekiindigt, die Differenzierung mit Blick auf (politi-

sche) Meinungsforschungsinstitute zu {iberpriifen.’’

2.2. Formvorschriften fiir die Einwilligung

Die Einwilligung bedarf grundsiitzlich der Schriftform, § 4a Abs. 1 S. 3 BDSG i. V.
m. § 28 Abs. 3 und Abs. 3a BDSG-E.** Wird die Einwilligung nach § 4a Abs. 1 S. 3
BDSG in anderer Form als der Schriftform erteilt, hat die verantwortliche Stelle dem
Betroffenen den Inhalt der Einwilligung schriftlich zu bestétigen. Hiervon gibt es eine
Ausnahme, wenn die Einwilligung elektronisch erkldrt wird und die verantwortliche
Stelle sicherstellt, dass die Einwilligung protokolliert wird und der Betroffene deren
Inhalt jederzeit abrufen und die Einwilligung jederzeit mit Wirkung fiir die Zukunft
widerrufen kann. Eine zusammen mit anderen Erklirungen erteilte Einwilligung ist
nur wirksam, wenn der Betroffene durch Ankreuzen, durch eine gesonderte Unterschrift
oder durch ein anderes, ausschlieBlich auf die Einwilligung in die Verarbeitung oder
Nutzung der Daten fiir Zwecke des Adresshandels, der Werbung oder der Markt- oder
Meinungsforschung bezogenes Tun zweifelsfrei zum Ausdruck bringt, dass er die Ein-
willigung bewusst erteilt.”’ Dies geht iiber § 4a Abs. 1 S. 4 BDSG hinaus, der nur
vorsieht, dass die Einwilligung besonders hervorgehoben sein muss (etwa durch Fett-

druck oder eine andere Schriftart’™®).

28  Fiir eine solche Unterscheidung pladierte etwa der federfithrende Ausschuss fiir Innere Angelegen-
heiten des Bundesrates in seinen Empfehlungen zu BR-Drs. 4/09, BR-Drs. 4/1/09, S. 18 f.; vgl. auch
BR-Plenarprotokoll der 854. Sitzung, S. 21.

29  Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 4/09 (Beschluss), Ziffer 16, S. 15.

30 Das bestreitet wohl auch der Bundesrat nicht, vgl. Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 4/09
(Beschluss), Ziffer 16, S. 15.

31 GegenduBerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 16/12011, S. 73:
,,Die Bundesregierung wird das Anliegen priifen‘.

32 Zu europarechtlichen Fragen vgl. _, Vereinbarkeit von § 28 Abs. 3a des Gesetzent-
wurfs zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes mit europdischem Gemeinschaftsrecht,
Sachstand der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages vom 3. Mérz 2009, Akten-
zeichen WD 11 - 3000 - 28/09.

33 Ausfiihrlich zur ,,qualifzierten Einwilligung* nach § 28 Abs. 3a BDSG-E, Hanloser (Fn. 9), MMR
2009, S. V f.

34  Gola/Schomerus (Fn. 11), § 4a Rn. 14.
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Auch diese Vorschrift, die moglicherweise® strenger ist als andere Formvorschriften fiir
datenschutzrechtliche Einwilligungen, ist in Bezug zu anderen Formvorschriften nur an
Art. 3 Abs. 1 GG zu messen. Und auch hier stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber
gehalten ist, Formvorschriften gleichermal3en streng oder groBziigig auszugestalten. Das

ist abzulehnen, weil auch hier ein Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers besteht.

Soweit auf mogliche ,,Widerspriichlichkeiten abgestellt wird, ist zu unterscheiden: Das
Bundesverfassungsgericht leitet aus dem Rechtsstaats- und dem Bundesstaatsprinzip
zwar den Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung her.*® Hiernach
verpflichte die bundesstaatliche Kompetenzordnung alle rechtsetzenden Organe, ihre
Regelungen so aufeinander abzustimmen, dass die Rechtsordnung nicht aufgrund un-
terschiedlicher Anordnungen widerspriichlich wird.>’ Dies stellt jedoch darauf ab, dass
rechtslogische Widerspriiche vermieden werden sollen. Konzeptionelle Entscheidungen
eines zustdndigen Bundesgesetzgebers diirften beispielsweise auch durch auf Spezialzu-
standigkeiten griindende Einzelentscheidungen eines Landesgesetzgebers nicht ver-
falscht werden. Insbesondere diirften den Normadressaten nicht gegenldufige Regelun-

gen erreichen, die die Rechtsordnung widerspriichlich machen.

