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Unterrichtung

durch die Bundesregierung

Bericht der Bundesregierung iiber die Auswirkungen der Anderungen der
§§ 28 und 29 des Bundesdatenschutzgesetzes (BSDG) im Rahmen
der zweiten BDSG-Novelle

A. Auftrag

Das Gesetz zur Regelung des Datenschutzaudits und zur Anderung datenschutzrechtlicher Vorschriften — die
sogenannte BDSG-Novelle II (BT-Drs. 16/12011 mit den Anderungen der BT-Drs. 16/13657; in Kraft getre-
ten am 1. September 2009, BGBI. I, Nr. 54, S. 2814 ff) — enthilt in dem neu eingefiigten § 48 BDSG den Auf-
trag an die Bundesregierung, dem Deutschen Bundestag iiber die Auswirkungen der Anderungen der §§ 28
und 29 BDSG bis zum 31. Dezember 2014 zu berichten. Dieser Berichtspflicht kommt die Bundesregierung
im Folgenden nach.

B. Bericht

Wesentlicher Gegenstand der Anderungen in den §§ 28, 29 BDSG ist die Neuregelung des Umgangs mit per-
sonenbezogenen Daten fiir Zwecke des Adresshandels und der Werbung. Auf diese Neuregelungen bezieht
sich die Evaluierungspflicht des § 48 S. 1 Nr. 2 BDSG, insbesondere vor dem Hintergrund der damals erwar-
teten erheblichen Auswirkungen auf die betroffenen Wirtschaftszweige (BT-Drs. 16/13657, S. 23).

. §28 BDSG
Ziel der Regelung

Die Novelle war unter anderem aufgrund des Umgangs mit personenbezogenen Daten fiir Zwecke des
Adresshandels notwendig. Insbesondere waren vermehrt Falle

aufgetreten, in denen Werbung aufgrund von unberechtigt gehandelten personenbezogenen Daten verschickt
wurde. Deren Herkunft war mangels Transparenz grofitenteils nicht nachvollziehbar. Insbesondere das soge-
nannte Listenprivileg des § 28 Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 BDSG a. F. hatte sich als besonders nachteilig fiir
Betroffene im Sinne eines Schutzes vor unerwiinschter Werbung erwiesen (BT-Drs. 16/12011, S. 1). Danach
durften bestimmte personenbezogene Daten, wenn sie listenmifBig oder sonst zusammengefasst waren, fiir
Zwecke der Werbung oder der Markt- oder Meinungsforschung ohne Einwilligung des Betroffenen iibermit-
telt und genutzt werden. Die praktische Anwendung dieser Vorschrift hatte dazu gefiihrt, dass personenbezo-
gene Daten weitldufig zum Erwerb angeboten wurden. Der Regierungsentwurf sah daher die vollstdndige
Streichung des Listenprivilegs vor. Im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens wurden wesentliche Anderungen
an dem Regierungsentwurf vorgenommen, da erhebliche wirtschaftliche Auswirkungen — insbesondere Ar-

Zugeleitet mit Schreiben des Bundesministeriums des Innern vom 30. Dezember 2014 gemdfs § 48 Satz 1 Nummer 2
des Bundesdatenschutzgesetzes.
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beitsplatzverluste — befiirchtet wurden. Die geltende Regelung verzichtet auf eine vollstindige Streichung des
Listenprivilegs und setzt stattdessen auf grofStmogliche Transparenz sowie eine Starkung des Widerspruchs-
rechts der Betroffenen.

Darstellung der Regelung

Nach § 28 Absatz 3 Satz 1 BDSG ist die Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener Daten fiir Zwe-
cke des Adresshandels und der Werbung grundsétzlich zuldssig, wenn der Betroffene eingewilligt hat.
Besondere Anforderungen an eine wirksame Einwilligung fiir diese Zwecke regelt § 28 Absatz 3a
BDSG. Danach ist der Inhalt der Einwilligung, wenn sie in anderer Form als der Schriftform erteilt wird,
dem Betroffenen von der verantwortlichen Stelle schriftlich zu bestitigen. Der Betroffene soll so in die
Lage versetzt werden, zu kontrollieren, ob die verantwortliche Stelle die Einwilligung korrekt protokol-
liert hat (BT-Drs. 16/12011, S. 33). § 28 Absatz 3a Satz 2 BDSG sieht des Weiteren vor, dass eine Ein-
willigung, die zusammen mit anderen Erkldrungen schriftlich erteilt werden soll, drucktechnisch beson-
ders hervorzuheben ist.

Nach § 28 Absatz 3 Satz 2 BDSG ist die Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener Daten zuldssig,
soweit diese sich auf die aufgefiihrten Listendaten (listenméBig oder sonst zusammengefasste Daten iiber
Angehdrige einer Personengruppe, Berufs-, Branchen- oder Geschéftsbezeichnung, Name, Titel, akade-
mische Grade, Anschrift und Geburtsjahr) beschrinkt und einer der Tatbestinde des Satzes 2 Nummer 1
bis 3 erfiillt ist. Diese erfassen Eigenwerbung, berufsbezogene Werbung an die berufliche Anschrift des
Betroffenen sowie Spendenwerbung.

§ 28 Absatz 3 Satz 3 BDSG gestattet der verantwortlichen Stelle, fiir Zwecke der Eigenwerbung weitere
Daten hinzu zu speichern, die sie gestiitzt auf eine andere Befugnis rechtméfig erhoben hat.

GemiB § 28 Absatz 3 Satz 4 BDSG diirfen die Listendaten des Satzes 2 fiir Zwecke der Werbung tiber-
mittelt werden, wenn die Ubermittlung nach MaBgabe des § 34 Absatz la Satz 1 BDSG gespeichert
wird. Fiir die anschliefende Nutzung durch die empfangende Stelle verlangt das Gesetz eine eindeutige
Kennzeichnung der Stelle, die die Daten erstmalig erhoben hat. Ziel der Regelung ist die Herstellung
groBBtmoglicher Transparenz, um dem Betroffenen die Ausiibung insbesondere seines Widerspruchs-
rechts nach § 28 Absatz 4 BDSG zu ermdglichen.

§ 28 Absatz 3 Satz 5 BDSG gestattet die Nutzung personenbezogener Daten im Sinne des Absatzes 3
Satz 2 fiir Zwecke der Werbung fiir fremde Angebote, soweit fiir den Betroffenen bei der Ansprache zum
Zweck der Werbung, etwa aus der Werbesendung, die fiir die Nutzung der Daten verantwortliche Stelle
eindeutig erkennbar ist. Einer eindeutigen Erkennbarkeit geniigt nur eine Bezeichnung im Klartext (BT-
Drs. 16/13657, S. 19).

§ 28 Absatz 3 Satz 6 BDSG enthilt eine Interessenabwégungsklausel.

§ 28 Absatz 3 Satz 7 BDSG enthélt eine Zweckbindungsklausel, mit der die Verwendung der dort ge-
nannten Daten zu anderen als den Zwecken, fiir die sie iibermittelt wurden, untersagt wird.

§ 28 Absatz 3b BDSG enthilt ein sogenanntes Koppelungsverbot. Es sicht vor, dass die verantwortliche
Stelle den Abschluss eines Vertrags nicht von einer Einwilligung des Betroffenen in Werbung oder
Adresshandel abhidngig machen darf, wenn dem Betroffenen ein anderer Zugang zu gleichwertigen ver-
traglichen Leistungen ohne die Einwilligung nicht oder nicht in zumutbarer Weise moglich ist.

