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ZEITSCHRIFT FUR DATENSCHUTZ

GERRIT HORNUNG/KAI HOFMANN

Die Auswirkungen der europaischen
Datenschutzreform auf die Markt- und

Meinungsforschung

1. Einleitung

Das Datenschutzrecht in Europa steht vor einem Umbruch. Nach
mehr als vierjahrigen Verhandlungen' wurde die européische
Datenschutz-Grundverordnung EU 2016/679 (DS-GVO) am
27.4.2016 verabschiedet.? Sie trat nach Art. 99 Abs. 1 DS-GVO
am 25.5.2016 in Kraft, gilt aber gemaB Art. 99 Abs. 2 DS-GVO
erst ab dem 25.5.2018. Es besteht also eine Ubergangsfrist von
zwei Jahren.

Auch wenn die Verordnung praktisch alle Grundprinzipien des
Datenschutzrechts beibehélt, finden sich in ihr viele Fortent-
wicklungen dieser Prinzipien und in ihren Konkretisierungen vie-
le neue Anforderungen, Regelungsinstrumente, Aufsichtsstruk-
turen und Durchsetzungsmechanismen. Praktisch jede daten-
verarbeitende Branche steht deshalb vor dem Problem, was die
neuen Rechtsgrundlagen fir sie bedeuten: Gilt es, neue materi-
ell-rechtliche Anforderungen zu beachten? Kénnen bisherige
Prozesse und Verfahren fur den Datenumgang beibehalten oder
mussen diese modifiziert werden? Sind mit den Aufsichtsbehor-
den neue Formen der Zusammenarbeit zu vereinbaren, und tre-
ten gegebenenfalls ganz neue Akteure auf den Plan?

Das folgende Gutachten geht diesen Fragen fur die Markt- und
Meinungsforschung nach. Bei dieser handelt es sich um ein pro-
totypisches Beispiel fur eine Branche, die bislang in Deutschland
im Datenschutzrecht relativ spezifisch reguliert wird (insbeson-
dere durch § 30a BDSG), fir die sich jedoch keine Spezialrege-
lungen in der Datenschutz-Grundverordnung finden. Dies fuhrt
potentiell zu erheblicher Rechtsunsicherheit, weil die einschldgi-

1 Zu den wesentlichen Diskussionspunkten s. z.B. Hornung 2013.

2 Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.
April 2016 zum Schutz nattrlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG
(Datenschutz-Grundverordnung — DS-GVO), ABI. EUNr. L 199v. 4.5.2016, S. 1; ab-
rufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=0J:JOL_2016_11
9_R_0001.

3 S.z.B. Pfliger, RDV 2010, S. 101; Schnell etal. 2011, S. 1; s. aus rechtlicher Sicht
auch naher Hornung/Hofmann, WRP 2014, S. 776-785.

4 Hornung/Hofmann, WRP 2014, S. 776 m.w.N.

5 S. Hornung/Hofmann, WRP 2014, S. 776-785; dies., WRP 2014, S. 910-919.

6 Monographische Literatur zu der Norm ist nach wie vor nicht verfiigbar; s. zum
Inhalt néher die Kommentierungen von Ehmann, in: Simitis 2014, § 30a BDSG; For-
90, in: BeckOK BDSG, § 30a BDSG; Kamlah, in: Plath 2013, § 30a BDSG; Kramer,
in: Auernhammer 2014, § 30a BDSG; Munz, in: Taeger/Gabel 2013, § 30a BDSG;
Weichert, in: Daubler et al. 2016, § 30a BDSG.
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gen Zulassigkeitstatbestande der Verordnung als offene Gene-
ralklauseln formuliert sind, die einer Konkretisierung bedurfen.

2. Grundlagen

2.1 Markt- und Meinungsforschung als
datenintensiver Wirtschaftszweig

Markt- und Meinungsforschung liefert in modernen Gesell-
schaften wichtige empirische Grundlagen fur Entscheidungen
in verschiedenen Gesellschaftsbereichen. Sie befasst sich dem-
entsprechend mit einer groBen Bandbreite von Themen, bei-
spielsweise der demographischen Entwicklung, sozialen Mobili-
tat, Konsumgewohnheiten oder Mediennutzung.? Nicht in al-
len, wohl aber in sehr vielen Fallen ist es fur diese Zwecke erfor-
derlich, objektive Gewohnheiten oder subjektive Einstellungen
naturlicher Personen zu erfassen. Obwohl es also das Ziel der
Markt- und Meinungsforschung ist, verallgemeinerungsfahige
Aussagen zu treffen, muss sie hierfir einzelne Personen unmit-
telbar ansprechen und deren personenbezogene Daten erhe-
ben und verarbeiten. Nachtragliche MaBnahmen der Anonymi-
sierung und Pseudonymisierung kénnen vielfach zur Abmilde-
rung der damit verbundenen datenschutzrechtlichen Probleme
beitragen, sie aber nicht vollstéandig beseitigen, weil bereits mit
der (noch) personenbezogenen Erhebung das Datenschutzrecht
anwendbar wird.

Geht Markt- und Meinungsforschung wirtschaftlichen Fragen
zu Unternehmen oder spezifischen Produkten nach, kann sie in
eine problematische Nahe zur Direktwerbung geraten.* Dies
fihrt zu komplexen Fragen des Zusammenspiels aus Daten-
schutz-, Wettbewerbs- und Verbraucherschutzrecht,® die hin-
sichtlich der datenschutzrechtlichen Seite durch die aktuelle Re-
form ebenfalls tangiert werden.

2.2 Bisherige Rechtslage

Die Zulassigkeit des Datenumgangs fur Zwecke der Markt- und
Meinungsforschung richtet sich bisher nach der Spezialnorm
des § 30a BDSG.® Der geschaftsméBige Umgang mit personen-
bezogenen Daten zu Zwecken der Markt- und Meinungsfor-
schung richtet sich geméaB § 30a Abs. 1 BDSG nach einer Abwa-
gung mit den Interessen des Betroffenen. Die Norm hat zwei Zu-
lassigkeitsvarianten: Die Daten durfen erhoben, verarbeitet oder
genutzt werden, wenn kein Grund zu der Annahme besteht,
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dass der Betroffene ein schutzwiirdiges Interesse an dem Aus-
schluss der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung hat (§ 30a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG)’ oder wenn die Daten aus allgemein
zuganglichen Quellen entnommen werden kénnen oder die ver-
antwortliche Stelle sie veroffentlichen durfte und das schutz-
waurdige Interesse des Betroffenen an dem Ausschluss der Erhe-
bung, Verarbeitung oder Nutzung gegentiber dem Interesse der
verantwortlichen Stelle nicht offensichtlich Gberwiegt (Nr. 2).

Hinzu kommen eine weitgehende Zweckbindung auf das kon-
krete Forschungsvorhaben gemaB § 30a Abs. 2 BDSG sowie
nach § 30a Abs. 3 BDSG die Pflicht zur getrennten Speicherung
der personenbezogenen Merkmale und die Vorgabe der nach
dem Forschungszweck frihestmaoglichen Anonymisierung. Da-
mit unterscheiden sich die Zulassigkeitsvoraussetzungen we-
sentlich von denen der Direktwerbung, die gemaB § 29 Abs. 1
Satz 2, Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 28 Abs. 3 Satz 1 BDSG (mit Aus-
nahme des sog. Listenprivilegs) grundsatzlich nur mit der Einwil-
ligung des Betroffenen zuldssig ist. Direktwerbung wird auch im
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb schéarfer reguliert.
Werbung mit einem Telefonanruf — und folglich auch die damit
verbundene Nutzung der Telefonnummer des Betroffenen — ist
gegenUber Verbrauchern gemaB § 7 Abs. 2 Nr. 2 Alt. T UWG
ohne ausdruckliche Einwilligung sogar ausnahmslos unzulassig.

Wegen dieser Unterschiede ist im bisherigen Recht die entschei-
dende Weichenstellung fur die Zulassigkeit der Markt- und Mei-
nungsforschung deren Abgrenzung von Werbung.®

2.3 Grundstrukturen und Grundprinzipien der
Datenschutz-Grundverordnung

Die Grundséatze des Datenschutzes, wie sie die Datenschutz-Richt-
linie 95/46/EG (DSRL) und das Bundesdatenschutzgesetz formu-
lieren, gelten auch in der Datenschutz-Grundverordnung weitge-
hend unverandert fort. Die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten unterliegt weiterhin dem sog. Verbotsprinzip (Art. 6 Abs. 1
DS-GVO), ist also stets rechtfertigungsbedurftig. Auch die Grund-
satze der Zweckbindung (Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO) und Erfor-
derlichkeit (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DS-GVO; nunmehr ,, Datenminimie-
rung” genannt) gelten im Grundsatz fort. Daneben wurden die
wichtigen Definitionen des personenbezogenen Datums (Art. 4
Nr. 1 DS-GVO) und der Verarbeitung (Art. 4 Nr. 2 DS-GVO) der Sa-
che nach unverandert aus Art. 2 lit. a und b DSRL Gbernommen.

Die Datenschutz-Grundverordnung enthalt dennoch eine Reihe
wesentlicher Anderungen und Neuerungen gegeniiber der Da-
tenschutz-Richtlinie,® von denen fiir die Markt- und Meinungs-
forschung vor allem folgende wesentlich sind:

Der Datenschutz soll kiinftig auch durch eine entsprechende
Technikgestaltung gewabhrleistet werden. Die verantwortlichen
Stellen werdenin Art. 25 Abs. 1 DS-GVO verpflichtet, geeignete
technische und organisatorische MaBnahmen zu treffen, um die
Datenschutzgrundsatze wirksam umzusetzen und die Rechtma-
Bigkeit der Verordnung sicherzustellen.

Die Transparenzpflichten und die Betroffenenrechte werden
ausgeweitet und detailliert.

Branchenverbande kénnen gemaB Art. 40, 41 DS-GVO Ver-
haltensregeln ausarbeiten und den Aufsichtsbehérden zur Ge-
nehmigung vorlegen, mit denen die Anwendung der Verord-
nung prazisiert wird. Im Gegensatz zur bestehenden Regelung
in § 38a BDSG werden Verhaltensregelungen an verschiedenen
Stellen in der Datenschutz-Grundverordnung gesetzlich privile-
giert (s.u. 6).1°

Es wird ein europaweites Zertifizierungsverfahren eingefuhrt,
durch das verantwortliche Stellen und Auftragsverarbeiter
nachweisen kénnen, die Verordnung einzuhalten.

Die Zustandigkeit der Aufsichtsbehorden fur grenziberschrei-
tende Datenverarbeitung innerhalb der EU wird vereinfacht.
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Die BuBgeldbetrage werden stark erhéht und kénnen nun bis
zu 20 Millionen Euro oder bis zu 4% des gesamten weltweit er-
zielten Jahresumsatzes eines Unternehmens betragen.

Aus spezifisch deutscher Perspektive bringt die Datenschutz-
Grundverordnung Uberdies eine erhebliche Verschiebung des
Bestimmtheitsgrads mit sich. Wahrend der deutsche Gesetzge-
ber in Umsetzung und Ausfullung der europaischen Daten-
schutz-Richtlinie teilweise sehr spezifische Regelungen erlassen
hat (etwa in 8§ 6b, 6¢, 28, 28a, 28b, 29, 30, 30a BDSG sowie in
vielen Spezialgesetzen wie §§ 11 bis 15 TMG), enthalt die Da-
tenschutz-Grundverordnung nur relativ wenige und generische
materielle Anforderungen an den Datenumgang. Daraus resul-
tiert das Problem der Konkretisierungskompetenz: Dirfen na-
tionale Gesetzgeber Konkretisierungen vornehmen, oder blei-
ben diese der gerichtlichen, behdérdlichen und/oder unterneh-
merischen Praxis Uberlassen? Hierfir enthélt die Verordnung
eine Reihe von Offnungsklauseln, deren Reichweiten aber in Tei-
len umstritten sind.

2.4 Markt- und Meinungsforschung im

System der Rechtsgrundlagen der Datenschutz-
Grundverordnung

Unter Berlicksichtigung dieser Grundstrukturen stellen sich die
Zulassigkeitsfragen der Datenverarbeitung zu Zwecken der
Markt- und Meinungsforschung nach der Datenschutz-Grund-
verordnung wie folgt dar:

Im Rahmen der allgemeinen Zuldssigkeitstatbestande des
Art. 6 Abs. 1 DS-GVO ist fiir die von privaten Forschungsinstitu-
ten durchgefuhrten Vorhaben der Markt- und Meinungsfor-
schung die Generalklausel in Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO
einschldgig, der zufolge sich die Zulassigkeit aus einer Interes-
senabwagung zwischen dem Verantwortlichen und dem Betrof-
fenen ergibt (s.u. 3.2). DarUber hinaus kann die Verarbeitung
gemaB Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. a DS-GVO auf die Einwilligung
des Betroffenen gestutzt werden.

