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Die grofle Bedeutung, die dem Datenschutz auf dem
Gebiet des Kreditwesens zukommt, wird offenkundig,
wenn man sich vor Augen hilt, daf§

— die Kreditinstitute
Schlisselrolle spielen,

— der Erfolg der Kreditinstitute in weitgehendem
Ausmafle von dem bestmdoglichen Erfassen, Auf-
nehmen, Aufbewahren, Auswerten, Ubermitteln
und Abrufen von Daten aller Art abhangt und

— der Einsatz von Geraten der elektronischen Daten-
verarbeitung in den Kreditinstituten einen beson-
ders hohen Perfektionsgrad erreicht hat.

im Wirtschaftsleben eine

Leider 1afit die juristische Aufarbeitung der daten-
schutzrechtlichen Problemstellungen sehr zu wiin-
schen iibrig. Die Materie ist bislang im wesentlichen
einem kleinen Kreis von Spezialisten aus dem Bereich
der Banken (1) oder Datenschutzbehdrden (2) vorbe-
halten geblieben. Als nachteilig fiir die Beschaftigung
mit dem Thema erweist sich ferner, dafy es — von Aus-
nahmen wie der Rechtsprechung zur sog. Schufa-Klau-
sel abgesehen (3) — kaum Gerichtsentscheidungen
zum Datenschutz auf dem Gebiet des Kreditwesens
gibt. Erschwerend kommt hinzu, daf sich das rechts-
tatsachliche Material nicht immer leicht ermitteln lafit.
Schliefllich sind die datenschutzrechtlich relevanten
Sachverhalte auflerordentlich vielgestaltig. Es bedarf
nach alledem keiner weiteren Begriindung, daf} die fol-
genden Ausfuhrungen von vornherein nur einfihren-
den Charakter haben konnen.

Untersucht werden sollen die datenschutzrechtli-
chen Fragestellungen im Hinblick auf Kreditinstitute,
die 6ffentlich-rechtlich organisiert sind. Es wird nur auf
die Verhaltnisse in Nordrhein-Westfalen abgestellt.
Der Begriff des Kreditinstitutes richtet sich nach § 1
Abs. 1 KWG. Kreditinstitute sind Unternehmen, die
Bankgeschafte betreiben, wenn der in § 1 Abs. 1 S. 2

Miinsteraner Ringvorlesung ,EDV und Recht”

Datenschutzrechtliche Probleme
o6ffentlich-rechtlicher Kreditinstitute (Teil 1) *

KWG naher umschriebene Umfang dieser Geschafte
einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
schaftsbetrieb erfordert. Unter den Begriff des Kredit-
institutes fallen beispielsweise nicht der Rheinische
und der Westfalisch-Lippische Sparkassen- und Giro-
verband. Die als Korperschaften des offentlichen
Rechts gebildeten Sparkassen- und Giroverbande ha-
ben die Aufgabe, das Sparkassenwesen zu férdern, Pri-
fungen bei den Mitgliedssparkassen durchzufiihren
und die Aufsichtsbehdrden gutachtlich zu beraten
(§ 47 SpkG NW)). Sie betreiben aber nicht selbst Bank-
geschafte. Als wichtigste offentlich-rechtliche Kredit-
institute sind in Nordrhein-Westfalen die in der Form
rechtsfahiger Anstalten des 6ffentlichen Rechts organi-
sierten Sparkassen und die in derselben Rechtsform or-
ganisierte Westdeutsche Landesbank Girozentrale an-

* Die Abhandlung gibt einen auf die aktuelle Gesetzeslage um-
gestellten und mit Anmerkungen versehenen Vortrag wieder,
den der Verf. im WS 1987/88 im Rahmen der ,Miunsterischen
Ringvorlesung EDV und Recht“ gehalten hat. Fiir sehr wert-
volle Hilfe danke ich meinem Mitarbeiter, Herrn stud.jur. Dirk
Frenking. Zu Dank verpflichtet bin ich ferner dem Daten-
schutzbeauftragten der Westdeutschen Landesbank, Herrn
Franz-Josef Gorynia. Das Manuskript wurde Anfang Marz
1988 abgeschlossen.

(1) Ungnade/Kruck, Datenschutz und Kreditgewerbe, in: WM
IV, Sonderbeilage 3/1977 zu Nr. 23 v. 4.6.1977; Ehrich/Kirch-
herr/Pusch, Datenschutz bei Sparkassen und Landesbanken,
1978; Ungnade, Datenschutz im Kreditgewerbe, 1978; Ungna-
de/Gorynia, Datenschutz im Kreditgewerbe, in: WM IV, Sonder-
beilage 7/1983 zu Nr. 33 v. 20.8.1983.

(2) Von begrenzter Aussagekraft sind die Tatigkeitsberichte
der Datenschutzbeauftragten. Dies ist darauf zuriickzufiihren,
daf} die privaten Kreditinstitute in keinem Falle, die 6ffentlich-
rechtlichen Kreditinstitute nur ausnahmsweise der Kontrolle des
Datenschutzbeauftragten unterliegen. Naher dazu Ungnade,
Kontrolle des Datenschutzes im Kreditgewerbe, DuD 1979,
90 ff.

(3) BGH, NJW 1978, 2151 ff,; NJW 1984, 436 f.; 1889 ff;
BGHZ 95, 362 ff. = JZ 1986, 185 ff. m. Anm. Simitis.
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zusehen. (4) Auf diese Kreditinstitute beschranken sich
die folgenden Erorterungen.

Eingegangen wird nur auf die Zulassigkeit der Erhe-
bung, Speicherung, Verwendung, Ubermittlung und
Kontrolle von Daten, die unmittelbar den Geschaftsbe-
trieb betreffen. Das bedeutet unter anderem, dafl die
arbeits-, personalvertretungs- und strafrechtlichen Pro-
blemstellungen ebento ausgeklammert bleiben, wie
Fragen der Auskunftserteilung und Datensicherung
oder der Berichtigung, Verinderung und Loschung
von Daten. (5) Im einzelnen sollen zunachst die maf3-
geblichen Datenschutzregelungen (A.) und die diesen
Regelungen zugrundeliegende gesetzgeberische Kon-
zeption (B.) herausgestellt werden. Darauf aufbanend
wird die verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer
grundsatzlichen Gleichbehandlung offentlich-rechtli-
cher und privatrechtlicher Kreditinstitute gepruft (C.).
Sodann soll naher auf die Zulassigkeit einer Speiche-
rung und Ubermittlung personenbezogener Daten ein-
gegangen werden (D.). Ein kurzes Resiimee und ein
kurzer Ausblick schlieflen die Untersuchung ab (E.).

A. Die mafB3geblichen
Datenschutzregelungen

I. Die Regelungsgegenstinde des
Bundes- und Landesrechts

Die Gesetzgebungszustandigkeit fir den Daten-
schutz ist im Grundgesetz nicht ausdriicklich geregelt.
Jedoch erstreckt sich die konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes fiir das Biirgerliche Recht
(Art. 74 Nr. 1 GG) auf den Erlaf} privatrechtlicher Da-
tenschutzregelungen. Ferner ist der Bund kraft Natur
der Sache bzw. Annexkompetenz zur sachlichen Rege-
lungskompetenz der Art. 70 ff. GG iV.m. Art. 84 ff.
GG befugt, das Datenschutzrecht der Bundesbehdrden
und der Bundesrecht ausfithrenden Landesbehérden
zu normieren. (6) Den Bund hat im Bundesdaten-
schutzgesetz von diesen Regelungsbefugnissen Ge-
brauch gemacht. Nach den §§ 7 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und
22 Abs. 1 S. 2 BDSG gilt das Bundesgesetz fiir die mit
der Ausfihrung von Bundesrecht befaliten Behorden,
offentlichen Stellen und offentlich-rechtlichen Wettbe-
werbsunternehmen des Landesrechts aber nur, soweit
der Datenschutz nicht durch Landesgesetz geregelt ist.
Da alle Bundeslander einschliefilich des Landes Nord-
rhein-Westfalen (7) Landesdatenschutzgesetze mit ei-
nem umfassenden Geltungsanspruch fiir die Behorden,
sonstigen Offentlichen Stellen und o6ffentlich-rechtli-
chen Wettbewerbsunternehmen erlassen haben, ver-
dringen diese das Bundesdatenschutzgesetz vollstan-
dig. (8) Fiir die hier zu behandelnden offentlich-rechtli-
chen Kreditinstitute gelten somit allein die Vorschrif-
ten des Datenschutzgesetzes Nordrhein-Westfalen
(mag das neue Datenschutzgesetz Nordrhein-Westfa-
len hinsichtlich der datenschutzrechtlichen Behand-
lung der offentlich-rechtlichen Wettbewerbsunterneh-
men auch weitgehend auf das Bundesdatenschutzge-
setz verweisen).

Il. Die Gesetzeslage im Falle der
Einschaltung von
Service-Rechenzentren

In den meisten Fallen fithren die 6ffentlich-rechtli-
chen Kreditinstitute ihre Datenverarbeitung nicht
selbst durch, sondern iibertragen diese eigens dazu ge-
grundeten privatreehtlich organisierten Tochterunter-
nehmen. So tUbernimmt etwa die ,Buchungszentrale
der Westfalisch-Lippischen Sparkassen GmbH® na-
hezu die gesamte Datenverarbeitung der in Westfalen
und Lippe ansassigen Sparkassen. (9) Die offentlich-
rechtlichen Kreditinstitute kdnnen sich durch eine sol-
che Verlagerung der Datenverarbeitungsvorgange aber
nicht den Bindungen des Landesdatenschutzrechts
entziehen. (10) Welche Vorschriften des Datenschutz-
gesetzes Nordrhein-Westfalen im einzelnen anzuwen-
den sind, hangt von der Art der Beziehungen zu den
verselbstandigten Rechenzentren ab. Stellt das Re-

chenzentrum dem offehtlich-rechtlichen Kreditinstitut

nur Hardware (Rechenanlagen) zur Verfiigung, die im

(4) Ein offentlich-rechtliches Kreditinstitut stellt ferner die
Wohnungsbauférderungsanstalt dar (vgl. §§ 6 ff. WoBauFG i.d.F.
d. Bekanntmachung v. 30.9.1979, GV S. 630). Dagegen ist die
Westfalische Landschaft eine offentlieh-rechtliche Bodenkredit-
bank mit dem Zweck, zur Forderung der Land- und Forstwirt-
schaft Kredite zu gewihren, Ende 1987 in eine Aktiengesell-
schaft (u.a. mit Beteiligung der Westdeutschen Genossenschafts-
Zentralbank und der Deutschen Genossenschaftsbank) umge-
wandelt worden.

(5) Vgl. dazu Ungnade/Kruck (Fn. 1), 20 ff.; Ungnade/Gorynia
(Fn. 1), 17 {f.

(6) Vgl. auch Auernhammer, Bundesdatenschutzgesetz, 2.
Aufl. 1981, Einl. Rdnr. 22. Die Kompetenzen des Bundes ent-
sprechen denjenigen zum Erlafl von Verwaltungsverfahrensrege-
lungen (vgl. dazu Ehlers, Die Anpassung der Landesverwaltungs-
verfahrensgesetze an das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bun-
des, DVBI. 1977, 693). Zur Streitfrage, ob nur auf Art. 84 ff. GG
oder zumindest auch auf Art. 70 ff. GG abzustellen ist, vgl. einer-
seits Ule/Laubinger (Verwaltungsverfahrensrecht, 3. Aufl. 1986,
S. 2), andererseits Obermayer (Verwaltungsverfahrensgesetz,
1983, Einl. Rdnr. 35). Naher zur Unterscheidung von Natur der
Sache und Annexkompetenz Degenhart, Staatsrecht I, 2. Aufl.
1986, Rdnrn. 79 ff.