§ 28 Absatz 4 BDSG stirkt das Widerspruchsrecht des Betroffenen. Nach alter Rechtslage war man erst
bei der werblichen Ansprache iiber sein Widerspruchsrecht zu unterrichten. Absatz 4 Satz 2 sieht nun-
mehr vor, dass der Betroffene sowohl bei der Ansprache zum Zweck der Werbung oder der Markt- oder
Meinungsforschung als auch bei Begriindung eines rechtsgeschéftlichen oder rechtsgeschiftsahnlichen
Schuldverhéltnisses iiber die verantwortliche Stelle sowie {iber das Widerspruchsrecht zu unterrichten
ist. Zudem sieht Absatz 4 Satz 4 vor, dass fiir das Widerspruchsrecht keine strengere Form verlangt wer-
den darf als fiir die Begriindung des rechtsgeschéftlichen oder rechtsgeschiftsdhnlichen Schuldverhilt-
nisses. Ziel dieser Regelung war, missbrauchliche Formanforderungen an den Widerspruch zu unterbin-
den.
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Auswirkungen in der Praxis

Als relevanten Akteuren im Bereich des Datenschutzes wurden den Datenschutzaufsichtsbehérden und Wirt-
schaftsverbidnden von der Bundesregierung im April 2014 Fragebdgen zugesandt, die im Folgenden wieder-
gegeben werden. Sie enthalten eine kurze Erklérung der Norm und eine Frage nach den Punkten, die im Ge-
setzgebungsverfahren kritisch waren. Die Fragen orientieren sich an dem jeweilig abfragbaren Wissen. Die
ausgewerteten und zusammengefassten Antworten der Behdrden und Verbénde sind jeweils eingearbeitet.

Stellungnahmen der Aufsichtsbehorden fiir den Datenschutz

Mit Ausnahme von Sachsen, Schleswig-Holstein und Rheinland-Pfalz haben alle Datenschutzaufsichtsbehor-
den der Lander die Fragen beantwortet. Zu einem groflen Teil war ihnen allerdings eine inhaltliche Antwort
aufgrund fehlender Erhebungen nicht moglich.

Allgemeine Fragen

a) Wie hat sich die Anzahl an Beschwerden iiber unerwiinschte Werbung seit Inkrafttreten der
BDSG-Novelle I in Threm Aufsichtsbereich entwickelt?

Bayern berichtete von einer etwa gleichgebliebenen Anzahl von Beschwerden (im Schnitt ca. 150 Félle pro
Jahr). Diese Fille bezogen sich sowohl auf eine gestiegene Anzahl von Beschwerden beziiglich E-Mail-
Werbung einerseits (da diese selbst angestiegen ist), als auch auf eine zuriickgehende Anzahl von Beschwer-
den beziiglich rechtswidriger Telefonanrufe (Cold-Calls). Brandenburg, Nordrhein-Westfalen und Hessen
berichteten ebenfalls von keiner signifikanten Anderung.

Berlin und Baden-Wiirttemberg berichteten hingegen von einer erhdhten bzw. stetig steigenden Anzahl von
Eingaben im Bereich unerwiinschter Werbung seit 2009. Leicht riickldufig waren die Zahlen aus Hamburg.

b) In wie vielen Fillen konnten Verstofse gegen die Vorschriften fiir die Verarbeitung und Nutzung
zu Werbezwecken festgestellt werden (ungefihre Angaben sind ausreichend)?

Niedersachsen und Thiiringen berichteten von einer nahezu hundertprozentigen Quote. Baden-Wiirttemberg
meldete eine Quote von drei Vierteln, Bayern von zwei Dritteln und Hessen von einem Viertel.

c¢) Wo liegen die Hauptmdngel bei den Verstofien (dazu evtl. auch unten)?

Hier wurden hauptséchlich folgende Punkte genannt:

— E-Mail-Werbung auflerhalb von Bestandskundenverhéltnissen (siche § 7 Abs. 3 UWG) ohne Einwilligung
— Nichtbeachtung des Werbewiderspruchs, § 28 Absatz 4 Satz 1 BDSG

— Keine Unterrichtung i{iber das Werbewiderspruchsrecht, § 28 Absatz 4 Satz 2 BDSG

— Keine Information in der Werbung zur Datenherkunft, § 28 Absatz 3 Satz 4 und Satz 5 BDSG

— Datenerhebung fiir Werbung aus sonstigen allgemein zugéinglichen Quellen iiber die in § 28 Absatz 3
Satz 2 Nummer 1 BDSG genannten Verzeichnisse hinaus (z. B. Internet-Anbieterkennzeichnungen,
Presse, etc.)

d) Wie wirken sich die Neuregelungen insgesamt auf die Zahl der bei Ihnen eingehenden Eingaben
und der festgestellten Verstofie aus?

Hier wurde von etwa unverdnderten Zahlen berichtet. Allerdings gibt es aufgrund der neuen Transparenz-
pflichten auch eine steigende Tendenz zur Feststellung von VerstoBen diesbeziiglich.
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Im Einzelnen
1. Werbung mit Einwilligung, § 28 Absatz 3 Satz 1 i. V. m. Absatz 3a BDSG

Nach § 28 Absatz 3 Satz 1 BDSG ist die Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener Daten fiir
Zwecke des Adresshandels oder der Werbung grundsdtzlich zuldssig, wenn der Betroffene eingewil-
ligt hat. Die besonderen Anforderungen an eine wirksame Einwilligung regelt § 28 Absatz 3a BDSG.
Danach ist der Inhalt der Einwilligung, wenn sie in anderer Form als der Schrifiform erteilt wird,
dem Betroffenen von der verantwortlichen Stelle schriftlich zu bestdtigen. Im Falle einer elektronisch
erkldrten Einwilligung ist die Einwilligung zu protokollieren und der Betroffene muss diese jederzeit
abrufen und widerrufen kénnen. Der Betroffene soll so in die Lage versetzt werden, zu kontrollieren,
ob die verantwortliche Stelle die Einwilligung korrekt protokolliert hat (BT-Drs. 16/12011, S. 33).
§ 28 Absatz 3a Satz 2 BDSG sieht des Weiteren vor, dass eine Einwilligung, die zusammen mit ande-
ren Erkldrungen schriftlich erteilt werden soll, in drucktechnisch deutlicher Gestaltung besonders
hervorzuheben ist.

a) Liegen Ihnen Beschwerden vor, die die Einwilligung zu Werbezwecken betreffen?
Zehn Datenschutzbeauftragte bejahten diese Frage. Keine verneinte sie.

b) Falls es um schriftlich erteilte Einwilligungen geht: Entsprechen die von IThnen im Rahmen von
Beschwerden oder aus sonstigen Griinden iiberpriiften Einwilligungen den Anforderungen des
§ 4a und § 28 Absatz 3a BDSG, insbesondere im Hinblick auf Informationsgehalt, Verstindlich-
keit und drucktechnische Hervorhebung?

Neun Datenschutzbeauftragte verneinten dies.
¢) Wo liegen die Hauptmdngel bei schriftlich erteilten Einwilligungen?

Beanstandet wurden vor allem der fehlende Hinweis auf das Widerspruchsrecht oder dessen Nichtbeachtung
sowie die sehr allgemeinen, verklausulierten und marketingspezifischen Formulierungen (,,meine Daten®,
»Weitergabe an befreundete Unternehmen®), die beziiglich der von der Einwilligung umfassten Tatbestidnde
intransparent sind. Auch die Werbungswege wiirden im Einzelnen nicht oder unverstindlich beschrieben.
Gelegentlich fehlten drucktechnische Hervorhebungen nach § 28 Absatz 3a Satz 2BDSG, wie z. B. bei einem
fettgedruckten Absatz, der in seitenlangen AGBs untergeht oder eine unvollstdndige Anschrift der verantwort-
lichen Stelle.

Niedersachsen wies ferner auf das Spezialproblem der werblichen Ansprachen der sog. ,,Kaffeefahrten-
Branche* hin, die dadurch gekennzeichnet sind, dass die jeweils verantwortliche Stelle ihre wahre Identitét
durch Angabe lediglich einer Postfachadresse zu verschleiern versucht. Eine datenschutzrechtliche bzw. straf-
rechtliche Verfolgung dieser Branche sei in den iiberwiegenden Fillen daher nicht moglich. Uber die Post-
fach-Adressen seien die Verantwortlichen nicht dingfest zu machen, weil die Deutsche Post AG nicht ver-
langt, dass sich Postfach-Nutzer eindeutig identifizieren.

d) Falls die Einwilligung in anderer Form als der Schriftform erteilt wird: Kommen die verantwort-
lichen Stellen ihrer Verpflichtung nach § 28 Absatz 3a Satz 1 BDSG nach, dem Betroffenen den
Inhalt der Einwilligung schriftlich zu bestdtigen?

