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Rechtsanwalt Dr. Robert Schweizer, Lehrbeauftragter an der Universitét Miinchen'

Speicherung und Ubermittlung anonymisierter Daten durch Sozial- und
Marktforschungsinstitute nur bei Einwilligung der Befragten im Sinne des

§ 3 BDSG? (I)

Gesetzesliicke im Bundesdatenschutzgesetz
1. Problem und Ergebnis*)

- § 3 BDSG erlaubt dle Datenverarbeitung, sowelt es hier interes- .

siert, nur wenn )

— entweder das BDSG oder eine andere Rechisvorschrift sie erlaubt

— oder der Betroffene in die Datenverarbeitung eingewilligt hat.

Das BDSG hat nun in jedem Abschnitt Erlaubnisvorschriften
normiert. Im 4. Abschnitt hat es fiir die Stellen, die personenbe-
zogene Daten in personenbezogener Form (ibermitteln, in § 32 die
Datenspeicherung?) unter- bestimmten Voraussetzungen erlaubt.
Nach §32 Abs. 1 namlich ,ist das Speichern personenbezogener Da-
ten zulassig, soweit kein Grund zur Annahme besteht, da8i dadurch
schutzwiirdige Belange des Betroffenen beeintréchtigt werden”.

Fir Stellen, die personenbezogene Daten anonymisieren®) und
die Daten nur in anonymisierter Form {bermitteln, fehlt eine
entsprechende Erlaubnisnorm. Die Frage ist nun, ob das Gesetz
hier eine Liicke gelassen hat, die ausgefiillt werden muB, oder ob
sich die Stellen, die dia Daten in anonymisierter Form iibermit-
teln, auf keine Erlaubnisnorm berufen kdnnen. Wiirde man anneh-
men, daB keine Gesetzesliicke besteht, also jede Erlaubnisnorm
fehlt, dirften die in § 31 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 genannten Stellen
Daten nur speichern, wenn der Betroffene im Sinne des § 3 in
die Datenverarbeitung eingewilligt hat.

Die Meinung, daB eine Gesetzesliicke vorliege, wurde erstmals in
DB 1977, 293 publizistisch') vertreten. Seit dem Erscheinen
dieser Verdffentlichung haben sich nahezu samtliche Kommenta-
toren — dafiir und dagegen —%) geduBert, wenn auch nicht
umfassend, so daB das Problem jetzt gelst werden solite. Diese
Arbeit will dementsprechend kidren, ob eine Gesetzesliicke besteht.

2. Auswirkungen in der Praxis: ,Stillegung von mehr ais
50°o der Sozlalforschung®

Fiir die Praxis entscheidet dieses Problem vor allem die Frage, ob
dip Sozial- und Marktforschungsinstitute nur befragen dirfen,
wenn der Befragte ausdriicklich im Sinne des § 3 in die Befragung
und.in die Verwertung des Interviews eingewilligt haté)?).

1) Dieser Aufsatz gibt weitgehend einen Vortrag wjeder, den der
Verfasser am 18.4.1979 auf dem 19. Deutschen Soziologentag in
Berlin gehalten hat.

2) Unter Datenspeicherung versteht das BDSG — vgl. §2 Abs.2 Nr. 1
— .das Erfassen, Aufnehmen oder Aufbewahren von Daten auf einem
Datentrdger zum Zwecke ihrer wefteren Verwendung“. Gespeichert
wird demnach bspw., wenn jemand von einem Sezialforschungsinsti-
tut befragt wird und die Antworten auf einen Fragebogen eingetra-
gen werden, der entweder selbst Teil der Datel wird oder maschi-
nenlesbar und direkt in die Datel {bertragbar ist; vgl. ORDE-
MANN/SCHOMERUS, Bundesdatenschutzgesetz mit Erlduterungen, 2
Aufl., Minchen 1978, Anm. 2.1, zu § 2.

3) Das Gesetz bestimmt den Begriff .anonymisieren” in § 31 Abs. 1 S. 1
Nr. 2: ,... soweit diese Stellen geschéftsméBig geschiitzte perso-
nenbezogene Daten zum Zweck der Verdnderung speichern, sie
derart ver@ndern, daB diese Daten sich weder auf eine bestimmte
Person beziehen, noch eine solche erkennen lassen (anonymisieren),

“ Die Anonymisierung ist nicht auf Fragebogen beschrankt, vgl.
z. B. SCHWEIZER/ASCHENBRENNER, Die Anwendbarkeit von Ge-
richtsentscheidungen auf Tatbestande der Markt- und Soziaifor-
schung ~ dargestellt anhand der. Rechtssprechung zur Zuldssigkeit
von Tonbandaufnahmen, in Jahrbuch der Absatz- und Verbrauchsfor-
schung, Berlin 1977, 297 ff. ~

4) Bekannt ist das Problem bereits. seit September 19?3 ‘vgl. dazu DB
1977, 293 bei FuBn. 39 und unter Nr. 4.3.1.2. bei b.

%) Literaturstellen vgl. unten 4.2. Eine ausflihrliche Darstellung des

Die Situation wird fir diese Institute dadurch verscharft, daB § 3
grundsétzfich eine schriftliche Einwilligung verlangt und die Daten-
schutzreferenten der Lander dementsprechend die Ansicht vertreten,
die Befragten miiBten grundséatzlich schriftlich einwilligen®). Wollte
man grundsdtzlich eine schriftiiche Einwilligung des Befragten verlan-
gen, wirden schwerwiegende methodische, finanzielle, politische u. a.
sozial- und wirtschaftspolitische Nachteile entstehen. Die Insitute haben
seit vielen Jahren mit guten Griinden betont, daB solide Sozial- und
Marktforschung vom Befragten keine Unterschrift verlange?®). Es be-
steht namlich — durch zahireiche Wettbewerbsprozesse bestatigt — die
Gefahr, daB sich Unternehmen (schriftliche) Bestellungen dadurch
verschafien, daB sie vorgeben, sie wirden eine seridse Sozial- oder
Marktforschungsuntersuchung durchfiihrent®).

Noch viel gewichtiger, fiir die Sozial- und Marktforschung existentiell
Ist folgendes!): Methodische und finanzielle Probleme wiirden, wollte
man eine schriftliche Einwilligung des Betroffenen verlangen, vor allem

Meinungsstandes gibt BARTL, Die Bedeutung des Datenschutzes fir
die Marktforschung, Saarbriicken 1979. .

é) Vgl. die oben wiedergegebenene Systematik des BDSG: §3 verbie-
tet grundsdtzlich die Arbelt mit personenbezogenen Daten. Die hier
interessierenden Daten werden zundchst personenbezogen erhoben;
z.B.: ein Institut befragt einen Birger. Der Name des Befragten
erscheint zwar nicht im Fragebogen. Der Interviewer héit ihn jedoch
auf einer Adressenliste fest, die das Institut zur Interviewerkontrolle
und -belehrung bendtigt. Die Institute stellen namlich an einen
bestimmten Prozentsatz der Befragten Kontrollfragen wie: ,Sind Sie
befragt worden?“, .Zu welchem Thema?", ,Wie lange hat das
Interview gedauert?”, ,Sind lhnen Kérichen vorgelegt worden?”,
~Was haben sie auf dle Frage, ...7 geantwortet?“. Anhand solcher
Fragen kann das Institut kontrollieren, ob das Interview ordnungsge-
mé&B stattgefunden hat. Folglich gilt — zurfick zur Systematik des
BDSG — das grundsétzliche Datenverarbeitungsverbot des §3. Die
Institute dirfen demnach nur titig werden, wenn — vgl. § 3 und oben
— entweder das BDSG die Tatigkeit erlaubt, oder der Betroffene in
die Verarbeitung eingewilligt hat. Wollte man eine Gesetzesliicke
verneinen, wiirde die Erlaubnis fehlen. Es bliebe dann nach der
Systematik des Gesetzes nur noch, daB der Betroffene elnwilligt,
‘Das "aber hitte, vgl. dazu gleich anschiieBend, schwerwiegende
Folgen fiir die Markt- und Sozialforschung.

7} Etwas anderes gilt, wenn man annimmt, die Daten steliten bis zu

" Ihrer Anonymisierung interne Daten im Sinne des §1 Abs. 2 letzter
Satz dar, die vom BDSG nicht geschiitzt werden. In einem solchen
Falle wiirde das Verbot des §3 schon seinem Wortlaut nach .keine
Anwendung finden. Von dieser Ansicht (n@mlich: interne Daten, die
vom BDSG nicht geschitzt werden) Ist der Gesetzgeber allem
Anschein nach ausgegangen, vgl. dazu den unter 4.3.1.2. zitlerten
Brief des Bundesinnenministeriums vom 13, 11. 1973 und FuBn. 39.

%) Bekanntgegeben erstmals in einem Schreiben des Innenminlsters
des Landes Nordrhein-Westfalen vom 30. 11. 1978. In diesem Schrel-
ben wird u.a. erklart: ,GemaB §3 BDSG ist die Speicherung und
Ubermittlung nur zuldssig, wenn sie das Gesetz erlaubt, oder wenn
der Betroffene eingewilligt hat. Eine derartige Einwilligung des
Betroffenen muB grundsétzlich schriftlich erfolgen. Eine mindliche
Einwilligungserklarung ddrfte nur auesnahmsweise ausreichen, um die
Speicherung zu legalisieren.”

#} Vgl. dazu meinen Aufsatz DB 1977, 337.

%) Der Arbeitskreis Deutscher Marktforschungsinstitute e.V. (ADM)
. mahnt monatlich mindestens einmal einen WettbewerbsverstoB ab.
Es gibt kein Land, in dem diese Standesregeln sirenger wéren als in
der Bundesrepublik Deutschland, vgl. meinen Aufsatz ,Gesetzestech-
nische Regelung der Arbeit mit Markt- und Sozialforschungsdaten im
deutschen und amerikanischen Datenschutzrecht®, in Konflikt und
Ordnung, Festschrift filr Murad Ferid zum 70. Geburistag, Minchen
1978, S. 703 if. (711 ff.).