(7) An die Stelle des zunichst erlassenen Gesetzes zum Schutz
vor Miflbrauch personenbezogener Daten bei der Datenverar-
beitung v. 19.12.1978 (GV NW S. 640) — zit. DSG a.F. — ist
kiirzlich das Gesetz zum Schutz personenbezogener Daten v.
15.3.1988 (zit. DSG NW) getreten. Das neue Datenschutzgesetz
ist zusammen mit anderen Datenschutzregelungen als Art. 1
des Gesetzes zur Fortentwicklung des Datenschutzes (GFD) v.
15.3.1988 — GV S. 160 — verkiindet worden und am 16.3.1988
in Kraft getreten (vgl. Art. 7 GFD).

(8) Ebenso Dammann, in: Simitis/Dammann/Mallmann/Reh,
Kommentar zum Bundesdatenschutzgesetz, 3. Aufl. 1981, § 7
Rdnr. 39. AAA. Auernhammer (Fn. 6), § 7 Rdnr. 22; Schweinoch,
in: Gallwas u.a., Datenschutzrecht, 6. Lief. 1986, § 7 Rdnrn. 22,
32. Zur entsprechenden Auslegung des § 1 Abs. 3 BVwVIG vgl.
Ehlers (Fn. 6), 693.

(9) Ebenso werden Daten fiir die Landesbausparkasse — eine
rechtlich unselbstindige Einrichtung der Westdeutschen Lan-
desbank (vgl. § 5 Abs. 4 b) Satzung WestLB i.V.m. § 2 Abs. 2
BSpkG (BGBI. I S. 2097) — verarbeitet. Dagegen betreibt die
Westdeutsche Landesbank ein eigenes Rechenzentrum.

(10) So im Ergebnis auch Ungnade (Fn. 1), S. 18.
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Online-Verfahren (d.h. Direktverfahren uber eine
Standleitung) genutzt wird, ohne dafl das Rechenzen-
trum irgendeinen tatsachlichen Einflufl nimmt, fehlt es
am Tatbestandsmerkmal der Datenverarbeitung auf
seiten des Rechenzentrums. (11) Die 6ffentlich-rechtli-
chen Kreditinstitute miissen dann alle fiir die Verarbei-
tung der Daten gebotenen Datenschutzmafinahmen
selbst vornehmen. In der Praxis nehmen die Rechen-
zentren indessen trotz weitgehender Online-Buchun-
gen sehr wohl Einfluf} auf den Vorgang der Datenver-
arbeitung. Beispielsweise erstellen die Rechenzentren
die Programme selbstindig durch eigenes Personal.
Auch werden Zahlungsbelege und Gutschriften iibli-
cherweise (bisher) nicht im Online-, sondern im sog.
Offline-Verfahren verarbeitet. (12) Das physikalische
Erfassen, Aufnehmen und Aufbewahren der Daten er-
folgt durch die Rechenzentren selbst und nicht durch
die offentlich-rechtlichen Kreditinstitute. (13) Da die
Rechenzentren den Weisungen der offentlich-rechtli-
chen Kreditinstitute unterliegen und sich in einem
Abhangigkeitsverhaltnis im Sinne der konzernrechtli-
chen Vorschriften befinden (14), handelt es sich um ei-
nen Fall der Datenverarbeitung im Auftrag. (15) Uner-
heblich ist, ob ein Auftragsverhaltnis im biirgerlich-
rechtlichen Sinne vorliegt. Vielmehr kommt es nur
darauf an, daf die 6ffentlich-rechtlichen Kreditinstitute
bestimmungsberechtigt sind und das Rechenzentrum
kein eigenes Interesse an den Daten hat. (16) Gem. § 2
Abs. 2 S. 2 DSG NW i.V.m. § 22 Abs. 2 BDSG tragen
die Kreditinstitute dann als Auftraggeber die Verant-
wortung fur die Einhaltung der datenschutzrechtlichen
Vorschriften. Die Rechenzentren selbst unterstehen
dem Bundesdatenschutzgesetz. (17) Thnen ist nach den
§§ 31 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 i.V.m. 37 BDSG die Verarbei-
tung geschaftsmaflig geschiitzter personenbezogener
Daten im Auftrag als Dienstleistungsunternehmen nur
im Rahmen der Weisungen der auftraggebenden of-
fentlich-rechtlichen Kreditinstitute gestattet. Es spielt
somit datenschutzrechtlich keine entscheidende Rolle,
ob die offentlich-rechtlichen Kreditinstitute die Daten
selbst verarbeiten oder durch antlere verarbeiten las-
sen.

Anders stellt sich die Rechtslage dar, wenn das Re-
chenzentrum seinen Sitz in das Ausland verlegt. Ob
eine solche Verlagerung Uberhaupt zulassig ist, er-
scheint jedenfalls hinsichtlich der Sparkassen wegen
der Umgehung des Regionalitatsprinzips (18) mehr als
zweifelhaft, kann hier aber dahinstehen. Erfolgt die
Verlagerung, ist das Rechenzentrum namlich als Drit-
teri.S.d. § 2 Abs. 2 S. 2 DSG NW i.V.m. § 2 Abs. 3 Nr. 2
BDSG anzusehen. Dies hat zur Konsequenz, dafl die
Bekanntgabe der Daten an das im Ausland gelegene
Rechenzentrum einen Unterfall der Datentibermitt-
lung bildet. Es miissen demgemafl die fir die Daten-
tibermittlung im Inland geltenden Schranken beachtet
werden. Ist der Datenschutz-Standard im Ausland we-
sentlich geringer, muf ein erheblicher Teil ansonsten
erlaubter Dateniibermittlungen als unzulassig angese-
hen werden. (19) Ein Ausweichen in das Ausland zum
Zwecke der Umgehung datenschutzrechtlicher Anfor-
derungen diirfte sich daher kaum lohnen.

lll. Die Gesetzeslage im Falle einer
Datenverarbeitung fiir fremde
Zwecke

Teilweise verarbeiten die 6ffentlich-rechtlichen Kre-
ditinstitute auch geschaftsmaflig Daten fur fremde
Zwecke, etwa weil sie Haus- und Mietverwaltungen
bzw. Lohn- und Gehaltsabrechnungen fiir ihre Kun-
den durchfithren oder die Beitrage fiir Vereine und an-
dere Mitgliederorganisationen einzichen. (20) Die wirt-
schaftsrechtliche Zulassigkeit dieser Verfahrensweise
ergibt sich flir die Sparkassen aus § 52 SpkG NW
iV.m. § 31 Nr. 10 SpkVO NW. (21) Da das Daten-
schutzgesetz Nordrhein-Westfalen alter Fassung — an-
ders als das Bundesdatenschutzgesetz — keine Rege-
lung der Datenverarbeitung fiir fremde Zwecke ent-
hielt und das Bundesdatenschutzgesetz bei Vorhanden-
sein eines Landesdatenschutzgesetzes insgesamt nicht
mehr anwendbar ist (22), lag bislang eine Gesetzesliicke
vor. Die Liicke mufite als planwidrig angesehen wer-
den, weil der Landesgesetzgeber die Regelungsbediirf-

(11) So auch Ordemann/Schomerus, Bundesdatenschutzge-
setz, 3. Aufl. 1982, § 31 Anm. 1.3. A.A. Auernhammer (kn. 6),
§ 31 Rdnr. 7; Mallmann, in: Simitis/Dammann/Mallmann/Reh
(Fn. 8), § 31 Rdnr. 33.

(12) Zur technischen Abwicklung vgl. Humpert, Nationaler
Zahlungsverkehr, in: Obst/Hintner (Hrsg), Geld-, Bank- und
Borsenwesen, 37. Aufl. 1980, S. 450 f.

(13) Zur Frage, wer speichernde Stelle 1.S.d. § 2 Abs. 3 Nr. 1
BDSG ist, vgl. einerseits Dammann, in: Simitis/Dammann/Mall-
mann/Reh (Fn. 8), § 2 Rdnrn. 147 ff,, andererseits Auernhammer
(Fn. 6), § 2 Rdnr. 15.

(14) Vgl. zur Anwendbarkeit des Konzernrechts auf die 6ffent-
liche Hand Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 137
ff.

(15) Vgl. dazu Schwappach, in: Gallwas ua. (Fn. 8), § 22
Rdnm. 51 ff.

(16) Auernhammer (Fn. 6), § 31 Rdnr. 6; vgl. auch Simitis, in:
Simitis/Dammann/Mallmann/Reh (Fn. 8), § 22 Rdnrn. 15 ff,, 44
ff.

(17) Auf privatrechtliche Service-Rechenzentren findet grund-
satzlich der 4. Abschnitt des BDSG iiber die geschaftsmaflige
Datenverarbeitung nicht-6ffentlicher Stellen fiir fremde Zwecke
Anwendung. Werden auch Daten fir eigene Zwecke verarbeitet,
gilt insoweit der 3. Abschnitt des BDSG. Vgl. Ungnade/Kruck
(Fn. 1), 8; Simitis, in: Simitis/Dammann/Mallmann/Reh (Fn. 8),
§ 22 Rdnr. 16.

(18) Vgl. § 1 Abs. 2 SpkG NW.

(19) Zu weitgehend verlangt Simitis (in: Simitis/Dammann/
Mallmann/Reh, Fn. 8, § 22 Rdnr. 56), daf} es keinerlei Ubermitt-
lung geben darf, wenn eine gleichwertige Datenschutzregelung
fehlt. Soweit die Europdische Datenschutz-Konvention (Uber-
einkommen zum Schutz des Menschen bei der automatisierten
Verarbeitung personenbezogener Daten v. 28.1.1981) in nationa-
les Recht transformiert worden ist — wie durch Bundesgesetz v.
13.3.1985 (BGBL. II S. 538) —, kann jedenfalls ein gewisser Min-
deststandard vorausgesetzt werden.

(20) Weitere Beispiele bei Hermanns, Bankneutrale Leistun-
gen, in: Obst/Hintner (Fn. 12), S. 516. Speziell zum sog. ,Ver-
einsservice“ 7. Tb. des Landesbeauftr. fur den Datenschutz NW,
1986, S. 144.

(21) AA. noch Ehrich/Kirchherr, Bundesdatenschutzgesetz
und Landesdatenschutzgesetze, DuD 1979, 84 (87).