Zwei Datenschutzbeauftragte verneinten, vier Datenschutzbeauftragte bejahten diese Frage. Berlin wies auf
die Spezialmaterie der Telefonwerbung hin, die hier ein grofleres Problem sei. Es werden Einwilligungen {iber
Webseiten, auf denen angeblich die Teilnahme an Gewinnspielen moglich sei, fingiert. Auch IP-Adressen und
Zeitstempel werden vorgelegt. Die Betroffenen legten jedoch glaubwiirdig dar, dass sie an derartigen Gewinn-
spielen niemals teilgenommen hétten. In solchen Fillen gestalte sich die Aufklarung sehr schwierig.

e) Welche Rolle spielt nach Ihrer Erfahrung die elektronisch erkldirte Einwilligung? Wie wird in der
Praxis sichergestellt, dass bei einer elektronisch erklirten Einwilligung die Betroffenen den In-
halt jederzeit abrufen und widerrufen konnen?
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Die stetig zunehmende Bedeutung der elektronischen Einwilligung wurde durchgehend bestétigt. Der Bereich
der Internet-Dienstleister, der Email-Werbung und der Newsletter werde immer grofer. Eine besondere Rolle
spiele hierbei das Double-Opt-In-Verfahren. Hier wird der Text der Einwilligung, inklusive Angaben zum
Widerspruch, per E-Mail zugesendet. Zur Wirksamkeit der Einwilligung muss dann noch ein in der E-Mail
enthaltener Link betétigt werden.

Die Ermdglichung der Ab- und Widerrufbarkeit wurde jedoch unterschiedlich beurteilt. Manche Datenschutz-
beauftragte berichteten, dass dies kein grofieres Problem sei, andere wiederum verwiesen darauf, dass die
strengen Anforderungen des § 28 Absatz 3a Satz 1 Alternative 2 BDSG selten vollstindig erfiillt werden.
Gerade kleinere Unternehmen betrieben den aus ihrer Sicht unverhéltnisméaBigen technischen Aufwand einer
jederzeitigen Abrufbarkeit nicht.

2. Ausnahmen fiir bestimmte Werbezwecke, § 28 Absatz 3 Satz 2 BDSG

§ 28 Absatz 3 Satz 2 BDSG sieht fiir bestimmte Werbezwecke Ausnahmen von dem Erfordernis der

Einwilligung vor.

a) Werden die Grenzen der Ausnahmetatbestinde, die Absatz 3 Satz 2 fiir bestimmte Werbezwecke
enthdlt, in der Praxis eingehalten

— hinsichtlich der Beschrinkung auf ein Gruppenmerkmal,
— bei beruflicher Werbung,
— bei der Spendenwerbung?

Falls nein: Bitte erldutern Sie die Hauptmdngel.

Der Riicklauf war hier gering. Bayern berichtete, dass aufgrund der Moglichkeit des Hinzuspeicherns weiterer
Daten bei der Eigenwerbung, die Begrenzung auf ein Gruppenmerkmal abgemildert werde und deshalb inso-
weit kaum Praxisprobleme bestiinden. Andere Datenschutzbeauftragte bemerkten hierzu jedoch, dass die Un-
ternehmen das Problem auch durch die Definition des Begriffs der ,,Gruppe® umgehen. Eine ,,geschickte*
Definition ermdgliche z. B. die Inkorporierung von eigentlich zwei Gruppenmerkmalen in einen Ausdruck.

b) Hat die Sonderregelung fiir allgemein zugdingliche Verzeichnisse in § 28 Absatz 3 Satz 2 Nr. 1
BDSG zu einer Zunahme der unerwiinschten Werbung gefiihrt?

Die Antworten waren hier etwa ausgewogen. Insbesondere seien Daten aus Liegenschaftskatastern und Ver-
mittlungsregistern der Industrie- und Handelskammern benutzt worden, was von den Aufsichtsbehérden auf
die Unkenntnis der Bedeutung des Ausdrucks ,,allgemein zugéngliche Verzeichnisse* zuriickgefiihrt wurde.

3. Hinzuspeicherung, § 28 Absatz 3 Satz 3 BDSG

§ 28 Absatz 3 Satz 3 BDSG gestattet der verantwortlichen Stelle, fiir Zwecke der Werbung fiir eigene
Angebote Daten hinzu zu speichern, um die bestehenden Kunden gezielter ansprechen zu konnen
(BT-Drs. 16/12011, S. 32).

a) Haben Sie Erkenntnisse dariiber, in welchem Umfang die Unternehmen von der Regelung
Gebrauch machen, fiir Zwecke der Werbung fiir eigene Angebote Daten hinzu zu speichern?

Soweit Erhebungen vorlagen, wurde durchgehend auf eine verbreitete Nutzung dieser Hinzuspeicherung hin-
gewiesen. In diesem Zusammenhang wurde auch von umfangreichen Profilbildungen berichtet.

b) Lassen sich Aussagen iiber die Arten personenbezogener Daten treffen, die von den Unternehmen
auf dieser Grundlage hinzu gespeichert werden?

Hier wurde vor allem von Kaufvertragsdaten, Dienstleistungsdaten und E-Mail-Adressen berichtet. Die Hin-
zuspeicherungspraxis wird durch die Aufsicht als relativ uneingeschriankt bewertet. Auch sei die Hinzuspei-
cherung von Telefonnummern aufgefallen, deren Hinzuspeicherung von den Behdrden als rechtwidrig einge-
stuft wird, da keine Eroffnung neuer werblicher Ansprachewege durch die Norm bezweckt wurde.



Drucksache 18/3707 —6— Deutscher Bundestag — 18. Wahlperiode

4. Ubermittlung zu Werbezwecken, § 28 Absatz 3 Satz 4 BDSG

§ 28 Absatz 3 Satz 4 BDSG enthiilt eine Ubermittlungs- und, in Verbindung mit Satz 7, eine Nut-
zungsbefugnis fiir zusammengefasste personenbezogene Daten nach Absatz 3 Satz 2 zum Zwecke der
Werbung. Voraussetzung fiir eine zulissige Ubermittlung ist, dass die iibermittelnde Stelle die Uber-
mittlung nach Mafsgabe des § 34 Absatz la Satz 1 BDSG speichert. Fiir die anschlieffende Nutzung
durch die empfangende Stelle verlangt das Gesetz, dass die erstmalig erhebende Stelle aus der Wer-
bung eindeutig hervorgeht. Ziel dieser Regelung ist die Herstellung grofstmoglicher Transparenz, um
dem Betroffenen die Ausiibung seiner Auskunfts- und Widerspruchsrechte und gegebenenfalls auch
der Aufsichtsbehorde die Priifung der Rechtmdfigkeit der Erhebung und Verarbeitung zu ermogli-
chen (BT-Drs. 16/13657, S. 19).

a) Wird den gesetzlichen Transparenzanforderungen durch die Unternehmen geniige getan
- durch Speicherung nach § 34 Absatz la Satz 1 BDSG?
- durch Benennung der Stelle, die die Daten erhoben hat, auf der Werbung?

Mehrere Datenschutzbeauftragte berichteten, dass die Verpflichtung zur Angabe der Datenherkunft bei
Adressiibermittlung nicht immer bekannt sei. Das Problem sei bei der Speicherung nach § 34 Absatz 1 BDSG
nicht so grof3. Hier wiirden bei Verstofen allerdings oft Buigeldverfahren eingeleitet.

b) Wie erfolgt die Angabe der erstmalig erhebenden Stelle in der Praxis? Ist diese Angabe vollstdin-
dig (insb. ladungsfihige Anschrift), leicht zugdnglich und verbraucherfreundlich gestaltet?

Hier wurde nur von wenigen Beschwerdefillen berichtet. Allerdings verwiesen einige Datenschutzbeauftragte
auch auf den Umstand, dass eine ladungsfédhige Adresse so gut wie nie benannt werde und die Angabe meist
deutlich kleiner als der Werbetext gestaltet sei.

5. Datennutzung fiir Fremdwerbung, § 28 Absatz 3 Satz 5 BDSG

§ 28 Absatz 3 Satz 5 BDSG gestattet die Nutzung personenbezogener Daten im Sinne des Absatzes 3
Satz 2 fiir Zwecke der Werbung fiir fremde Angebote, soweit fiir den Betroffenen bei der Ansprache
zum Zweck der Werbung, etwa aus der Werbesendung, die fiir die Nutzung der Daten verantwortliche
Stelle eindeutig erkennbar ist.

a) Liegen Ihnen Beschwerden vor, die die ,, Beipackwerbung “ und ,, Fremdwerbung ** betreffen?