V) Vgl. dazu und zu weiteren Einzelheiten auch schon meinen Aufsatz
DB 1977, 337 in und bei FuBn. 39.
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dadurch entstehen, daB ein guter Teil der Bevblkerung keine Unter-
schrift erteilen will, wenn es nicht sein muB. Diese Abneigung zu
unterschreiben besteht unabhéingig davon, ob gegen eine Unterschrifts-
erteilung Bedenken bestehen oder nicht. Die Verwelgerungsrate wiirde
somit erheblich gréBer und die Kosten wiirden stark steigen. Hinzu
kommt, daB sich die Verweigerer nicht reprasentativ verteilen und kein
unreflektiertes Verhalten sowie keine unreflektierten Einstellungen er-
mittelt werden konnten. Damit wiirden die Befragungsergebnisse erhab-
lich unzuverldssiger. Befragungen wiirden so teuer und in einem so
hohen MaBe unzuveridssig, daB — das ist des Pudels Kern — ,mehr als
50%, der Sozialforschung stillgelegt” werden wiirde. Dieses Zitat stammt
aus einer von Scheuch verfaBten Stellungnahme des Zentralarchivs fir
Empirische Sozialforschung der Universitit zu Kbin vom 30. 4, 1979, also
von elner Stelle, die unbestritten die Problematik mit am besten beur-
teilen kann. Sie wurde in einem an den Innenminister des Landes Nord-
rhein-Westfalen gerichteten Brief abgegeben, den Scheuch, auch als
Beauftragter flir Fragen des Datenschutzes der Deutschen Geselischaft
fir Soziologie und der Arbeitsgemeinschaft Sozialwissenschaftlicher
Institute e. V., verfaBt hat. Er bringt die drohenden Konsequenzen be-
sonders klar zum Ausdruck:

aVerfassungsrechtlich bedenklich erscheint mir die Behaupimg Ihras
Briefes, die hohe Zahl von Verweigerungen nach einer Forderung, die
Einwilligung sei schriftlich zu geben, sei kein Argument, Das ist bisher
nichts anderes als eine bloBe Behauptung, bei der dle Beweislast auf
seiten des Behauptenden liegen muB. Dennoch erlaube ich mir, schon
jetzt auf zwei Gegenargumente hinzuweisen: 1) Es ist nachweisbar, da8

bei einer schriftlichen Zustimmung diesa sehr hiufig verweigert wird —

aber nicht wegen der Sorge iliber den Schutz der Privatsphére, sondern
auf Grund der Angstlichkeit gegeniiber Verkdufern von ,Tir zu Tir.

Es ist empirisch belegbar, daé Sle also mit dieser Forderung etwas
stimulieren, was mit Datenschutz nichts zu tun hat. 2) Forschung darf
nur bei ganz schwerwiegenden Griinden verhindert werden. Auch der
Datenschutz muB mithin in Abwigung zum Artikel 5 Grundgesetz
ausgebildet werden. Wenn wir empirisch nachweisen kdnnen, daB
durch die abwegige Interpretation von Prof. Simitis nun auch die
Verweigerung so ansteigt, da das Mittel der Umirage als Instrument
wissenschaftlicher Information entfdllt, dann wiirde dies einen Konflikt
zwischen Datenschutz und Artikel 5 GG zur Folge haben. Ich darf
darauf hinwelsen, dag in der nichtkommerzisllen Sozialforschung mehr
als die Halfte aller Forschungen auf Umfragen beruht. Es ist mithin
empirisch nachweisbar, daB diese gegriffene Interpretation und Pau-
schalbehauptung, die Hohe der Verweigerung sei kein Argument, mehr
als 50% der Sozialforschung unméglich macht. In ganzen Forschungs-
zweigen ist dann. dieser Zwelg stiligelegt.”

3. Beispiele zur Veranschaulichung der Problematik

Es wird zweckmé&Big sein, die Problematik mit Beispielen 2zu
veranschaulichen. Diese Beispiele kinnen nicht nur dem besse-
ren Verstandnis dienen; sie gewinnen — vgl. dazu unten 4. —
auch unmittelbar rechtsmethodische Bedeutung.

3.1. Angenommen, ein Institut oder eine andere Stelle, die unter den 4.
Abschnitt fallt, fihrt aus irgendwelchen Griinden eine Untersuchung zur
Qualitét von Bleistiften durch, Denkbar ist ebenso jedes andere Thema,
z. B. die Eignung von Kinderspielzeug. Um die Befragung zu finanzie-
ren, spricht das Institut mit allen interessierten Herstellern ab, dag
digse die Untersuchung finanzieren und dafiir die Befragungsergebnis-
se erhalten. Befragt werden 1p0 Kunden. Das Institut stelit lediglich
Fragen zur Qualitdt, z. B. der Bleistifte. Es unterscheidet nicht einmal
nach einzelnen Marken.

Fdr das hier zu besprechende Beispiel kommt es nicht darauf an, wie
intelligent und wie nitzlich die Befragung eingeschétzt wird. Es kommt
hier darauf an, daB es sich um eine Befragung handelt, bei der — so
der Wortlaut des § 32 BDSG — , kein Grund zur Annahme besteht, daB
schutzwiirdige Belange des Betroffenen durch das Speichern beein-
trachtigt werden“ und der Empfinger der Daten ,ein berachtigtes
Interesse an ihrer Kenntnis glaubhaft dargelegt hat (§ 32 Abs. 2). Hier
interessiert also jedes beliebige Beispiel, fiir das feststeht, daB durch
die Befragung schutzwiirdige Belange des Betroffenen nicht beeintrach-
tigt werden und fir die UObermittiung der Daten ein berechtigtes
Interesse an ihrer Kenntnis glaubhaft dargelegt wird. Gleichgiitig ist,
wle bereits erwihnt, ob nach Bleistiften oder ‘irgendetwas anderem
gefragt wird. Es reicht aus, daB jeweils diese in § 32 genannten
Voraussetzungen erfillt sind.

2 Was jedoch selbstverstindlich das Berufsrecht der Sozial- und
Marktforscher (nicht aber das BDSG) untersagt. Es kénnte so aber
bspw. eine Stefle handeln, die diesen Berufsgrundsitzen nicht
unterliegt.
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Und nun zum Kern: Wirde die datenerhebende Stelie die Daten nicht
anonymisieren und sogar in personenbezogener Form weitergebent2),
wire die Befragung und die Weitergabe der Befragungsergebnisse
nach § 32 erlaubt. Der Befragte mlBte dann nicht in die Datenverarbej-
tung nach § 3 BDSG einwilligen. Wirde dagegen- diese Stelle die
Daten im Institut anonymisieren und nur in anonymisierter Form
weitergeben, dann milBten die Befragten in die Sammiung der Daten,
in die Speicherung, einwilligen, wenn man die Gegenansicht vertreten
wolite, es liege keine Gesetzesliicke vor. Der Betroffene miBte dem-
nach gerade in dem Fall einwilligen, in dem seine personenbezogene
Daten weniger miBbraucht werden konnen. Aufgabe des BDSG st
jédoch .nur“, personenbezogene Daten vor einem MiBbrauch bei der
Datenverarbeitung zu schiitzen?3).

3.2. Ein weiteres Beisplel:

Angenommen, ein Bleistifthersteller fiihrt die Befragung seibst und nur
fiir sigene Zwecke durch. Es handelt sich somit um einen Fall, fir den
der dritte Abschnitt des BDSG giit. Der Hersteller stellt nur Fragen, die
— wie es § 23 ausdriickt — ,zur Wahrung seiner berechtigten Interes-
sen erorderlich sind* und bei denen ,kein Grund zur Annahme
besteht, daB dadurch schutzwiirdige Belange des Betroffenen beein-
trachtigt werden®.

In diesem Beispiel bedarf der Bleistifthersteller zur Befragung nicht der
Einwilligung des Beiragten im Sinne des § 3; eben deshalb nicht, well
das BDSG in § 23 die Datenspeicherungen fiir diesen Fall ausdriick-
lich erlaubt. Mit anderen Worten: Wenn der Hersteller selbst befragt
und die Daten personenbezogen verarbeitet, dann muB der Befragte
nicht einwilligen. Es reicht aus, daB er das Interview gibt. Wenn der
Hersteller dagegen die gleiche Untersuchung durch ein iInstitut durch-
fihren lieBe und die Befragungsergebnisse vom Institut nur in anonymi- .
sierter Form erhielte, dann miiBte der Befragte — wenn keine Gesetzes« -
licke vorliegen wiirde — nach § 3 einwilligen.