(22) Vgl. die Nachweise in Fn. 8..
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tigkeit dieser Falle verkannt hatte. (23) Wegen der glei-
chen Interessenlage diirften die §§ 31 ff. BDSG analog
anwendbar gewesen sein. (24) Eines naheren Eingehens
auf diese Problematik bedarf es aber nicht mehr, weil
das neue Datenschutzgesetz Nordrhein-Westfalen (25)
— von in diesem Zusammenhang nicht interessieren-
den Ausnahmen abgesehen — in.§ 2 Abs. 2 S. 2 pau-
schal auf das Bundesdatenschatzgeseiz und damit auch
auf die §§ 31 ff. BDSG verweist. Die Gesetzeslucke ist
somit nunmehr geschlossen worden. Im einzelnen
hangt die datenschutzrechtliche Zulassigkeit der Spei-
cherung personenbezogener Daten dareh die 6ffent-
lich-rechtlichen Kreditinstitute in den genannten Fal-
len in erster Linie von den Personen ab, fiir deren
Zwecke die Daten verarbeitet werden. Durfen die ge-
nannten Personen den offentlich-rechtlichen Kreditin-
stituten die Daten zuganglich machen, bestehen gegen
die Speicherung und Verwendung der Daten zu Ser-
vicezwecken keine grundsatzlichen Bedenken. (26) Ge-
ben die offentlich-rechtlichen Kretlitinstitute den Per-
sonen Daten bekannt, kann es sich um einen Unterfall
der Datenverarbeitung im Auftrag oder um eide Da-
tenibermittlung handeln. Eine Auftragsdatenverarbei-
tung ist nur anzunehmen, wenn der Auftrag lediglich
die Verarbeitung der Daten und nicht noch andere
Funktionen zum Gegenstand hat (mag die Datenverar-
beitung fiir diese anderen Funktionen auch Grundlage
oder Folge sein). (27) Da der Auftrag hier in alfer Regel
nicht nur auf eine Datenverarbeitung, sondern auch
und gerade auf eine Geschaftsbesorgung der 6ffentlich-
rechtlichen Kreditinstitute gerichtet ist (namlich insbe-
sondere auf Einziehung oder Auszahlung der Gelder),
stellt sich die Bekanntgabe in fast allen Fallen als eine
Datenubermittlung dar. Vorbehaftlich einer Einwilh-
gung richtet sich die Zulassigkeit der Bekanntgabe
nach § 31 Abs. 1 8.1 Nr. 1 i.V.m. § 32 Abs. 2 BDSG.
Bedienen sich die oOffentlich-rechtlichen Kreditinsti-
tute der Hilfe der Rechenzentren, beurteilt sich die
Rechtslage nach § 31 Abs. 2 BDSG i.V.m. den genann-
ten Vorschriften.

B. Die Konzeption der gesetzlichen
Regelungen

l. Der Grundsatz der Gleichbehandlung
offentlich-rechtlicher und
privatrechtlichet
Wirtschaftsunternehmen

Sachlich werden die 6ffentlich-rechtlichen Kreditin-
stitute in Nordrhein-Westfalen den privatrechtlichen
Kreditinstituten ~ datenschutzrechtlich ~ weitgehend
gleichgestellt. Bereits die fiir die 6ffentlich-reehtlichen
Kreditinstitute geltenden Bestimmungen des Daten-
schutzgesetzes Nordrhein-Westfalen alter Fassung wa-
ren nahezu inhaltsgleich mit den fiir die privatrechtli-
chen Unternehmen mafigebenden Vorschriften des
Bundesdatenschutzgesetzes. (28) Immerhin mufiten die
offentlich-rechtlichen Kreditinstitute in einer Reihe
von Fillen weitere Schutzbestimmungen beachten. (29)

Insbesondere enthielt das Datenschutzgesetz Nord-

rhein-Westfalen alter Fassung Vorschriften, die

— besondere Unterlassungs- und Beseitigungsanspri-
che des Betroffenen statuierten (§ 4 Abs. 1 Nr. 6
DSG NW aF),

— eine Gefahrdungshaftung vorsahen (§ 4 Abs. 2
DSG NW aF.) (30),

— die Anforderungen an die Auftragsdatenverarbei-
tung prazisierten (§ 7 Abs. 1 S. 2 DSG NW a.F),

— den internen Datenflufl einengten (§ 8 S. 1 i.V.m.
§ 11 Abs. 1 DSG NW a.F)),

— den offentlich-rechtlichen Unternehmen und Ei-
genbetrieben besondere Berichtspflichten auferleg-
ten (§ 23 Abs. 4 DSG NW a.F.) und

— die Kontrolle regelten (§§ 24 ff. DSG NW a.F.).

Mit Erlal des nemen Datenschutzgesetzes Nord-
rhein-Westfalen sind diese Besonderheiten zu einem
erheblichen Teil weggefallen. Nach § 2 Abs. 2 DSG
NW sollen namlich die fur die private Wirtschaft gel-
tenden Normen des Bundesdatenschutzgesetzes
grundsatzlich auf die Eigenbetriebe und die der Auf-
sicht des Landes unterstehenden juristischen Personen
des offentlichen Rechts, die am Wettbewerb teilneh-
men, Anwendung finden, soweit sie personenbezogene
Daten zu wirtschaftlichen Zwecken oder Zielen verar-
beiten.

Um eine Teilnahme am Wettbewerb handelt es
sich, wenn die offentlich-rechtlichen Personen Lei-
stungen erbringen, die auch von privaten Stellen er-
bracht werden konnen. (31) Entscheidend ist nicht, ob
tatsachlich eine Konkurrenzsituation besteht, sondern
ob die private Stelle rechtlich gesehen die Leistung er-
bringen darf. Auf dem Gebiet des Kreditwesens ist dies
der Fall, so daf} die Sparkassen and die Westdeutsche
Landesbank Girozentrale im Gegensatz etwa zur
Deutschen Burtdesbank (32) als am Wettbewerb teil-
nehmende juristische Personen zu qualifizieren sind.
Die offentlich-rechtlichen Unternehmen und Eigenbe-
triebe verarbeiten personenbezogene Daten zu wirt-
schaftlichen Zwecken oder Zielen, wenn sie im
Verhaltnis'zu demjenigen, dessen Daten sie verarbei-

(23) Nach der Reg.Begr. (LT-Drucks. 8/3874, S. 50) zu § 18
DSG NW war eine abschlieflende landesrechtliche Regelung ge-
plant.

(24) Ebenso 7. Tb. des Landesbeauftr. fiir den Datenschutz
NW, 1986, S. 144.

(25) Vgl Fn. 7.

(26) Vgl. auch Mallmann, in: Simitis/Dammann/Mallmann/
Reh (Fn. 8), § 37 Rdnr. 11 m.w.N.

(27) Ebenso Auernhammer (Fn. 6), § 31 Rdnr. 6 mw.N. Vgl.
auch 7. Tb. des Landesbeauftr. fiir den Datenschutz NW, 1986,
S. 144.

(28) Vgl. einerseits §§ 18 ff. DSG NW v. 19.12.1978, anderer-
seits §§ 22 ff. BDSG. Dazu v.d. Groeben, in: Ruckriegel u.a.,, Da-
tenschutz und Datenverarbeitung in Nordrhein-Westfalen, 1979,
§ 18 Anm. 3.

(29) Kritisch dazu Ehrich/Kirchherr (Fn. 21), 85 ff.

(30) Eine partielle Gefahrdungshaftung sieht auch § 7 des Re-
ferenten-Entwurfs vom 5.11.1987 zur Novellierung des BDSG
(im folgenden zitiert: Ref.-Entw.) vor.

(31) Zur Auslegung vgl. auch Simitis, in: Simitis/Dammann/
Malimann/Reh (Fn. 8), § 22 Rdnr. 75 ff.

(32) Siehe Ungnade/Kruck (Fn. 1), 5 f.
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ten, nicht unmittelbar offentliche Zwecke verfolgen.
(33) Nun sind namentlich die Sparkassen nicht nur
wirtschaftliche Unternehmen, sondern zugleich offent-
liche Einrichtungen. (34) Sie haben 6ffentliche Versor-
gungsaufgaben zu erfiillen, die jedenfalls zum Teil auch
dem einzelnen zugute kommen, d.h. ihn begiinstigen
sollen. (35) Es liegt dann eine unmittelbar 6ffentliche
Zwecksetzung vor. Doch lafit sich u.a. daraus, daf} die
lediglich entsprechend den Vorschriften tiber die Ei-
genbetriebe gefiihrten Offentlichen Einrichtungen ge-
maf} S. 1 Nr. 2 in die Regelung des § 2 Abs. 2 DSG
NW einbezogen worden sind, der Schluff ziehen, dafl
es ausreichen muf], wenn_auch wirtschaftliche Zwecke
oder Ziele verfolgt werden. Da die genannten o6ffentli-
chen Einrichtungen primar unmittelbar offentliche
Zwecke wahrnehmen, wiirde namlich ansonsten die
grundsatzliche Heranziehung der Vorschriften des
Bundesdatenschutzgesetzes konterkariert werden. Im
iibrigen liefle sich ein Rechtschaos kaum vermeiden,
wenn man datenschutzrechtlich etwa danach differen-
zieren wollte, ob die Sparkassen die geschiitzten Daten
im Rahmen des Zahlungsverkehrs von Privatbanken
oder von ihren Sparern erhalten haben. Das Tatbe-
standsmerkmal der Datenverarbeitung ,zu wirtschaftli-
chen Zwecken oder Zielen® ist demnach weit auszule-
gen. (36) Es reicht aus, wenn die wirtschaftlichen Un-
ternehmen der offentlichen Hand sich unternehmens-
typisch verhalten. Von § 2 Abs. 2 DSG NW werden
somit alle Datenverarbeitungsvorgange erfaflt, welche
die offentlich-rechtlichen Kreditinstitute im Zusam-
menhang mit dem Betreiben von Bankgeschaften vor-
nehmen. Dagegen ist keine wirtschaftliche Zweck-
oder Zielsetzung mehr gegeben, wenn die Kreditinsti-
tute beispielsweise als Subventionsgeber oder Subven-
tionsmittler tatig werden. Die Datenverarbeitung rich-
tet sich dann nach den §§ 12 ff. DSG NW. (37) Dies
gilt jedoch nur insoweit, als es um die Datenverarbei-
tung im Rahmen des Subventionsverhiltnisses geht.
Besteht die Subventionierung lediglich in der Zinsver-
billigung eine Darlehns, das die offentlich-rechtlichen
Kreditinstitute vergeben, ist zwischen dem Subven-
tionsverhaltnis und dem Darlehnsverhaltnis zu unter-
scheiden. (38) Sofern die Daten nur das Darlehnsver-
haltnis betreffen, liegt eine Wahrnehmung wirtschaftli-
cher Zwecke oder Ziele i.S.d. § 2 Abs. 2 DSG NW
vor.