Anders ist es, wenn aufgrund gesetzgeberischer Entscheidung an verschiedene Einwil-
ligungen verschiedene Formerfordernisse gestellt werden. Dies kann allenfalls rechts-

politisch als widerspriichlich angesehen werden.*®

2.3. Anwendungsbereich der Ubergangsfrist
§ 47 BDSG-E lautet:
,Fir die Verarbeitung und Nutzung vor dem 1. Juli 2009 erhobener Daten

ist § 28 in der bis dahin geltenden Fassung bis zum 1. Juli 2012 weiter an-

zuwenden.

Literatur zur Frage, welche Daten unter § 47 BDSG-E fallen, gibt es noch nicht.”” Nach

den vier gingigen Auslegungskriterien®” lisst sich folgender Befund erarbeiten:

35 Der Bundesrat bezweifelt das, vgl. Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 4/09 (Beschluss), Zif-
fer 14,S. 12 f.

36 BVerfGE 98, 106 (118 f.); BVerfGE 98, 83 (97); BVerfGE 98, 265, (302); kritisch: Hanebeck, Die
Einheit der Rechtsordnung als Anforderung an den Gesetzgeber, Der Staat 2002, 429 (451); Jarass,
Die Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung als verfassungsrechtliche Vorgabe, Archiv des 6ffent-
lichen Rechts 2001, 588 (599).

37 Sachs, Urteilsanmerkung zu Bundesverfassungsgericht vom 15. Juli 2003, Aktenzeichen 2 BvVF
6/98, NVwZ 2003, S. 1497, in: JuS 2004, 247 (249).

38 Im Ubrigen wird in Bezug auf das Wettbewerbsrecht eine Parallele beim Einwilligungsbegriff her-
gestellt, dazu Hanloser (Fn. 9), MMR 2009, S. VI.

39 Hanloser (Fn. 9), MMR 2009, S. VI, duBlert sich dazu nicht explizit.
40 Zippelius, Juristische Methodenlehre, 9. Auflage 2005, § 8 S. 42 ff.

W
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Der Wortlaut der Norm differenziert nicht zwischen individuell und listenméBig erfass-
ten Daten, sondern spricht lediglich von ,,vor dem 1. Juli 2009 erhobenen ,,Daten®.
Dies spricht fiir eine generelle Geltung der Vorschrift fiir alle Formen von Daten. Nach
historisch-genetischer Analyse wird ebenfalls nicht zwischen verschiedenen Daten
unterschieden; in der Begriindung des Gesetzentwurfs zu § 47 BDSG-E heilit es
knapp“:

,Die Vorschrift sieht eine Ubergangsvorschrift von 36 Monaten vor mit
Blick auf die neuen Anforderungen an die Erhebung personenbezogener
Daten. Mit dem Stichtag 1. Juli 2012 gelten die neuen Anforderungen. Die
betroffenen verantwortlichen Stellen werden daher bereits vor dem Inkraft-
treten zum 1. Juli 2012 beginnen miissen, ihre Datenerhebung schrittweise