§ 23 erlaubt In dem hier beschriebenen Fall die Befragung. Fiir das
Institut fehlt dagegen eine entsprechende ausdriickliche Erlaubnis,
obwohl das Institut persdnlichkeitsschutzgeiibt und -bewuBt ist und die, .
Daten nur in anonymisierter Form weitergibt. Das Persdnlichkeitsr %
wlrde danach eher verlangen, daB der Hersteller, der dle Untersu:
chung selbst durchfihrt und die nichtanonymisierten Fragebogen salbst‘
auswertet, der Einwilligung bedarf. Das BDSG -verlangt jedoch — nadL’
der von ihm in den §§ 3, 28 vorgenommenen Wertung — keine °
Einwilligung. Erst recht milBte das BDSG dann auf eine Einwilligung, .
des Befragten verzichten, wenn die Sielle die Daten erhebt, anonymi- *
siert und nur In anonymisierter Form Ubermittelt.. Wollte man annef---
men, es lage keine Gesetzesllicke vor, wire das Ergebnis umgekehrt,
Ein solches Ergebnis rechifertigt jedoch der Sinn und Zweck des. ™
BDSG gerade nicht. ' 3

3.3. Man kann dieses Beispiel noch weiter ausbauen:

Der Hersteller gibt die Befragungsergebnisse an befreundete Unternsh-
men gegen Entgelt weiter. Auch wenn er die Ergebnisse in personen- ::
bezogener Form weitergibt, bedarf er dazu keiner Erlaubnis daa
Befragten im Sinne des § 3, well das BDSG die Obermittlung erlaubt.
Dabei kann dahinstehen, ob — In den Kommentaren eingehend arbrtart"ﬂ
- filir den Hersteller hier der dritte oder der vierte Abschnitt gilt. Beide- fz
Abschnitte erlauben die Ubermittiung — der dritte Abschnitt in § 24, der 1
vierte Abschnitt in §82. Mit anderen Worten: wenn ein Hersteller die -
Daten erhebt und sie in nichtanonymisierter, also personenbezogener . -
Form an einen Dritten, z. B. an einen anderen Hersteller, weitergibt, ':
dann erlaubt das BDSG die Befragung und die waeitere Verarbeitung.. :
Wenn die Daten anonymislert und nur in anonymisierter Form weitergés
geben werden, dann soll die Datenverarbeitung nach der Gegenmei~
nung nicht erlaubt sein. Der Sinn und Zweck des Gesetzes, def
Persénlichkeitsschutz, rechtfertigt dieses Ergebnis nicht.

3.4. Ein weiteres Beispiel:

Die politischen Parteien und die Gewerkschaften darfen nach §23::
Umfragen durchfiihren, auch ohne Einwilligung des Betroffenen, .went <%
es zur Wahrung berechtigter Interessen erforderlich ist und kein Grund
zur Annahme besteht, daB dadurch schutzwiirdige Belange des Bel £
fenen beeintrichtigt werden®. In diesem Zusammenhang kann darauf";:,
verzichtet werden darzustellen, in welchen Fillen diese Voraussetzun- .
gen erfilit sind. Niemand wird bestrelten, daB es Fille geben mus, in
denen diese Voraussetzungen erfillt sind. Zulassig wird banspmlswelﬂ
sein, daB eine Partei oder eine Gewerkschaft unter ihren Mitglieder '
ermittelt, ob diese die gegenwirtig betriebene Politik zu beshmmteﬂ
Fragen befiirworten oder nicht.

|
Wenn dagegen die Partelen oder die Gewerksmanan mit eben drsaeb;
Studie, denselben Fragen, ein Institut beauftragten und die Daten n'-'r. ]

13} Vgl. unten bei FuBn. 19.
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in anonymisierter Form erhielten, dann wiirde das Gesetz dies — wollte
man eine Gesetzeslicke vernsinen — nicht erlauben; eben deshalb,
weil der vierte Abschnitt nur eine ausdrlickliche Erlaubnis fir die
Stellen enthdlt, die die Daten in personenbezogener Form uUbermittein.
wirde dagegen die erhebende Stelle der Partel die Daten personenbe-
zogen {ibermittein'*), dann wére die Durchfiihrung der Umfrage wieder-
um - unter den im §32 genannten Voraussetzungen — erlaubt.
Anonymisierung wiirde demnach quasi bestraft. Die dem Persdnlich-
keitsschutz dienende Anonymisierung wirde durch ein Gesetz benach-
teiligt, das gerade dem Parsonlichkeitsschutz dienen soll. Das kann
nicht richtig sein.

3.5. Ein letztes Beispiel, aus dem zweiten Abschnitt:

§9, die Erlaubnisnorm zur Speicherung fiir die unter den zweiten

Abschnitt fallenden Stellen, fihrt zu den gleichen, {iberraschenden
Ergebnissen. Die Regierung darf belspielsweise nach §9 speichern,
Lwenn es zur rechtméBigen Erflillung der in ihrer Zusténdigkeit liegen-
den Aufgaben erforderlich ist“. Sie darf also beispislsweise bestimmie
Umfragen durchflihren. Auch hier kann wieder dahinstehen, wann im
Einzelfall die Voraussetzungen der Erlaubnisnorm erfilllt sind. Entschei-
dend ist, daB es Fille geben wird, in denen diese Voraussetzungen erflllt
sind. Fiir diese Félle zeigt sich wieder das bekannte Bild: Die Regierung
selbst dirfte die Umfrage ohne Ricksicht auf eine ausdrickliche
Einwilligung des Betroffenen durchfiihren. Dagegen wiirde — wollte
man keine Gesetzeslicke annehmen — das BDSG generell - nicht
erlauben, daB ein Institut die Umfrage durchfiihrt (um dann die
anonymisierten Daten der Regierung zu ibermitteln). Wirde dagegen
dle erhebende Stelle die Daten in personenbezogener Form weiterge-
ben's), dann wiirde das BDSG die Umirage erlauban Also wieder das
gleiche aberraschende Ergebnis.

3.6. Zu einem weiteren Belspiel vgl. unten am SchiuB dleser Arbeit.

4. Die Lﬁdcenféststeilung nach den anerkannten rechts-
methodischen Grundsitzen '

4.1. Die theoretischen Grundlagen

Handelt es sich nun um eine ausfiillungsbediirftige Gesetzesliicke
oder um einen Fehler des Gesetzes, der zwar kritisiert, aber nur
vom Gesetzgeber selbst korrigiert werden darf? Die Antwort
geben bekanntlich die von der Rechtsmethodik entwickelten
Grundsédtze zur Feststellung von Gesetzesliicken und - was
maglicherweise von denen, die keine Gesetzesliicke anerkennen
wollen, dbersehen wird — unbestritten nur diese. Die Schriftstel-
ler, die bis jetzt erkldrt haben, es liege keine Gesetzesliicke vor,
haben sich mit diesen rechtsmethodischen Grundsétzen noch nicht
im einzelnen auseinandergesetzt. Es wird deshalb zweckméBig
sein, wenn dle hier interessierenden Grundsatze zitiert werden'$):
«Die Grenze zwischen elner Gesetzeslicke und einem Fehler des
Gesetzes in rechtspolitischer Sicht kann nur so gezogen werden, dad
man sich fragt, ob das Gesetz, gemessen an seiner eigenen Rege-
lungsabsicht, unvolistdndig .ist, oder ob nur die In ihm getroffene
Entscheldung elner rechtspolitischen Kritik nicht standhélt... Nicht
nur die Absichten und bewuBt getroffenen Entscheidungen des Gesetz-
gebers sind zu berlicksichtigen, sondern auch soiche objektiven
Rechiszwecke und allgemeinen Rechtsprinzipien, die in das Gesetz
Eingang gefunden haben. Ein Prinzip, das jedem Gesetz.innewohnt,
weil und soweit es beansprucht, ,Recht’ zu seln, ist das der Gleichbe-
handlung des Gleichartigen.

Regelt ein Gesetz einen bestimmten Sachverhalt A in bestimmter
Weise, enthdlt es aber keine Regeln flir den im Sinne der getroffenen
Wertung gleichliegenden Fall B, so Ist das Fehlen einer solchen
Regelung als eine Licke des Gesetzes anzusehen...”,

Der Analogie nahe verwandt ist das sogenannte argumentum a majore
ad minus. Es besagt: Wenn nach einer gesetzlichen Bestimmung fiir
den Tatbestand A dle Rechisfolge R gilt, dann muB sie ,erst recht” flir
den ihm &hnlichen Tatbestand B gelten, da die ratio legis der gesetz-
lichen Regel auf den Tatbestand B sogar in elnem noch hgheren MaBe
zutrifft!?).

Bedeutung gewinnt in diesem Zusammenhang auch num das argumen-

14) Wie FuBn. 12.

5) Wie FuBn. 12.

) LARENZ, Methodeniehre der Rechtswissenschaft,
berg/Berlin/New York (1975), S. 359,

17) LARENZ a.a.0. S. 375 f.
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tum ad absurdum, namlich ,der Nachwels, daB eine bestimmte Ausle-
gung richtig sei, weil die sonst noch mdglichen 1&richt sein wir-
den“11). '

4.2. Anwendung dieser Grundsétze

Sowohl der Grundsatz der Gleichbehandiung des Gleichartigen
als auch das argumentum a majore ad minus und das argumen-
tum ad absurdum veriangen, daB die Stellen, die die Daten
anonymisieren, nicht schlechter gestellt werden, als die Stellen,
die die Daten in personenbezogener Form weitergeben. MaBgeb-
lich ist die Regelungsabsicht, also hier die Aufgabe des Geset-
zes, Die Aufgabe des BDSG besteht, wie erwadhnt, darin, perso-
nenbezogene Daten vor MiBbrauch bei ihrer Speicherung, Uber-
mittlung, Verdnderung und Loschung zu schiitzen'?), Daraus
folgt fiir die Liickenfeststellung im einzelnen:

4.2.1. Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung des Gleichar-
tigen

»~Gemessen an seiner Regelungsabsicht (Larenz a.a.0.) ist das
Gesetz unvollstdndig, enthédlt also nicht nur einen ,Fehler in
rechtspolitischer Sicht" (ebenfalls Larenz a.a.0.). Das Gesetz hat
die Zuldssigkeit einer Speicherung von Daten durch die in § 31
Abs. 1 Nr. 1 erfaBten Stellen in bestimmter Weise geregelt
{Sachverhalt A), namlich in diesem Sinne: Fir diese Stellen ,ist
das Speichern personenbezogener Daten zulassig, soweit kein
Grund zur Annahme besteht, daB dadurch schutzwiirdige Belange
des Betroffenen beeintrachtigt werden" (§ 32 Abs. 1 Satz 1).
Dieser Regelung des § 32 liegt demnach als Wertung zugrunde,
daB die Aufgabe des BDSG darin besteht, personenbezogene
Daten vor MiBbrauch bel ihrer Speicherung zu schiitzen®®) und
in diesen Fillen diese Aufgabe keinen gesetzgeberischen Eingriff
verlangt. Es gibt bis jetzt keine Stimme, die die Richtigkeit dieses
Satzes bezweifelt hatte.