Die zweite Moglichkeit der Legitimierung der Datenverarbei-
tung besteht in der ,Sekundarnutzung” von Daten, die ur-
sprunglich zu anderen Zwecken erhoben wurden. Vorausset-
zung ist, dass die Markt- und Meinungsforschung als ,, wissen-
schaftliche Forschung” im Sinne der Datenschutz-Grundverord-
nung zu verstehen ist. Fir derartige Forschungsvorhaben ent-
halt Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO ndmlich eine Ausnahme vom an-
sonsten strikt geltenden Grundsatz der Zweckbindung, wenn
der Verantwortliche die weiteren Anforderungen von Art. 89
Abs. 1 DS-GVO erfillt.

Fur wissenschaftliche Forschungszwecke enthalt die Daten-
schutz-Grundverordnung noch weitere Sondertatbestande, die
sich allerdings nicht auf die grundsatzliche Zulassigkeit bezie-
hen.'" Diese sind: Ausnahmen vom grundsatzlichen Erfordernis
der Datenléschung nach Zweckerreichung (Art. 5 Abs. 1 lit. e
DS-GVO) und Ausnahmen von den Informationspflichten und
Betroffenenrechten (Art. 14 Abs. 5 lit. b und Art. 17 Abs. 3 DS-
GV0)."?

7 Um zu ermitteln, ob das Interesse schutzwdrdig ist, muss wie nach Nr. 2 eine Ab-
wagung vorgenommen werden, s. zu der vergleichbaren Regelung in § 29 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 BDSG unten 3.2.1.3.

8 Hornung/Hofmann, WRP 2014, S. 910-919 m.w.N. auch zur Rechtsprechung;
zur Problematik im kiinftigen Recht s.u. 3.2.2.3.

9 Hierzu im Uberblick néher z.B. Albrecht, CR 2016, S. 88-98; s. ferner Laue/Nink/
Kremer 2016; Albrecht/Jotzo 2017 sowie die Beitrage in RoBnagel 2017.

10 Kritisch zu der bisher fehlenden Privilegierung Petri, in: Simitis 2014, § 38a
BDSG, Rn. 8.

11 S.a. EG 50, 62, 65, 156, 157, 159, 162. Zu weiteren Besonderheiten der wis-
senschaftlichen Forschung, die zu keiner Sonderregelung gefuihrt haben, s. EG 26,
33, 113.

12 S.a.EG 62, 65.
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Quasi als Kompensation fur die erleichterte Zulassigkeit ent-
halt die Datenschutz-Grundverordnung Vorgaben zum Schutz
der Betroffenen. Diese haben gemaB Art. 21 Abs. 6 DS-GVO die
Moglichkeit, Widerspruch gegen die Verarbeitung zu wissen-
schaftlichen Forschungszwecken einzulegen. AuBerdem ver-
langt Art. 89 Abs. 1 DS-GVO ,geeignete Garantien fur die
Rechte und Freiheiten der betroffenen Person”, wenn Daten zu
diesen Zwecken verarbeitet werden (s.u. 4.).

Neben diesen Normen der Datenschutz-Grundverordnung
kénnen auch Bestimmungen des nationalen Rechts einschlégig
sein, sofern nach Verabschiedung der Verordnung noch Raum
fur dieseist (s.u. 5.). Dies betrifft nicht nur das Datenschutzrecht
im eigentlichen Sinne (§ 30a BDSG), sondern auch angrenzende
Bereiche wie § 7 UWG. Derartige Normen mdssen sich kiinftig
entweder auf andere Bestimmungen des Europarechts, auf all-
gemeine Offnungsklauseln der Datenschutz-Grundverordnung
oder auf spezielle Offnungsklauseln fur wissenschaftliche For-
schungszwecke stltzen. Letzteres betrifft Art. 89 Abs. 2 DS-
GVO fur Betroffenenrechte und Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO fur
die wissenschaftliche Forschung mit besonderen Kategorien
personenbezogener Daten nach Art. 9 Abs. 1 DS-GVO (in der
Praxis vor allem Gesundheitsdaten).'3

Das Verhaltnis dieser Rechtsgrundlagen wird zunéchst durch
den Anwendungsvorrang européischen Rechts'* und erst da-
nach —horizontal, das hei3t innerhalb der jeweiligen Regelungs-
ebene —durch den Spezialitadtsgrundsatz bestimmt. Mit anderen
Worten verdrangen grundsatzlich auch allgemeine, unspezifi-
sche européische Regeln wie Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO
nationale Spezialnormen wie § 30a BDSG.

Hierfur muss die jeweilige europaische Norm erstens unmittel-
bar anwendbar sein, also eine klare und unbedingte Verpflich-

13 Art. 9 Abs. 1 DS-GVO umfasst Daten, aus denen die , rassische und ethnische
Herkunft, politische Meinungen, religiése oder weltanschauliche Uberzeugungen
oder die Gewerkschaftszugehorigkeit hervorgehen”, sowie ,genetischen Daten,
biometrischen Daten zur eindeutigen Identifizierung einer natdrlichen Person, Ge-
sundheitsdaten oder Daten zum Sexualleben oder der sexuellen Orientierung”; s.a.
EG 52, 53.

14 EuGH, ECLI:EU:C:1964:66 — Costa/ENEL. Eine europaische Norm kann deut-
sche Gesetze zwar nicht auBer Kraft setzen, ist aber von wenigen Ausnahmen abge-
sehen vorrangig anzuwenden, s. BVerfGE 73, S. 339, 375; BVerfGE 123, S. 267,
398; BVerfGE 126, S. 286, 301 f.

15 Zur Verordnung Schroeder, in: Streinz 2012, Art. 288 AEUV, S. 60; allgemein
EuGH, ECLI:EU:C:1966:34, S. 266 — Llitticke.

16 EuGH, ECLI:EU:C:1971:122, Rn. 9 — Politi/Ministero delle finanze; EuGH, ECLI:EU:
C:1979:216, Rn. 34 — Eridania; Schroeder, in: Streinz 2012, Art. 288 AEUV, Rn. 60.
17 Ein typisches Beispiel sind die Altersgrenze fur die Einwilligung eines Kindes in
Art. 8 Abs. 1 (Abweichung) und der Beschéaftigtendatenschutz in Art. 88 DS-GVO
(Spezifizierung). Beide Male enthélt die Datenschutz-Grundverordnung eine unbe-
dingte — wenn auch im Beschaftigungskontext mit Art. 6 DS-GVO eine sehr allge-
meine — Bestimmung, bezlglich derer die Mitgliedstaaten handeln kénnen, aber
nicht mussen.

18 Das betrifft vor allem Art. 42 Abs. 1 Satz 1, Art. 59 Satz 2, Art. 84 Abs. 1 und
Art. 85 DS-GVO.

19 RoBnagel, Ausschuss-Drs. 18(24)94, S. 5; eine Kompetenz, die —wie der Daten-
schutz in Art. 16 Abs. 2 AEUV — nicht zu ausschlieBlichen Zustandigkeiten gemaB
Art. 3 AEUV zéhlt, ist gemaB Art. 4 Abs. 1 AEUV den geteilten Zustandigkeiten
nach Art. 2 Abs. 2 AEUV zuzuordnen.

20 Vgl. Protokoll (Nr. 25) Gber die Austibung der geteilten Zustandigkeiten (ABI.
2010 C 83/307); Streinz, in: ders. 2012, Art. 2 AEUV, S. 8.

21 Nettesheim, in: Grabitz et al. 2016, Lfg. 58, Art. 288 AEUV, S. 101.

22 EuGH, ECLI:EU:C:1992:430, Rn. 13 — Teulie/Cave coopérative “Les Vignerons
de Puissalicon”; Nettesheim, in: Grabitz et al. 2016, Lfg. 58, Art. 288 AEUV, Rn.
101; Schroeder, in: Streinz 2012, Art. 288 AEUV, Rn. 61.

23 EuGH, ECLI:EU:C:1984:101, Rn. 13 ff. — Prantl; Schroeder, in: Streinz 2012,
Art. 288 AEUV, Rn. 61; RoBnagel, Ausschuss-Drs. 18(24)94.

24 Allerdings mit Abweichungen: Nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. b DSRL ist die Wei-
terverarbeitung zu wissenschaftlichen Zwecken ,im allgemeinen” (dieser Zusatz
fehltin Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO) nicht als unvereinbar mit den Zwecken der vo-
rausgegangenen Datenerhebung anzusehen. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. e DSRL gibt
allgemein geeignete Garantien fir die langere Speicherdauer vor, spezifiziert sie
aber nicht. S. ferner Art. 11 Abs. 2 DSRL und Art. 14 Abs. 5 lit. b DS-GVO sowie
Art. 13 Abs. 2 DSRL und Art. 89 Abs. 2 DS-GVO.
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tung begrtinden, die keiner weiteren MaBnahme der Unionsor-
gane oder Mitgliedstaaten bedarf und deshalb von staatlichen
Behorden und Gerichten angewendet werden kann."™ Unge-
achtet des allgemeinen Charakters einer Verordnung als unmit-
telbar geltendes Recht (Art. 288 Abs. 2 Satz 2 AEUV) miissen
die Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendbarkeit fur jede
ihrer Bestimmungen einzeln geprift werden,'® weil es auch un-
vollstandige Verordnungen gibt, die der Ausfullung durch Uni-
ons- oder nationales Recht bedurfen. Bei der weit tberwiegen-
den Anzahl der Regelungen der Datenschutz-Grundverordnung
bestehen nach diesem MaBstab an der unmittelbaren Anwend-
barkeit keine Zweifel. Das gilt auch fur die meisten Offnungs-
klauseln, weil diese den Mitgliedstaaten in aller Regel lediglich
Abweichungen und Spezifizierungen erlauben, sie aber nicht
einfordern.'” Eine echte Notwendigkeit fir DurchfiihrungsmaB-
nahmen besteht nur hinsichtlich der wenigen in der Daten-
schutz-Grundverordnung enthaltenen Regelungsauftrdge an
die Mitgliedstaaten.'®

Zweitens muss die EU mit der jeweiligen Norm von ihrer — geteil-
ten — Kompetenz im Bereich des Datenschutzes'® abschlieBend
Gebrauch gemacht haben. Sofern und soweit die Union ihre Zu-
standigkeit nicht ausgelibt hat, nehmen gemaB Art. 2
Abs. 2 Satz 2 AEUV die Mitgliedstaaten ihre Zustandigkeit
wabhr. Die genaue Sperrwirkung und damit die Restkompetenz
bestimmen sich nach dem Sekundéarrecht.2° Durch Offnungs-
klauseln (s.u. 5.1) werden die Mitgliedstaaten ausdrtcklich zum
Erlass von DurchfihrungsmaBnahmen erméchtigt, weshalb die
hiervon gedeckten — ggf. auch schon bestehenden?' — mitglied-
staatlichen Regelungen vom Anwendungsvorrang des europadi-
schen Rechts ausgenommen sind.??> Abgesehen davon kénnen
die Mitgliedstaaten in Bereichen, die nicht abschlieBend gere-
gelt werden, weiterhin tatig werden, auch ohne hierzu aus-
driicklich ermachtigt worden zu sein (s.u. 5.3).23

Nach dem Vorstehenden ist die Einordnung der Markt- und Mei-
nungsforschung als wissenschaftliche Forschung im Sinne der
Datenschutz-Grundverordnung zwar keine alles entscheidende,
aber doch eine wesentliche Frage fir die datenschutzrechtliche
Bewertung. Wichtige Privilegierungen und die Zulassigkeit der
Sekundéarnutzung anderweitig erhobener Daten (Art. 5 Abs. 1
lit. b DS-GVO) sind davon abhangig. Zwar gibt es die Moglich-
keit, die Datenverarbeitung auch ansonsten zu legitimieren,
namlich durch eine Einwilligung und durch die Interessenabwa-
gung nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO. Trotz der formellen
Lockerung (Verzicht auf das Schriftformerfordernis) wird die Ein-
willigung aber weiterhin nicht alle Anwendungsfalle der Markt-
und Meinungsforschung abdecken kénnen. Und auch fur die
Abwagung nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO ist die Einord-
nung als wissenschaftliche Forschung von Bedeutung. Da der
europaische Gesetzgeber diese Form der Datenverarbeitung
namlich an vielen Stellen privilegiert hat, lasst sich eine Wertent-
scheidung ableiten, die auch bei der grundsatzlichen Abwa-
gung von Bedeutung ist.