umzustellen.*

Die Empfehlungen der Ausschiisse des Bundesrates beziehen sich auch auf § 47
BDSG-E; allerdings betreffen sie nur die Frist als solche™ und die Art der Gewinnung
der Daten®. Diesen Empfehlungen ist der Bundesrat in seiner Stellungnahme gefolgt.**
Die Bundesregierung lehnt eine Verkiirzung der Frist ab, &duflert sich aber ebenfalls
nicht zur méglichen Unterscheidung der Daten.” Allerdings hat der Bundesrat in seiner
Stellungnahme zur Novellierung des Bundesdatenschutzgesetzes beziiglich des soge-
nannten Scorings®® klargestellt, dass auch bei schon vorhandenen Datenbestinden die
Einwilligung nachzuholen sei, ohne auf verschiedene Arten von Daten abzustellen®’.
Aus systematischen Erwidgungen und Sinn und Zweck der Regelungen konnte der
Bezug zu § 28 BDGS — ,,ist § 28 [...] anzuwenden den Riickschluss zulassen, dass
auch nur die dort genannten Daten von der Ubergangsfrist betroffen sein sollen. Dort,
wo bereits eine Einwilligung vorliegt, miisste der Schutzzweck — die bewusste Ent-
scheidung des Verbrauchers fiir eine Verwendung seiner Daten — gar nicht mehr erreicht
werden. Dagegen spricht jedoch, dass fiir die Einwilligung, die im Zusammenhang mit
anderen Erklarungen abgegeben wird, bewusst eine andere Formvorschrift vorgese-
hen ist als fiir sonstige Einwilligungen, § 28 Abs. 3a S. 2 BDSG-E. Dies soll ausweis-

lich der Begriindung sicherstellen, dass es keinen Zweifel dariiber gibt, dass der Betrof-

41 BT-Drs. 16/12011, S. 34.

42  Fir eine kiirzere Frist pladiert der Agrarausschuss, Empfehlungen zu BR-Drs. 4/09, BR-Drs. 4/1/09,
Nummer, 34, S. 28; vgl. auch BR-Plenarprotokoll der 854. Sitzung, S. 20 (D).

43 , Erhobene” und ,,gespeicherte” Daten, Ausschuss fiir Innere Angelegenheiten, Empfehlungen zu
BR-Drs. 4/09, BR-Drs. 4/1/09, Nummer, 33, S. 28.

44  BR-Drs. 4/09 (Beschluss), Nummer 27 und 28, S. 24.
45 GegenduBerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 16/12011, S. 75.

46 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 10. Oktober 2008, BT-Drs. 16/10529. Dies ist zwar nicht
Teil des Gesetzgebungsverfahrens zu § 47 BDSG-E, sollte in die Gesamtschau aber einbezogen
werden.

47 BT-Drs. 16/10529, S. 55 f. (Fn. 46).
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fene seine Einwilligung in die Weitergabe seiner Daten fiir Werbezwecke gegeben hat.*®
Es ldsst sich demnach nicht generell davon ausgehen, dass bisher erteilte Einwilligun-
gen diesem Standard geniigen. Das spricht dafiir, dass alle Daten, auch solche fiir die
eine Einwilligung abgegeben wurde, unter § 47 BDSG-E fallen. Ausgenommen sind
nur solche Einwilligungen, die bereits jetzt den Formerfordernissen des § 28 Abs. 3a
BDSG-E geniigen.49

2.4, Ubergangsfrist und Eigentumsschutz

Sollte man mit der hier vertretenen Auffassung zu dem Ergebnis kommen, dass bereits
erteilte Einwilligungen nachgeholt werden miissen, ist fraglich, ob dies verfassungs-
rechtlich zuldssig ist. MaB3stab ist Art. 14 GG.

24.1. Schutzbereich

Bei Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG handelt es sich um einen normgeprigten Schutzbereich:
Eigentum ist die Summe aller vermogenswerten Rechtspositionen, die dem einzelnen
durch einfaches Recht zugeordnet werden und die ihm eine private Nutzungs- und
Verfiigungsbefugnis einriumen.’® Nicht geschiitzt ist ,,das Vermdgen als solches'.
Mit der Einwilligung erlangt ein Unternehmen das Recht, bestimmte Daten auf die von
der Einwilligung gedeckte Art und Weise zu nutzen. Dieses Recht hat einen bestimm-
ten, je nach duBeren Bedingungen feststellbaren, Marktwert. Es ist damit Eigentum im
Sinn von Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG.

24.2. Eingriff

Da das Gesetz nach der hier vertretenen Auffassung auch die Nachholung von erlangten
Einwilligungen vorsieht, wird die bereits bestehende, konkrete Rechtsposition insoweit
modifiziert, weil sie nicht mehr in der urspriinglich zuldssigen Form genutzt werden
kann. Ein Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG liegt vor.