Etwas mehr als die Halfte der Behorden berichtete von entsprechenden Beschwerden. Es wird auf unter-
schiedliche Auffassungen beziiglich der Verweisung in Satz 5 (,,Unabhédngig vom Vorliegen der Vorausset-
zungen des Satzes 2 ...“) hingewiesen. Die Aufsichtsbehorden gehen von einer Einschrinkung auf Listendaten
aus, wihrend zahlreiche Wirtschaftsvertreter dies negieren.

b) Werden nur die Daten im Sinne des Absatzes 3 Satz 2 (Listendaten) fiir Zwecke der Werbung fiir
fremde Angebote genutzt?

Diese Frage wurde in etwa zu gleichen Teilen bejaht und verneint.

¢) Wie erfolgt in diesen Fillen die Angabe der fiir die Nutzung der Daten verantwortlichen Stelle?
Ist diese Angabe vollstindig (insb. ladungsfihige Anschrift), leicht zugdnglich und verbraucher-
freundlich gestaltet?

Teilweise wurde von einem vollstdndigen Fehlen der Angabe, zumindest aber der fehlenden Angabe der la-
dungsfihigen Anschrift berichtet. Falls eine Angabe erfolge, werde oft die — drucktechnisch deutlich zuriick-
genommene — Formel ,, Verantwortlich im Sinne des BDSG fiir die Nutzung Ihrer Daten ist das Unternehmen
x“ benutzt, die flir wenig verstdndlich und damit verbraucherunfreundlich gehalten wird. Gerade im Letter-
Shop-Verfahren mit mehreren beteiligten Unternehmen, herrsche flir den Betroffenen oft Unklarheit beziiglich
seines Anspruchsgegners. Hierbei erhélt ein Dienstleister (ein Lettershop) von dem werbenden Unternehmen
vorgedrucktes, nicht personalisiertes Werbematerial. Ein weiteres - nicht in Konkurrenz zum werbenden Un-
ternehmen stehendes - Unternehmen (Adresseigner), stellt dem Lettershop Adressen zur Verfiigung, die dieser
im Auftrag des Adressgebers mit dem Werbematerial zusammenfiihrt und postalisch verschickt.
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d) Sind Ihnen Fille bekannt, in denen es zu Verstofien gegen die Vorschrift des § 28 Absatz 3 Satz 5
gekommen ist? Worin lagen diese Verstofie?

Es wurde hier teilweise vom Fehlen der Angabe der verantwortlichen Stelle berichtet.

6. Koppelungsverbot, § 28 Absat; 3b BDSG

§ 28 Absatz 3b BDSG sieht vor, dass die verantwortliche Stelle sich die Einwilligung des Betroffenen
nach Absatz 3 Satz 1 in eine Verwendung seiner personenbezogenen Daten nicht auf dem Wege ver-
schaffen darf, dass sie hiervon den Abschluss eines Vertrages abhdngig macht, sofern dem Betroffe-
nen ein anderer Zugang zu gleichwertigen Leistungen ohne die Einwilligung nicht in zumutbarer
Weise moglich ist.

a) Inwelcher Anzahl und welchem Umfang sind Verstifie gegen das Koppelungsverbot zu verzeich-
nen? Sind dabei bestimmte Schwerpunkte erkennbar, z.B. bei bestimmten Unternehmen oder be-
stimmten Leistungen?

a) Welche Leistungen sind von Verstofien gegen das Koppelungsverbot betroffen?
Es wurden keine Verstofe mitgeteilt.

7. Widerspruchsrecht, § 28 Absat; 4 BDSG

§ 28 Absatz 4 BDSG normiert das Widerspruchsrecht des Betroffenen und soll in seiner Neufassung
dessen Stdirkung dienen (BT-Drs. 16/12011, S. 33).

b) Wird Widerspriichen nach § 28 Absatz 4 Satz 1 BDSG von den Unternehmen Rechnung getra-
gen? In wie vielen Fillen wurden in diesem Zusammenhang Bufigelder nach § 43 Absatz 2 Num-
mer 5b BDSG verhdngt?

Sechs Datenschutzbeauftragte berichteten, dass die Unternehmen den Widerspriichen grundsétzlich Rechnung
triigen. Vier Aufsichtsbehdrden verneinten dies und berichteten von insgesamt 23 Buf3geldverfahren. Sie ver-
wiesen teilweise auf fehlende technische Vorrichtungen bei den Unternehmen, um Widerspriiche iiberhaupt
zu verarbeiten. Ein Problem stelle es auch dar, wenn ein Unternehmen vor Widerspruchseinlegung schon
Druckauftrige oder Lettershop-Auftridge vergeben habe, da eine Aussortierung in diesen Féllen meist unmog-
lich oder zumindest unzumutbar sei. Hinzu komme, dass selbst bei einer Verarbeitung des Widerspruchs oft
eine Loschung anstatt einer Sperrung erfolge, sodass die Ansprache bei erneutem Datenerwerb oder erneuter
Datenverarbeitung nicht unterbleibe.

¢) Werden die Anforderungen des Absatzes 4 Satz 2 hinsichtlich der Unterrichtungspflicht tiber das
Widerspruchsrecht bereits bei Begriindung des rechtsgeschdftlichen oder rechtsgeschdftsihnli-
chen Schuldverhdiltnisses von den Unternehmen eingehalten?

Hierzu lagen nur wenige reprisentative Erhebungen vor. Die beiden Datenschutzbeauftragten, die iiber solche
verfiigten, verneinten die Frage.

d) Wie erfolgt konkret die Unterrichtung iiber die verantwortliche Stelle und das Widerspruchs-
recht? Sind diese Angaben vollstindig (insb. ladungsfihige Anschrift), leicht zugédnglich und ver-
braucherfreundlich gestaltet?

Die Unterrichtung sei in den meisten Féllen nicht vollstindig. Meist fehle die ladungsfahige Anschrift. Ver-
braucherfreundlichkeit sei in den seltensten Fillen gegeben.

e) In wie vielen Fillen wurden in diesem Zusammenhang Bufigelder nach § 43 Absatz 1 Nummer 3
BDSG verhdingt?

Es wurden — soweit Erhebungen iiberhaupt vorlagen — von insgesamt 24 Verfahren berichtet.

f)  Welche Erkenntnisse liegen Ihnen dazu vor, ob Unternehmen ihrer Sperrverpflichtung in den
Fillen des § 28 Absatz 4 Satz 3 BDSG nachkommen?

Hierzu lagen — mit der Ausnahme von Bayern, das keine Probleme benennt — nirgends Erkenntnisse vor.
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g) Wird das Verbot nach § 28 Absatz 4 Satz 4 BDSG, fiir den Widerspruch eine strengere Form zu
verlangen als fiir die Begriindung des Schuldverhdltisses, eingehalten? In wie vielen Fiillen
wurden in diesem Zusammenhang Bufsgelder nach § 43 Absatz 1 Nummer 3a BDSG verhdingt?

Meist lagen keine Erkenntnisse vor. Soweit sie allerdings vorlagen, wurde die Einhaltung des Verbotes bejaht.