Im Folgenden wird deshalb zunéchst die Einordnung als wissen-
schaftliche Forschung behandelt. Sodann geht es um die einzel-
nen Zuldssigkeitstatbestande.

3.1 Markt- und Meinungsforschung als
~wissenschaftlicher Forschungszweck”
Der Begriff der wissenschaftlichen Forschung wird weder in der
Datenschutz-Grundverordnung noch in der Datenschutz-Richt-
linie definiert, aus der teilweise bereichsspezifische Regelungen
zu Forschungszwecken Gbernommen wurden .4
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3.1.1 Anhaltspunkte in der Datenschutz-
Grundverordnung

Laut Erwagungsgrund (EG) 159 soll der Begriff weit ausgelegt
werden und , die Verarbeitung fur beispielsweise die technolo-
gische Entwicklung und die Demonstration, die Grundlagenfor-
schung, die angewandte Forschung und die privat finanzierte
Forschung einschlieBen” 2> Dies deckt sich sowohl mit dem Be-
griffsverstandnisin Art. 179 Abs. 1 AEUV?® als auch mit der Aus-
legung der Forschungsfreiheit in Art. 13 Satz 1 EUGRCharta.?’
EG 159 nimmt dartber hinaus direkt Bezug: Wissenschaftliche
Forschung nach der Datenschutz-Grundverordnung solle dem
in Art. 179 Abs. 1 AEUV festgeschriebenen Ziel ,Rechnung tra-
gen”, einen europaischen Raum der Forschung zu schaffen.

Hierin liegt zwar keine Vorgabe, den Begriff exakt so auszulegen
wiein Art. 179 Abs. 1 AEUV. Mit Blick auf die unterschiedlichen
Zielrichtungen (Art. 179 AEUV dient neben der Forschung maB-
geblich der Férderung von Wettbewerbsfahigkeit und Innova-
tion, wahrend die Regelungen zur Forschung in der Daten-
schutz-Grundverordnung den Ausgleich mit Personlichkeits-
rechten bezwecken) sollten zumindest nicht alle Auslegungen
von Art. 179 Abs. 1 AEUV unbesehen Gbernommen werden.?8
Dennoch ist eindeutig, dass der europarechtliche Forschungsbe-
griff weder auf bestimmte Institutionen (etwa Universitaten),
noch auf bestimmte Forschungsziele oder Auftraggeber be-
schrankt werden kann. Einziges Merkmal ist damit das allgemei-
ne Verstandnis der Forschung als , Tatigkeit mit dem Ziel, in me-
thodischer, systematischer und nachprufbarer Weise neue Er-
kenntnisse zu gewinnen."?°

Im Ausgangspunkt spricht deshalb viel dafir, auch Vorhaben
der Markt- und Meinungsforschung als angewandte Forschung
dem Forschungsbegriff der Datenschutz-Grundverordnung zu
unterstellen3® — vorausgesetzt, sie werden nach den anerkann-
ten wissenschaftlichen Methoden der empirischen Sozialfor-
schung durchgefuhrt. Die bereichsspezifischen Regelungen wa-
ren demnach anwendbar, und zwar unabhangig davon, in wel-
cher Rechtsform das durchfuhrende Institut organisiert ist, ob
das Vorhaben aus eigenem Antrieb oder aufgrund eines Auf-
trags durchgefhrt wird, oder von wem dieser Auftrag stammt.

3.1.2 Engerer Forschungsbegriff im
Bundesdatenschutzgesetz und seine Begriindung
Dieses Ergebnis weicht zumindest teilweise von der aktuellen
deutschen Rechtslage ab. Die Ausnahme von der Zweckbin-
dung bei der Weiterverarbeitung zu wissenschaftlichen Zwe-
cken (Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. b DSRL, kinftig Art. 5 Abs. 1 lit. b
DS-GVO) wird in § 28 Abs. 2 Nr. 3 BDSG und § 40 BDSG nam-
lich so umgesetzt, dass sie nur fur ,Forschungseinrichtungen”
gilt, zu denen Markt- und Meinungsforschungsinstitute nach
h.M. gerade nicht zahlen.?" In § 33 Abs. 2 BDSG differenziert
das Gesetz sogar explizit zwischen wissenschaftlicher Forschung
(Nr. 5) und Markt- und Meinungsforschung (Nr. 9).

In anderen Regelungen enthalt das Gesetz weitere Privilegierun-
gen der wissenschaftlichen Forschung, ohne eine Einschran-
kung auf Forschungseinrichtungen vorzunehmen (§ 4a Abs. 2,
§ 13 Abs. 2 Nr. 8, § 14 Abs. 2 Nr. 9, Abs. 5, § 28 Abs. 6 Nr. 4
BDSG). Soweit dieser Unterschied in der Literatur Gberhaupt
thematisiert wird,32 wird dies auch durchaus konzediert33 — so-
dann aber vielfach der Begriff der wissenschaftlichen Forschung
so verengt, dass weite Teile der Markt- und Meinungsforschung
doch nicht erfasst sind.3*

Die besondere Betonung der Unabhangigkeit der forschenden
Institution und die Abgrenzung von kommerziellen Auftragge-
bern dirfte dem Risiko geschuldet sein, dass unternehmensstra-
tegische Tatigkeiten als Forschung verbréamt werden und das
wirtschaftliche Interesse an den dafir verwendeten personen-
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bezogenen Daten die Gefahr von Zweckentfremdungen mit
sich bringt. Dementsprechend wird in der deutschen Diskussion
von keiner Seite in Abrede gestellt, dass Markt- und Meinungs-
forschung (von einzelnen ,schwarzen Schafen” abgesehen)
nach wissenschaftlichen Methoden betrieben wird.3> Stattdes-
sen wird die Unterscheidung (neben systematischen Argumen-
ten) in der Literatur®® und der Rechtsprechung®” vor allem auf
die Ausrichtung der Markt- und Meinungsforschungsvorhaben
auf die kommerziellen Interessen der (potentiellen) Auftragge-
ber gestutzt.

3.1.3 Zwischenergebnis: weiter Forschungsbegriff
in der DS-GVO

Dem lasst sich schon fr das geltende Recht entgegengehalten,
dass der grundgesetzliche und der europarechtliche For-
schungsbegriff auch die Auftragsforschung erfassen.?® Ent-
scheidend ist demnach nicht, welcher Motivation das wissen-

25 Naher Johannes, in: RoBnagel 2017, S. 234 ff. m.w.N.

26 Dazu Eikenberg, in: Grabitz et al. 2016, Lfg. 58, Art. 179 AEUV, Rn. 68; Ruffert,
in: Calliess/Ruffert 2016, Art. 179 AEUV, Rn. 1. Als Empfanger der Forschungsun-
terstlitzung nach Art. 179 Abs. 2 AEUV werden neben Hochschulen und For-
schungszentren ausdriicklich auch Unternehmen genannt.

27 Bernsdorff, in: Meyer 2014, Art. 13 EUGRCharta, Rn. 15; Jarass 2013, Art. 13
EUGRCharta, Rn. 6.

28 Sodurfte es fur die Datenschutz-Grundverordnung zu weitgehend sein, als Ad-
ressaten , alle naturlichen oder juristischen Personen, die in der Union Forschung
und Innovation betreiben und deren Forschung zur Starkung der Union beitragt” zu
verstehen (so fur Art. 179 AEUV: Eikenberg, in: Grabitzetal. 2016, Lfg. 58, Art. 179
AEUV, Rn. 68).

29 Jarass 2013, Art. 13 EUGRCharta, Rn. 6.

30 A.A. Johannes, in: RoBnagel 2017, S. 235: Unterscheidung zwischen ,ange-
wandter Forschung” und ,bloBer Anwendung bereits gewonnener Erkenntnisse
[...], auch wenn sie erganzend eine wissenschaftliche Zielsetzung verfolgen mo-
gen”; danach soll die Markt- und Meinungsforschung in die zweite Kategorie fallen.
31 Simitis, in: ders. 2014, § 40 BDSG, Rn. 37 f.; Greve, in: Auernhammer 2014,
§ 40 BDSG, Rn. 8; Gola et al., in: Gola/Schomerus 2015, § 40 BDSG, Rn. 9 (teilweise
differenzierend); a.A. Lindner, in: BeckOK BDSG, § 40 BDSG, Rn. 13.1. Das wird
auch an den getrennten Regelungen fur die Markt- und Meinungsforschung (zu-
sammen mit Werbung) in § 28 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BDSG a.F. und der wissenschaft-
lichen Forschung von Forschungseinrichtungen in § 28 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 BDSG
a.F. (bis 31.8.2009) deutlich. Der Gesetzgeber wollte mit der Novelle des BDSG
2009 und der Schaffung von § 30a BDSG die Markt- und Meinungsforschung zwar
von der Werbung und dem Adresshandel trennen (Hornung/Hofmann, WRP 2014,
S. 776, 779 ff.). Eine Annaherung oder Gleichsetzung mit Forschungseinrichtun-
gen in § 40 BDSG war damit aber nicht intendiert.

32 Ohne Unterscheidung zwischen § 28 Abs. 2 Nr. 3 und Abs. 6 Nr. 4: Wolff, in:
BeckOK BDSG, Ed. 10, § 28, Rn. 260.

33 Simitis, in: ders. 2014, § 4a BDSG, Rn. 49 (§ 4a Abs. 2 BDSG gilt , keineswegs
nur bei Forschungseinrichtungen”, sondern ,,im Gesamtbereich der wissenschaft-
lichen Forschung”); undeutlich Dammann, in: Simitis 2014, § 14 BDSG, Rn. 89 (die
Norm soll Forschungseinrichtungen erfassen, aber ungeachtet ihres Status, des For-
schungsthemas oder der angewendeten wissenschaftlichen Methoden). Hier wird
der Begriff der Forschungseinrichtung offenbar in einem weiten Sinn verstanden;
ahnlich Simitis, in: ders. 2014, § 40 BDSG, Rn. 49.

34 Simitis, in: ders. 2014, § 4a BDSG, Rn. 49: wissenschaftliche Forschung soll
nicht ,Umfragen, die, sei es einen kommerziellen Hintergrund haben, sei es kom-
merziell verwertet werden sollen”, erfassen; ebenso Simitis, in: ders. 2014, § 40
BDSG, S. 36 ff., wo die Unabhangigkeit der Forschung besonders betont wird, auch
wenn diese in der Norm gerade nicht erwahnt wird; ahnlich Ehmann, in: Simitis
2014, § 30aBDSG, Rn. 55 ff.; Gola et al., in: Gola/Schomerus 2015, § 28 BDSG, Rn.
74.

35 So ausdrticklich Ehmann, in: Simitis 2014, § 30a BDSG, Rn. 58; Gola et al., in:
Gola/Schomerus 2015, § 40 BDSG, Rn. 9; Simitis, in: ders. 2014, § 40 BDSG, Rn. 38;
Tscherwinka 2012, S. 201 f. Dort, wo personenbezogene Daten an den Auftragge-
ber Ubermittelt worden waren, wurde bereits die Wissenschaftlichkeit in Abrede ge-
stellt, OLG Oldenburg v. 24.11.2005 - 1 U 49/05, GRUR-RR 2006, S. 239 ff.

36 Golaetal., in: Gola/Schomerus 2015, § 40 BDSG, Rn. 9; Simitis, in: ders. 2014,
§ 40 BDSG, Rn. 37.

37 LG Berlin v. 30.5.2006 — 16 O 923/05, BeckRS 2007, S. 3086; LG Berlin v.
6.2.2007 - 15 S 1/06, juris, 23; LG Hamburg v. 30.6.2006 — 309 S 276/05, NJW-RR
2007, S. 45, 46.

38 S. fur das GG Scholz, in: Maunz/Durig 2015, Art. 5, Rn. 98; zur Parallelproble-
matik im UWG: Schweizer, ZUM 2010, S. 400, 404; i.E. auch Hug/Gaugenrieder,
WRP 2006, S. 1420, 1422. Auch Ehmann, in: Simitis 2014, § 30a BDSG, Rn. 7 geht
davon aus, dass sich zumindest Teile der Markt- und Meinungsforschung auf Art. 5
Abs. 3 GG berufen kénnen.

ZD-Beilage 4/2017



schaftliche Erkenntnisinteresse entspringt, sondern vielmehr, ob
der Forscher seine Unabhangigkeit gegentiber dem Auftragge-
ber erhalt.