2.43. Einordnung des Eingriffs

Fiir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung kommt es mafigeblich darauf an, wie die-
ser Eingriff zu bewerten ist — bei Art. 14 GG ist zwischen Enteignung und Inhalts-
und Schrankenbestimmung zu unterscheiden.” Eine Enteignung im verfassungsrecht-

lichen Sinn ,,ist auf die vollstindige oder teilweise Entziehung konkreter subjektiver

48 BT-Drs. 16/12011, S. 30.

49 TIm Ergebnis dhnliche Einschitzung des Bundesministeriums des Innern, telefonische Riickfrage
vom 9. Mirz 2009.

50 Statt aller: Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 18), Art. 14 Rn. 7 f.
51 Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 18), Art. 14 Rn. 7.
52 Statt aller: Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 18), Art. 14 Ra. 35.
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Eigentumspositionen im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG zur Erfiillung bestimmter
offentlicher Aufgaben gerichtet”. Keine Enteignung soll vorliegen, wenn mit dem
Entzug bestehender Rechtspositionen der Ausgleich privater Interessen beabsichtigt
ist; dann kann es sich nur um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums
handeln.>* Mit der Novelle des Bundesdatenschutzgesetzes beabsichtigt der Gesetzge-
ber einen besseren Schutz der Verbraucher vor der unberechtigten bzw. unerwiinschten
ten Weitergabe ihrer Daten; dieses Ziel ist abzuwégen gegen das Interesse der Unter-
nehmen, Daten fiir thre Zwecke nutzen zu konnen. Es handelt sich mithin allein um den
Ausgleich privater Interessen. Eine Enteignung scheidet schon aus diesem Gesichts-
punkt aus. Dagegen spricht auch nicht, dass die Intensitit der Beeintrachtigung fiir die
Unternehmer erheblich sein kann, weil die urspriinglich erlangten Einwilligungen nach
einer Ubergangsfrist nicht mehr genutzt werden kénnen. Die Einordnung als Inhaltsbe-
stimmung héngt nicht von der Intensitiit der Beeintrichtigung ab.”> Werden bei der
Festlegung von Eigentlimerpflichten die sich aus der Verfassung ergebenden Grenzen
iberschritten, so ist die gesetzliche Regelung verfassungswidrig; sie wird dadurch aber

nicht zu einer Enteignung.56

244. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Jede Inhalts- und Schrankenbestimmung muss dem Grundsatz der VerhéltnismiBig-
keit geniigen; bei der Beurteilung hat der Gesetzgeber einen erheblichen Prognose-
spielraum’’. Die Einwilligung und die Form der Einwilligung sollen sicherstellen, dass
Verbraucher sich bewusst fiir oder gegen eine Nutzung ihrer Daten entscheiden kénnen.
AuBlerdem sollen Fille von rechtswidrigem Datenhandel durch mehr Transparenz ver-
hindert werden.”® Beides sind legitime Ziele, die durch die gesetzliche Regelung gefor-
dert oder erreicht werden konnen; ,,die Moglichkeit der Zweckerreichung® ist fiir die
Frage der Geeignetheit einer Regelung ausreichend™. Erforderlich ist die Regelung,
wenn keine milderen, gleichermaBen wirksamen Mittel zur Verfiigung stehen.®® Beziig-
lich der Nachholungspflicht konnte als milderes Mittel einfach darauf verzichtet wer-
den. Dies wire jedoch mit Blick auf den geplanten Zweck des Gesetzes nicht gleicher-
maBen wirksam, da die Formvorschriften in bestimmten Féllen nicht gleich hoch sind.

Uberdies rdumt das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber auch bei der Beurtei-

53 BVerfGE 70, 191 (199 f.); vgl. auch BVerfGE 24, 367 (394); BVerfGE 38, 175 (180); BVerfGE 42,
263 (299); BVerfGE 52, 1 (27).

54 BVerfGE 104, 1 (10); BVerfGE 101, 239 (259).
55 BVerfGE 58, 137 (145).

56 BVerfGE 52,1 (27 f.).

57 Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 18), Art. 14 Rn. 38.
58 BT-Drs. 16/12011, S. 1.