Rechtstechnisch wird die weitgehende Gleichbe-
handlung der offentlich-rechtlichen Wettbewerbsun-
ternehmen und Eigenbetriebe mit den privatrechtli-
chen Unternehmen durch eine Verweisung auf die ein-
schlagigen Vorschriften des Bundesdatenschutzgeset-
zes erreicht. § 2 Abs. 2 S. 2 DSG NW lafit offen, ob es
sich um eine statische oder dynamische Verweisung
handeln soll, d.h. um eine Verweisung lediglich auf die
im Zeitpunkt der Verabschiedung des Landesgesetzes
geltende Fassung des Bundesdatenschutzgesetzes oder
um eine Verweisung auf das Bundesdatenschutzgesetz
in der jeweils geltenden Fassung. Uber die Zulassigkeit
dynamischer Verweisungen herrscht Streit. Im Bereich
ausschliefilicher Landeskompetenzen muf} eine dyna-
mische Verweisung auf das Bundesrecht entgegen an-

derslautenden Stimmen (39) stets als unzulassige Verla-
gerung von Gesetzgebungsbefugnissen angesehen wer-
den. (40) Selbst wer dieser Ansicht nicht zu folgen ver-
mag und eine dynamische Verweisung nur bei grund-
rechtsrelevanten Regelungen fiir verfassungswidrig er-
achten will (41), gelangt hier wegen der Grundrechtsre-
levanz der Verarbeitung personenbezogener Daten zu
keinem anderen Ergebnis. Bei verfassungskonformer
Betrachtungsweise mufl § 2 Abs. 2 S. 2 DSG NW also
im Sinne einer statischen Verweisungsnorm ausgelegt
werden. Soll die weitgehende Gleichbehandlung der
offentlich-rechtlichen Wettbewerbsunternehmen und
Eigenbetriebe mit den privatrechtlichen Unternehmen
auch kunftig gesichert werden, ist der Landesgesetzge-
ber gezwungen, alle diesbeziiglichen Anderungen des
Bundesdatenschutzgesetzes nachzuvollziehen. Da Ei-
nigkeit iiber die Novellierungsbediirftigkeit des Bun-
desdatenschutzgesetzes besteht (42), dirfte sich fir den
Landesgesetzgeber schon bald das Problem der Anpas-
sung stellen.

Il. Die gesetzlich vorgeschriebenen
Ausnahmen vom Grundsatz der
Gleichbehandlung

1. Die einzelnen Ausnahmen

Das neue Datenschutzgesetz Nordrhein-Westfalen
hat sich daftir ausgesprochen, den Grundsatz der
Gleichbehandlung 6ffentlich-rechtlicher Wettbewerbs-
unternehmen und Eigenbetriebe mit den privatrechtli-
chen Unternehmen nicht strikt durchzufihren. Nach
§2 Abs. 2 S. 1 DSG NW unterliegen die 6ffentlich-

(33) Allgemein zu den charakteristischen Merkmalen einer
wirtschaftlichen Zwecksetzung Ehlers (Fn. 14), S. 199 ff,, 206.

(34) Vgl. BVerfG, DVBL 1987, 844 (845); VerfGH NW, JZ
1987, 242 (244 f); Heinevetter, Sparkassengesetz Nordrhein-
Westfalen, 2. Aufl, 8. Lief. 1986, § 3 Erl. 1.3.

(35) Vgl. etwa § 3 SpkG NW i.V.m. § 7 SpkVO NW.

(36) Wegen der Schwierigkeiten einer Abgrenzung von ,wett-
bewerbsorientierten und nichtwettbewerbsorientierten Daten®
haben der Rheinische bzw. der Westfilisch-Lippische Sparkas-
sen- und Giroverband (vergeblich) vorgeschlagen, das Tatbe-
standsmerkmal zu streichen (LT-Zuschrift 10/1265, S. 2).

(37) Auch die Sonderbestimmungen des frilheren DSG NW
fur Eigenbetriebe und 6ffentlich-rechtliche Unternehmen galten
nur, wenn Daten fiir wirtschaftliche Zwecke oder Ziele verarbei-
tet wurden (vgl. § 18 Nr. 1 DSG NW aF.). Zum BDSG vgl. Si-
mitis, in: Simitis/Dammann/Mallmann/Reh (Fn. 8), § 22 Rdnr.
80; Schweinoch, in: Gallwas u.a. (Fn. 8), § 7 Rdnr. 33.

(38) Niher dazu Ehlers, Die Handlungsformen bei der Ver-
gabe von Wirtschaftssubventionen, VerwArch. 74 (1983), 112
(118).

(39) Vgl. z.B. BVerfGE 47, 285 (310 ff. — die Entscheidung
bezieht sich allerdings unmittelbar nur auf einen Fall der Ver-
weisung von Bundesrecht auf Landesrecht); Clemens, Die Ver-
weisung von einer Rechtsnorm auf andere Vorschriften, A6R
111 (1986), 63 (105 ff, 110 f).

(40) Ehlers (Fn. 6), 694 f.; Schenke, Die verfassungsrechtliche
Problematik dynamischer Verweisungen, NJW 1980, 743 (748);
Sachs, Die dynamische Verweisung als Ermichtigungsnorm,
NJW 1981, 1651 f.

(41) Vgl. die Nachweise in Fn. 39.

(42) Vgl. auch den vorgelegten Ref.-Entw. (Fn. 30).
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rechtlichen Wettbewerbsunternehmen und Eigenbe-
triebe in dreifacher Hinsicht anderen Anforderungen
als die privatrechtlichen Wirtschaftssubjekte. Zum ei-
nen wird von den offentlich-rechtlichen Wettbewerbs-
unternchmen und Eigenbetrieben eine besondere Da-
teibeschreibung verlangt (§ 8 DSG NW). Des weiteren
finden die Bestimmungen iiber die Kontrolle durch
den Landesbeauftragten fiir den Datenschutz Anwen-
dung (§§ 21-27 DSG NW). (43) Schliefllich schreibt § 2
Abs. 2 8.1 DSG NW vor, dafl die Vorschriften beziig-
lich der Datenverarbeitung fiir wissenschaftliche
Zwecke (§ 28) und die Datenverarbeitung bei Dienst-
und Arbeitsverhiltnissen (§ 29) ebenso wie die Bestim-
mungen tber das Fernmessen und Fernwirken (§ 30)
und die Nutzung von Verwaltungsdaten zu statisti-
schen Zwecken (§ 31) gelten. (44)

2. Die Besonderheiten der Kontrolle

Von Bedeutung ist in erster Linie die andersartige
Kontrolle der offentlich-rechtlichen Wettbewerbsun-
ternehmen und Eigenbetriebe. Fir den privatrechth«
chen Bereich schreibt das Bundesdatenschutzgesetz
primar eine Selbstkontrolle vor. Ab einer gewissen Ba-
gatellgrenze sind die privatrechtlichen Unternehmen
verpflichtet, einen sachkundigen, weisungsunabhangi-
gen betrieblichen Datenschutzbeauftragten zu bestel-
len (8§ 28, 38 BDSG), der fir die Einhaltung der Be-
stimmungen Uber den Datenschutz zu sorgen hat. Da-
neben unterliegen die privatrechtlichen Unternehmen
einer Fremdkontrolle durch die Aufsichtsbehorde
(§§ 30, 40 BDSG). Diese Fremdkontrolle ist schwer-
punktmaflig als Anlalkontrolle ausgestaltet worden.
Sofern die privatrechtlichen Unternehmen Daten fiir
eigene Zwecke verarbeiten, darf die Aufsichtsbehorde
nur tatig werden, wenn ein Betroffener begriindet dar-
legt, dafl er bei der Verarbeitung seiner personenbezo-
genen Daten in seinen Rechten verletzt worden ist.
Eine Fremdkontrolle findet somit lediglich punktuell
auf Initiative des Betroffenen hin statt. Anders ist die
Rechtslage nur, wenn das privatrechtliche Unterneh-
men Daten fiir fremde Zwecke verarbeitet. Gem. § 40
BDSG unterliegen die privatrechtlichen Unternehmen
dann einer standigen und liickenlosen Kontrolle durch
die Aufsichtsbehorde. (45)

Hinsichtlich der offentlich-rechtlichen Wettbe-
werbsunternehmen und Eigenbetriebe schreibt das Da-
tenschutzgesetz Nordrhein-Westfalen abweichend von
dem frither geltenden Recht (§ 8 DSG NW a.F.) eine
Selbstkontrolle nicht ausdriicklich vor. Dies schlief3t
zwar eine Selbstkontrolle nicht aus. Auch stellt die den
offentlich-rechtlichen Unternehman abverlangte Da-
teibeschreibung (§ 8 DSG NW) zugleich eine Art
Selbstkontrolle dar, weil die Unternelnnen nach dem
Gesetzmafligkeitsprinzip verpflichtet sind, die bei der
Dateibeschreibung zu Tage tretenden Rechtsverstofle
zu beseitigen. Doch sind die offentlich-rechtlichen
Wettbewerbsunternehmen und Eigenbetriebe bei-
spielsweise nicht gehalten, einen betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten zu bestellen. (46) Dies muf} selbst
dann als unbefriedigend angesehen,werden, wenn man

beriicksichtigt, daf} die offentlich-rechtlichen Wettbe-
werbsunternehmen und Eigenbetriebe der standigen
Kontrolle des Landesbeauftragten fir den Datenschutz
unterliegen. Die Fremdkontrolle macht die Selbstkon-
trolle nicht entbehrlich. Allerdings ist die Fremdkon-
trolle des Landesbeauftragten sehr viel effektiver als die
Fremdkontrolle der Aufsichtsbehérde, weil der Lan-
desbeauftragte jederzeit eingreifen kann, also sich
auch bei der Datenverarbeitung fiir eigene Zwecke
nicht auf eine blofle Anlalkontrolle zu beschranken
braucht.

Die offentlich-rechtlichen Wettbewerbsunterneh-
men und Eigenbetriebe konnen die Kontrollzustandig-
keiten des Landesbeauftragten nicht einengen, indem
sie die Datenveranbeitungsvorgange auf privatrechtlich
organisierte Rechenzentren verlagern. § 31 Abs. 1 S. 3
BDSG schlieit fiir juristische Personen des Privat-
rechts, die mehrheitlich von der 6ffentlichen Hand ge-
tragen werden, eine Kontrolle lediglich durch die Auf-
sichtsbehorde aus. An der beschriebenen Fremdkons
trolle dandert sich ferner nichts, wenn die 6ffentlich-
rechtlichen Wettbewerbsunternehmen oder Eigenbe-
triebe Daten fur fremde Zwecke verarbeiten. Da § 31
Abs. 1 S. 2 BDSG die Anwendung der §§ 38-40 BDSG
auf Privatrechtssubjekte beschrankt und damit die 6f-
fentlich-rechtlichen Wettbewerbsunternehmen des
Bundes ausnimmt, muf} dies wegen der Verweisungs-
norm des § 2 Abs. 2 S. 2 DSG NW auch fiir die der
Aufsicht des Landes unterstehenden 6ffentlich-rechtli-
chen Wettbewerbsunternehmen und Eigenbetriebe
gelten. Diese werden also bei der Ausfuhrung einer ge-
schaftsmafligen Datenverarbeitung fiir fremde Zwecke
ebenfalls durch den Landesbeauftragten fiir den Daten-
schutz kontrolliert.

Die Art und Weise der Kontrolle durch den Landes-
beauftragten emspricht weithin derjenigen durch die
Aufsichtsbehorde. Landesbeauftragter und Aufsichts-
behorde verfiigen iiber Auskunfts-, Einsichts- und Zu-
trittsrechte, die sich aber nur auf Dateien im Sinne des
Bundesdatenschutzgesetzes (§ 2 Abs. 3 Nr. 3) beziehen,
d.h. nicht ohne weiteres auf Akten und Aktensamm-
lungen. (47) Anders als die Aufsichtsbehdrde hat der
Landesbeauftragte ein Dateienregister (iiber automati-
siert vorgehaltene Dateien) zu fithren (§ 23 DSG NW).
Zum Schutz der Wettbewerbsfihigkeit ist das Register
hinsichtlich der 6ffentlich-rechtlichen Wettbewerbsun-
ternehmen und Eigenbetriebe aber nicht als o6ffentli-

(43) Kritisch zur Regelung des § 8 DSG NW sowie zur Daten-
schutzkontrolle haben sich der Rheinische und der Westfalisch-
Lippische Sparkassenverband geduflert. Vgl. den Nachweis in Fn. 36.