Sachverhalt B unterscheidet sich, was die vom Gesetz getroffene
Wertung anbetrifft, dadurch, daB die in § 31 Abs. 1 Nr. 2 erfaBten
Stellen die Daten anonymisieren, also ihnen die Personenbezo-
genheit nehmen.

Sachverhalt A und Sachverhalt B unterscheiden sich demnach,
soweit es hier interessiert, dadurch, daB im Sachverhalt B MaB-
nahmen ergriffen werden, die von vornherein einen DatenmiB-
brauch verhindern. Die in Nr. ,2 genannten Stellen kommen
demnach der vom Gesetz verfolgten Regelungsabsicht entgegen.
Die Aufgabe des BDSG, personenbezogene Daten vor MiBbrauch
zu schiitzen, wird von diesen Stellen voll erfilit. Auch diese
Feststellung wird, soweit ersichtlich, allgemein anerkannt. Die
vom Gesetz getroffene Wertung rechtfertigt somit — wie die oben
unter 3.1, bis 3.6. aufgefiihrten Beispiele verdeutlichen — fiir Sach-
verhalt B jedenfalls keine strengere Regelung.

Mit anderen Worten: Der Grundsatz der Gteldﬁbehandlung des
Gileichartigen verlangt:

- .Regeit ein Gesetz einen bestimmten Sachverhalt A In bestimmter
Weise" (Larenz a.a.0.);
auf die hier zu beurteilende Frage (ibertragen: Sachverhalt A, also
die Zulassigkeit der Speicherung fir die Titigkelt der in Nr. 1
erfaBten Stellen, wurde vom Gesetz in einer bestimmten Weise
geregelt; n@mlich in der Welse, daB kein Grund zur Annahme
besteht, daB dadurch schutzwiirdige Belange des Bstroffenen besin-
trachtigt werden" (§ 32 Abs. 1); das Ist unbestritten;

— .enthélt es aber keine Regein fir den Im Sinne der getroffenen
Wertung gleichliegenden Fall B,
auf die hier zu beurteilende Problematik Obertragen: im Sinne der
vom BDSG getroffenen Wertung liegt Fall B — ndmlich die Speiche-
rung von Daten durch Stellen, die die Daten anonymisieren —
mindestens gleich; fiir diesen Fall B enthalt das Gesetz jedoch keine

'8) ENNECCERUS-NIPPERDEY, Lehrbuch des Blirgerlichen
Allgemeiner Teil, Bd. 1, 15. Aufl., S. 334,

%) Vgl. z.B. AUERNHAMMER, Das Bundesdatenschutzgesetz, DB
1977, 205/207); ORDEMANN/SCHOMERUS a.a. O, Anm. 1 zu §1 (8.
§4); REH, in SIMITIS/DAMMANN/MALLMANN/REH, Kommentar zum
Bundesdatenschutzgesetz, Baden-Baden 1978 Rd. Nr. 5 1f. zu § 1.

) vgl. FuBn. 19. .

Rechts,
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Regeln zur Zuldssigkeit der Speicherung; auch diese Festsiellung ist,
wie erwihnt, soweit ersichtlich unbestritten.

— .50 st das Fehlen einer solchen Regelung als eine Licke des
Gesetzes anzusehen".

Folglich liegt eine Gesetzesliicke vor. Es handelt sich dabei nur
um eine SchiuBfolgerung aus unbestrittenen Umstanden nach
den anerkannten und verbindlich rechtsmethodischen Grundsat-
zen®').

In diesem Sirlna sprechen bspw. Ordemann/Schomerus das
Problem an. Sie fiihren in der Kommentierung zu §36 aus®?): ,Das
Gesetz enthélt keine spezielle Regefung, unter welchen Voraussetzun-
gen diese personenbezogenen Daten bis zu ihrer Anonymisierung
gespeichert und verarbeitet werden dirfen. AuBerhalb des BDSG ist
ebenfalls keine ermichtigende Rechtsnorm ersichtlich. Demnach wére
die Speicherung und sonstige Verarbeitung dieser Daten nur mit
Einwilligung des Betroffenen zulassig ... Beriicksichtigt man, da8
personenbezogene Daten, die von unter §31 Abs. 1 Nr. 1 fallenden
Unternehmen nach §32 gespeichert und verarbeitet werden, einer
potentiel weitaus hdheren MiBbrauchsgefahr ausgeseizt sind, dann
scheint es vertretbar, die Speicherung dieser Daten in entsprechender
Anwendung des § 32 Abs. 1 zuzulassen".

Rechismethodisch erkldren Ordemann/Schomerus nichts anderes als:
Es llegt eine Gesetzesliicke vor. Ausgefilllt wird diese Gesetzesliicke
im Wege der Analogie zu § 32. Dementsprechend bejahen auch Gola/
Himmerich/Kerstan eine Gesetzeslicke??): ,Fir die im §31

Abs. 1 Satz 2 Ziffer 2 genannten datenverarbeitenden Stellen, die die-

geschiftsmaBige Datenverarbeitung zum Zwecke der Auswertung der
Daten in anonymisierter Form betrelben, hat das Gesetz von einer aus-
driicklichen Regelung der Zuldssigkeit der Speicherung abgesehen.
Gleichwoh! muB die Speicherung als zuldssig angesehen werden.”

Bezeichnend ist, daB das Schriftum an den Stellen, an denen es nicht
auf das Problem fixlert ist, sich aber doch in der Sache mit dem
Problem’ auseinandersetzt, davon ausgeht, da8 die Nichterwihnung des
§32 in §31 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 die Stellen der Nr. 2 privilegieren soll.
Das gilt vor allem auch fiir Schriftsteller, die an anderer Stelle die
Ansicht vertreten, es liege keine Gesetzesiiicke vor. Sie erkennen somit
an, daB die Stellen, die die Daten anonymisieren, privilegiert werden
sollen, und sie ziehen nur noch nicht die sich nach den rechismethodi-
schen Grundsétzen daraus ergebende Konsequenz.

So erklart bspw. Mallmann a.a.0.24) mit kaum zu {bertreffender
Klarheit: ,Nr. 2 privilegiert die auf diese Weise arbeitenden Stellen, d.
h. vor allem die Markt- und Meinungsforschungsinstitute: Die §§32 bis
35 gelten nicht... Bleibt es dabei, so braucht der Betroffene nichts zu
befiirchten. Deshalb und um eine unndtige Behinderung der far Paolitik,
Wirtschaft und Wissenschaft zunehmend wichtigen empirischen Unter-
suchungen zu vermeiden, hat sich der Gesetzgeber fiir eine Regelung
entschieden, die sich darauf beschrénkt, Vorkehrungen gegen eine
Identifizierung Betroffener vorzusehen.” Mallmann betont damit richtig,
daB um eine unndtige Behinderung der fiir Politlk, Wirtschaft und
Wissenschaft unentbehrlichen empirischen Untersuchungen zu verhin-
dern, die Markt- und Meinungsforschungsinstitute privilegiert werden
sollen, deshalb die Erlaubnisnorm des §32. zu eng Ist und deshalb in
Nr. 2 nicht als Erlaubnisncrm erwahnt wird. Die Konsequenz daraus
kann nur sein, daB eine Gesetzeslicke bejaht wird, weil sonst das
Gegenteil von dem erreicht ‘wiirde, was beabsichtigt gewesen ist. Aus
der Privilegierung wiirde sonst die in dieser Arbeit vielfach beschriebe-
ne Benachteiligung.

) Eine andere Frage ist, was der Grundsatz der Gleichbehandiung
des Gleichartigen zur Ausfillung der Gesetzesliicke besagt. In
diesem Zusammenhang reicht es aus festzusiellen: Nach dem
Grundsatz der Gleichbehandlung des Gleichartigen dirfen die in Nr.
2 erfaBten Stellen jedenfalls nicht schlechter gestellt werden als die
in Nr. 1 erfaBten. Eine Gleichbehandlung setzt jedoch voraus, daB
eine Gesetzesliicke vorliegt; nur dann kann durch Analogie eine
Gleichbehandiung erfolgen, vgl. LARENZ an dem in FuBn. 16 a.O.
Wenn andere Uberlegungen ergeben, daB eine Analogie die in Nr. 2
erfaBten Stellen noch zu schiecht- stellt, andert sich an der Feststel-
lung, daB eine Gesetzesliicke vorliegt, nichts; In einem soichen Falle
muB erst recht bejaht werden, daB eine Gesetzesliicke besteht.

?) A.a.0.

3} Datenschutzrecht,
sungsrechtiicher
1977, 8. 75.

4) RANr. 23 zu § 31.

Teil | — Das Bundesdatenschutzgesstz, Verfas-
Datenschutz, Internationaler Datenschutz, Berlin
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Khnlich &uBert sich Schwappach®): ,Werden personenbezogene
Daten gespeichert, dann aber so verindert, daB sie anonymisiert sind
und in dieser Form Gbermittelt, so ergeben sich grundsatzlich daraus
keine Gefahren fiir die Persdnlichkeit des einzelnen, da er in seiner
Individualitdt nicht mehr erkennbar ist. Der Gesetzgeber konnte sich
daher auf Regelungen beschrinken, die eine De-Anonymisierung ver-
hindern (vgl. §36 und .die dortige Kommentierung)." Zum Problem
selbst — Gesetzeslicke ja oder nein? — &uBert sich Schwappach nicht.
Er bringt jedoch nach Ansicht des Verfassers klar den Eindruck des
unbefangenen Betrachters zum Ausdruck: Die flr Auskunteien geitende
Erlaubnisnorm st fiir die in Nr. 2 erfaBten Stellen zu schwach. Diese
Stellen milssen gegeniiber den Auskunfteien privilegiert werden. Folg-
lich paBt §32 nicht und dementsprechend soll auf ihn nicht verwiesen
werden. Nur fligt Schwappach, wie der Gesetzgeber, nicht ausdriicklich
hinzu: Diese Stellen dirfen grundsétziich die Daten speichern. Er flgte
es offensichtlich deshaib nicht hinzu, weil sich fir ihn diese Feststel-
lung von selbst versteht. Wozu dieses Weglassen durch den Geselzge-
ber jedoch fiihrt, ist bekannt. Well die Konsequenz nicht ausgedriickt
wird, muB umfangreich erdrtert werden, daB sie gezogen werden muB.
Gerade der Kommentar von Gallwas/Schneider/Schwappach/Schweinach/
Steinbrinck miBte demnach mit am besten nachvolliziehen kdnnen, daB
eine Gesetzesliicke vorliegt.