Stellungnahmen der Wirtschaftsverbéinde
Folgende Verbande haben Stellung genommen:
e Deutscher Dialogmarketingverband e.V. (DDV)
e Bundesverband der Datenschutzbeauftragten Deutschlands (BvDnet. e.V.)
e Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e.V. (BITKOM)
e Verband Deutscher Zeitschriftenverleger (VDZ)
e Zentralverband der deutschen Werbewirtschaft e.V. (ZAW)

e Deutsche Kreditwirtschaft / Bundesverband der deutschen Volksbanken und Raiffeisenbanken e.V.
(BVR)

e Berliner Datenschutzrunde c/o Verlag fiir die deutsche Wirtschaft AG

e  Gesamtverband der deutschen Versicherungswirtschaft e.V. (GDV)

e Bundesverband deutscher Versicherungskaufleute (BVK)

e Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. (vzbz)

e Callcenter Verband Deutschland e.V.

e Bundesverband Deutscher Postdienstleister e.V. (BvDP)

o  Gesellschaft fiir Datenschutz und Datensicherheit e.V. (GDD)

e Deutscher Industrie- und Handelskammertag e.V. (DIHK)

e Bundesverband E-Commerce und Versandhandel Deutschland e.V. (BeVH)

Grundsiitzliche Wertung der Verbinde

Viele Verbinde berichteten, dass es keine groBeren Anwendungsprobleme gebe, klagen aber iiber spiirbare
Beeintrachtigungen. Einige Unternehmen berichteten von Marktverdnderungen durch erhebliche Reduzierun-
gen im Marketingbereich, z.B. beim postalischen Direktmarketing, das insbesondere fiir mittelstdndische Un-
ternehmen wichtig sei. Das Minimum an bendtigter Freiheit sei zwar erreicht, aber auch gewahrt. Die Mog-
lichkeit der Unternehmen, angemessen zu werben, sei ihnen nicht genommen worden. Zwar sei die Novelle
belastend, ein aber im Ergebnis verkraftbarer Interessenausgleich. Weitere Verschiarfungen werden durchweg
abgelehnt. Auch wurde durchgingig berichtet, dass der gesetzessystematische Grundsatz der einwilligungsba-
sierten Werbung, in der Praxis die Ausnahme darstelle. Nach Auffassung der Verbraucherverbénde 14uft die
gesetzgeberische Intention des Opt-In somit leer.

Einige Verbédnde berichten iiber einen sehr geringen Riicklauf des Fragebogens von Seiten ihrer Mitgliedsun-
ternehmen, was sie auf die Komplexitit der Vorschriften und die daraus resultierende Rechtsunklarheit und
Rechtsunsicherheit zuriickfiihren.

1. Werbung mit Einwilligung, § 28 Absatz 3 Satz 1i. V. m. Absatz 3a BDSG

Nach § 28 Absatz 3 Satz 1 BDSG ist die Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener Daten fiir
Zwecke des Adresshandels oder der Werbung grundsdtzlich zuldssig, wenn der Betroffene eingewil-
ligt hat. Die besonderen Anforderungen an eine wirksame Einwilligung regelt § 28 Absatz 3a BDSG.
Danach ist der Inhalt der Einwilligung, wenn sie in anderer Form als der Schriftform erteilt wird,
dem Betroffenen von der verantwortlichen Stelle schrifilich zu bestdtigen. Im Falle einer elektronisch
erkldirten Einwilligung ist die Einwilligung zu protokollieren und der Betroffene muss diese jederzeit
abrufen und widerrufen kénnen. Der Betroffene soll so in die Lage versetzt werden, zu kontrollieren,
ob die verantwortliche Stelle die Einwilligung korrekt protokolliert hat (BT-Drs. 16/12011, S. 33).
§ 28 Absatz 3a Satz 2 BDSG sieht des Weiteren vor, dass eine Einwilligung, die zusammen mit ande-
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ren Erkldrungen schriftlich erteilt werden soll, in drucktechnisch deutlicher Gestaltung besonders
hervorzuheben ist.

a) Innerhalb welcher Zeitspanne wird den Betroffenen eine schriftliche Bestdtigung ihrer nicht
schriftlich erteilten Einwilligung in der Regel zugesandt?

Klare Zeitspannen konnten nicht iiberall angegeben werden. Im Online-Sektor erfolge die Bestitigung jeden-
falls meist im Rahmen des Double-Opt-In-Verfahrens unverziiglich. Bei einer telefonischen Einwilligung
erfolge sie gesondert oder zusammen mit der ersten Werbesendung. Beziiglich des Zeitraums wurden Anga-
ben von ,,spétestens innerhalb weniger Tage* (BITKOM) bis zu ,,drei Monaten* (DDV) gemacht.

b) Wie erfolgt die schriftliche Bestditigung (gesondertes Schreiben oder elektronisch per E-Mail
oder pdf-Dokument)?

Hier wurden alle Varianten genannt: E-Mail (selbst oder im angehéngten pdf-Dokument), SMS und Briefpost.
Das Erfordernis der ,,Schriftlichkeit der Bestétigung im rechtstechnischen Sinne von § 126 Biirgerliches
Gesetzbuch wird nur vom BeVH bejaht.

¢) Erfolgt die schriftliche Bestitigung zeitgleich mit Zusendung des Werbeschreibens?

Diese Frage wurde etwa zu gleichen Teilen bejaht und verneint, allerdings wurde eine Tendenz zum gesonder-
ten Schreiben festgestellt. Soweit es um schriftliche Bestitigungen ging, wurde sie hiufig bejaht. Elektroni-
sche Bestétigungen per SMS oder E-Mail erfolgten gesondert.

Der vzbv beklagte Félle in Vertrdgen platzierter ,,vorangekreuzter Klauseln®, was einem Opt-In-Charakter
widerspréche.

d) Welche Rolle spielt in der Praxis die elektronisch erklirte Einwilligung? Wie wird sichergestellt,
dass bei einer elektronisch erklirten Einwilligung die Betroffenen den Inhalt jederzeit abrufen
und widerrufen konnen?

Die Bedeutung der elektronisch erklirten Einwilligung wurde mit — Ausnahme des BVR — durchweg als her-
ausragend beurteilt, ebenso wie diejenige des Double-Opt-In-Verfahrens. Letzteres wird hauptsédchlich durch
E-Mails angewendet, teilweise aber auch durch SMS. Relevante Bereiche sind hier Newsletter, Kundenporta-
le, Online-Gewinnspiele, Social-Media-Angebote und Smartphone-Apps.

Die Ab- und Widerrufbarkeit werde teilweise durch die versendete E-Mail, die den vollen Einwilligungs- und
Widerrufstext enthalte, sichergestellt. Die Nachricht enthalte dann einen ,,Opt-Out-Link*, mittels dessen der
Widerruf moglich sei. Bei ,,log-in“-basierten Webseiten seien die Informationen {iber den personalisierten
Account abrufbar. Es wurde auch davon berichtet, dass Unternehmen einen telefonischen Verbraucherservice
eingerichtet haben, der diesbeziiglich Auskunft erteilt.

e) Wie wird die geforderte besondere Hervorhebung in drucktechnisch deutlicher Gestaltung prak-
tisch realisiert?

Es werden hauptséchlich Fettdruck, Umrahmung und Grauunterlegung genutzt. Oft wurde berichtet, dass es
hier zu Schwierigkeiten bei der Kombination mit anderen Hervorhebungsanforderungen des Verbraucher-
schutzrechts kommt.

) Wurden Handlungsempfehlungen erstellt, um den Unternehmen Wege fiir eine rechtskonforme
Umsetzung der Anforderungen aufzuzeigen? Gibt es branchenspezifische Unterschiede?

Handlungsempfehlungen wurden vereinzelt erstellt. Es wird auch angefiihrt, dass sie oft aufgrund fehlender
einheitlicher Systeme und Vertriebswege nicht sinnvoll seien. Der DDV hat den ,,Best Practice Guide* (,,Da-
tenschutz-Novellen 2009 - Auswirkungen auf das Dialogmarketing*) erstellt. Der ZAW hat zusammen mit
dem GDD einen Praxisleitfaden ,,Kundendatenschutz herausgegeben, dessen dritte Auflage die Novelle be-
riicksichtigt. Der GDV informiert seine Mitglieder durch regelméaBige Schreiben und Schulungen. Der DIHK
hat eine Consumer Privacy Policy erstellt.
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Branchenspezifische Unterschiede wurden kaum angefiihrt. Teilweise lag dies an fehlenden Erhebungen,
teilweise an fehlenden Unterschieden.

2. Ausnahmen fiir bestimmte Werbezwecke, § 28 Absatz 3 Satz 2 BDSG

$ 28 Absatz 3 Satz 2 BDSG sieht fiir bestimmte Werbezwecke Ausnahmen von dem Erfordernis der
Einwilligung vor.

a) Wie hat sich die Neuregelung des Listenprivilegs auf das Ausmaf; der Datenverarbeitung und -
nutzung fiir Werbezwecke ausgewirkt?