(44) Ob es der Bezugnahme auf § 31 DSG NW iiberhaupt be-
durfte, weil sich aus den Regelungen des BDSG etwas anderes
ergibt, kann hier nicht untersucht werden. Der Sinn des § 31
DSG NW besteht darin, die Erstellung (nicht Veroffentlichung)
von Statistiken unter den genannten Voraussetzungen auch dann
zuzulassen, wenn aus den Statistiken mit Zusatzwissen ein Per-
sonenbezug hergestellt werden kann.

(45) Vgl. zum Ganzen Ungnade (Fn. 1), S. 93 f.

(46) Tatsachlich haben die offentlich-rechtlichen Kreditinsti-
tute in Nordrhein-Westfalen soweit ersichtlich ausnahmslos ei-
nen betrieblichen Datenschutzbeauftragten bestellt.

(47) Niher dazu Ungnade/Gorynia (Fn. 1), 5 m.w.N.
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ches Sonderregister ausgestaltet worden (vgl. § 23 Abs.
2 S. 3 DSG NW)). Es ist somit der privaten Konkurrenz
nicht zugénglich. Gewisse Besonderheiten bestehen
noch insofern, als der Landesbeauftragte dem Landtag
und der Landesregierung Bericht iiber seine Tatigkeit
zu erstatten hat (§ 27 DSG NW). Von seiten der 6ffent-
lich-rechtlichen Kreditinstitute ist die Veroffentli-
chung dieser Berichte kritisiert worden. Es entstehe
der irrige Eindruck in der Offentlichkeit, als seien nur
bei den offentlich-rechtlichen Wettbewerbsunterneh-
men und nicht bei den privatrechtlichen Konkurrenz-
unternehmen Mangel bei der Umsetzung der daten-
schutzrechtlichen Anforderungen aufgetreten. (48)
Diese Bedenken sind zumindest zum Teil gegenstands-
los geworden, weil § 27 2. Halbsatz DSG NW auch
eine Berichtspflicht der Landesregierung tiber die Ta-
tigkeit der fiir den Datenschutz im nicht-6ffentlichen
Bereich zustindigen Aufsichtsbehorde eingefiihrt hat.
(49)

C. Die verfassungsrechtliehe
Zuldssigkeit einer grundsdatzlichen
Gleichbehandlung
oéffentlich-rechtlicher und privater
Unternehmen

I. Problemstellung

Die weitgehende Gleichstellung o6ffentlich-rechtli-
cher und privatrechtlicher bzw. privater Unternehmen
auf dem Gebiet des Datenschutzes hat zur Folge, daf§
auch die offentlich-rechtlichen Kreditinstitute weitge-
hend wie die privaten Kreditinstitute behandelt wer-
den. Dies bedeutet aber zugleich, dafl fir sie andere
-namlich prinzipiell weniger strenge — Vorschriften
als fiir die Behorden, Einrichtungen und sonstigen of-
fentlichen. Stellen juristischer Personen des offentli-
chen Rechts gelten. Zum Beispiel beziehen sich die
von den privaten Datenverarbeitern zu beachtenden
Normierungen des Bundesdatenschutzgesetzes nur auf
bestimmte Datenverarbeitungsprozesse, wahrend fir
die Behorden, Einrichtungen und sonstigen offentli-
chen Stellen juristischer Personen des offentlichen
Rechts nach dem Datenschutzgesetz Nordrhein-West-
falen grundsatzlich der gesamte Umgang mit perso-
nenbezogenen Daten reglementiert ist. (50) Auch rau-
men die datenschutzrechtlichen Erlaubnistatbestinde
den privaten Datenverarbeitern einen gréfleren Spiel-
raum ein. (51) Ferner konnen die privaten Datenverar-
beiter anders als die Behdrden, Einrichtungen und son-
stigen offentlichen Stellen fiir die Erteilung der Aus-
kunft an den Betroffenen ein Entgelt verlangen. (52)
Das neue Datenschutzgesetz Nordrhein-Westfalen hat
somit im Interesse einer weitgehenden Gleichstellung
der offentlich-rechtlichen und privaten Unternehmen
verstirkte Unterschiede innerhalb des 6ffentlich-recht-
lichen Sektors in Kauf genommen. Es hat ganz entge-
gen seiner sonstigen Zielsetzung (53) wegen des be-
schriebenen Wegfalls einer Reihe von Sonderbestim-
mungen sogar eine Abschwachung der von den 6ffent-
lich-rechtlichen Unternehmen zu beachtenden daten-

schutzrechtlichen Anforderungen mit sich gebracht.
Dies kénnte sich zwar mit einer Novellierung des Bun-
desdatenschutzgesetzes noch dndern (vorausgesetzt, die
firr private Wirtschaft geltenden Vorschriften erfahren
Verscharfungen). Doch ist ungeachtet des vorgelegten
Referentenentwurfs gegenwartig noch véllig offen, an
welchen Mafistaben sich die geplante Novellierung des
Bundesdatenschutzgesetzes orientieren wird.

Die weitgehende Gleichstellung offentlich-rechtli-
cher und privater Unternehmen ist mit der Sicherung
der Wettbewerbsfahigkeit offentlich-rechtlicher Unter-
nehmen (einschlieflilich der 6ffentlich-rechtlichen Kre-
ditinstitute) begriindet worden. (54) Jedoch unterschei-
den sich die von Verfassungs wegen an den Daten-
schutz zu stellenden Mindestanforderungen danach, ob
der private oder staatliche Bereich betroffen ist. So ge-
nieflen die privaten Datenverarbeiter Grundrechts-
schutz, ohne selbst unmittelbar an die Grundrechte ge-
bunden zu sein. Eine Bindung kommt nur insoweit in
Betracht, als das Verfassungsrecht in den Grundrechts-
abschnitten ,zugleich Elemente objektiver Ordnung
aufgerichtet hat, die als verfassungsrechtliche Grun-
dentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts Geltung
haben, mithin auch das Privatrecht beeinflussen® (sog.
mittelbare Grundrechtsgeltung). (55) Umgekehrt ist der
staatliche Umgang mit personenbezogenen Daten
nicht grundrechtsgeschiitzt, wohl aber unmittelbar
grundrechtsgebunden. (56) Dementsprechend gelten
fur den Staat prinzipiell strengere Bindungen als fur
die Privaten. Da die Sparkassen und die Westdeutsche
Landesbank Girozentrale Trager von Staatsgewalt sind

(48) Vgl. dazu Ungnade/Gorynia (Fn. 1), 5; Stellungnahme des

(48) Vgl. dazu Ungnade/Gorynia (Fn. 1), 5; Stellungnahme des
Rheinischen und des Westfélisch-Lippischen Sparkassen- und
Giroverbandes (Fn. 36), S. 2.

(49) Eine ausdrickliche Ermachtigung zur Verdffentlichung
der von den Aufsichtsbehdrden zu erstellenden Tatigkeitsbe-
richte sieht auch § 34 Abs. 6 S. 2 und S. 3 Ref.-Entw. (Fn. 30)
vor.

(50) Naher dazu die folgenden Ausf. unter IIL.2.

(51) Zu beachten ist allerdings, daf} der geringere Datenverar-
beitungsspielraum der OSffentlichen Stellen mafigeblich auf die
enge'— auflerhalb des Datenschutzrechts erfolgende — Umschrei-
bung ihrer Aufgaben zuriickzufithren ist. Die §§ 12 ff. DSG NW
kniipfen namlich in erster Linie an die ,rechtmafiigen Erfiillung
der Aufgaben der offentlichen Stellen® an. Zwischen der Prazi-
sierung der Aufgabenstellung und der datenschutzrechtlichen
Bindung besteht somit eine Korrelation. Da die Aufgaben der
offentlich-rechtlichen Wettbewerbsunternehmen weit gesteckt
sind, ist fiir die Unternehmen eine andere Ausgangssituation als
fur offentliche Stellen gegeben. Zum Zusammenhang von Da-
tenschutz und Aufgaben- bzw. Befugnisnormen vgl. auch Bull,
Bundesdatenschutzgesetz, Jura 1987, 295 (298 f)).

(52) Vgl. einerseits § 26 Abs. 3 S. 1 BDSG, andererseits § 18
Abs. 1 DSG NW.

(53) Vgl. Schnoor, NWVBL. 1988, 7 ff. Anders als das DSG a.F.
beschrankt sich das neue Gesetz nicht nur auf den Schutz vor
Miflbrauch personenbezogener Daten.

(54) Vgl. RegBegr. zum Entwurf des § 2 Abs. 2 DSG NW,
LT-Drucks. 10/1565, S. 45. Zur Kritik des DSG NW a.F. vgl.
Ehrich/Kirchherr (Fn. 21), 88.

(55) BVerfG, DVBL. 1987, 128 f. m.w.N.

(56) Zur Frage, welche Grundrechte neben Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG in Betracht kommen, vgl. Vogelgesang, Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung?, 1987, S. 89 ff.
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(57) — und Aufgaben der offentlichen Verwaltung
wahrnehmen (58) —, finden die fiir den Staat gelten-
den Grundsitze auf sie Anwendung. Die datenschutz-
rechtliche Gleichbehandlung mit den privaten Kredit-
instituten kann daher nur Bestand haben, wenn die fiir
die Privaten mafligebenden Datenschutzregelungen den
Standard erreichen, der fiir den Datenschutz in dem
hier interessierenden staatlichen Bereich verfassungs-
notwendig ist.

Il. Der grundrechtlich geforderte
Datenschutz

Als verfassungsrechtlicher Mafistab fiir den Umgang
der offentlich-rechtlichen Kreditinstitute mit perso-
nenbezogenen Daten kommen die Grundrechte des
Grundgesetzes und der Verfassung des Landes Nord-
rhein-Westfalen in Betracht. Soweit spezielle Grund-
rechte nicht einschlagig sind, ist grundgesetzlich das
durch Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte
allgemeine Personlichkeitsrecht zu beachten. Kraft der
Inkorporationsvorschrift des Art. 4 Abs. 1 LV NW gilt
dieses Recht zugleich als Grundrecht der Landesverfas-
sung. Zusatzlich bestimmt Art. 4 Abs. 2 LV NW, dafl
jeder Anspruch auf Schutz seiner personenbezogenen
Daten hat.