4.2.2. Anwendung des argumentum a majore ad minus

Dieses Ergebnis — daB nach den maBgeblichen, rechtsmethodi-
schen Grundsédtzen eine Gesetzesilicke besteht — wird durch
das bereits oben erwdhnte argumentum a majore ad minus
bekraftigt. Fiir die hier zu beurteilende Problematik besagt dieses
Argument:

— .Wenn nach einer gesetzlichen Bestimmung fiir den Tatbestand A dis
Rechtsfolge R gilt®, vgl. Larenz a.a.Q.;
hier: Tatbestand A ist die Speicherung personenbezogener Daten
durch Stellen, die die Daten nicht anonymisieren; nach der gesetzil-
chen Bestimmung des §32 Abs. 1 gilt fir diesen Tatbestand A die
Rechisfolge R, namltch Die Speicherung ist in bestimmten Fallen -
erlaubt;

— .dann muB diese Rechtsfolge erst recht fir den dhnlichen Tatbestand
B gelten, da die ratio legis auf den Tatbestand B sogar in einem
noch hdheren MaBe zutrifft*;
hier: Tatbestand B ist der Fall, daB Stellen die gespeicharten Daten
anenymisieren. Auf den Tatbestand B {trifft die ratio legis — wie die
oben unter 31—36 angesprochenen Beisplele zusatzlich zeigen — in
einem noch hoheren MaBe zu. Folglich muB die Speicherung bel
Tatbestand B, der hier interessiert, erst recht zuldssig sein.

— Demnach liegt eine Gesetzesliicke vor.

4.2.3. Das argumentum ad absurdum

§ 36 Abs. 1 legt Verpflichtungen fest, die nur dann sinnvoll sind,
wenn die Stellen, die die Daten in anonymisierter Form {bermit-
teln, privilegiert sind gegenilber den Stellen, die die Daten in
personenbezogener Form ibermittein. § 36 Abs. 1 legt bekannt-
lich unter anderem fest, daB die Stellen, die die Daten in anony-
misierter Form Gbermitteln ,die Merkmale, mit deren Hilfe anony-
mislerte Daten derart verdndert werden kénnen, da8 sie sich auf
eine bestimmte Person beziehen oder eine solche erkennen
lassen, gesondert ,gespeichert" werden miissen. § 36 Abs. 1
bestimmt ferner, daB ,diese Merkmale mit den anonymisierten
Merkmalen nicht mehr zusammengefiihrt werden diirfen, es sei:
denn, daB3 die dadurch ermdglichte Nutzung der Daten noch fiir -
die Erfiillung des Zweckes der Speicherung oder zu wissen: -
schaftlichen Zwecken erforderlich ist.“ Wozu diese Erschwernis-
se? Doch deshalb, weil die Stellen, die Daten anonymisiert
iibermitteln, bevorzugt behandelt werden gegeniiber den Stellen,
die die Daten in personenbezogener Form (ibermitteln. Wolite
man annehmen, es bestehe keine Gesetzesliicke, wiirden die
Stellen, die die Daten anonymisiert bermitteln, gerade nicht
bevorzugt behandelt, sondern benachteiligt. Sie diirften sich,
anders als alle anderen Stellen, auf keine Erlaubnisnorm berufen.
Das kann nicht richtig, vom Gesetz somit nach dem argumentum
ad absurdum nicht gewollt sein.

%) in  GALLWAS / SCHNEIDER / SCHWAPPACH / SCHWEINACH / STEIN- -
BRINCK, Datenschutzrecht und Vorschriftensammiung, RdNr. 20 Zu
§ 31 (nach ‘Druckvorlage zitiert). ;



Wirtschaftsrecht

DB - Heft 36 vom 7. 9. 1979

Verstandlich wird § 36 dagegen, wenn man berdcksichtigt, daB
der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, daB die Institute da-
durch privilegiert werden soliten, daB sie keine Einwilligung des
Betroffenen einholen missen (vgl. dazu unten Nr. 4.3.1.2. bei b). Bei
einer Privilegierung ist es verstandlich, dad Sicherheitsvorkehrun-
gen vorgeschrieben werden miissen (vgl. Schwappach an dem in
FuBn. 25 a. 0.}, g )

Es kommt hinzu, wenn auch nicht mehr darauf an: Zum argumentum
‘ad absurdum gehért vor allem auch der bereits oben wiedergegebene
grundsétzliche Einwand, daB 50% der Sozialforschung unméglich ge-
macht werden wirde, wenn man verlangen wollte, daB der Befragte
schriftlich einwilligt?¢). Es kann nicht Sinn und Zweck des BDSG sein,

ohne zwingenden Grund 50% der Sozialforschung stillzulegen. Etwas .

anderes kdnnte nur gelten, wenn der Schutz des Befragten hdherwer-
tig ware und der Schutz des Befragten eine schriftliche Einwilligung
erforderte. Dieses Schutzes bedarf der Befragte aber nicht. Scheuch
fihrt dazu in der bereits erwdhnten Stellungnahme des Zentralarchivs

16) Dieses argumenturn ad absurdum betrifft also nur die Meinung, der
Befragte miisse auch bei miindlichen Befragungen schriftiich einwil-
ligen. Es trifit somit diejenigen nicht, die annehmen, daB die
Befragten deshalb nicht schriftlich einwilligen missen, weil im Sinne
des §3 Abs.2 ,wegen besonderer Umstdnde' sine andere Form
angemessen Ist*. Diese Meinung (mindliche Einwilligung reicht aus)
vertreten z. B. BERGMANN/MUHRLE, Handkommentar zum Bundesda-
tenschutzgesetz, Stuttgart/Minchen/Hannover 1977, RdNr. 2 zu §3;
HUORLE/WRONKA, BDSG-Auswirkungen auf Werbung und Presse,
Bonn 1977, Anm. 13 zu §3: SIMITIS/DAMMANN/MALLMANN/REH
a.a.0., RdNr. 81 zu § 3.
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fGr Empirische Sozialforschung der Universitdt Kbéin vom 30. 4. 1979
aus:.

Die Ansicht, der Personlichkeitsschutz verlange, daB der Befragte
schriftlich einwilligen miisse, ,beruht auf einem Iirrigen Verstindnis
dessen, was sich in den Vereinigten Staaten als Anforderungen an
Jinformed consent' herausgebildet hat. Auslésend waren medizinische
Versuche, zu denen die Subjekte ihre Einwilligung gegeben hatten,
ohne nach Ansicht von Gerichten die Schwere der Folgen von miB-
glickten Versuchen beurteilen zu koénnen. Je schwerer die Folgen,
um so héher miBten nach Ansicht der Gerichte die Anforderungen an
Jinformed consent' sein. Bel der Mdglichkeit von Gesundheitsschaden
ist hier in der Regel fiir medizinische Experimente dann die Schriftform
gefordert worden, da nur so wahrscheinlich wird, daB den Befragten
die fremde medizinische Materie auch verstdndlich wird. Die Obertra-
gung dieser Schutzregel auf die Interviewsituation erscheint mir vdllig
abwegig. Der Befragte weiB, daB er das Interview zu einem entspre-
chenden Moment abbrechen kann und gibt somit seine Einwilligung zu
jeder weiteren Frage als konkludentes Verhalten, nachdem er zu
Beginn generell zustimmte. Von seinem Verweligerungsrecht macht ja
auch ein nennenwerter Prozentsatz Gebrauch. Bei  heiklen® Fragen
verweigern 30% und mehr der Befragten eine Antwort, Angesichts die-
ser Praxiserfahrungen ist mir die Vorstellung vom hilflosen und deshalb
zu schiitzenden Befragten nicht verstindlich. Es ist demgegeniiber
bewsisbar, daB den Unterschieden in den Werten entsprechend die
Menschen sich selbst als ihre ,Datenschiitzer' beweisen. Ubrigens
wirde ein Argument, die weniger Gebildeten seien besonders zu
schiitzen, ebenfalls nicht greifen. Bei vielen Fragen verweigern namlich
wenig Gebildete hidufiger die Antwort.”

(Fortsetzung im néchsten Heft)
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Rechtsanwalt Dr. Robert Schweizer, Lehrbeauftragter an der Universitat Minchen

Speicherung und Ubermittlung anonymisierter Daten durch Sozial- und
Marktforschungsinstitute nur bei Einwilligung der Befragten im Sinne des

§ 3 BDSG? (I)
Gesetzesliicke im Bundesdatenschutzgesetz

(Fortsetzung aus Heft 36 - Seite 1737)
4.3. Auseinandersetzung mit der Gegenmeinung

Soweit das Schrifttum dennoch annimmt, es liege keine Geset-

zesliicke vor, miiBte es demnach die Gegenargumentation noch
einmal berpriifen. Als Gegner werden in der Regel die Kommen-
tare von Auernhammer, Bergmann/Mo6hrle und Simitis/Dam-
mann/Malimann/Reh genannt?). Bergmann/Méhrle und Simi-
tis/Dammann/Mallmann/Reh verlangen bei miindlichen Befragun-
gen eine miindliche Einwilligung des Befragten?). Auernham-
mer setzt sich, soweit ersichtlich, mit der Frage, ob der Befragte
schriftlich oder mindlich zustimmen muB, nicht im einzelnen
auseinander.