59 BVerfGE 67, 157 (175); allgemein zu Zweck und Geeignetheit Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 18),
Art. 20 Rn. 84.

60 Sachs, in: Sachs (Fn. 19), Art. 20 Rn. 152.
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lung der Erforderlichkeit einen erheblichen Gestaltungsspielraum ein.®' Beziiglich der
VerhiltnisméBigkeit im engeren Sinn wird verlangt, dass der Eingriff in einem ange-
messenen Verhiltnis zu dem Gewicht und der Bedeutung des Grundrechts steht.** Dafiir
sind Schwere, Intensitit und Tragweite der Eigentumsbeeintrichtigung bedeutsam®,
aber auch, inwiefern der Gesetzgeber durch Ubergangslosungen moglichst schonend in
Rechtspositionen eingreift®. Der Eingriff konnte — je nachdem, wie kostenintensiv die
nachtrégliche Einholung der Einwilligungen ist — fiir die betroffenen Unternehmen nicht
unerheblich sein. Andererseits haben Unternehmen durch die Ubergangsfrist ausrei-
chend Zeit, um sich auf die dann geltende Rechtslage einzustellen.”” Hinzu kommt fol-

gende Erwigung des Bundesverfassungsgerichts:

»Aus der verfassungsrechtlichen Gewéhrleistung der vom Klédger ausgeiibten
Eigentiimernutzung kann nicht hergeleitet werden, dass diese Befugnis
nach ihrem Beginn fiir alle Zukunft uneingeschriinkt erhalten bleiben
miisse oder nur im Wege der Enteignung wieder genommen werden diirfe.
Das Bundesverfassungsgericht hat wiederholt entschieden, dass der Gesetz-
geber bei der Neuordnung eines Rechtsgebietes nicht vor der Alternative
steht, die alten Rechtspositionen zu konservieren oder gegen Entschidigung
zu entziehen.«®

Zum selben Ergebnis fiihrt die Priifung am Malstab des Rechtsstaatsprinzips. Aus-
fluss des Rechtsstaatsprinzips ist der Grundsatz der Rechtssicherheit, der wiederum
unter bestimmten Voraussetzungen Vertrauensschutz gebieten kann. Dies ist nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts insbesondere der Fall, wenn Gesetze
riickwirkend in Rechtspositionen des Biirgers oder von Unternehmen eingreifen. Zu
unterscheiden ist zwischen echter und unechter Riickwirkung. Bei der echten Riick-
wirkung wird in bereits abgeschlossene Sachverhalte eingegriffen. Hier geht die iiber-
wiegende Auffassung davon aus, dass dies grundsitzlich unzulissig ist.®” Bei der un-
echten Riickwirkung wird in bereits begonnene, aber noch nicht vollstindig abge-
schlossene Vorginge mit Wirkung allein fiir die Zukunft eingewirkt. Dies ist grund-

sitzlich zulassig.”®

61 Sachs, in: Sachs (Fn. 19), Art. 20 Rn. 151, m. w. N.

62  Sachs, in: Sachs (Fn. 19), Art. 20 Rn. 154.

63 Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 18), Art. 14 Rn. 40.

64 BVerfGE 58, 300 (351).

65 Fiir die Notwendigkeit dieser Frist auch der Bundesrat (Fn. 46), vgl. BT-Drs. 16/10529, S. 55.
66 BVerfGE 58, 300 (358 f.), Hervorhebungen durch die Verfasserin.

67 Sachs, in: Sachs (Fn. 19), Art. 20 Rn. 133, m. w. N.

68 Sachs, in: Sachs (Fn. 19), Art. 20 Rn. 136, m. w. N.
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Hier handelt es sich um einen Fall der unechten Riickwirkung, weil als Vorgang in die-
sem Sinne die Verwendung der Daten nach Mafigabe der Einwilligung anzusehen ist.
Diese Verwendung ist noch nicht abgeschlossen. Bezugspunkt ist nicht der Zeitpunkt
der Einwilligung, weil Rechtsfolgen, die auf diesem Zeitpunkt abzielen (etwa durch

eine nachtragliche Sanktion) nicht angeordnet worden sind.
3. Tatséchliche Erkenntnisse