1. Der Schutzbereich der grundrechtlichen
Bestimmungen

Das Bundesverfassungsgericht hat dem durch Art. 2
Abs. 1 1V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzten allgemei-
nen Personlichkeitsrecht in seiner Volkszahlungsent-
scheidung bekanntlich ein Recht auf informationelle
Selbstbestimmung entnommen. (59) Der einzelne soll
gegen unbegrenzte Erhebung, Speicherung, Verwen-
dung und Weitergabe seiner personlichen Daten ge-
schiitzt werden. (60) Die informationelle Selbstbestim-
mung gewiahrleistet die Befugnis des einzelnen, selbst
iiber die Preisgabe und Verwendung seiner personen-
bezogenen Daten zu bestimmen. Umstritten ist die
Frage, ob der Schutz von der Art und Weise der Erhe-
bung, Speicherung, Verwendung und Weitergabe der
Daten abhangt. (61) Zum einen ging es in dem Volks-
zahlungsurteil um eine Datenerhebung durch Ver-
pflichtung zur Auskunft. Zum anderen hat sich das
Bundesverfassungsgericht immer wieder auf die Not-
wendigkeit eines Schutzes ,unter den Bedingungen der
modernen Datenverarbeitung® berufen. (62) Dies
konnte dahingehend verstanden werden, daff nach An-
sicht des Bundesverfassungsgerichts nur in diesen Fal-
len ein Recht auf informationelte Selbstbestimmung
bestehen soll. (63) Indessen kann die durch Art. 2 Abs.
1 iV.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Privatssphare
auch dadurch beeintrachtigt werden, dafl der Staat sich
auf subtilere Weise als durch Zwangsbefragung Infor-
mationen uber den einzelnen verschafft. Ferner erho-
hen die Méglichkeiten der autamatisierten Datenverar-
beitung nur die Gefahrdungspotentiale, schlieflen die
Schutzbedurftigkeit des einzelnen im iibrigen aber
nicht aus. Andererseits ist nicht schlechthin jeder Um-

gang der staatlichen Stellen mit personenbezogenen
Daten als Einschrainkung der informationellen Selbst-
bestimmung zu werten. Das informationelle Selbstbe:
stimmungsrecht enthalt kein ,vollig unbegrenztes®
Verfugungsrecht am eigenen Datum. (64) Da der ein-
zelne auf Kommunikation angewiesen ist und das
Grundgesetz die Spannung Individuum-Gemeinschaft
im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Gemein-
schaftsgebundenheit der Person entschieden hat, darf
der Schutzbereich nicht im Sinne eines isoliert indivi-
dualistischen Verstindnisses bis ins Uferlose ausge-
dehnt werden. (65) Das Bundesverfassungsgericht hat
in einem anderen Zusammenhang zu Recht davon ge-
sprochen, daf} die tatbestardlichen Voraussetzungen
des allgemeinen Personlichkeitsrechts enger zu ziehen
sind als diejenigen der allgemeinen Handlungsfreiheit.
(66) Beriicksichtigt man, dafl das informationelle
Selbstbestimmungsrecht nur eine Auspragung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts darstellt, kann dies fiir
die tatbestandliche Umschreibung des informationel-
len Selbstbestimmungsrechts nicht ohne Folgen blei-
ben. Je nach Umstanden des Einzelfalles — insbeson-
dere auch der Nutzbarkeit und Verwendungsméglich-
keit — kann es Daten geben, die Bagatellcharakter ha-
ben und das Personlichkeitsrecht noch nicht berihren.
So wird man es beispielsweise nicht als Beschrankung
des informationellen Selbstbestimmungsrechts anse-

(57) Vgl. Ehlers, Die Grenzen der Mitbestimmung in 6ffentli-
chen Unternehmen, JZ 1987, 218 ff.

(58) Vgl. BVerfG, DVBL. 1987, 844 f.; VerfGH NW, JZ 1987,
242 ff. Ob Verwaltungstrager iberhaupt andere Aufgaben wahr-
nehmen kénnen, mag dahinstehen. In jedem Falle bliebe die
Grundrechtsbindung bestehen.

(59) BVerfGE 65, 1 ff. Kritisch zur Verkniipfung von Art. 1
Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck,
Das Bonner Grundgesetz, 3. Aufl. 1985, Art. 2 Rdnrn. 11, 39.
Vgl. auch Scholz/Pitschas, Informationelle Selbstbestimmung
und staatliche Informationsverantwortung, 1984, S. 67 f.

(60) BVerfGE 65, 1 (43). Damit geht das BVerfG gleichzeitig
liber die ,Vier-Phasen-Konzeption“ des BDSG (§§ 1, 2 Abs. 2)
hinaus und erkennt auch die Datenerhebung und (aligemeine)
Datenverwendung als schutzbediirfig an.

(61) Vgl. die Darstellung des Streitstandes bei Gallwas, in:
Gallwas u.a. (Fn. 6), § 1 Rdnrn. 10 ff.

(62) BVerfGE 65, 1 (insbesondere 42, 45). Vgl. auch Krause,
Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, JuS 1984, 268
(271 £); Schlink, Das Recht der informationellen Selbstbestim-
mung, Der Staat 25 (1986), 234 (237 {)).

(63) In diesem Sinne z.B. wohl Gallwas (Fn. 61).

(64) A.A. Meister, Datenschutz im Zivilrecht, 2. Aufl. 1981, S.
117 ff. Vgl. auch Schlink (Fn. 62), 245 ff. Im Ergebnis wie hier
Simitis, Die informationelle Selbstbestimmung — Grundbedin-
gung einer verfassungskonformen Informationsordnung, NJW
1984, 398 (401); Vogelgesang (Fn. 56), S. 139 ff.

(65) Die Volkszahlungsentscheidung des BVerfG (E 65, 1, 43
ff)) beriicksichtigt die Gemeinschaftsgebundenheit erst im Rah-
men der Schrankenziehung.

(66) Vgl. BVerfGE 54, 148 (153). Eine Beeintrichtigung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts durch den Staat setzt im {ibri-
gen stets ein Handeln des Staates voraus. Dieses ist z.B. nicht
gegeben, wenn der Staat zufillig Informationen erlangt oder auf-
gedringt bekommt (mdgen die Informationen fiir den einzelnen
auch belastend sein). Relevant ist in derartigen Fallen erst die
Speicherung oder Ubermittlung der Daten.
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hen konnen, wenn sich ein Sparkassenbediensteter zur
Vorbereitung eines Geschaftsessens eine Notiz dariiber
anfertigt, welche Weinsorten von dem Geschaftspart-
ner bei fritheren Anlassen bevorzugt wurden (es sei
denn, die Notiz ist zur Weitergabe bestimmt). Auch bei
Zugrundelegung der hier vertretenen Ansicht bleiben
aber zahlreiche Fille tbrig, in denen der Schutzbereich
des Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG beriihrt ist,
obwohl weder Zwang ausgeiibt noch von den Mdglich-
keiten einer automatisierten Verarbeitung der Daten
Gebrauch gemacht wurde. Hierzu sind etwa die Falle
gezielt betriebener Gewinnung personenbezogener
Daten durch Befragung eines Dritten (etwa des Nach-
barn) oder durch zweckgerichtete Beobachtung zu zih-
len. (67)

Kaum Beachtung gefunden hat bisher das Daten-
schutzgrundrecht des Art. 4 Abs. 2 LV NW. Allerdings
wirft die Ermittlung des Sinngehalts dieser Vorschrift
erhebliche Probleme auf. Zweifelhaft ist bereits, in wel-
cher Weise der Grundrechtsschutz zum Zuge kommen
soll. Einerseits ist Art. 4 Abs. 2 S. 1 LV NW wie ein
(gegen den Staat gerichtetes) Leistungsgrundrecht for-
muliert worden. Andererseits sind nach Art. 4 Abs. 2 S.
2 LV NW Eingriffe in den durch die Verfassung ver-
brieften Anspruch unter bestimmten Voraussetzungen
aufgrund eines Gesetzes zuldssig. In einen Anspruch
auf Leistung kann aber nicht eingegriffen werden. (68)
Anspriiche werden erfullt oder nicht erfullt. Eingreifen
kann man nur in eine rechtlich garantierte Freiheits-
sphahre. Aus dem -Sprachgebrauch wird man den
Schluf} ziehen miissen, daf§ Art. 4 Abs. 2 S. 1 LV NW
zumindest auch'ein (gegen den Staat gerichtetes) Ab-
wehrrecht verbiirgt. (69) Nach dem Wortlaut der Ver-
fassungsbestimmung erstreckt sich der Grundrechts-
schutz auf alle personenbezogenen Daten. Da der
Wortlaut aber auf das Titigwerden des Staates zum
s~Schutz® personenbezogener Daten abstellt, spricht
vieles fiir die Annahme, daf} auch abwehrrechtlich flur
schutzbediirftige Daten erfafit werden. Darunter sind
Daten zu verstehen, die den Schutz des verfassungs-
rechtlich garantierten allgemeinen Personlichkeits-
rechts genieflen. Interpretiert man das in Art. 4 Abs. 2
LV NW verankerte Abwehrrecht in diesem Sinne, ge-
wihrleistet es nicht mehr und nicht weniger als das
sich aus Art. 2 Abs. 1 .V.m. 1 Abs. 1 GG ergebende
Recht auf informationelle Selbstbestimmung. (70)

2. Die Grundrechtsschranken

Sowohl das grundgesetzliche als auch das durch Art.
4 Abs. 2 LV gewahrleistete Recht auf ,informationelle
Selbstbestimmung® werden nicht schrankenlos ge-
wihrleistet. Die Beschrankungen bediirfen aber prinzi-
piell (71) einer gesetzlichen Grundlage, aus der sich die
Voraussetzungen und der Umfang der Beschrankun-
gen klar und fiir den Biirger erkennbar ergeben. Inhalt-
lich mussen die Beschrinkungen ,im iiberwiegenden
Allgemeininteresse® (72) liegen. Schliefllich hat der Ge-
setzgeber bei seinen Regelungen das Ubermafiverbot
zu beachten.

IlIl. Folgerungen fiir den Datenschutz in
den offentlich-rechtlichen
Kreditinstituten

1. Die im Bundesdatenschutzgesetz geregelten
Falle

Die Regelungen des Bundesdatenschutzgesetzes, die
iiber die Verweisung des § 2 Abs. 2 S. 2 DSG NW auf
die offentlich-rechtlichen Kreditinstitute Anwendung
finden, gentigen als solche den verfassimgsrechtlichen
Vorgaben. Zwar sind die einschlagigen gesetzlichen
Bestimmungen sehr allgemein gefafit. Doch ist dem
Gesetzgeber weder eine strikte Programmierung der
staatlichen Wirtschaftsteilnahme noch eine exakte
Vorausbestimmung des bei der Wirtschaftsteilnahme
anfallenden vielfaltigen Informationsverkehrs maéglich.
Die an den Grundsatz der Normenklarheit (73) zu stel-
lenden Anforderungen diirfen nicht tiberspannt wer-
den. Ohne Generalklauseln kommt auch das Daten-
schutzrecht nicht aus. Der flichendeckende Erlaf} von
bereichsspezifisch angelegten Datenschutznormen ist
nicht erforderlich. (74) Zweifelhaft kdnnte nur sein, ob
die Speicherung und Ubermittlung von Daten im Zu-
sammenhang mit dem Bankauskunftsverfahren und
dem Schufa-Verfahren einer spezielleren gesetzlichen
Regelung bedarf. Eine solche Regelung ware ohne wei-
teres moglich, wie sich aus der bis in alle Einzelheiten
gehenden Vorformung der genannten Auskunftsver-
fahren in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der
Kreditinstitute ergibt. (75) Doch diirfte die Problema-
tik in den Speicherungs- und Ubermittlungstatbestin-
den des Bundesdatenschutzgesetzes noch hinreichend
bedacht worden sein. Ein Tatigwerden des Gesetzge-
bers mag als wiinschenswert angesehen werden, ist (in-
soweit) von Verfassungs wegen aber nicht erforderlich.
Auch sind die datenschutzrechtlichen Tatbestande so
gefafit, dafl den Interessen der Allgemeinheit und den
Anforderungen des Ubermafiverbotes geniigt werden
kann.