Vordergriindig ergibt sich zu diesen Gegenansichten: Auvernham-
mer hat wesentlich im Gesetzgebungsverfahren mitgewirkt, sich
ausfiihrlich mit der Problematik befaBt und ausdricklich — aller-
dings nicht als Kommentator, sondern im Auftrag des Bundesmi-
nisters des Innern — schriftlich bestdtigl: Wenn die Institute die
Daten anonymisieren und nur in dieser Form weitergeben, brau-
chen die Befragten nicht einzuwiliigen, weder schriftlich noch
miindlich, vgi. dazu unten Nr. 4.3.1.2. Deshalb ist es moglich, das
der Kommentar von Avernhammer nur mifverstanden worden ist.
Der Kommentar von Bergmann/Méhrie vertritt sachlich im we-
sentlichen von Anfang an die hier vertretene Ansicht. Fir ihn kann
es nur um die rechtsmethodische Einordnung gehen?®). Der
Kommentar von Simitis/Dammann/Mallmann/Reh betont, wie be-
reits oben erwdhnt*), zu Recht, daB die Nichterwdhnung des
§ 32 in § 31 Abs, 1 8. 1 Nr. 2 die Institute aus guten Griinden,
insbesondere. im &ffentlichen Interesse, privilegieren und nicht
benachteiligen solle. Folglich miiBte auch fiir diesen Kommentar
der Weg zur Gesetzesliicke geebnet sein.

4.3.1. Die einzelnen Gegenargumente

4.3.1.1. Systematik des BDSG

Am héufigsten wird gegen die hier vertretene Ansicht einge-
wandt, die Systematik des Gesetzes spreche gegen sie. Am
ausfihrlichsten erklart dies der Kommentar von Simitis/Dam-
mann/Mallmann/Reh™):

7y AUERNHAMMER, Kommentar zum Bundesdatenschutzgesetz,
Koin/Bertin/Bonn/Miinchen 1877, Anm. 5 zu § 36; BERGMANN/MOHR-
LE a.a.0. Anm. 2.1 und 26 zu §3 sowie Anm. 4 zu §36; SIMI-
TIS/IDAMMANN/MALLMANN/REH 2.3.0., RdNr. 78 ff. zu §3 und
RdNr. 30 f. zu § 36.

) Vgl. FuBn. 26.

%) Der Kommentar von BERGMANN/MOHRLE fiihrt in Anm. 3.2 aus:
«Die besonderen Umstdnde liegen darin, daB die Daten nach ihrer
Speicherung sofort anonymisiert werden missen (vgl. §36 Abs.1
Satz 1 und Anmerkungen 2 und 3 zu §36). Die Zuléssigkeit der
Speicherung ergibt sich nach allem aus §3 Satz 1 Nr. 2, wobei
wegen der besonderen Umstinde die Einwilligung des Betreffenen
nicht der Schriftferm bedarf. Dies erscheint auch sachgerecht, denn
das Verlangen der Unterschrift des Befragten wiirde dle Arbeit der
Interviewer erheblich erschweren, da dies unbegriindetes MiBtrauen
ausldsen kdnnte." BERGMANN/MOHRLE beriicksichtigen demnach
bereits, was die oben zitierte Stellungnahme des Zentralarchivs flir
EmpiriSche Sozialforschung vom 30. 4. 1979 darlegt. Somit ist es nur
noch ein weiterer, konsequenter und notwendiger Schritt, eine
Gesetzesliicke anzunehmen. i ’

39 Vgl. oben Nr. 421 a. E. ' i

31) RdNr. 30 zu § 36.

.Da weder das BDSG noch eine andere Rechtsvorschrift die Speiche-
rung erlaubt, ist diese nach §3 nur zuldssig, wenn der Betroffene
eingewilligt hat. An der Anwendung des §3 und dem sich daraus
ergebenden Erfordernis einer Einwilligung kann nach der Systema-
tik des BDSG kein Zweifel bestehen. In dem Fehlen einer Regelung
iiber die Zulassigkeit einer Speicherung in §36 liegt deshalb keine
Gesetzeslicke.” ;

Solange sich die Gegenmeinung auf eine solche Argumentation be-
schrdnkt, hat sle sich, wie bereits mehrfach erwdhnt, noch nicht mit
den anerkannten rechtsmethodischen Grundsétzen auseinandergesetzt.
Sie miiBte erst noch darlegen, warum der Grundsatz der Gleichbehand-
lung des Gieichwertigen sowie darlber hinaus das argumentum a
majore ad minus und das argumentum ad absurdum nicht die hier
vertretene Ansicht rechtfertigen. Die hier vertretene Ansicht rdumt ein,
daB, soweit hier von Bedeutung, nach der Systematik des BDSG die
Datenverarbeitung erlaubt sein muB®?). Sie rdumt auch ein, daB das
Gesetz nur fir die in §31 Abs.1 S. 1 Nr. 1 erfaBten Stellen das
Speichern ausdricklich erlaubt. Nur, aus den rechtsmethodischen
Grundsétzen zur Feststellung und Ausfiillung einer Gesetzeslicke ergibt
sich, daB daraus noch nicht geschlossen werden darf, eine gesetzliche
Erlaubnis fehle.

Djese Grundsatze setzen vielmehr voraus, daB sich aus dem Wortlaut
und der Systematik des Gesetzes das Gegenteil dessen ergibt, was rich-
tig ist. Der Grundsatz der Gleichbehandlung des Gleichartigen, das ar-
gumentum a majore ad minus und das argumentum ad absurdum ,woh-

‘nen jedem Gesetz inne, weil und soweit es beansprucht, recht zu sein“

(Larenz a.a.0.). Diese Grundsitze missen deshalb bei der Anwendung
des Gesetzes mit berlicksichtigt werden. Das ist unbestritten; nur
werden Gesetzesliicken verstandlicherweise nicht immer sofort erkannt.
Ohne Anerkennung dieser Grundsatze ist bekanntlich Rechtsanwendung
heute nicht mehr denkbar. Es gibt kein Gesetz, das keine Gesetzesliik-
ke enthiele und das nicht als bereits heute verbindlich entgegen
seinem Wortlaut und seiner Systematik ausgefiillt werden wirde3).

4.3.1.2. Die beiden weiteren Gegenargumente: RiickschiuB aus § 36
Abs. 2 und Entstehungsgeschichte®)

32) Vgl. z. B. oben FuBn. 7. K

33) vgl. z. B. LARENZ a.a.0., S. 354 ff.

34) Zu den Gegenargumenten gehéren nicht AuBerungen wie: ,Auch
pauschale Hinweise auf eine zu beflirchtende Kostensteigerung, weil
eine ganze Reihe von Personen durch das Einwilligungserfordernis
skeptisch werden kénnte, die Zahl der Befragten aber deshalb
erhéht werden miiBte, sind kein (berzeugendes Argument gegen das
schriftliche Einverstindnis. Das Geselz will den einzelnen davor
bewahren, schiichtes Informationsobjekt zu sein.” Es weigert sich
deshalb, den Betroffenen von der Entscheidung (ber die Verwen-
dung seiner Daten auszuschlieBen. Mag sein, daB eine Einbeziehung
Markt- und Meinungsforschungsinstitute dazu zwingt, ihre Arbeitsme-
thoden zu revidieren. Doch handelt es sich dabei um eine Forde-
rung, die das Gesetz an jeden stellt, der bislang meinte, personen-
bezogene Daten ohne Ricksicht auf die Reaktion des Betroffenen
verarbeiten zu kdnnen“ (vgl. SIMITIS a.a.0., RdNr. 79 zu §3). Die
hier vertretene Ansicht stitzt sich rechtsmethodisch im wesentlichen
nicht auf die Uberlegung, daB die Institute dazu gezwungen werden
wirden, ihre Arbeitsmethoden zu &ndern. Sie geht auch davon aus,
daB allein der Umstand als solcher, da Arbeitsmethoden: revidiert
werden milssen, noch nicht rechtfertigt, das BDSG entgegen seinem
Wortlaut und seiner Systematik aufzufassen. Rechtsmethodisch wird
die hier vertretene Ansicht, wie ausgefithrt, damit begriindet,” daB
nach dem Grundsatz der Gleichbewertung des Gleichsinnigen sowie
dem argumentum a majore ad minus und dem argumentum ad
absurdum eine Gesetzeslicke vorliegt. Gegenargumente gegen die
hier vertretene Ansicht kénnen somit nur Uberlagungen sein, aus
denen sich ergibt, daB nicht der Grundsatz der Gleichbewertung des
Gleichsinnigen und das argumentum a majore ad minus und das
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In der Literatur werden, auBer den Hinweisen auf den Wortlaut
und die Systematik des Geseizes, zwei dariiber hinausgehende
Argumente gegen das Bestehen einer Gesetzesliicke vorgetra-
gen:

— Aus § 36 Abs. 2 folge, daB das Gesetz eine Zustimmung des Befrag-
ten verlange. § 36 Abs. 2 erkldre fir den Fall der Unzuldssigkeit der
Speicherung den ersten Halbsatz des §35 Abs.3 fir anwendbar.
Wartlich wird vorgetragen: ,Diese Regelung wiirde leerlaufen, wenn
die Speicherung generell zuldssig wére¥).”

— Der Gesetzgeber habe ,berlicksichtigt, daB die Speicherung nur zulas-
sig ist, wenn eine andere Rechtsvorschrift auBerhalb des
B D S G sie ertaubt oder der Betroffene eingewilligt hat6)".