Die meisten Unternehmen berichten von einer erheblichen Reduzierung. Der DDV und der ZAW als Dach-
verband berichten z.B. von einem Riickgang von 25 — 35 %. Sie schitzen den Riickgang im Bereich des
,Listbroking® (Vermittlung von Adressdaten eines Unternehmens zur Anmietung durch einen Dritten) auf
20 %. Einzelne ZAW- sowie BITKOM-Mitglieder berichteten von 60 % Riickgidngen.

Es wurde sehr oft auf den besonderen Nachteil fiir kleine und mittlere Unternehmen hingewiesen, die auf nun
fehlende Listen fiir Spezialsortimente angewiesen seien. Dies hétte zu einigen Zusammenschliissen und Insol-
venzen gefiihrt, wie der DDV berichtet. Profitiert hétten so die marktbeherrschenden Online-Dienste.

Allerdings seien diese Riickgidnge (bei der auf die Interessen der Empfinger zugeschnittenen adressierten
postalischen Werbung) in den Briefkésten der Biirger kaum spiirbar, weil sie durch nicht-adressierte Werbe-
sendungen kompensiert wiirden.

Von keinen signifikanten Auswirkungen berichteten allerdings der BvD, der GDV sowie der GDD.

b) Bereitet die Begrenzung auf ein Gruppenmerkmal in § 28 Absatz 3 Satz 2 BDSG in der Praxis
Probleme?

¢) Hat die Sonderregelung fiir allgemein zugdngliche Verzeichnisse in § 28 Absatz 3 Satz 2 Nr. 1
BDSG zu einer Zunahme der unerwiinschten Werbung gefiihrt?

Beide Fragen wurden durchgingig mit Nein beantwortet.

d) Welche wirtschaftlichen Auswirkungen der Neuregelung des Listenprivilegs konnten beobachtet
werden?

Mehrere Verbdnde klagten dariiber, dass Anbieter von Adressen aufgrund der Pflicht zur Offenlegung der
Herkunft der Daten den Markt verlassen hitten. Insgesamt sei die Zielgruppenansprache schwieriger gewor-
den. Deshalb verlagerten Unternechmen ihr Werbebudget zunehmend in den Online-Bereich. Es wird von ten-
denziell sinkenden Werbeinvestitionen gesprochen. Dadurch werde vor allem die Neukundengewinnung
schwieriger.

3. Hinzuspeicherung, § 28 Absatz 3 Satz 3 BDSG

§ 28 Absatz 3 Satz 3 BDSG gestattet der verantwortlichen Stelle, fiir Zwecke der Werbung fiir eigene

Angebote Daten hinzu zu speichern, um die bestehenden Kunden gezielter ansprechen zu konnen
(BT-Drs. 16/12011, S. 32).

a) In welchem Umfang machen die Unternehmen von der Regelung Gebrauch, fiir Zwecke der Wer-
bung fiir eigene Angebote Daten hinzu zu speichern?

Es wurde durchweg von einer sehr ausgeprigten Hinzuspeicherungspraxis (mit dem Ziel der selektiveren
Ansprache) berichtet.

b) Lassen sich Aussagen tiber die Arten personenbezogener Daten treffen, die von den Unternehmen
auf dieser Grundlage hinzu gespeichert werden?

Hier wurden vor allem von Daten zu Geschéftsabschliissen, Interessenanfragen in der Vergangenheit, Pro-
duktpriferenzen, Geschlecht, Altersstufe, E-Mail-Adressen und Telefonnummern berichtet. In der Versiche-
rungsindustrie wiirden zudem Versicherungsscheinnummern und Versicherungssparten hinzugespeichert.
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4. Ubermittlung zu Werbezwecken, § 28 Absatz 3 Satz 4 BDSG

$ 28 Absatz 3 Satz 4 BDSG enthilt eine Ubermittlungs— und, in Verbindung mit Satz 7, eine Nut-
zungsbefugnis fiir zusammengefasste personenbezogene Daten nach Absatz 3 Satz 2 zum Zwecke der
Werbung. Voraussetzung fiir eine zuldssige Ubermittlung ist, dass die iibermittelnde Stelle die Uber-
mittlung nach Mafigabe des § 34 Absatz la Satz 1 BDSG speichert. Fiir die anschliefende Nutzung
durch die empfangende Stelle verlangt das Gesetz, dass die erstmalig erhebende Stelle aus der Wer-
bung eindeutig hervorgeht. Ziel dieser Regelung ist die Herstellung grofstmoglicher Transparenz, um
dem Betroffenen die Ausiibung seiner Auskunfts- und Widerspruchsrechte und gegebenenfalls auch
der Aufsichtsbehorde die Priifung der Rechtmdpigkeit der Erhebung und Verarbeitung zu ermogli-
chen (BT-Drs. 16/13657, S. 19).

a) Ist durch diese Neuregelungen ein ,,dimpfender* Effekt fiir die erstmalig erhebende Stelle er-
kennbar, personenbezogene Daten zum Zwecke der Werbung zu iibermitteln (BT-Drs. 16/13657,
S. 19)?

Die Frage wurde fast durchgingig bejaht. Vor allem wurde berichtet, dass sich einige markenstarke Adress-
eigner aus Sorge um die ,,Verwiasserung® ihrer Marke durch die Nennung auf der Werbung von schwécheren
Unternehmen aus der Vermietung ihrer Adressen zuriickgezogen hétten. Betroffen seien in jedem Fall eher
die kleinen und mittleren Unternehmen.

Die Berliner Datenschutzrunde wies auf die nachteiligen Auswirkungen fiir gemeinniitzige Organisationen
hin, da hier allein fiir die Nutzungsmdglichkeit ohne Kennzeichnungspflicht nach § 28 Absatz 3 Satz 2 Nr. 3
BDSG kein Aufwand betrieben werde.

b) Wie erfolgt bei der Werbung die Angabe der erstmalig erhebenden Stelle in der Praxis? Ist diese
Angabe volistindig (insb. ladungsfihige Anschrift), leicht zugdnglich und verbraucherfreundlich
gestaltet? Hat sich hierfiir eine einheitliche Verfahrensweise durchgesetzt? Gibt es Handlungs-
empfehlungen fiir die Unternehmen?

Klarheit und Verbraucherfreundlichkeit wurden bejaht. Eine ladungsfahige Anschrift werde so gut wie nie
angegeben, wobei darauf verwiesen wurde, dass das Gesetz eine solche nicht fordere. Es erfolge hochstens die
Angabe der Postadresse, oft nur der Firmenname. Hier wurde allerdings vom VDZ darauf hingewiesen, dass
die Angabe der juristisch zutreffenden Bezeichnung der erstmals erhebenden Stellen hiufig gerade nicht ver-
braucherfreundlich sei, da der Betroffene nur den Handelsnamen und gerade nicht den juristisch korrekten
Namen kenne.

Von der Angabe einer ladungsfidhigen Anschrift berichtete ausschlieBlich der GDV.

Zu einer etwaig einheitlichen Verfahrensweise konnten kaum Angaben gemacht werden. Teilweise aufgrund
fehlender Erhebungen, teilweise aufgrund der Unmoglichkeit einer etwaigen Vereinheitlichung aufgrund der
Unterschiedlichkeit der Konstellationen.

Handlungsempfehlungen zu § 28 Absatz 3 Satz 4 BDSG sind in dem unter 1f. beschriebenen MaBle vorhan-
den.

¢) Wie wird den gesetzlichen Transparenzanforderungen durch die Unternehmen entsprochen?

Hauptsédchlich wurde hier auf die Einhaltung der Anforderungen durch klare Kennzeichnung verwiesen, ohne
dass dies spezifiziert wurde. Detaillierte Angaben wurden nicht gemacht. Der GDV berichtet von der Angabe
der Adressherkunft auf der ersten Seite des Werbeschreibens.

d) Wie hat sich die Anzahl der Auskunfisersuchen von Betroffenen seit Inkrafttreten der BDSG-
Novelle Il zahlenmdfig entwickelt?