Stellen die fiir die offentlich-rechtlichen Kreditinsti-
tute geltenden Vorschriften des Bundesdatenschutzge-

(67) Ebenso Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, in: Steiner
(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1986, S. 143 (193),
Knemeyer, Datenerhebung und Datenverarbeitung im Polizei-
recht, NVwZ 1988, 193 ff.

(68) Vgl. Grimm, Verfassungsrecht, in: Grimm/Papier (Hrsg.),
Nordrhein-westfalisches Staats- und Verwaltungsrecht, 1986, S. 1
(56).

(69) Ebenso Grimm, a.a.0.

(70) Aus heutiger Sicht mag die Gewahrtleistung eines solchen
Abwehrrechts wegen der En-Bloc-Rezeption der Grundrechte
durch Art. 4 Abs. 1 LV NW {iberfliissig erscheinen (vgl. auch
Grimm, a.a.0,, 58). Jedoch ist Art. 4 Abs. 2 LV NW im Jahre
1978 und damit vor dem Volkszihlungsurteil des BVerfG v.
15.12.1983 in die Verfassung eingefiigt worden.

(71) Zur Zulassigkeit.einer Einwilligung des Grundrechtsinha-
bers in eine Grundrechtsbeeintrachtigung vgl. die Ausf. unter
I11.3.

(72) BVerfGE 65, 1 (44).

(73) Vgl. BVerfG, a.a.0.

(74) So auch zu Recht Reg.Begr. zum Entwurf des Art. 1 GFD,
LT-Drucks. 10/1565, S. 40.

(75) Siehe D.IL.2.b u. c.

iur 6/88
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setzes prinzipiell verfassungskonforme Schrankenrege-
lungen dar, besagt dies aber noch nicht, daf§ die gesetz-
lichen Datenschutzbestimmungen fir die offentlich-
rechtlichen und privaten Kreditinstitute in der glei-
chen Weise auszulegen sind. Vielmehr mufl im Falle
der Beurteilung einer Datenverarbeitung durch o6ffent-
lich-rechtliche Kreditinstitute sowohl der unmittelbare
(d.h. verstarkte) Grundrechtsschutz des einzelnen als
auch der 6ffentliche Auftrag der Kreditinstitute bei der
Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe mitbe-
riicksichtigt werden. Es ist daher denkbar, dafl eine pri-
vate Bank personenbezogene Daten wegen nicht
»schutzwiirdige(r) Belange des Betroffenen* zur ,Wah-
rung berechtigter Interessen® speichern und ubermit-
teln darf, die Sparkasse aber nicht.

2. Die Regelungsliicken des
Bundesdatenschutzgesetzes

Die Regelungen des Bundesdatenschutzgesetzes be-
ziehen sich nur auf einen begrenzten Ausschnitt der
durch die Grundrechte des Grundgesetzes und der
Landesverfassung garantierten Freiheitssphare..So wer-
den — von den sog. internen Daten abgesehen (§ 1
Abs. 2 S. 2 BDSG) (76) — nur Daten erfaflt, die in Da-
teien gespeichert, verandert, geloscht oder aus Dateien
tibermittelt werden (§ 1 Abs. 2 S. 1 BDSG). Eine Datei
ist eine gleichartig aufgebaute Sammlung von Daten,
die nach bestimmten Merkmalen erfafit und geordnet,
nach anderen bestimmten Merkmalen umgeordnet
und ausgewertet werden kann, ungeachtet der dabei
angewendeten Verfahren (§ 2 Abs. 3 Nr. 3 S. 1 BDSG).
(77) Hierzu gehdren keine Akten und Aktensammlun-
gen, es sei denn, diese konnen durch automatisierte
Verfahren umgeordnet und ausgewertet werden (§ 2
Abs. 3 Nr. 3 S. 2 BDSG). Auch das Speichern von Da-
ten in manuell gefiihrten Akten und Aktensammlun-
gen bzw. das Ubermitteln der Daten aus solchen Akten
und Aktensammlungen kann sich aber als Eingriff in
das informationelle Selbstbestimmungsrecht darstellen.
(78) Von dieser Auffassung geht im iibrigen auch die
Begriindung des Gesetzentwurfs der Landesregierung
aus. (79) Inkonsequenterweise wird die Einbeziehung
der tradititonellen Form der Informationsverarbeitung
(Akten) jedoch nur fiir die Verwaltung im allgemeinen
(80) und nicht fur die 6ffentlich-rechtlichen Wettbe-
werbsunternehmen und die Eigenbetriebe vorgeschrie-
ben.

Weiterhin schiitzt das Bundesdatenschutzgesetz nur
personenbezogene Daten (§ 1 Abs. 1 BDSG). Darun-
ter werden Einzelangaben iiber persénliche oder sach-
liche Verhaltnisse einer bestimmten oder bestimmba-
ren natlirlichen Person verstanden (§ 2 Abs. 1 BDSG).
Ausgeklammert bleiben also die juristischen Personen.
(81) Zwar kann eine Angabe iiber eine juristische Per-
son zugleich eine Aussage uiber die hinter der Person
stehenden natiirlichen Personen enthalten. Bei-
spielsweise sind Angaben tiber die finanzielle Situation
einer GmbH, die als Teil der Angaben tiber die Person
des alleinigen Gesellschafters fiir Kreditauskiinfte ge-
speichert sind, auch personenbezogene Daten des Ge-

sellschafters. (82) Solche Falle sind indessen nicht die
Regel. Die nicht anonymisierten Daten der privaten ju-
ristischen Personen und Personenvereinigungen sind
aber ebenfalls vor staatlichen Zugriffen grundrechtlich
geschiitzt. So konnen sich die rechtlich verselbstandig-
ten Wirtschaftsunternehmen tber Art. 19 Abs. 3 GG
insbesondere auf die Gewahrleistungen der Art. 14 und
12 GG berufen (83), wahrend die Daten der sonstigen
juristischen Personen (wie etwa des Idealvereins) vor-
nchnlich von Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG
erfafit werden. Den juristischen Personen wird zwar
nicht ein so weitgehendes informationelles Selbstbe-
stimmungsrecht wie den natiirlichen Personen, wohl
aber zum Beispiel die Wahrang von Geschifts- oder
Betriebsgeheimnissen garantiert. (84)

Schliefllich regelt das Bundesdatenschutzgesetz we-
der die Erhebung noch jede Verwendung bzw. Nut-
zung personenbezogener Daten. Vollig auflerhalb des
Blickfeldes liegt der Vorgang (Art und Weise) der In-
formationsbeschaffung. Die Verwendung bzw. Nut-
zung der Daten ist nur zum Teil geregelt. So sieht das
Gesetz zwar vor, daB} die Speicherung von Daten zum
Zwecke ihrer weiteren Verwendung erfolgen muf} (§ 2
Abs. 2 Nr. 1 BDSG) und nur zur Wahrung bestimmter
Zwecke zulassig ist (§ 23 BDSG). Jedoch bleibt offen,
wie verfahren werden soll, wenn die zulassigerweise ge-
speicherten Daten spater fiir andere Zwecke genutzt
werden, ohne dafy eine Ubermittlung oder eine blof} in-
terne Nutzung (§ 1 Abs. 2 S. 2 BDSG) vorliegen. Zu
denken ist etwa an die Verwenduug der Daten fiir zu-
nichst nicht vorgesehene Werbemafinahmen oder fir
die Verbreitung belastender Werturteile. (85) Es fehlen
des weiteren Regelungen tliber die Weitergabe perso-

(76) Naher dazu Simitis, in: Simitis/Dammann/Mallmann/Reh
(Fn. 8), § 1 Rdnrn. 28 ff.

(77) Die Mehrzahl der im Kreditgewerbe vorhandenen Da-
teien dirften mehr als diese vier Ordnungskriterien aufweisen.
Vgl. Ungnade/Kruck (Fn. 1), 9.

(78) Ebenso Entschliefflung der Konferenz der Datenschutzbe-
auftragten des Bundes und der Linder und der Datenschutz-
kommission Rheinland-Pfalz v. 8.3.1984, DOV 1984, 504 (505);
Scholz/ Pitschas (Fn. 59), S. 145 {. (mit Einschrinkung); Vogelge-
sang (Fn. 56), 8. 1971. Kap. I Art. 3 Abs. 2 ¢ Europiische Daten-
schutz-Konvention (Fn. 19) sieht die Mdglichkeit vor, durch Er-
klarung den Datenschutz auf personenbezogene Daten auszu-
dehnen, die nicht automatisch verarbeitet werden. Die Bundesre-
publik hat eine solche Erklirung bisher nicht abgegeben.

(79) (Fn. 74), S. 40; Schnoor (Fn. 53), 9.

(80) Vgl. § 2 Abs. 1 DSG NW.

(81) Vgl. dazu Auernhammer (Fn. 6), § 2 Rdnr. 6; Dammann,
in: Simitis/Dammann/Mallmann/Reh (Fn. 8), § 2 Rdnrn. 16 ff.

(82) BGH, RDV 1986, 81 f.

(83) Zum Schutz des informationellen Selbstbestimmungs-
rechts in den Spezialgrundrechten vgl. (ohne Bezugnahme auf
juristische Personen) Scholz/Pitschas (Fn. 59), S. 98 ff.; Vogelge-
sang (Fn. 56), S. 89 ff.

(84) Vgl. dazu auch Hauck, Wirtschaftsgeheimnisse — Infor-
mationseigentum kraft richterlicher Rechtsfortbildung?, 1987,
S. 246 ff. (ohne Bezugnahme auf Art. 19 Abs. 3 GG).

(85) Zu der bisher nicht hinreichend geklarten Frage, ob die
Bekanntgabe von Werturteilen als Fall der Dateniibermittlung
anzusehen ist, vgl. Zollner, Datenschutzrechtliche Aspekte der
Bankauskunft, ZHR 149 (1985), 179 (185 f.). Siehe ferner die
Ausf. zu D.I1.2b.
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nenbezogener Daten, die zuvor weder gespeichert
noch durch Datenverarbeitung unmittelbar gewonnen
worden sind. (86) Nach dem Volkszdahlungsurteil des
Bundesverfassungsgerichts erstreckt sich das informa-
tionelle Selbstbestimmungsrecht neben der Speiche-
rung und Weitergabe aber gerade auch auf die Erhe-
bung und Verwendung personlicher Daten. (87) Diese
Auffassung liegt im tibrigen auch dem Datenschutzge-
setz Nordrhein-Westfalen zugrunde. (88) Wiederum
14}t das Datenschutzgesetz Nordrhein-Westfalen aber
die offentlich-rechtlichen Unternehmen und Eigenbe-
triebe aufler Betracht.