Beide Gegenargumente sind zundchst bestechend. Tatsichlich

kann aber weder aus § 36 Abs. 2 dieser Riickschlu8 gezogen

werden, noch spricht die Entstehungsgeschichte fir die Gegen-
ansicht. Im Gegenteil; die Entstehungsgeschichte macht ver-
standlich, daB eine Gesetzesilcke vorliegt. Der Gesetzgeber ist,
wie bereits erwahnt, schriftlich nachweisbar davon ausgegangen,
daB die Institute in den hier interessierenden Félien keine Einwil-
ligung des Beiragten bendtigen. AuBerdem: Selbst wenn die
beiden Gegenargumente als solche zutrdfen, waren sie unbeacht-
fich und zwar deshalb, weil die oben unter Nr. 4.1, beschriebenen
Grundsitze auf jeden Fall vorgehen. Im einzelnen:

a) RackschluB aus § 36 Abs. 2

§ 36 Abs. 2 lauft nicht leer, wenn eine Geselzesliicke bejaht wird. Das
versteht sich von seibst, wenn die Gesetzesilicke — wie es Order-
mann/Schomerus a.2.0. vorschiagen — so ausgefiillt wird, daB §36
Abs. 1 entsorechend angewandt wird. Wenn die Gesetzesliicke in
diesem Sinne ausgefullt wird, dann kann es — trotz Vorliegens einer
Gesetzesliicke - offensichtlich Falle geben. in denen die .Speicherung
unzuldssig war": eben deshalb, weil dann jede Speicherung unzuldssig
war, die nach §32 Abs.1 nicht erfolgen durfte. §36 Abs.2 kann
demnach zllein schon aus diesem Grunde auf keinen Fall die Frage
entscheiden, ob eine Gesetzesllicke als soiche vorliegt. Beeinflussen
kann §38 Abs.2 allenfalls die Ausfillung der Gesetzesliicke. §36
Abs. 2 lauft im ibrigen selbst dann nicht leer, wenn die Gesetzeslicke
so ausgefillit wird, daB die Speicherung genereli zulassig ist¥).

argumentum ad absurdum rechtfertigen, eine Gesetzeslicke anzu-
nehmen. Das Argument, falls das BDSG die Abanderung von Ar-
beitsmethoden verlange, miBten die Arbeitsmethoden eben geandert
werden, setzt sich mit diesen Grundsatzen jedoch nicht auseinan-
der. ’

35) MALLMANN a.a.0,, RdNr. 3 zu §36 mit Hinweis auf AUERNHAM-
MER a.a.0.. FuBn. 10 zu § 36. AUERNHAMMER fihrt a.a.0. wértlich
aus: ,DaB dies vom Gesetzgeber nicht gewolit ist, ergibt sich auch
aus der Anwendbarkeit von § 36 lll 2 Halbsatz 1 fir diese Norm-
adressaten (§ 36 Abs. 2); danach sind personenbezogene Daten zu
|6schen. wenn ihre Speicherung unzulassig war."

34) AUERNHAMMER und MALLMANN a.a.0. unter Hinweis auf die
amtliche Begrilndung zu § 28 des Regierungsentwurfs, BT-Drucks.
7/1027, S. 30 f. Dort, in der amtlichen Begrindung des Regierungs-
entwurfs, heiBt es: .Die Vorschrift geht davon aus, daB diese
Unternehmen, die als Rohstoff fir ihre Untersuchungen und Auswer-
tungen benotigten, personenbezogenen Daten nur mit Zustimmung
des Betroffenen oder auf Grund einer Rechtsvorschrift verarbeiten
dirfen (§2 Abs.3)." §2 Abs.3 des Regierungsentwurfes entspricht,
worauf auch AUEANHAMMER a.a.0. hinweist, § 3 BDSG. In Anm. §
zu § 36 erganzt AUERNHAMMER noch: .Der Grund dafiir iliegt darin,
daB die in diesem Bersich gespeicherten Daten oft weit in die
Privatsphédre des Biirgers reichen und deshalb grundsétzlich nur bei
ihm selbst erhoben werden sollen. AuBerdem sind diese hier in
Betracht kommenden Unternenmen nicht an personenbezogenen
Datan, sondern an aggregierten Ergsbnissen interessiert, die Uber-
mittlung personenbezogener Daten ist nach ihrer Zweckbestimmung
grundsatziich ausgeschiossen. Das alles soll hier rechtlich verankert
werden.”

37) Im Vorgriff aut die Diskussion zur Ausfillung dieser Gesetzesliik-
ke: §35 Abs.3 Satz 2 Abs. 1, auf den §36 Abs. 2 verweist, lautet:
Personenbezogene Daten .sind zu l6schen, wenn ihre Speicherung
unzuldssig war*. AUERNHAMMER weist a.a.0. in RdNr. & zu §36
zutreffend daraut hin, daB personenbezogene Daten auch dann im
Sinne des §35 Abs, 3 Satz 2 Abs. 1 unzuldssig gespeichert worden
sind, wenn die personenbezogenen Daten unrichtig gespeichert
wurden. Eine unrichtige Speicherung will selbstverstidndiich die hier
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b) Entstehungsgeschichte

Soweit sich die Gegenansicht auf die Entstehungsgeschichte beruft
stiitzt sie sich ausschlieBlich auf die amtliche Begrindung des Regie.
rungsentwurfs, in der es heiBt {vgl. bereits FuBn. 36): .Die Vorschrift
geht davon aus, daB diese Unternehmen die ais Rohstoff fir ihrg
Untersuchungen und Auswertungen bendtigten personenbezogenen Da-
ten nur mit Zustimmung des Betroffenen oder auf Grund einer Rechis.
vorschrift verarbeiten diirfen (§2 Abs. 3).“ Federfiihrend fir die Ausar.
beitung der amtlichen Begriindung des Regierungsentwurfs war be-
kanntlich das Bundesinnenministerium. Das Bundesinnenministerium
hat in einem Schreiben vom 13. 11. 1973 an den Arbeitskreis Deutscher
Marktiorschungsinstitute e. V. betont, daB der soeben zitierte Satz
nicht bedeuten solite, daB der Befragte regelm#Big in das Interview
einwilligen muB. Auernhammer hat in diesem Brief vom 13. 11. 1873 im
Auftrag des Bundesministers des Innern ganz im Gegenteil kiargestelit,
daB in aller Regel der zitierte Satz dann keine Anwendung finden kann,
wenn die von den Instituten erhobenen .personenbezogenen ODaten
nicht fir die Weitergabe an ODritte, sondern ausschlieBlich flir interne
Zwecke bestimmt sind™. Der Satz in der amtlichen Begrindung des
Regierungsentwurfs, auf den sich die Gegenansicht ausschlieBlich
stitzt, soll in diesem Brief vom 13.11. 18973 nur gelten, .wenn die
personenbezogenen Daten fur die Weitergabe an Dritte bestimmt sein
soilten®. Eine soiche Weitergabe in personenbezogener Form kommp
fur die deutschen Institute aber gerade nicht in Betracht. Die oben in
FuBn. 10 zitierten Grundsdtze zur Anonymisierung verbieten streng die
Obermittiung in personenbezogener Form. Nach Nr. 23 der zitierten
Annahmeerkiarung muB selbst ,der Anschein vermieden werden, daB die
Verpflichtungen zur Anonymisierung und zur Geheimhaltung verietzt
werden konnten“. AuBerdem bezieht sich diese Arbeit wie immer
wieder erwdhnt, nur auf den Fall, daB die Daten anonymisiert und
ledigiich in dieser Form Gbermittelt werden.

In dem Schreiben vom 13. 11. 1973 wurde folgendes ausgefiihrt (Hervor-
hebungen vom Vert.):

.ihre Auftassung Uber die Anwendung von §2 Abs.1 Satz letzter
Halbsatz trifft im Prinzip zu. Soweit Daten, die bereits anonymisien
oder aggregiert sind und deshalb nicht mehr zu den perscnenbezoge-
nen Daten zahilen. fir die Weitergabe an Dritte bestimmt sind, ist dies
im Zusammenhang mit der genannten Vorschrift unerheblich. Handelt
es sich dagegen um personenbezogene Daten, also um das bei der
Feldarbeit erhobene Urmaterial im Zustand vor der Anonymisierung
bzw. Aggregierung. so findet die allgemeine Vorschrift iber die Zulds-
sigkeit der Verarbeitung geschiitzter personenbezogener Daten (§2
Abs. 3) Anwendung. Das gilt jedoch nicht, soweit diese personenbezo-
genen Daten nicht fiir die Weitergabe an Dritte, sondern ausschlieBlich
flir interne Zwecke bestimmt sind. Wenn die personenbezogenen Daten
aber flir die Weitergabe an Dritte bestimmt sein soliten (im Hinblick
auf die Regeln Ill A 1 a, b; C 19, 20 des Internationalen Codex fir dig
Praxis der Marketingforschung diirfte das generell nicht auszuschlieBen
sein)’®), wiére ihre Verarbeitung, alsc auch die Speicherung, nach §2
Abs. 3 nur zuldssig, wenn der Betroffene zugestimmt hat oder das
BDSG oder eine andere Rechtsvorschrift sie eriaubt. Sofern in diesen
Féllen der Betroffene (Befragte) Uber die weitere Nutzung seiner Daten,
insbesondere ihre Speicherung, aufgekidrt worden ist, liegt in dessen
Auskunftserteilung die erforderliche Zustimmung, die nach den gegebe
nen Umstanden in der Regel der Schriftform nicht bedart.”

Das tnnenministerium, das § 2 Abs, 3 (jetzt § 3) ausgearbeitst
hat, hat das grundsitziiche Datenverarbeitungsverbot somit — auf
die Institute bezogen — so aufgefaBt: man muB unterscheiden

B

vertretene Ansicht auch nicht zulassen. Folglich hat §36 Abs.2
selbst dann einen guten Sinn, wenn man die Speicherung generell
fir zuléssig hait.