Ein solches Unabhangigkeitserfordernis wird man auch fur den
Begriff der wissenschaftlichen Forschung nach der Datenschutz-
Grundverordnung verlangen mussen. Wenn ein Auftraggeber
Einfluss auf den Untersuchungsverlauf oder den Umgang mit Er-
gebnissen nimmt, kann man regelmaBig schon nicht mehr von
einem methodischen, systematischen und nachpriifbaren Vor-
gehen sprechen. Die privilegierte Forschungsfreiheit muss also
zumindest grundsatzlich auch gegentiber dem Auftraggeber
bestehen.

Demgegeniber spricht alles daflr, dass das einengende Be-
griffsverstéandnis der herrschenden Auffassung zum geltenden
deutschen Recht mit der Datenschutz-Grundverordnung Uber-
holt ist. Die Ausgliederung kommerzieller Interessen der Auf-
traggeber oder von forschenden Stellen, die nicht institutionell
abgesichert unabhangig sind, vertragt sich nicht mit EG 159,
demzufolge die privat finanzierte Forschung und die angewand-
te Forschung erfasst sind und der Forschungsbegriff allgemein
Lweit" auszulegen ist.3? Von Randbereichen abgesehen sind da-
mit sowohl die Eigenforschung als auch die Auftragsforschung
der Institute der Markt- und Meinungsforschung vom Begriff
der wissenschaftlichen Forschung nach der Datenschutz-
Grundverordnung erfasst.

3.2 Zulassigkeit der origindren Datenverarbeitung:
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO

Die — nach dem Vorstehenden einschlagigen — Privilegierungen
der wissenschaftlichen Forschung in der Datenschutz-Grundver-
ordnung enthalten keine Befugnis fur die Datenerhebung, son-
dern nach Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO nur fur die Sekundarnut-
zung (s.u. 3.3.1). Die grundsatzliche Zulassigkeit der Datenver-
arbeitung zu Zwecken der Markt- und Meinungsforschung
richtet sich damit maBgeblich nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f
DS-GVO.

Das Hauptproblem dieser Norm ist ihre sehr allgemeine Formu-
lierung.4® Wéhrend sie bisher in praktisch identischer Formulie-
rung in Art. 7 lit. f DSRL einer Umsetzung und Konkretisierung
durch die Mitgliedstaaten zuganglich war, bleibt es jetzt bei

39 S.a. Pauly, in: Paal/Pauly 2017, Art. 89, Rn. 7.

40 S.RoBnagel, Ausschuss-Drs. 18(24)94, S. 1514: ,,Diese extrem weite und unbe-
stimmte Erlaubnis bietet weder Rechtssicherheit noch Grundrechtsschutz”.

41 S.a. RoBnagel, Ausschuss-Drs. 18(24)94, S. 15.

42 Das sog. Verbotsprinzip in Art. 6 Abs. 1 DS-GVO gilt entsprechend dem sach-
lichen Anwendungsbereich nach Art. 2 Abs. 1 DS-GVO grundsétzlich fur jede auto-
matisierte Verarbeitung personenbezogener Daten sowie fur die nichtautomatisier-
te Verarbeitung personenbezogener Daten, die in einem Dateisystem gespeichert
sind oder gespeichert werden sollen. Die Ausnahmen nach Art. 2 Abs. 2 DS-GVO
spielen fur die Markt- und Meinungsforschung keine Rolle.

43 Einzelheiten sind im geltenden Recht umstritten, s. z.B. Gola et al., in: Gola/
Schomerus 2015, § 28 BDSG, Rn. 24 ff.; Simitis, in: ders. 2014, § 28 BDSG, Rn.
98 ff., jeweils m.w.N. Die verantwortliche Stelle wird sich in der Regel auf allgemei-
ne Handlungsfreiheit oder Gewerbefreiheit berufen, siehe zu Art. 7 lit. f DSRL Bri-
hahn, in: Grabitz et al. 2016, Lfg. 13, Art. 7 RL 95/46/EG, Rn. 20.

44 S. die Beschlussempfehlung und den Bericht des Innenausschusses zu § 30a
BDSG, BT-Drucks. 16/13657, S. 19 f.

45 Das ist schon nach Wortlaut und Systematik eindeutig, wurde aber im Trilog
durch die Kommission eigens bekraftigt, s. Rat der EU, Doc. 9788/15, Fn. 377,
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9788-2015-INIT/en/pdf. Im Er-
gebnis bewegt sich die Datenschutz-Grundverordnung damit auf der Hohe des
Mindestschutzniveaus der EK-DSRL gegentiber Werbung. In Art. 13 Abs. 3 EK-DSRL
werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, unerbetene Nachrichten zum Zwecke der
Direktwerbung wenigstens dann zu untersagen, wenn der Betroffene keine solchen
Nachrichten erhalten will.

46 Ehmann, in: Simitis 2014, § 29 BDSG, Rn. 249 (fir den Entwurf, der die Erwéh-
nung in EG 47 noch nicht enthielt).

47 Vgl. zu § 30a BDSG Ehmann, in: Simitis 2014, § 30a BDSG, Rn. 119.
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einer Interessenabwéagung, fur die der Normgeber de facto kei-
ne Kriterien vorgibt. In den Anwendungsbereich von Art. 6
Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO fallt auBerdem nicht nur die Markt-
und Meinungsforschung, sondern auch so unterschiedliche wie
problematische Phdnomene wie Auskunfteien (§ 28a BDSG),
das Scoring (§ 28b BDSG), die private Videolberwachung (§ 6b
BDSG) und vor allem die Direktwerbung (§ 28 Abs. 3 bis 4
BDSG).4! Erforderlich ist dementsprechend eine bereichsspezifi-
sche Auslegung zur Ermittlung von Abwdagungskriterien. Dies
soll im Folgenden fur die Markt- und Meinungsforschung erfol-
gen.

3.2.1 Grundiiberlegungen

Nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1lit. f DS-GVO ist die Verarbeitung zu-
lassig, wennsie ,,zur Wahrung der berechtigten Interessen des
Verantwortlichen oder eines Dritten erforderlich [ist], sofern
nicht die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten
der betroffenen Person, die den Schutz personenbezogener
Daten erfordern, Uberwiegen”; Letzteres kann insbesondere
bei Kindern der Fall sein. Es geht also zentral um eine Abwa-
gung der berechtigten Interessen des Verantwortlichen (For-
schungsinstitut) oder eines Dritten (Auftraggeber) mit den In-
teressen oder Grundrechten und Grundfreiheiten der betrof-
fenen Person (Befragte oder sonstige Adressaten einer Daten-
erhebung).

3.2.1.1 Seite der Verantwortlichen
Grundvoraussetzung ist demnach, dass die Markt- und Mei-
nungsforschung Uberhaupt ein berechtigtes Interesse darstellt.
Diese Hurde ist angesichts des umfassenden Schutzes personen-
bezogener Daten*? und der daraus resultierenden niedrigen
Schutzschwelle ebenfalls relativ niedrig anzusetzen.** Das
Hauptaugenmerk in Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO liegt auf
der Abwagung der Interessen, zu der nur diejenigen schon gar
nicht zugelassen werden sollen, die nicht von der Rechtsord-
nung gebilligt werden.

Die Aufgabe der Markt- und Meinungsforschung ist es, 6ffent-
lichen und privaten Auftraggebern mittels wissenschaftlicher
Methoden und Techniken notwendige Informationen als empi-
rische Grundlage und zur Unterstitzung wirtschaftlicher, gesell-
schaftlicher und politischer Entscheidungen bereitzustellen.**
Damit handelt sie jedenfalls im berechtigten Interesse Dritter.
Aber auch das wirtschaftliche Eigeninteresse der durchftihren-
den Institute selbst ist im Rahmen von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f
DS-GVO als berechtigt einzustufen. Hierfur spricht schon, dass
selbst die Direktwerbung — bei der die Absatzférderung natur-
gemaf im Vordergrund steht — prinzipiell ein berechtigtes Inter-
esse im Rahmen des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO darstellt.
Dies wird in EG 47 explizit festgestellt und lasst sich mittelbar
auch aus den Sonderregelungen fir Widersprtiche gegen Di-
rektwerbung in Art. 21 Abs. 2 und Abs. 3 DS-GVO ableiten.
Diese Sonderregelungen fiihren gerade kein Opt-in-System fur
Direktwerbung ein,*> sondern ergeben nur Sinn, wenn diese
nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO grundsatzlich zulassig
ist.46

Gerade weil der Rechtfertigungsgrund fur die Datenverarbei-
tung mit den , berechtigten Interessen” so niedrig ist, missen
solche Kriterien, die der Entscheidung Konturen verleihen kén-
nen, starker betont werden. Im Fall des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f
DS-GVO ist dies die Erforderlichkeit, die durch das Prinzip der
Datenminimierung in Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DS-GVO eine zusatz-
liche Aufwertung erfahrt. Die Datenverarbeitung darf nicht nur
fur die Zweckerreichung nutzlich, sondern muss vielmehr auf
das hierfur notwendige Maf3 beschrankt sein. Das durchfuhren-
de Institut hat darum stets auch die Auswertung bereits beste-
henden, anonymisierten Materials zu priifen.4”
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3.2.1.2 Seite des Betroffenen

Anders als auf Seiten des Verantwortlichen oder des Dritten sind
nach dem Wortlaut von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO auf
der Seite des Betroffenen nicht samtliche berechtigten Interes-
sen in die Abwadgung einzubringen, sondern lediglich jene Inte-
ressen, Grundrechte oder Grundfreiheiten, die den Schutz per-
sonenbezogener Daten erfordern. In der Sache geht damit je-
doch keine Einengung des Abwagungsmaterials einher. Das Da-
tenschutzrecht wirkt in seiner Konzeption als Vorfeldschutz, oh-
ne dass es bereits einer tatsachlichen Beeintrachtigung beddirfte
oder diese Beeintrachtigung auf bestimmte Grundrechte be-
schrankt ware.

3.2.1.3 Allgemeine Abwéagungskriterien im
geltenden Recht

Die Datenschutz-Grundverordnung nimmt also weder eine ech-
te Vorauslese des Abwagungsmaterials vor, noch gibt es andere
ausdrtickliche Hinweise, nach welchem Maf3stab die Interessen-
abwagung vorzunehmen ist.*® Hierfiir konnen jedoch aus den
mitgliedstaatlichen Datenschutzgesetzen Anleihen genommen
werden, die den bisherigen Art. 7 lit. f DSRL umsetzen. Zwar
kdnnen diese nationalen Gesetze nicht die Auslegung der Da-
tenschutz-Grundverordnung determinieren; dies gilt insbeson-
dere fur die tendenziell besonders hohen Anforderungen des
deutschen Rechts, die nicht auf diesem Wege faktisch weiter-
gelten und damit die angestrebte europaweite Vereinheitli-
chung unterlaufen durfen.® Andererseits handelt es sich bei
den bisherigen gesetzlichen Kriterien um geronnene Daten-
schutzerfahrung der Mitgliedstaaten, die vielfach eine erheb-
liche Plausibilitat auch unter der Datenschutz-Grundverordnung
haben.

So unterscheidet der deutsche Gesetzgeber bisher konsequent
zwischen allgemein zuganglichen und nicht allgemein zugang-
lichen Daten, z.B. in § 28 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 und 3, in § 29
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 oder in § 30a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und
2 BDSG. Der Umgang mit 6ffentlich zuganglichen Daten wird
dabei privilegiert. Diese Unterscheidung ist auch fur Art. 6
Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO sinnvoll.