Fast durchgéingig wurde berichtet, dass es kurz nach Inkrafttreten der Novelle eine auf gesteigertem medialem
Interesse basierende deutliche Zunahme der Anzahl der Auskunftsersuchen gab. Die Tendenz gehe jedenfalls
nach unten. Vereinzelt wird auch von stark zuriickgehenden Zahlen berichtet. Dies wurde mit der Befriedi-
gung des Informationsbediirfnisses durch die Transparenzanforderungen begriindet.
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Bei speziellen Produktofferten wie im Gesundheits- und Nahrungsergdnzungsbereich, wurde vom DDV von
Ausreiflern nach oben und bei Spendenwerbung von Ausreiflern nach unten berichtet. Es wurde {iber den
Missbrauch von Auskunftsersuchen durch Webseiten wie ,,Selbstauskunft.net geklagt. Diese hitten 2012
einen zeitlich befristeten starken Anstieg verursacht.

5. Datennutzung fiir Fremdwerbung, § 28 Absatz 3 Satz 5 BDSG

$ 28 Absatz 3 Satz 5 BDSG gestattet die Nutzung personenbezogener Daten im Sinne des Absatzes 3
Satz 2 fiir Zwecke der Werbung fiir fremde Angebote, soweit fiir den Betroffenen bei der Ansprache
zum Zweck der Werbung, etwa aus der Werbesendung, die fiir die Nutzung der Daten verantwortliche
Stelle eindeutig erkennbar ist.

a) In welchem Umfang werden die Instrumente der ,, Beipackwerbung* und der ,, Fremdwerbung *
von den Unternehmen genutzt?

Es wurde durchgéngig von einer breiten Nutzung von Fremdwerbung im Rahmen des Lettershop-Verfahrens
berichtet, welches auf der Auftragsdatenverarbeitung nach § 11 BDSG basiert. Die Berliner Datenschutzrunde
berichtet von einem Riickgang der Fremdwerbung.

Aufgrund der oben beschriebenen Vorbehalte marktstarker Unternehmen beziiglich ihres Rufes (,,Verwésse-
rung*®), wird teilweise eine riickgingige Tendenz festgestellt.

Was Beipackwerbung betrifft, so wird auch hier eine rege Nutzung bzw. teilweise sogar eine Zunahme von
bis zu 30 %, z. B. im Bereich des Online-Shoppings, festgestellt.

b) Hat die gesetzliche Regelung dazu gefiihrt, dass verantwortliche Stellen von der Méglichkeit der
Fremdwerbung nur noch in wenigen Fillen Gebrauch machen, um eventuelle negative Auswir-
kungen durch zu viel, unerwiinschte oder qualitativ minderwertige Werbung zu verhindern?

Je zwei Verbédnde bejahten und verneinten dies.

¢) Werden nur die Daten im Sinne des Absatzes 3 Satz 2 (Listendaten) fiir Zwecke der Werbung fiir
fremde Angebote genutzt?

Dies wurde mit zwei Ausnahmen bejaht.

d) Wie erfolgt bei der Werbung die Angabe der fiir die Nutzung der Daten verantwortlichen Stelle in
der Praxis? Ist diese Angabe vollstindig (insb. ladungsfihige Anschrift), leicht zugdnglich und
verbraucherfreundlich gestaltet?

Es wurde auf die Angabe von Name und Ort des Unternehmens verwiesen und die Verbraucherfreundlichkeit
bejaht. Ladungsfihige Anschriften werden - mit Ausnahme der Angaben des GDV - nicht angegeben. Von der
Berliner Datenschutzrunde wurde allerdings berichtet, dass nur Angaben erfolgten, die ,,Riickschliisse auf die
verantwortliche Stelle* zulieBen.

6. Koppelungsverbot, § 28 Absatz 3b BDSG

§ 28 Absatz 3b BDSG sieht vor, dass die verantwortliche Stelle sich die Einwilligung des Betroffenen
nach Absatz 3 Satz 1 in eine Verwendung seiner personenbezogenen Daten nicht auf dem Wege ver-
schaffen darf, dass sie hiervon den Abschluss eines Vertrages abhdngig macht, sofern dem Betroffenen
ein anderer Zugang zu gleichwertigen Leistungen ohne die Einwilligung nicht in zumutbarer Weise
maoglich ist.

Welche Erfahrungen haben Sie mit dem Koppelungsverbot gemacht?

Gibt es in einzelnen Branchen, insb. im Banken- und Versicherungsbereich, Handlungsempfehlun-
gen fiir die Unternehmen?

Hier wurde berichtet, dass das Verbot entweder eingehalten werde oder von vorneherein in der Branche keine
Rolle spiele. Der VDZ berichtete allerdings, dass das Kopplungsverbot insbesondere Unternehmen mit Ni-
schenangeboten belaste.
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7. Widerspruchsrecht, § 28 Absat; 4 BDSG

$ 28 Absatz 4 BDSG normiert das Widerspruchsrecht des Betroffenen und soll in seiner Neufassung
dessen Stdirkung dienen (BT-Drs. 16/12011, S. 33).

a) Welche Handlungsempfehlungen werden den Unternehmen zur Unterrichtung iiber das Wider-
spruchsrecht bei Begriindung des rechtsgeschdftlichen oder rechtsgeschdftsihnlichen Schuldver-
héiltnisses gegeben (§ 28 Absatz 4 Satz 2 BDSG).

Es wurde teilweise berichtet, dass entsprechende Belehrungen (teilweise inklusive Formulierungsvorschldgen
z. B. im DDV-Best Practice Guide und dem GDD-Praxisleitfaden Kundendatenschutz) empfohlen werden, die
auch fast ausnahmslos befolgt wiirden.

b) Wie erfolgt konkret die Unterrichtung iiber die verantwortliche Stelle und das Widerspruchs-
recht? Sind diese Angaben volistindig (insb. ladungsfihige Anschrift), leicht zugédnglich und ver-
braucherfreundlich gestaltet?

Auch hier erfolgt meist - aber auch hochstens - die Angabe der Postanschrift. Die Antworten enthielten keine
ndheren Erlduterungen zur Form der Angabe.

c¢) Wird das Verbot, fiir den Widerspruch eine strengere Form zu verlangen als fiir die Begriindung
des Schuldverhdltnisses, eingehalten?

Obwohl die meisten Verbénde von der grundsétzlichen Einhaltung des Verbots berichten, berichtete der GDD
davon, dass das Verbot bei seinen Mitgliedern kaum bekannt sei. Der DDV berichtete, dass um die Einhaltung
einer strengeren Form gebeten werde (z. B., dass bei einem Widerspruch das Werbeschreiben zuriickgeschickt
wird), dies aber nicht zu einer Verpflichtung gemacht werde. Inwieweit der freiwillige Charakter der Auffor-
derung aus der Formulierung hervorgeht, wurde nicht geschildert.

d) Wie hat sich die Anzahl der Widerspriiche, die bei den Unternehmen eingehen, seit Inkrafttreten
der BDSG-Novelle Il nach lhrer Kenntnis zahlenmdfig entwickelt?

Soweit Erhebungen vorlagen, wurde von einem gleichbleibend niedrigem Niveau berichtet. Dementgegen
berichtete BITKOM allerdings von einer Verdreifachung. Auch der GDV und der BvDP berichteten von einer
Zunahme. Beide Verbédnde fiihrten dies, wie oben dargestellt, auf die gesteigerte Kundensensibilitit durch
Medienberichte zuriick.

Il. §29 BDSG

Ziel der Regelung

Eingefiigt wurden durch die BDSG-Novelle II im Wesentlichen eine Verweisung auf § 28 Absatz 3 bis 3b
BDSG in § 29 Absatz 1 Satz 2 BDSG und eine Verweisung auf § 28 Absatz 3 bis 3b BDSG in § 29 Absatz 2
Satz 2 BDSG. Hierbei handelt es sich lediglich um redaktionelle Folgednderungen zu § 28 BDSG (BT-Drs.
16/12011, S. 34).

Aus der Begriindung der Evaluierungspflicht des § 48 BDSG (BT-Drs.16/13657, S. 23) ergibt sich, dass § 29
nur insoweit evaluiert werden muss, als die genannten Zwecke der Verwendung personenbezogener Daten
durch die BDSG-Novelle(n) betroffen sind. Eine Evaluierung der Absétze 6 und 7, die mit der BDSG-Novelle
III eingefiigt wurden, ist mithin entbehrlich.