3. Die Rechtslage beim Vorliegen einer
Regelungsliicke

Enthilt das Bundesdatenschutzgesetz keine Rege-
lung, miifiten sich die offentlich-rechtlichen Kreditin-
stitute fir den Umgang mit grundrechtlich geschiitz-
ten Daten auf eine andere Ermachtigungsgrundlage
stiitzen koénnen. Spezialgesetzliche Normen fehlen im
wirtschaftlichen Bereich weitestgehend. (89) Nicht zu-
lassig erscheint es, von der gesetzlich umschriebenen
Aufgabenstellung der offentlich-rechtlichen Kreditin-
stitute auf die Befugnis zum Umgang mit grundrechts-
geschiitzten Daten zu schlieflen, sofern der Umgang
zur rechtmaifligen Erfiillung der Aufgaben erforderlich
ist. (90) Einmal bestehen gegen eine gesetzlichr nicht
vorgesehene Gleichsetzung von Aufgabe und Befugnis
generelle Bedenken. Auch die Berufung auf die Natur
der Sache, den Sachzusammenhang oder den Annex-
charakter (91) des Umgangs mit Daten erlaubt es nicht,
die Aufgabennormen in Befugnisnormen umzupolen.
Ferner sind die Aufgabennormen der offentlich-recht-
lichen Kreditinstitute so weit gefaflt, daf} die Vorausset-
zungen und der Umfang der Beschrankungen des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung fiir den
Biirger nicht mehr vorhersehbar wiren. (92) Schliefilich
widersprache die Gleichsetzung der Aufgaben- und Be-
fugnisnormen dem Bundesdatenschutzgesetz, weil des-
sen Bestimmungen fiir den hier untersuchten Bereich
nicht allein auf die Aufgaben bzw. Wahrnehmung be-
rechtigter Interessen abstellen. (93) Teilweise kommt
allerdings eine analoge Anwendung der Vorschriften
iiber die Speicherung und Ubermittlung in Betracht.
So wird man eine zunichst nicht vorgesehene Eigen-
nutzung gespeicherter Daten entsprechend den Be-
stimmungen iiber die Speicherung und Ubermittlung
als erlaubt ansehen miissen, wenn entweder eine er-
neute Speicherung oder eine ereute Ubermittlung zn
dem verfolgten Zweck zuldssig ware. In einer Reihe
weiterer Flle hilft das argurnentum a maiore ad minus
weiter. Ist beispielsweise eine Verarbeitung personen-
bezogener Daten statthaft, muf dies ,erst recht” fiir die
Daten juristischer Personen gelten. Durfen Angaben
aus Dateien ubermiftelt werden, lalt sich auch gegen
die (weniger gravierende) Ubermittlung aus Akten
nichts einwenden.

Fehlt eine ausreichende Gesetzesgrundlage und grei-
fen Analogie- oder Erst-recht-Schlusse nicht Platz,
kann dem Gesetzgeber nicht eine Ubergangsfrist zur

Schaffung rechtsformiger Regelungen eingeraumt wer-
den. Abgesehen von prinzipiellen Bedenken gegen
eine iibergangsweise Hinnahme rechtswidriger Zu-
stinde (94), ist die Zubilligung einer Ubergangsfrist
frithestens in Betracht zu ziehen, wenn ansonsten die
Funktionsfahigkeit staatlicher Einrichtungen nicht ge-
wihrleistet wire. (95) Davon kann hier aber nicht die
Rede sein.

Sind gesetzliche Regelungen nicht _vorhanden,
kommt eine Schmalerung des informationéllen Grund-
rechtsschutzes nur noch bei Einwilligung des betroffe-
nen Grundrechtstragers in Betracht. Die Einwilligung
miflte sich dann allerdings als wirksamer (tatbestands-
ausschlieflender oder rechtfertigender) Grundrechts-
verzicht qualifizieren lassen. Im Schrifttum wird ein
Grundrechtsverzicht nicht selten fiir generell unzulas-
sig gehalten. (96) Da sich Grundrechtsverfigung und
Grundrechtsverwirklichung vielfach bedingen und eine
Reihe von Grundrechtsgewihrleistungen zudem wil-
lensabhangig formuliert sind (97), kann dieser Auffas-
sung nicht gefolgt werden. (98) Ein Grundrechtsver-
zicht ist auch nicht nur nach Mafigabe gesetzlicher
Vorschriften statthaft. (99) Wohl aber darf auf Grund-

‘rechtspositionen nicht beliebig verzichtet werden. So

verbieten es der nicht disponible Schutz der Men-
schenwiirde einerseits und die tiberindividuellen Ziel-
setzungen der Grundrechtsbestimmungen andererseits;
Einwilligungen in eine iibermaflige Beschrankung der
grundrechtlich gesicherten Freiheitssphare als wirksam
anzusehen. (100) Weiterhin mussen die Sicherungen
des § 3 S. 2 BDSG entsprechend gelten. Dies heifit, dafl
die Einwilligung der Schriftform bedarf, soweit nicht
wegen besonderer Umstinde eine andere Form ange-

(86) Vgl. auch BGHZ 95, 362 (365).

(87) BVerfGE 65, 1 (43).

(88) § 3 Abs. 2 DSG NW.

(89) Vgl. Ungnade, Datenschutz (Fn. 1), S. 41 f.

(90) So fiir den Bereich des Polizeirechts aber wohl Scholz/
Pitschas (Fn. 59), S. 167 ff.; G6tz, Allgemeines Polizei- und Ord-
nungsrecht, 8. Aufl. 1985, S. 78 f. Kritisch u.a. Knemeyer (Fn.
67), 194 f.

(91) Zum Sprachgebrauch Degenhart (Fn. 6), Rdnrn. 78 ff.

(92) Zum Gebot der Normenklarheit: BVerfGE 65, 1 (44).

(93) Vgl. §§ 23, 24 BDSG.

(94) Vgl. die (allerdings sehr weitgehende) Kritik von J. Ipsen,
Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzel-
akt, 1980, S. 114 ff,, 214 ff.

(95) Vgl. BVerfGE 41, 251 (267); 58, 257 (281); BVerfG, NJW
1988, 191 (193).

(96) Vgl. zum Meinungsstand Bleckmann, Staatsrecht II, 2.
Aufl. 1985, § 15 (S. 321 ff); Robbers, Der Grundrechtsverzicht,
JuS 1985, 925 ft.

(97) Vgl. Art. 4 Abs. 3, 6 Abs. 3,7 Abs. 3 S. 3, 12 Abs. 2, 16
Abs. 1 8.2 GG.

(98) Niher dazu Ehlers (Fn. 14), S. 220 f.

(99) So grundsitzlich jedoch Erichsen, Staatsrecht und Verfas-
sungsgerichtsbarkeit I, 3. Aufl, 1982, S. 161 m.w.N.

(100) Vgl. zu einer solchen differenzierenden Betrachtungs-
weise Ehlers (Fn. 14),’S. 221 Sachs, Volenti non fit iniuria, Ver-
wArch. 76 (1985), 398 (418 ff.), Pieroth/Schlink, Grundrechte,
Staatsrecht I, 3. Aufl. 1987, Rdnrn. 164 ff.; Quaritsch, Der Ver-
zicht im Verwaltungsrecht und auf Grundrechte, in: Selmer/v.
Miinch (Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Wolfgang Martens, 1987, S.
407 (409 ff)..
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messen ist. Wird die Einwilligung zusammen mit an-
deren Erklarungen schriftlich erteilt, ist der Betroffene
hierauf schriftlich besonders hinzuweisen. Die Einwil-
ligung muf} hinreichend bestimmt sein. Ferner muf}
sich der Einwilligende uber die Wirkung und Trag-
weite der Einwilligung im klaren gewesen sein. Die Be-
achtung dieser Voraussetzungen erscheint hier beson-
ders wichtig, weil der Betroffene vielfach auf das 6ffent-
lich-rechtliche Kreditinstitut angewiesen ist, er also
haufig keine andere Wahl hat, als die geforderten Da-
ten zur Verfligung zu stellen und sich mit deren Verar-
beitung einverstanden zu erklaren. (101)

4. Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dafl eine daten-
schutzrechtliche Gleichstellung 6ffentlich-rechtlicher
und privater Unternehmen nur zulassig ist, wenn fiir
die privaten Unternehmen ein Standard vorgeschrie-
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Dr. Moritz Rottinger**
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2.2 Rechtsinhaberschaft
2.3 Rechtsnachfolge
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3.1 Schutzgegenstand
3.2 Schutzumfang

1. Allgemeines

Die ersten beiden Entwiirfe der Expertenkommis-
sion zur Revision des Schweizer Urheberrechtsgesetzes
(URG) enthielten keine Bestimmungen zum Schutz
von Computersoftware und Microchips. Mit dem
Riickweisungsbeschlufl des zweiten Entwurfs hat das

* Am 3. 2. 1988 fand eine vom Institut fiir Gewerblichen
Rechtsschutz (INGRES) in Ziirich organisierte Veranstaltung
zum Schutz industrieller Leistungen (Computersoftware und
Microchips) durch das neue Urheberrechtsgesetz statt, bei der
Rechtsanwalt Dr. Martin J. Lutz, Ziirich, Mitglied der Exper-
tenkommission zur Revision des URG, iiber ,Grundlagen des
industriellen Leistungsschutzes im Entwurf; Der Schutz von
Computersoftware®, Rechtsanwalt Thomas Dreier, MCL, Max-

33 Schutzdauer ,
_ 4. Halbleiterschutz

yon Computerpmgrammen und Topographxeﬁ - . . 4 Schutzgegenstand

44 Gutglaubiger Erwerb
45 Schutzdaver
4.6 Registrierung
5. Offene Fragen

ben wird, der den fiir den staatlichen Bereich gelten-
den Anforderungen geniigt. Die derzeit geltenden da-
tenschutzrechtlichen Regelungen berlicksichtigen zu
wenig die Besonderheiten offentlich-rechtlicher Unter-
nehmen. Sie sind zu eng gefafit, weil sie den Datenver-
kehr der 6ffentlich-rechtlichen Unternehmen nicht in
dem aus verfassungsrechtlicher Sicht notwendigen
Ausmafle regeln, andere Gesetze vielfach fehlen und in
den gesetzlich ungeregelten Fillen nicht stets mit einer
wirksamen Einwilligung des Betroffenen gerechnet
werden kann. Die Mangel konnten zwar noch durch
eine den grundfechtlichen Direktiven geniigende No-
vellierung des Bundesdatenschutzgesetzes beseitigt
werden. Ob es zu einer Novellierung in diesem Sinne
kommen wird, ist gegenwartig aber nicht absehbar.
(wird fortgesetzt)
(101) Eine andere als die Schriftform ist z.B. beim fernmiind-

lichen Vertragsabschlufl angemessen. Vgl. Ungnade/Kruck
(Fn. 1), 11

Der Schutz van Computersoftware und
Microchips in iler Schweiz

Gedanken zum Entwurf der lll. Expertenkemmission vom 18. 12. 1987 zur Revision

4.2 Schutzumfang
4.3 Reverse Engineering

Parlament die Kommission beauftragt, den Schutz von
Computerprogrammen und ahnlichen Leistungen im
neuen Urheberrechtsgesetz zu regeln. Die Kommis-
sion ist bei ihren Arbeiten zum Schlufy gekommen, dafl
lber die im parlamentarischen Auftrag ausdricklich
erwiahnten Computerprogramme hinaus auch die inte-

Planck-Institut fiir auslandisches und internationales Urhe-
ber-, Patent- und Wettbewerbsrecht, Miinchen, iiber den
~Schutz von Microchips im Entwurf; Internationale Erfahrun-
gen® und Rechtsanwalt Dr. Robert G. Briner, Ziirich, Mitglied
der Subkommission Leistungsschutz, iiber ,Offengelassene
Fragen zum industriellen Leistungsschutz“ sprachen.

~ Dr. Moritz Roéttinger ist Rechtsanwaltsanwarter in der RA-
Kanzlei Dr. Walter in Wien.
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