Dartber hinaus differenziert das geltende Datenschutzrecht
zwischen dem Datenumgang zur Wahrung berechtigter Inte-
ressen bei eigenen Geschaftszwecken (§ 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BDSG) und der geschaftsmaBigen Ubermittlung (§ 29
Abs. 1Satz 1 Nr. 1 und Abs. 2 Satz 1 BDSG). Wahrend Letzte-
re unzulassig wird, wenn , Grund zur Annahme besteht, dass
der Betroffene ein schutzwirdiges Interesse an dem Aus-
schluss der Erhebung, Speicherung oder Veranderung hat”, ist
bei Ersterer eine explizite Abwdgung vorgesehen: Der Daten-
umgang ist zulassig, wenn , kein Grund zu der Annahme be-
steh[t], dass das schutzwiirdige Interesse des Betroffenen an
dem Ausschluss der Verarbeitung oder Nutzung Uberwiegt”.
Diese grundsatzliche Unterscheidung®? ist auch fur die Daten-
schutz-Grundverordnung plausibel. Ohne explizite Regelung
zur Markt- und Meinungsforschung im kinftigen Recht kann
diese allerdings nicht ohne Weiteres wie bisher (§ 30a Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 BDSG) in die zweite Gruppe eingeordnet wer-
den.>

3.2.2 Spezifische Abwagungskriterien fiir die
Markt- und Meinungsforschung

Fur die konkrete Situation der Markt- und Meinungsforschung
ergeben sich spezifische Abwagungskriterien. Durch ihre Auf-
gabe der Ermittlung verallgemeinerungsfahiger Aussagen,>?
den Einsatz der anerkannten Methoden der empirischen Sozial-
forschung und eine Reihe datenschutzfreundlicher Schutzin-
strumente grenzt sie sich insbesondere gegen die Direktwer-
bung ab.%3
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3.2.2.1 Geringe Belastigungswirkung bei
gleichzeitig starkem Interesse der Institute

Dies zeigt sich schon bei der vergleichsweise geringen Belasti-
gungswirkung eines unerbetenen Anrufs. Der Angerufene wird
zunachst kurz Uber die konkrete Umfrage ins Bild gesetzt. Er er-
halt also — anders als bei der monologisierenden Anpreisung der
Direktwerbung —nach kurzer Zeit die Méglichkeit, das Gesprach
zu beenden.>* Auch wenn er sich zur Teilnahme bereiterklart, er-
laubt das Frage-Antwort-Format der Umfrage einen jederzeiti-
gen Abbruch des Gesprachs. Der Interviewer hat —im Gegensatz
zum am Geschaftsabschluss interessierten Werber — auch kein
Interesse daran, den Teilnehmer im Gesprach zu halten oder ihn
mehrfach anzurufen. Er wird seine Zeit lieber der Befragung be-
reitwilliger Umfrageteilnehmer widmen.>>

Dieser geringen Beldstigungswirkung steht vor allem im Hinblick
auf die Kontaktadressen ein starkes Interesse an der Datenverar-
beitung entgegen. Um generalisierbare Aussagen treffen zu
kdnnen, ist es unerlasslich, dass die der Studie zu Grunde liegen-
de Stichprobe aus einer reprasentativen Teilmenge der Grund-
gesamtheit gezogen wird. Ist diese Teilmenge jedoch von vorn-
herein auf diejenigen begrenzt, die in den Umgang mit ihren Da-
ten zur Markt- und Meinungsforschung eingewilligt haben,
bleibt auch die Stichprobenqualitat entsprechend beschrankt.>®
Anders als etwa Werbung — die prinzipiell auch nichtpersonali-
siert betrieben werden kann —wirde die Markt- und Meinungs-
forschung also durch einen strengen datenschutzrechtlichen
Beurteilungsmalstab in existenzbedrohender Weise eines we-
sentliches Teils ihres Instrumentariums beraubt.

3.2.2.2 Berufsgrundsatze und Standesregeln

Daruber hinaus unterliegt die Markt- und Meinungsforschung
strengen Berufsgrundséatzen und Standesregeln®” zur Zweck-
bindung, Pseudonymisierung und Anonymisierung. Danach
dirfen die personenbezogenen Daten der Studienteilnehmer le-
diglich zu festgelegten Forschungszwecken erhoben und ver-
wendet werden (Art. 7 lit. ¢ ICC/ESOMAR-Kodex). Eine Uber-
mittlung der Daten ist ausschlieBlich zwischen Forschungsinsti-
tuten und nur auf Grundlage einer vertraglichen Vereinbarung
sowie der Einwilligung des Betroffenen erlaubt.>® Die interne
Verwendung der Daten unterliegt einem strikten Pseudonymi-
sierungs- und Anonymisierungsgebot.>® Die personenbezoge-
nen Merkmale einerseits und die inhaltlichen Daten andererseits
dirfen also nur getrennt voneinander gespeichert und genutzt
werden. Sobald sie fiir den Zweck, zu dem sie erhoben und wei-
terverarbeitet wurden, nicht mehr erforderlich sind, sind sie zu

48 Buchner, DuD 2016, S. 155, 159.

49 RoBnagel, Ausschuss-Drs. 18(24)94, S. 15.

50 Der Unterschied verschwimmt, weil nach h.M. auch im Rahmen der , Schutz-
waurdigkeit” eine Abwagung mit den Interessen der verantwortlichen Stelle erfor-
derlich ist (Ehmann, in: Simitis 2014, § 29 BDSG, Rn. 154 ff.; Gola et al., in: Gola/
Schomerus 2015, § 29 BDSG, Rn. 10 ff., jeweils m.w.N.).

51 S.a. Richter, in: RoBnagel 2017, S. 252, wonach die Anforderungen in Art. 6
Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO in diesem Punkt strenger sind als diejenigen in § 30a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG.

52 ADM et al. 2008, Gliederungspunkt 3.

53 S. ausfuhrlich Hornung/Hofmann, WRP 2014, S. 776, 782 f.

54 Haug, K&R 2010, S. 767, 770; Hug/Gaugenrieder, WRP 2006, S. 1420, 1425;
a.A. Gutachter-Ausschuss fir Wettbewerbsfragen, WRP 1997, S. 298; dem folgend
OLG Stuttgart v. 17.1.2002 - 2 U 95/01, GRUR 2002, S. 457, 458; LG Hamburg v.
30.6.2006 — 309 S 276/05, NJW-RR 2007, S. 45, 46.

55 Darum werden auch Sperrlisten Uber ,Verweigerer” geftihrt, Ehmann, in: Simi-
tis 2014, § 30a BDSG, Rn. 120.

56 AG Berlin-Mitte v. 28.2.2006 — 9 C 543/05, unveroffentlicht; AG Frankfurt v.
8.1.2007 — 32 C 1115/06 — 22, MMR 2007, S. 470 f.; Hug/Gaugenrieder, WRP
2006, S. 1420, 1422; Pfliger, RDV 2010, S. 101, 105; Hornung/Hofmann, \WRP
2014,5.776,778, m.w.N.

57 ICC/ESOMAR 2007, abgewandelt durch die Erklarung der deutschen Verbande
ADM et al. 2008.

58 ADM et al. 2008, Gliederungspunkt 4.

59 ADM et al. 2008, Gliederungspunkt 4.
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|6schen oder zu anonymisieren (Art. 7 lit. ¢ ICC/ESOMAR-Ko-
dex).

Diese Punkte haben erheblichen Einfluss auf die Interessenab-
wagung nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO, weil sie die In-
tensitat der Eingriffe in die Interessen oder Grundrechte und
Grundfreiheiten der betroffenen Personen signifikant vermin-
dern. Wenn schlieBlich die Selbstverpflichtung der deutschen
Verbande die Ubermittlung der personenbezogenen Daten an
den Auftraggeber sogar mit Einwilligung oder auf Verlangen der
Betroffenen nicht zulésst,° so spricht diese Selbstverpflichtung
— ihre nachprifbare Einhaltung vorausgesetzt — entscheidend
dafur, dass die berechtigten Interessen der Institute nicht zu-
rucktreten massen.

3.2.2.3 Problemfall Kundenzufriedenheit:
Abgrenzung zur Werbung

Die Berufsgrundsatze sollen die Wissenschaftlichkeit des Vor-
gehens und die Abgrenzung zur Werbung gewéhrleisten .6 Je-
doch wird Letzteres fir Kundenzufriedenheitsstudien auch bei
Einhaltung dieser Regeln bezweifelt. Im Rahmen des § 7
Abs. 2 Nr. 2 UWG werden diese Vorhaben von der Rechtspre-
chung mit dem Argument als Werbung eingestuft, durch die
Frage nach seiner Zufriedenheit mit einer Ware oder Dienstleis-
tung werde dem Kunden unterschwellig das positiv-werbende
Bild vermittelt, der Anbieter bemuhe sich in besonderer Weise
um diese Zufriedenheit.®? Hinzu kommt, dass die Reprasentati-
vitat einer Umfrage unter Kunden des Auftraggebers nicht ge-
fahrdet wird, wenn zuvor erst deren Einwilligung eingeholt
werden muss. Dies kann zwar nicht durch das Forschungsinsti-
tut selbst, wohl aber durch den Auftraggeber selbst im Vorfeld
der Studie erledigt werden. Im Rahmen des § 7 Abs. 2 Nr. 2
UWG sind diese Umfragen darum (auch) als Werbung einzu-
stufen. Die Nutzung der Telefonnummer bedarf deshalb der
Einwilligung.

Hieran andert sich durch die Datenschutz-Grundverordnung
nichts. Die § 7 Abs. 2 Nr. 2 bis 4, Abs. 3 UWG gehen namlich
auf die Befugnis der Mitgliedstaaten nach Art. 13 Abs. 3 der Da-
tenschutzrichtlinie fur elektronische Kommunikation 2002/58/
EG (EK-DSRL) zurtick, die Zulassigkeit unerbetener Nachrichten
zum Zwecke der Direktwerbung von der Einwilligung des Be-
troffenen abhangig zu machen.®3 Die nach deutscher Systema-
tik wettbewerbsrechtlichen, europarechtlich aber spezialgesetz-
lich datenschutzrechtlichen Vorschriften werden trotz des
grundsatzlichen  Anwendungsvorrangs der Datenschutz-
Grundverordnung vor nationalem Recht gerade nicht verdrangt,
weil ausweislich Art. 95 DS-GVO (noch deutlicher EG 173) die

60 ADM etal. 2008, Gliederungspunkt 4. Zwar durfen die Ergebnisse der Untersu-
chung an den Auftraggeber weitergegeben werden, dies jedoch nur in einer Form,
welche die einzelnen Teilnehmer nicht erkennen Iasst.

61 ADM et al. 2008, Gliederungspunkt 5.

62 S. OLG KéInv. 12.12.2008 — 6 U 41/08, MMR 2009, S. 267-268; OLG KélIn v.
30.3.2012-6 U 191/11, WRP 2012, S. 725-728; OLGKdInv. 19.4.2013-6 U 222/
12, GRUR-RR 2014, S. 80-82; Hornung/Hofmann, WRP 2014, S. 910, 915 f.

63 Kohler, in: Kéhler/Bornkamm 2016, § 7 UWG, Rn. 8.

64 S.0.3.2.1.1.

65 S. zu den Anforderungen Gola/Schulz, K&R 2015, S. 609-615.

66 Hornung/Hofmann, WRP 2014, S. 776, 781 ff.

67 Die Systematik von Art. 21 DS-GVO sollte so verstanden werden, dass diese in
Abs. 1 Satz 1 angeordnete Abwagung auch fur den erst im nachfolgenden Abs. 6
geregelten Widerspruch gegen die Verarbeitung zu Forschungszwecken gilt. An-
dernfalls wiirde allein der Widerspruch zur Unzulassigkeit der Verarbeitung fuhren.
Dies wirde der Privilegierung der Forschung zuwiderlaufen, die sich durch die Ver-
ordnung zieht. Uberdies wére damit die Rechtslage identisch wie bei der Werbung,
sodass eine gemeinsame Regelung in Abs. 2 und Abs. 3 viel ndhergelegen hatte.
68 Der vorhergehende Satz lautet: ,Die Verarbeitung personenbezogener Daten
fir andere Zwecke als die, fur die die personenbezogenen Daten urspriinglich erho-
ben wurden, sollte nur zuldssig sein, wenn die Verarbeitung mit den Zwecken, fur
die die personenbezogenen Daten urspriinglich erhoben wurden, vereinbar ist.”
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Datenschutzrichtlinie fur elektronische Kommunikation vorran-
gig anzuwenden ist.

Im allgemeinen Datenschutzrecht ist das Problem der Kunden-
zufriedenheitsstudien demgegentiber durch die Anderungen
der Datenschutz-Grundverordnung erheblich vermindert wor-
den. An Stelle der deutlich strengeren Regelungen des deut-
schen Rechts fur die Werbung (8§ 29 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2
i.V.m. § 28 Abs. 3 Satz 1 BDSG) tritt ebenfalls die offene Abwa-
gung nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO. Direktwerbung ist
dabei als berechtigtes Interesse anerkannt.®* Die konkrete Ab-
wagung ist zwar vielfach anders vorzunehmen als bei der Markt-
und Meinungsforschung,® weil im typischen Fall der Direktwer-
bung die eben erlauterten datenschutzfreundlichen Mechanis-
men fehlen. Wenn jedoch die Kundenzufriedenheitsstudien der
Markt- und Meinungsforschung die Selbstverpflichtungen der
Branche einhalten, wird die Abwagung im Ergebnis nicht der
der sonstigen Direktwerbung, sondern der der sonstigen Markt-
und Meinungsforschung folgen und folglich — datenschutz-
rechtlich — regelmaBig zulassig sein.