Auswirkungen in der Praxis

Stellungnahmen der Aufsichtsbehorden fiir den Datenschutz

Geschiiftsmifige Datenerhebung und -speicherung zum Zwecke der Ubermittlung, § 29 Absatz 1 Satz 2,
Absatz 2 Satz 2 BDSG

Die Anderungen in § 29 Absatz 1 und 2 sind notwendige redaktionelle Anderungen und Folge-
dnderungen, durch die die Anderungen in § 28 Absatz 3 bis 3b auch auf die geschdftsmdfsige Daten-
erhebung und -verarbeitung tibertragen werden.
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Welche Auswirkungen zeigen die Verweise auf § 28 BDSG in der aufsichtsbehordlichen Praxis? Wel-
che Besonderheiten ergeben sich hinsichtlich der oben unter Nr. 1 — 6 gestellten Fragen bei der ge-
schdftsmdfigen Datenerhebung und -speicherung zum Zweck der Ubermittlung?

Es liegen hierzu kaum Erhebungen vor. Fiir problematisch wurde aber vor allem die unter den Behdrden noch
streitige Verweisung gehalten. Es scheint nicht klar zu sein, ob Adresshandel jetzt nur noch mit Einwilligung
moglich ist, oder auch hier das (eingeschriankte) Listenprivileg Anwendung findet.

Es wurde auch kritisch darauf hingewiesen, dass eine der wichtigsten Erhebungsquellen flir Adresshandler
(vor allem Online-)Gewinnspiele seien. Die jeweiligen Unternehmen befdnden sich oft im Ausland und schiit-
teten als ,,Fakes‘ nie Gewinne aus.

Stellungnahmen der Verbinde

Geschiiftsmipige Datenerhebung und -speicherung zum Zwecke der Ubermittlung, § 29 Absatz 1 Satz 2,
Absatz 2 Satz 2 BDSG

Die Anderungen in § 29 Absatz I und 2 sind notwendige redaktionelle Anderungen und Folgedinde-
rungen, durch die die Anderungen in § 28 Absatz 3 bis 3b auch auf die geschdfismdfige Datenerhe-
bung und -verarbeitung iibertragen werden.

Welche Auswirkungen zeigen die Verweise auf § 28 BDSG in der Praxis? Welche Besonderheiten er-
geben sich hinsichtlich der oben unter Nr. 1 — 6 gestellten Fragen bei der geschdftsmdfigen Datener-
hebung und -speicherung zum Zweck der Ubermittlung?

Die Antworten waren bei den Verbianden sehr uneinheitlich. DDV (und ZAW) berichteten z. B. von einem
Umsatzriickgang von 50 - 60 %. Der BvD geht von einer Umgestaltung bzw. Aufgabe einiger Geschéftsmo-
delle aus. Andere Verbédnde berichteten vom Fehlen jeglicher signifikanter Auswirkungen, wie z. B. der VDZ.
Viele Verbédnde berichteten auch, dass der Adresshandel in ihrer Branche keine Rolle spiele (z. B. GDV und
DIHK).

Es wurde jedenfalls teilweise iiber die Rechtsunsicherheit beziiglich der Verweisung in § 29 Absatz 1 Satz 2
und Absatz 2 Satz 2 BDSG geklagt. Zum Teil wird angenommen, dass Adresshindler eigene Adressbestéinde
seit der Novelle nur noch mit Einwilligung des Betroffenen generieren, nutzen und iibermitteln diirfen. Es
wird allerdings auch vertreten, dass § 29 insoweit keine speziellere Regelung treffen wollte und die Verwei-
sung nur fiir die Ausgestaltung der Einwilligung Bedeutung habe.
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C. Fazit

Die Antworten der Aufsichtsbehérden und Verbande haben gezeigt, dass das Ziel der zweiten BDSG-Novelle
grundsétzlich erreicht wurde. Die strukturellen Verdnderungen im Rahmen der Novelle haben — auch in der
Praxis — den Anfall von Daten gesenkt, ihren Schutz, soweit sie anfallen, gesteigert und die Transparenz fiir
die Betroffenen sowie ihre Widerrufsrechte gestirkt. Die verbleibenden Probleme, auf die vor allem die Be-
horden hinweisen, beziehen sich vor allem auf Fille von Rechtsverstdf3en. Diese miissen durch starkere Kon-
trollen und Sanktionierungen der Datenschutzaufsichtsbehorden verringert werden. Legislative Abhilfemog-
lichkeiten wiren hier nicht zielfithrend.

Auswirkungen der europiischen Datenschutz-Grundverordnung

Auf europdischer Ebene wird seit Anfang 2012 ein Entwurf der EU-Kommission fiir eine Datenschutz-
Grundverordnung (DS-GVO) verhandelt [Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Warenverkehr].
Ziel des Entwurfs ist die Schaffung eines ,,modernen, unionsweit einheitlichen Datenschutzrechts* durch die
Ersetzung der Richtlinie 95/46/EG, die auch Grundlage des Bundesdatenschutzgesetzes ist. Das iibergeordne-
te Ziel des Entwurfs ist eine weitgehende Harmonisierung des Datenschutzes in der Européischen Union.

Eine Verordnung ist gemaB Artikel 288 Absatz 2 Satz 2 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen
Union (AEUV) in allen ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Nationales
Recht, das einer Verordnung entgegensteht, wird unanwendbar. Dies folgt bereits aus dem generellen Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts gegeniiber dem mitgliedstaatlichen Recht. Aus der Unmittelbarkeit der Gel-
tung einer Verordnung ergibt sich, dass es keiner mitgliedstaatlicher Umsetzungs- oder Ausfiihrungsakte oder
verbindlicher Auslegungsregeln bedarf und diese auch unzuléssig sind, wenn sie die unmittelbare Geltung der
Verordnung beriihren. Die Unanwendbarkeit nationaler Regelungen schliefit nach Rechtsprechung des euro-
pdischen Gerichtshofes auch bloBe Wiederholungen ein, da sie Unsicherheit {iber die Rechtsnatur der an-
wendbaren Vorschriften und iiber den Zeitpunkt ihres Inkrafttretens hervorrufen kénnen.

Der Rat der Europdischen Union hat im Juni 2014 beschlossen, bis zum Jahr 2015 einen soliden, allgemeinen
Rahmen fiir den Datenschutz in der EU zu verabschieden. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die endgiiltige
Beschlussfassung iiber die Verordnung durch den Rat und das Européische Parlament erst nach Abschluss des
Trilogs mit der Kommission erfolgt. In diesem Zusammenhang setzt sich die Bundesregierung fiir den Erhalt
des deutschen Datenschutzniveaus ein.

Unabhéngig von seinem Inhalt wird dieser EU-Rechtsakt erhebliche Auswirkungen auf das nationale Daten-
schutzrecht haben. Im Entwurf der Kommission ist eine zweijahrige Umsetzungsfrist vorgesehen, um den
Mitgliedsstaaten die Bereinigung und Anpassung ihrer nationalen Rechtssysteme zu ermoglichen. Fiir das
deutsche Datenschutzrecht bedeutet dies, dass sowohl das bereichsspezifische Datenschutzrecht als auch die
datenschutzrechtlichen Grundentscheidungen des BDSG {iberpriift und gegebenenfalls angepasst werden
miissen.

Die DS-GVO wird das Datenschutzrecht europaweit einheitlich regeln. Die DS-GVO wird auch den Adress-
handel und die Werbung betreffen. So enthilt der zurzeit im Rat diskutierte Entwurf in seinem Artikel 6 eine
Rechtsgrundlage fiir die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Daten, die auch fiir Werbung und Adress-
handel gelten. Auch sind Regelungen zur Einwilligung, zum Widerspruchsrecht sowie zu umfangreichen
Informationspflichten enthalten.

Ungeachtet fehlender fachlicher Erforderlichkeit wire es nicht zielfithrend, wiahrend der laufenden Verhand-
lungen {iber die DS-GVO das nationale Datenschutzrecht zu novellieren, da noch nicht feststeht, wie die maB-
geblichen europdischen Regelungen ausgestaltet sein werden. Sollte nach Verabschiedung der Verordnung im
Bereich der Werbung und des Adresshandels ein mitgliedstaatlicher Spielraum verbleiben, so kann dessen
konkrete Ausgestaltung erst im Lichte des genauen Wortlauts der Verordnung erfolgen.
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