3.1. Finanzielle Belastungen

Welche finanziellen Folgen die nachtrégliche erneute Einholung einer Einwilligung fiir
die betroffenen Unternehmen hétte und welche Kosten pro Kunde entstiinden, ldsst sich

nicht zweifelsfrei ermitteln.®’

Der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit sicht kei-
ne gravierenden wirtschaftlichen Probleme fiir die betroffenen Unternechmen.”® Die ge-
plante Ubergangsfrist sei ausreichend, um Einwilligungen einzuholen. ,,Belastbare Da-
ten“ zu den zu erwartenden Kosten fiir die betroffenen Unternehmen gebe es nicht; eine
Prognose werde alleine schon durch die Vielfalt der Daten und Moglichkeiten der Ein-

holung einer Einwilligung erschwert.”"

Der Nationale Normenkontrollrat geht davon aus, dass die Informationspflichten zu
einer jahrlichen Belastung der Wirtschaft in Hohe von zirka 10,1 Millionen Euro fiih-
ren.’” Dabei soll der Grofteil der mit dem Entwurf entstehenden Biirokratiekosten (zirka
9,65 Millionen Euro) auf die Neufassung des § 28 Abs. 3 S. 1 BDSG zuriickzufiihren
sein. Diese diirfte in der Praxis dazu fiihren, dass bei denjenigen Rechtsgeschéften, bei
denen der Kunde personliche Daten angeben muss und der Verkdufer beabsichtigt, die
Kundendaten zu Werbezwecke an Dritte weiterzugeben, der Kunde zukiinftig gefragt

werden muss, ob er mit der Weitergabe seiner Daten einverstanden ist.”

Das Bundesministerium des Innern ist von einer Fallzahl von 30 Millionen jihrlich
und einem Aufwand von einer Minute je Vorgang ausgegangen, so dass bei einem
durchschnittlichen Stundensatz von 19,30 Euro eine jéhrliche Belastung von 9,65 Milli-
onen Euro entsteht.”* Der Normenkontrollrat hilt die dargestellten Biirokratiekosten fiir

plausibel. Von der Regelung am stéirksten betroffen diirften Unternehmen im Massenge-

69 Literatur- und Internetrecherche; Recherche durch die Zentrale Auftragsannahmestelle (Hotline W).

70 Telefonat mit dem Leiter des Referats fiir Grundsatzangelegenheiten (Referat I) des Bundesdaten-
schutzbeauftragten vom 20. Februar 2009.

71 Vgl. Fn. 70.

72 BT-Drs. 16/12011,8.3 f. und S. 37 f.
73 BT-Drs. 16/12011, S. 37 f.

74 BT-Drs. 16/12011, 8. 37 .
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schift sein, bei denen grofe Bestinde an Kundendaten anfallen bzw. vorhanden sind.
Insbesondere im Versandhandel und im Telekommunikationsbereich diirfte die Neure-
gelung daher dazu fiihren, dass die entsprechenden Bestellformulare um ein entspre-
chendes Einwilligungsfeld ergéinzt werden. Der erforderliche Bearbeitungsaufwand sei

mit einer Minute je Fall ausreichend bemessen.”

3.2. Schétzungen zu Riicklaufquoten

Erhebungen oder Untersuchungen zur Frage der Riickmeldequote der Kunden gibt es
nicht; nach Auskunft des Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informati-
onsfreiheit’® gibt es dazu bisher keinerlei Erfahrungswerte. Aus seiner Sicht liegt der
Erfolg einer Erlaubniseinholung ganz bei den Unternehmen. Es komme darauf an, wie
serids und transparent das Unternehmen dem Verbraucher gegeniibertreten wiirde und
welche Folgen eine Einwilligung in die Datennutzung fiir den Verbraucher hitte. Man
konne zur Einwilligungsquote und dem zukiinftigen Werbeverhalten der Verbraucher
keine verldsslichen Prognosen machen, alle momentan dazu angegebenen Zahlen und

Daten seien blofe MutmaBungen.”’

75 BT-Drs. 16/12011, S. 3 f. und S. 37 £.
76  Vgl. Fn. 70.
77 Vgl Fn. 70.
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