Da die Nutzung der Telefonnummer freilich dennoch unter das
Einwilligungserfordernis des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG féllt, spielt
dies in der Praxis nur eine untergeordnete Rolle. Die im Detail
komplexe und hoch umstrittene Abgrenzung der Grenzen des
Werbebegriffs im Bereich der Markt- und Meinungsforschung®
ist darum weiterhin unerlasslich. Dasselbe gilt aufgrund der be-
reits erwahnten Sonderregelungen zum Widerspruch gegen die
Verarbeitung fur Direktwerbung in Art. 21 Abs. 2 und Abs. 3
DS-GVO. Diese stellen eine erhebliche Verscharfung dar: Der all-
gemeine Widerspruch (Art. 21 Abs. 1 Satz 1 DS-GVO) und der
Widerspruch gegen die Verarbeitung zu wissenschaftlichen For-
schungszwecken (Art. 21 Abs. 6 DS-GVO) kénnen durch zwin-
gende schutzwurdige Griinde des Verantwortlichen fur die Ver-
arbeitung Uberwunden werden, wenn diese die Interessen,
Rechte und Freiheiten der Betroffenen tberwiegen.®’” Demge-
genUber fuhrt der Widerspruch gegen die Verarbeitung zur Di-
rektwerbung nach Art. 21 Abs. 3 DS-GVO zwingend zur Unzu-
lassigkeit. Dies ist insbesondere jenseits des Anwendungsbe-
reichsvon § 7 Abs. 2 Nr. 1 bis4, Abs. 3 UWG wichtig. Im Ergeb-
nis stellt die Reform hier die Markt- und Meinungsforschung
besser als nach geltendem Recht, weil der Widerspruch derzeit
gemaB § 30a Abs. 5i.V.m. § 28 Abs. 4 BDSG ebenso wie bei der
Werbung ausnahmslos zur Unzuldssigkeit der Verarbeitung
fuhrt.

3.3 Weitere Zulassigkeitstatbestande
Neben der zentralen Vorschrift des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-
GVO enthélt die Verordnung zwei weitere Zulassigkeitstatbe-
stande fir die Markt- und Meinungsforschung.

3.3.1 Zulassigkeit der Sekundarnutzung von
Daten: Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO

Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO enthalt eine Lockerung des Zweck-
bindungsgrundsatzes fur die , Weiterverarbeitung” von Daten,
die zu einem anderen Zweck als dem der Forschung erhoben
wurden. Diese Weiterverarbeitung wird — obwohl sie materiell
ein anderer Zweck ist — definitorisch als , nicht unvereinbar mit
den urspringlichen Zwecken” erklart und ist damit grundsatz-
lich zulassig.

Problematisch und umstritten ist, ob trotz dieser definitorischen
Vorgabe zusatzlich eine neue Rechtsgrundlage fir die Sekun-
darnutzung erforderlich ist. Hiergegen spricht relativ eindeutig
Satz 2 des EG 50: ,,In diesem Fall®® ist keine andere gesonderte
Rechtsgrundlage erforderlich als diejenige fir die Erhebung der
personenbezogenen Daten.” Wéhrend manche Autoren auf
dieser Basis die Sekundarnutzung zu privilegierten Zwecken (Ar-
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chivzwecke, wissenschaftliche und historische Forschung)
rechtlich auf die urspringliche Rechtsgrundlage stiitzen wol-
len,®® halten andere den genannten Satz 2 fir einen Redak-
tionsfehler: Er entstamme dem Vorschlag des Rats, dessen Be-
streben einer Aufweichung des Zweckbindungsgrundsatzes
sich gerade nicht durchgesetzt habe.”®

Fur die zweite Ansicht spricht, dass der Verzicht auf eine selbst-
standige Rechtsgrundlage fur die neue Nutzung zu weitreichen-
den Folgen fuhrt: Sofern ein privilegierter Zweck vorliegt und
Art. 89 DS-GVO eingehalten wird, durften samtliche (1) zu ir-
gendeinem Zweck (!) bei irgendeinem Verantwortlichen (!) ge-
speicherten Daten verarbeitet werden’" — eine Abwéagung mit
den Interessen der Betroffenen wiirde auch bei sensibelsten Da-
ten nicht stattfinden. Ob diese Uberlegung allerdings die explizi-
te Formulierung in Satz 2 von EG 50 Uberwiegen kann, ist zwei-
felhaft. Dies ware bei einem echten Redaktionsfehler méglich.
Wenn freilich Beteiligte am Gesetzgebungsverfahren’? Satze
aus den Erwagungsgrinden zu Redaktionsfehlern erkléren,
mag dies einerseits fur die Plausibilitat dieser Annahme spre-
chen —andererseits musste dies durch diejenigen Beteiligten be-
statigt werden, die diese Formulierungen eingebracht hatten
und fUr sie eingetreten waren. Hinzu kommt, dass in EG 50 nicht
nur Satz 2, sondern auch noch Satz 5 explizit fir den Fall der pri-
vilegierten Zwecke formuliert: ,Die im Unionsrecht oder im
Recht der Mitgliedstaaten vorgesehene Rechtsgrundlage fur die
Verarbeitung personenbezogener Daten kann auch als Rechts-
grundlage fir eine Weiterverarbeitung dienen.”

Im Ergebnis spricht deshalb mehr dafur, dass die Weiterverarbei-
tung noch auf den Erlaubnistatbestand der Datenerhebung ge-
stutzt werden kann. Das die Datenverarbeitung maBgeblich be-
grenzende Erforderlichkeitsprinzip (nunmehr , Datenminimie-
rung”, Art. 5 Abs. 1 lit. c DS-GVO) bezieht sich in diesem Fall auf
den Forschungszweck.

Folgt man der Gegenauffassung, so bedarf es einer neuen
Rechtsgrundlage.’? Der durch diese Grundlage prinzipiell legiti-
mierten Verarbeitung steht aber nicht die — ansonsten schad-
liche —Tatsache entgegen, dass die Daten nicht fiir diesen Zweck
erhoben wurden.” Eine Weiterverarbeitung zu Zwecken der
Markt- und Meinungsforschung muss folglich auch im Fall der
Zweckanderung den Anforderungen des Art. 6 Abs. 1 Satz 1
lit. f DS-GVO genugen. Eine spezifische Abwéagung mit Interes-
sen oder Grundrechten und Grundfreiheiten der betroffenen
Personen ist weiterhin notwendig.

Unabhéangig davon, welcher Ansicht man folgt, sind gemaf
Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO die Anforderungen nach Art. 89
Abs. 1 DS-GVO einzuhalten.”> Demzufolge unterliegt die Verar-
beitung , geeigneten Garantien fur die Rechte und Freiheiten
der betroffenen Person”. Damit muss sichergestellt werden,
dass technische und organisatorische MaBnahmen bestehen,
mit denen insbesondere die Achtung des Grundsatzes der Da-
tenminimierung gewahrleistet wird; die Verordnung nennt Ano-
nymisierung und Pseudonymisierung als Beispiele.

Geeignete Garantien in diesem Sinne sind insbesondere in den
erlauterten Selbstverpflichtungen der Branche enthalten.’® In-
wieweit diese nach Art. 89 Abs. 1 DS-GVO rechtlich erforderlich
sind, ist eine Frage der inhaltlichen Vorgaben fur die Markt- und
Meinungsforschung.””

3.3.2 Zulassigkeit der Datenverarbeitung
aufgrund einer Einwilligung: Art. 6 Abs. 1

Satz 1 lit. a DS-GVO

Wie nach geltendem Recht stellt die Einwilligung eine daten-
schutzrechtliche Legitimation fur die Datenverarbeitung dar
(Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. a DS-GVO), wenn die Anforderungen
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von Art. 7 DS-GVO eingehalten werden. Hinsichtlich des Um-
gangs mit den Kontaktdaten von Umfrageteilnehmern andert
sich insofern wenig, weil die Einwilligung hier nicht nur vielfach
schwierig einzuholen ist, sondern die Beschrankung einer Um-
frage auf diejenigen, die bereits im Vorfeld eingewilligt haben,
auch zu methodischen Problemen fhrt (fehlende Reprasentati-
vitat).”8

Auch hinsichtlich der Einwilligung in die Verwendung des Inhalts
einer Befragung bewirkt die Anwendung der Datenschutz-
Grundverordnung keine Anderung — wenn auch unter anderen
Vorzeichen. Bisher bedarf eine Einwilligung gemaB § 4a Abs. 1
Satz 3 BDSG grundsatzlich der Schriftform, ,soweit nicht we-
gen besonderer Umstande eine andere Form angemessen ist”.
In dem sog. Schweinoch-Abkommen haben die obersten Lan-
desbehorden fur Datenschutz anerkannt, dass bei lege artis”®
durchgefiihrten Vorhaben der Markt- und Meinungsforschung
solche ,besonderen Umstande” vorliegen. Die Einwilligung
kann demnach nach geltendem Recht auch in einer anderen
Form eingeholt werden.

Im Ergebnis andert sich hieran auch nach kinftigem Recht
nichts, da das Formerfordernis allgemein entfallt.8° Eine Einwilli-
gung muss gemaB Art. 4 Nr. 11 DS-GVO freiwillig fur den be-
stimmten Fall, in informierter Weise und unmissverstandlich ab-
gegeben werden, was neben einer Erklarung auch durch eine
sonstige eindeutig bestatigende Handlung erfolgen kann. Aus-
nahmsweise ist gemaB Art. 9 Abs. 2 lit. a DS-GVO eine , aus-
drickliche” Einwilligung erforderlich, wenn es um besondere
Kategorien personenbezogener Daten geht (beispielsweise Ge-
sundheitsdaten). Hier besteht die Moglichkeit fur den nationa-
len Gesetzgeber, die Einwilligung auszuschlieBen.

Fur die Abgabe der Erklarung tragt gemaB Art. 7 Abs. 1 DS-
GVO der Verantwortliche die Nachweispflicht. Dies kann aber
auch durch eine Protokollierung oder Tonbandaufnahme erfol-
gen.

Unter diesen Voraussetzungen kann also die Erhebung und wei-
tere Verwendung des Gesprachsinhalts auch auf eine mindliche
Einwilligung gestltzt werden. Dies ist auch wesentlich fur den
weiteren Verwendungszweck. Wahrend die weitere Verwen-
dung der Daten gemaB § 30a Abs. 2 Satz 2 BDSG auf das For-
schungsvorhaben beschrankt ist, fir das sie erhoben wurden,
kann die Einwilligung des Betroffenen nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1
lit. a DS-GVO gemaB EG 33 fur bestimmte Bereiche der wissen-
schaftlichen Forschung abgegeben werden, also insbesondere
auch auf mehrere Vorhaben ausgedehnt werden.

3.4 Zwischenergebnis

Hinsichtlich der Rechtsgrundlagen und der Zulassigkeit der Da-
tenverarbeitung zum Zweck der Markt- und Meinungsfor-
schung kann im Ergebnis nach Verarbeitungssituationen und
Datenkategorien wie folgt differenziert werden:

69 Allgemein fur Zweckanderungen Kiihling/Martini, EuLZW 2016, S. 448, 451.
70 Schantz, NJW 2016, S. 1841, 1844, a.A. Monreal, ZD 2016, S. 507, 510.

71 Mit dieser Konsequenz Johannes, in: RoBnagel 2017, S. 236.

72 Dies gilt fur Schantz, NJW 2016, S. 1841, 1844.

73 S. zur Datenschutzrichtlinie Art. 29-Datenschutzgruppe, WP 203, S. 36.

74 Schantz, NJW 2016, S. 1841, 1844.

75 Ansonsten ware diese Aufweichung der Zweckbindung nicht zu rechtfertigen.
S. zum Problem der Reichweite am Beispiel der Statistik Richter, DuD 2015, S. 735,
737 ff.

76 S.0.3.2.2.2.

77 S.u. 4.

78 S. Hornung/Hofmann, WRP 2014, S. 776, 778 (dort Fn. 15).

79 Im Schweinoch-Abkommen werden dazu Vorgaben zur getrennten Speiche-
rung und zur Anonymisierung aufgestellt, die denen des § 30a Abs. 3 BDSG ent-
sprechen.