3) Die erwdhnten Regein betreffen Bestimmungen, die entweder aus
driicklich oder mégiicherweise die Ubermittiung in personenbezogé
ner Form entgegen dem Grundsatz zulassen. Deshalb schreibt 489
Innenministerium, es .ddrite nicht generell auszuschlieBen sein’s
daB ,die personenbezogenen Daten fiir die Weitergabe an Dritte
bestimmt* sind. An die Stelie des Internationaien Codex fir di¥
Praxis der Marketingpraxis ist Gbrigens in der Zwischenzeit, i
Oktober 1878, der ICC/ESOMAR-Internationaler Kodex fir die Pl
der Markt- und Sozialforschung getreten. Dieser Kodex schiieBt fiar
Deutschland eine Obermittiung in personenbezogener Form ausnahm®*
los aus. Nach ihm muB sogar der Anschein vermieden werden,
die Vempflichtungen zur Geheimhaitung und zur Anonymisierung ver
letzt werden kénnten.



Wirtschaftsrecht

DB - Heft 37 vom 14. 9. 1979

aa) Falle, in denen die erhobenen personenbezogenen Daten nicht fir
die Ubermittlung an Dritte bestimmt sind; in diesen Fallen bedarf
die Speicherung nicht der Einwilligung des Betroffenen.

bb) Félle, in denen die erhobenen personenbezogenen Daten fir die
Obermittiung an Dritte bestimmt sind. In diesen Féllen muB der
Betroffene einwilligen.

Fir die Frage nach der Gesetzesliicke kommt ohnehin nur Fall-
gruppe aa) in Betracht. Die Faligruppe bb) féllt unter § 31 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1. Hier in dieser Abhandlung wird jedoch erértert, ob
dann, wenn eine Stelle im Sinne der Nr. 2 (nicht Nr. 1) handelt,
eine Gesetzesliicke vorliegt. Folglich geht es ausschlieBlich um
die Fallgruppe, fiir die der Gesetzgeber angenommen hat, die
Speicherung bediirfe keiner Einwilligung. '

Damit wird verstandlich, warum das Gesetz fiir die in § 31 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 erfaBten Stellen keine Norm aufgenommen hat, die
die Speicherung ausdrilcklich erlaubt und warum die Nr. 2 —
Stellen nicht weiter darauf gedrangt haben, eine Erlaubnisnorm
aufzunehmen?).

¢} Vorsorglich: Vorrang der rechtsmethodischen Grundsitze der Gleich-
behandlung des Gleichartigen, des arg. 2 majore ad minus und des
arg. ad absurdum.

Die Rechtsmethodenlehre erkennt an‘®), daB jedenfalls schwerwiegen-
de Wertungswidersprilche auch dann von der Rechtsprechung korri-
giert werden missen, wenn andere Bestimmungen des Gesetzes eine
widersprichliche Rechislage unterstellen (vgl. oben: der angeblich
notwendige RickschluB aus §38 Abs.2) oder der Gesetzgeber von
einer anderen Regelung ausgegangen ist. Mit anderen Worten: Selbst
wenn §36 Abs. 2 und die Entstehungsgeschichte fiir die Gegenansicht
sprechen wirden (was sie aber nicht tun), miilte eine Gesetzeslicke
bejaht werden. Es liegt namlich ein schwerwiegender Wertungswider-
spruch vor:

Ihn dokumentieren bereits die oben unter 3135 aufgefilhrten Beispiele.
Vorsorglich noch ein weiteres Beispiel:

Auskunfteien (und Detektelen) lberpriifen immer wieder, oh es nichf
auch fiir sie zweckmaBig wire, Markt- und Sozhalforschungsabteilungen
einzurichten und in diesen Abteilungen Untersuchungen nach den
Methoden und Techniken der Empirischen Sozialforschung durchzufiih-
ren. Ein Sozialforscher wird solchen Oberlegungen gegeniiber skeptisch
sein, vor allem, weil er sicher sein mdchte, da8 auch nicht der
Anschein erweckt wird, die Verpflichtung zur Anonymisierung kénne
verletzt werden. Das BDSG hat nun aber nach eingehender Oberpriifung
ausdriicklich entschieden, daB Auskunfteien. unter den in §32 Abs.1
genannten Voraussetzungen Daten speichern und {ibermitteln dirfen,
.und zwar in personenbezogener Form. Das Gesetz verlangt von den
Auskunfteien in den genannten Fallen nicht einmal, daB sie die Daten
anonymisieren. Und nun soll alles anders — fiir die Auskunfteien
ungiinstiger — sein, wenn sich die Auskunfteien entschlieBen wollten
zum Schutz der Privatsphire die Daten zu anonymisieren? Sie wiirden
dann — worauf es nach der Regelungsabsicht des Gesetzes allein
ankommt4?) — mehr zum Schutz personenbezogener Daten unterneh-

¥) Etwas anderes kénnte nur gelten, wenn man annehmen wollte, da8
— so wie es sich der Gesetzgeber vorgestellt hat (vgl. dazu oben
FuBn. 7) — das Datenverarbeitungsverbot schon dem Prinzip nach
nicht gilt und es demnach auch keiner Erlaubnis als Ausnahme von
diesem Verbot bedarf. Eine solche Ansicht wird jedoch, sowsit
ersichtlich, bis jetzt noch nicht im Schrifttum vertreten. Begriindet
werden kdnnte diese Ansicht folgendermaBen: §3 leitst das Daten-
verarbeitungsverbot so ein: ,Die Verarbeitung personenbezogener
Daten, die von diesem Gesetz geschitzt werden,
ist in jeder ihrer in §1 Abs. 1 genannten Phasen nur zuldssig, wenn

..“ Die in Nr. 2 erfaiten Stellen {ibermitteln ~ wie sich bereits aus

dem Wortlaut des §31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ergibt — die von ihnen
erhobenen Daten nicht in personenbezogener Form weiter. Deshalb
verarbeiten diese Stellen keine Daten, die von diesem Gesetz
geschiitzt werden. Sie verarbeiten vielmehr nur interne Daten im
Sinne des §1 Abs. 2 letzter Satz oder anonymisierte Daten. Folglich
gilt das Datenverarbeitungsverbot des §3 fir diese Stellen von
vornherein nicht; dementsprechend ist fir diese Stellen die Speiche-
rung der Daten grundsitzfich zuldssig; die Institute bedirfen daher
keiner Einwllligung des Befragten. )

Vgl. dazu auch meinen Aufsatz DB 1977, 293 (FuBn. 30).

49) LARENZ a.a.0., S. 388, 361 ep. pass.
41) Vgl. z. B. oben 4.1.1, und 4.2.1.
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men und nicht weniger. Die personenbezogenen Daten wéren also
weniger gefahrdet. Trotzdem sollte jetzt, wenn man der Gegenansicht
folgen woilte, die Speicherung nicht erlaubt sein,

Mit anderen Worten: Untersteilt, eine Auskunftel richtet eine Sozlalfor-
schungsabteilung ein. Diese Sozialforschungsabteilung arbeitet, weiter
unterstellt, nach den Methoden und Techniken der empirischen Sozial-
forschung, anonymisiert also zuverlissig die erhobenen Daten. Man
kann auch unterstellen, daB die Sczialforschungsabteilung gesell-
Schaftsrechtlich -in ein selbsténdiges Unternehmen ausgegliedert wird.

Nun erhait die Auskunftel, wenn man dieses Beispiel weiter konstruiert,
einen Auftrag. Fiir die Daten, die fir diesen Auftrag gespeichert
werden sollen, besteht — die Zuldssigkeitsvoraussetzung des §32
Abs.1 — ,kein Grund zur Annahme, daB schutzwiirdige Belange des
Betroffenen beeintrichtigt werden”. Wollte man annehmen, es bestehe
keine Gesetzesliicke, miiBte die Auskunftei in diesem konstruierten
Beispiel Oberlegen: Wenn der Auftrag von der Auskunftei ausgefiihrt
wird, bedarf es zu einer Speicherung keiner Einwilligung des Befrag-
ten. Wirde dagegen der Auftrag von der Sozialforschungsabteilung
oder -gesellschaft ausgefiihrt, miBten die Befragten einwilligen. Folg-

lich ist es — falls keine Gesetzesllicke vorliegt — zweckmaBig, die

Untersuchung von der Auskunftei durchfihren zu lassen und die Daten
auch personenbezogen weiterzugeben. Das Gesetz wirde also, solite
keine Gesetzesilcke voriiegen, der Auskunftei nahelegen, die Untersu-
chung (nicht einmal) In die Sozialforschungsabteilung zu geben, die
persdnlichkeitsschutzbewuBter arbeiten miiBte. Und dies, obwohl aus
der Sicht des verantwortungsvollen und perséniichkeitsschutzbewusten
Sozialforschers ganz andere Bedenken bestehen: Fir den Sozialior-
scher bestehen die Bedenken gerade in der Hinsicht, die von der
Aufgabe des Gesetzes her entscheiden: Aufgabe des BDSG Ist es, wie
bereits mehrfach erwdhnt, personenbezogene Daten vor MiBbrauch bel
ihrer Verarbeitung zu schiitzen. Der Sozialforscher hat gegen die
Einrichtung einer Sozialforschungsabteilung bei einer Auskunftei des-
halb Bedenken, well zumindest der Anschein entstehen kdnnte, daB
dort die erhobenen Daten nicht ausrsichend vor einem MiBbrauch
geschiitzt sind. thm erscheint der Schutz besser gewahrleistet, wenn
ein von einer Auskunftel unabhéngiges Institut die Daten erhebt und
verarbeitet.

Dementsprechend wiirde es einen schwerwiegenden Wertungswider-
spruch darstellen, wenn das Gesetz bei einer Durchflihrung durch ein mit
Sicherheit parséntlmkeitssd'lutzbewuﬁtes Institut eine Einwilligung ver-
langen wiirde.

Folglich liegt — das Ergebnis — auf jeden Fall eine ausfiillungs-
bediirftige Gesetzesliicke vor.