80 Keppeler, MMR 2015, S. 779, 782.
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Die erste Weichenstellung ist die zwischen der Sekundarnut-
zung von zu anderen Zwecken erhobenen Daten einerseits und
der origindren Erhebung und Nutzung zum Zweck der Markt-
und Meinungsforschung andererseits. Der erste Fall beurteilt
sich nach Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO (nach umstrittener Ansicht
keine Abwagung, daftir zwingend Einhaltung der Anforderun-
gen in Art. 89 Abs. 1 DS-GVO), der zweite Fall nach Art. 6
Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO (umfassende Abwagung).

Im Rahmen der Abwagung nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-
GVO streiten die Besonderheiten einer lege artis durchgefihr-
ten wissenschaftlich-methodischen Markt- und Meinungsfor-
schung maBgeblich fur deren Zulassigkeit. Dies gilt insbesonde-
re, wenn die hohen Anforderungen der Selbstverpflichtung der
deutschen Branchenverbdnde eingehalten werden. Es spricht
deshalb mit Blick auf die erforderliche Abwagung alles dafur, die
Standards der Selbstverpflichtung beizubehalten.

Die derzeit glltige Unterscheidung des deutschen Rechts
zwischen offentlich zuganglichen und nicht 6ffentlich zugang-
lichen Daten sollte auch im Rahmen der Abwagung nach Art. 6
Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO als Kriterium verwendet werden. Zu-
sammen mit dem vorgenannten Punkt durfte dies dazu fuhren,
dass die Interessenabwagung regelmaBig zugunsten des ver-
antwortlichen Forschungsinstituts ausgehen wird. Dies gilt je-
denfalls fur Daten, die nicht aus sich heraus sensibel sind, wie
insbesondere die Kontaktdaten der potentiellen Umfrageteil-
nehmer. Eine besonders eingehende Priifung oder gar Nachfor-
schungen zu potentiell entgegenstehenden Interessen des Be-
troffenen kénnen dabei nicht verlangt werden. Anders kann
dies zu beurteilen sein, wenn die Daten zwar &ffentlich verflg-
bar sind, aber dennoch erkennbar ist, dass sie sensibel sind (weil
beispielsweise Dritte sie unberechtigterweise 6ffentlich ge-
macht haben oder sie erkennbar héchstpersénlichen Charakters
sind).®" Eine Prufung ist auch erforderlich, wenn der Betroffene
gemal Art. 21 DS-GVO Widerspruch einlegt.

Hinsichtlich der Erhebung und Verwendung der Antworten
der Befragten sind die gesetzliche Erlaubnis nach Art. 6 Abs. 1
Satz 1 lit. f DS-GVO und die Einwilligung nach Art. 6 Abs. 1
Satz 1 lit. a DS-GVO parallel anwendbar, weil die Einwilligung
am Telefon eingeholt werden kann. Praktisch durften die Unter-
schiede Uberdies verschwimmen, weil das Forschungsinstitut
sowohl fur eine informierte Einwilligung als auch aufgrund der
Transparenzpflichten nach den Art. 12 ff. DS-GVO nahere Infor-
mationen bereitstellen muss. Rechtlich besteht mit der Einwilli-
gung ein gréBerer Handlungsspielraum als nach geltendem
Recht, weil sie ausweislich EG 33 fiir , bestimmte Bereiche wis-
senschaftlicher Forschung” abgegeben werden kann, also ins-
besondere auch fur mehrere einzelne Vorhaben.

Fur den Bereich der Kundenzufriedenheitsstudien andert sich
die datenschutzrechtliche Bewertung zwar ebenfalls nach den
vorstehend erlduterten MaBstaben. Die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung bleibt jedoch unverdndert: Gemal3 § 7 Abs. 2 Nr. 2
UWG ist eine Einwilligung erforderlich, die im Rahmen des vor-
herigen Geschaftskontakts eingeholt werden kann und muss.

Die bereichsspezifischen Regelungen fiir Markt- und Meinungs-
forschung in § 30a BDSG beschranken sich nicht auf die grund-
satzlichen Aussagen zur Zuldssigkeit in Abs. 1 Satz 1. Sie enthal-

81 S. fur das Problem in sozialen Netzwerken Hornung 2015.

82 S.0.3.3.1.

83 Dazu naher Richter, DuD 2015, S. 735-740.

84 Wie bisher auch gilt dies nach der Gesetzeslage vorbehaltlich der Einwilligung
der Teilnehmer. Die Selbstverpflichtung wird also insoweit weiterhin enger sein als
gesetzlich vorgeschrieben.

85 Ablehnend ohne weitere Diskussion Richter, in: RoBnagel 2017, S. 253.
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ten dazu noch Vorschriften zur Zweckbindung und zur Anony-
misierung und Pseudonymisierung in Abs. 1 Satz 2 sowie Abs. 2
und 3. Fraglich ist deshalb, ob diese Vorgaben — gegebenenfalls
modifiziert — nach kiinftigem Recht fortgelten.

4.1 Zweckbindung

§ 30a BDSG enthalt in Abs. 2 Satz 1 eine allgemeine Zweckbin-
dung und daneben an zwei Stellen striktere Zweckbindungen
als Ublich. GemaB § 30a Abs. 1 Satz 2 BDSG durfen besondere
Arten personenbezogener Daten (§ 3 Abs. 9 BDSG) , nur flr ein
bestimmtes Forschungsvorhaben erhoben, verarbeitet oder ge-
nutzt werden”. § 30a Abs. 2 Satz 2 BDSG schreibt vor, dass die
Forschungsinstitute Daten aus nicht allgemein zugénglichen
Quellen ,nur fur das Forschungsvorhaben” verarbeiten oder
nutzen durfen, ,fir das sie erhoben worden sind”. Fur andere
Zwecke (also auch fur andere Forschungsvorhaben) ist nach
Satz 3 eine Anonymisierung erforderlich.

Eine solche bereichsspezifische Regelung enthélt die Daten-
schutz-Grundverordnung nicht. Allerdings dirfen gemaB dem
allgemeinen Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO personenbezogene Da-
ten nur fur festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke erho-
ben und nicht in einer mit diesen Zwecken nicht zu vereinbaren-
den Weise weiterverarbeitet werden. Soweit nicht die schon er-
Orterte, per definitionem nicht unvereinbare Sekundarnutzung
zu Forschungszwecken greift,®? sind bei der Beurteilung der Ver-
einbarkeit insbesondere die Kriterien in Art. 6 Abs. 4 lit. a bis e
DS-GVO zu berticksichtigen.®3

Diese Kriterien werden regelmaBig — wie in § 30a Abs. 2 Satz 1
BDSG heute festgeschrieben — dafiir sprechen, dass die fur die
Markt- und Meinungsforschung erhobenen Daten nicht fur an-
dere Zwecke verwendet werden durfen. Markt- und Meinungs-
forschung verwendet umfangreiche, mitunter auch sensible
personenbezogene Daten (Art der personenbezogenen Daten,
Art. 6 Abs. 4 lit. ¢ DS-GVO). Das Forschungsinstitut erhalt hier-
fur einen nicht unerheblichen Vertrauensvorschuss von dem Be-
troffenen, der nicht mit einer Verwendung fir andere Zwecke zu
rechnen braucht (Beziehung zwischen Betroffenen und Verant-
wortlichen, Art. 6 Abs. 4 lit. b DS-GVO). Die Weiterverarbeitung
zu anderen Zwecken wiurde den Betroffenen Uberdies des
Schutzes der Selbstverpflichtung der Verbande berauben (Vor-
handensein bzw. dann Fehlen geeigneter Garantien, Art. 6
Abs. 4 lit. e DS-GVO). Eine Weiterverwendung zu forschungs-
fremden Zwecken, insbesondere eine Ubermittlung an den Auf-
traggeber, wird mithin regelmaBig unzuléssig sein.*

Dagegen ist fraglich, ob die Bindung an das konkrete For-
schungsvorhaben in § 30a Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 und
3 BDSG Bestand hat.®> Personenbezogene Daten, die fur ein
Vorhaben erhoben wurden, durfen demnach selbst innerhalb
des Forschungsinstituts nicht fur ein anderes Vorhaben der
Markt- und Meinungsforschung verwendet werden. Wie dies
kinftig zu beurteilen ist, richtet sich danach, was der ,festge-
legte, eindeutige und legitime Zweck” (Art. 5 Abs. 1 lit. b, 2.
Halbsatz DS-GVO) ist, zu dem Markt- und Meinungsforschungs-
institute ihre Daten erheben. Dass die Verordnung selbst an vie-
len Stellen von ,wissenschaftlichen Forschungszwecken”
spricht und einzelne Forschungsvorhaben nicht erwahnt, spricht
flr ein eher weites Verstandnis, wahrend die allgemeine Funk-
tion des Zweckbindungsgrundsatzes fiir ein enges Verstandnis
streitet: Die Bindung an spezifische Zwecke soll insbesondere
die nachgelagerte Erforderlichkeitsprifung ermaoglichen, die
sich fir einzelne Vorhaben leicht, fir Forschungsbereiche oder
.die” Forschung dagegen nicht oder nur schwer durchfiihren
|asst.

Im Ergebnis spielt diese Frage aber nur eine eingeschrankte Rol-
le. Auch bei einer Begrenzung des Zwecks auf konkrete For-
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schungsvorhaben greift namlich die Befugnis zur Sekundarnut-
zung nach Art. 5 Abs. 1 lit. b Halbsatz 2 DS-GVO ein. Diese zielt
zwar vornehmlich auf die Weiterverarbeitung von Daten, die
nicht fur wissenschaftliche Forschungszwecke erhoben wurden.
Sie findet jedoch auch auf von vornherein zu Forschungszwe-
cken erhobene Daten Anwendung.

In der Konsequenz kénnen die fur ein Forschungsvorhaben er-
hobenen Daten — vorbehaltlich des oben erlduterten Streits hin-
sichtlich der ggf. zusatzlich erforderlichen selbststandigen
Rechtsgrundlage — stets auch fur ein anderes Forschungsvorha-
ben genutzt werden. Dies gilt allerdings nur fur Forschung ,, ge-
mal Artikel 89 Absatz 1" und ist darum von der Einhaltung der
dort geforderten ,geeigneten Garantien” flr die Rechte und
Freiheiten der betroffenen Person abhangig.®® Art. 89 Abs. 1
Satz 2 DS-GVO verlangt technische und organisatorische MaB3-
nahmen, mit denen insbesondere die Achtung des Grundsatzes
der Datenminimierung (Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DS-GVO; bisher Erfor-
derlichkeitsprinzip) gewahrleistet werden soll. In Art. 89 Abs. 1
Satz 3 und 4 DS-GVO werden daflr die Pseudonymisierung
(Satz 3) und die Anonymisierung (Satz 4) der Daten genannt,
die angewendet werden kénnen (Satz 3) bzw. missen (Satz 4),
soweit dadurch die Erfullung des Forschungszwecks nicht ver-
hindert wird.®’

Da sich die Erfullbarkeit des Forschungszwecks sinnvoll nur hin-
sichtlich eines konkreten Vorhabens prufen lasst, spricht im Er-
gebnis tatsachlich mehr dafur, die Zweckbindung in Art. 5
Abs. 1 lit. b DS-GVO auf das konkrete Vorhaben zu beziehen. Es
ist aber zulassig, die zu diesem Zweck erhobenen Daten im Rah-
men von Art. 89 DS-GVO fir ein anderes — ebenso konkret be-
zeichnetes — Forschungsvorhaben zu nutzen.

Fur die Markt- und Meinungsforschung bedeutet dies, dass an-
ders als nach § 30a Abs. 2 Satz 3 BDSG die Nutzung fur ein an-
deres Forschungsvorhaben nicht nur in anonymisierter, sondern
auch in personenbezogener Form zulassig ist.® Voraussetzung
bleibt gemaB Art. 89 Abs. 1 Satz 4 DS-GVO freilich immer, dass
die Nutzung in anonymisierter Form nicht hinreichend ist. Dies
wird bei der Markt- und Meinungsforschung sehr haufig der Fall
sein und minimiert den Unterschied zwischen alter und neuer
Rechtslage.

4.2 Pseudonymisierung und Anonymisierung
GemaB § 30a Abs. 3 Satz 2 BDSG sind die Angaben des Betrof-
fenen stets getrennt von den identifizierenden Merkmalen zu
speichern. Eine Zusammenfihrung ist gemaB Satz 3 nur zulas-
sig, soweit dies nach dem Zweck des Forschungsvorhabens er-
forderlich ist. Die Daten sind nach Abs. 3 Satz 1 zu anonymisie-
ren, sobald dies nach dem Zweck des Forschungsvorhabens
maoglich ist.

Sowohl zur Pseudonymisierung als auch zur Anonymisierung
enthalt die Datenschutz-Grundverordnung allgemeine Vorga-
ben und bereichsspezifische Normen fir die wissenschaftliche
Forschung.

Art. 25 Abs. 1 DS-GVO verpflichtet den Verantwortlichen dazu,
geeignete technische und organisatorische MaBnahmen zur
wirksamen Umsetzung der Datenschutzgrundsatze zu treffen
und nennt ausdricklich die Pseudonymisierung als ein Beispiel.
Daneben wird diese als ein Instrument zur ,, Sicherung der Verar-
beitung” in Art. 32 Abs. 1 lit. a DS-GVO erwahnt. Beides gilt
auch fur die Markt- und Meinungsforschung.

In Bezug auf die wissenschaftliche Forschung verlangt Art. 89
Abs. 1 Satz 1 DS-GVO dariber hinaus , geeignete Garantien fur
die Rechte und Freiheiten der betroffenen Person gemaB dieser
Verordnung”. Damit kann nicht ein (dann tberflUssiger) Verweis
auf die Ubrigen Bestimmungen gemeint sein. Vielmehr geht es
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um eine bereichs-, das heit forschungsspezifische Umsetzung
der Verordnung und um eine Konkretisierung ihrer Anforderun-
gen auf den Bereich der Forschung. Diese Konkretisierung dient
dem effektiven Schutz der Betroffenen, ist von dem Verantwort-
lichen vorzunehmen und beschrénkt sich nicht auf die beispiel-
haft genannten Verfahren in Art. 89 Abs. 1 Satz 2 bis 4 DS-
GVO.

Im Vergleich mit § 30a Abs. 3 BDSG sind diese explizit genann-
ten Vorgaben allerdings fur die Pseudonymisierung weniger
streng ausgestaltet.®® Art. 89 Abs. 1 Satz 3 DS-GVO begnugt
sich damit, diese als ein probates Mittel lediglich vorzuschlagen.
Sofern es dem wissenschaftlichen Zweck nicht entgegensteht,
Lkann” - nicht muss®® — die Pseudonymisierung zu den MaB-
nahmen gehoren, mit denen nach Art. 89 Abs. 1 Satz 2 DS-
GVO die Datenminimierung durchgesetzt wird. Eine Pseudony-
misierung liegt nach Art. 4 Nr. 5 DS-GVO bereits dann vor, wenn
die identifizierende Zusatzinformation von demselben Verant-
wortlichen, aber gesondert und unter technischen und organi-
satorischen SchutzmaBnahmen aufbewahrt wird.®! Diese ge-
trennte Speicherung wird von § 30a Abs. 3 Satz 2 BDSG zwin-
gend vorgeschrieben. Im Vergleich zum bisherigen deutschen
Recht liegt also eine Abschwéchung der Anforderungen vor.
Diese mildere Form ist freilich zugleich im europaischen Kontext
eine bedeutsame Entwicklung, da das Instrument der Pseudony-
misierung in der Datenschutz-Richtlinie Uberhaupt nicht vor-
kam.

Fur die Anonymisierung ist allgemein der Grundsatz der Spei-
cherbegrenzung in Art. 5 Abs. 1 lit. e DS-GVO maBgeblich. Da-
nach mussen Daten ,,in einer Form gespeichert werden, die die
Identifizierung der betroffenen Personen nur so lange ermog-
licht, wie es fur die Zwecke, fur die sie verarbeitet werden, erfor-
derlich ist”. Mithin sind sie im Anschluss entweder komplett zu
|6schen oder zu anonymisieren. Art. 5 Abs. 1 lit. e DS-GVO lasst
allerdings gerade fur die wissenschaftliche Forschung eine lan-
gere Speicherdauer zu, sofern sich diese im Rahmen von Art. 89
Abs. 1 DS-GVO bewegt. Art. 89 Abs. 1 Satz 4 DS-GVO wieder-
um schreibt vor, dass in allen Féllen, in denen der Forschungs-
zweck ,durch die Weiterverarbeitung, bei der die Identifizie-
rung von betroffenen Personen nicht oder nicht mehr méglich
ist, erfllt werden” kann, er auch tatsachlich auf diese Weise er-
fallt wird.

Diese umstandliche Formulierung enthalt der Sache nach gera-
de das Anonymisierungsgebot, von dem Art. 5 Abs. 1 lit. e DS-
GVO fur die wissenschaftliche Forschung eine Ausnahme er-
moglicht.®? Dieses auf den ersten Blick paradoxe Ergebnis lasst
sich nurin zwei —gleichfalls nicht vollig befriedigende — Richtun-
gen auflosen.

86 Anders noch im Ratsentwurf, s. dazu Richter, DuD 2015, S. 735, 737.

87 S.naherunten 4.2.

88 S.a. Richter, in: RoBnagel 2017, S. 253.

89 Richter, in: RoBnagel 2017, S. 253.

90 EG 156 lasst sich strenger verstehen: , Die Weiterverarbeitung personenbezo-
gener Daten zu im 6ffentlichen Interesse liegende Archivzwecken, zu wissenschaft-
lichen oder historischen Forschungszwecken oder zu statistischen Zwecken erfolgt
erst dann, wenn der Verantwortliche gepruft hat, ob es maglich ist, diese Zwecke
durch die Verarbeitung von personenbezogenen Daten, bei der die Identifizierung
von betroffenen Personen nicht oder nicht mehr maéglich ist, zu erfullen, sofern ge-
eignete Garantien bestehen (wie z.B. die Pseudonymisierung von personenbezoge-
nen Daten).” Aus ,erfolgt erst dann” lieBe sich ein verbindliches Kriterium ableiten.
Zwingend ist das aber nicht, zumal der Satz am Ende Anonymisierung und Pseudo-
nymisierung vermischt und auch sprachlich undeutlich ist. Fur ein strengeres Ver-
standnis (Pflicht zur Prifung, ob pseudonymisierte Daten hinreichend sind) Pauly,
in: Paal/Pauly 2017, Art. 89, Rn. 12; Johannes, in: RoBnagel 2017, S. 242.

91 Eine Pseudonymisierung durch eine andere Stelle —z.B. einen vertrauenswiirdi-
gen Dritten — ist also nicht vorgeschrieben.

92 Richter,in:RoBnagel 2017, S. 253; Johannes, ebd., S. 243 (jeweils ohne Proble-
matisierung des Verhaltnisses zu Art. 5 Abs. 1 lit. e DS-GVO).
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Zum einen kénnte man annehmen, dass Art. 89 Abs. 1 Satz 4
DS-GVO eine Anonymisierung nur fir den Fall der , Weiterverar-
beitung” vorgibt und damit — wie sonst durchgéngig im Verord-
nungstext — Verarbeitung zu einem gednderten Zweck meint.
Dies hatte zur Folge, dass vor einer solchen Zweckanderung zu
Forschungszwecken gepruft werden musste, ob das For-
schungsvorhaben nicht stattdessen auch mit anonymisierten
Daten moglich ist. Dagegen gabe es fir eigens zu Forschungs-
zwecken erhobene Daten in Art. 89 Abs. 1 Satz 4 DS-GVO kei-
ne Regelung. Dies wirde zu dem schwer vertretbaren Ergebnis
flhren, dass die Privilegierung nach Art. 5 Abs. 1 lit. e DS-GVO
dazu fuhrt, dass man Daten zu Forschungszwecken auch dann
dauerhaft speichern darf, wenn sie zu genau diesen Zwecken
nicht erforderlich sind.

Im Ergebnis spricht deshalb mehr fir die zweite Variante. Der
Begriff der , Weiterverarbeitung” sollte hier anders ausgelegt
werden als sonst, namlich untechnisch als , weitere Verarbei-
tung”. Hierflr spricht auch, dass Art. 89 Abs. 1 Satz 1 DS-GVO
sich auf ,Verarbeitung” bezieht und sich der Absatz deshalb
nicht nur auf die Zweckanderung, sondern auf jede Form der
Verarbeitung zu privilegierten Zwecken bezieht. Dabei sollte
nicht Ubersehen werden, dass dies die Privilegierung in Art. 5
Abs. 1 lit. e DS-GVO zu einem guten Teil aushebelt. Sie ist aber
immer noch als Bekraftigung dieser Privilegierung im Verhéltnis
zu den sonst in der Verordnung sehr stark ausgepragten Grund-
satzen der Datenminimierung und Speicherbegrenzung sinn-
voll.

Der genannte Widerspruch sollte also so aufgelost werden, dass
Art. 5 Abs. 1 lit. e DS-GVO im Kontext der zulassigen Sekundar-
nutzung nach Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO zu sehen ist. Mithin ist
in diesen Fallen die Pflicht zur Anonymisierung nicht mehr hin-
sichtlich des urspriinglichen Zwecks, sondern hinsichtlich des
Zwecks des Forschungsvorhabens zu beurteilen; aus diesem
Grund dirfen die personenbezogenen Daten ,ldnger gespei-
chert werden”. Quasi im Gegenzug dazu betont Art. 89 Abs. 1
Satz 1 bis 3 die Notwendigkeit zur Pseudonymisierung oder Vor-
nahme ahnlicher technischer und organisatorischer MaBnah-
men. Art. 89 Abs. 1 Satz 4 DS-GVO betrifft hingegen die weite-
re Verarbeitung zum Forschungszweck selbst. Sobald dieser
Zweck auch mit anonymisierten Daten erreicht werden kann,
sind die Daten zu anonymisieren. Insoweit besteht also kein Un-
terschied zu § 30a Abs. 3 Satz 1 BDSG.

Die Datenschutz-Grundverordnung enthalt ausdriickliche Off-
nungsklauseln und — moglicherweise — implizite Regelungsli-
cken. Diese ertffnen den Mitgliedstaaten Handlungsspielrau-
me, innerhalb derer sie die europaischen Regeln ersetzen, er-
ganzen oder konkretisieren kénnen. Es stellt sich deshalb die
Frage, ob der deutsche Gesetzgeber die Regelung in § 30a
BDSG beibehalten oder andere nationale Bestimmungen fir die
Markt- und Meinungsforschung schaffen kénnte.

5.1 Regelungsbefugnisse aufgrund Beziigen zu
anderen Rechtsgebieten

Es wurde bereits festgestellt, dass die fur die Markt- und Mei-
nungsforschung zumindest in den Grenzbereichen zur Wer-
bung relevanten § 7 Abs. 2 Nr. 2 bis 4, Abs. 3 UWG fortgelten
(kdnnen), weil sie sich auf die Datenschutzrichtlinie fur elektro-

93 S.0.3.2.2.3.

94 \eil2016.

95 S. Richter, in: RoBnagel 2017, S. 252; anders durfte dies fur die mit 6ffentlichen
Mitteln finanzierte Forschung an Universitaten sein, s. Johannes, ebd., S. 240 f.
96 Kuhling etal. 2016, S. 298.

97 ADMetal. 2016, S. 2 ff.
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nische Kommunikation stiitzen und deshalb nicht vom Anwen-
dungsvorrang der Datenschutz-Grundverordnung erfasst wer-
den.®3 Auch in anderen Bereichen ist es moglich, dass Normen
des geltenden deutschen Datenschutzrechts fortgelten kdnnen,
weil sie materiell — zumindest auch — anderen Rechtsgebieten
zugehoren, in denen die Mitgliedstaaten origindre Regelungs-
befugnisse haben oder aufgrund von Offnungsklauseln in ande-
ren europaischen Grundlagen weiter handeln durfen. So kon-
nen bestimmte Schutzvorschriften auch als Teil des Verbraucher-
schutz- oder allgemeinen Vertragsrechts aufgefasst werden. Fir
die Vorschriften zur Markt- und Meinungsforschung lasst sich
aber kaum in diese Richtung argumentieren.

5.2 Offnungsklauseln der Datenschutz-
Grundverordnung

In der Datenschutz-Grundverordnung wird von dem Instrument
der Offnungsklausel umfangreich Gebrauch gemacht. In - je
nach Zahlweise — zwischen 50 bis 60 Klauseln® wird den Mit-
gliedstaaten die Moglichkeit eréffnet oder sie werden dazu ver-
pflichtet, Ausnahmen und Abweichungen zu definieren oder
spezifische Vorschriften zu erlassen. Eine spezifische Offnungs-
klausel fur die Markt- und Meinungsforschung besteht nicht.
Ebenso wenig ist es moglich, diese — trotz ihrer Bedeutung fur
Entscheidungsprozesse in Politik, Wirtschaft und Gesellschaft —
im Sinnevon Art. 6 Abs. 1lit. e DS-GVO als ,,Aufgabe]...], dieim
offentlichen Interesse liegt” zu begreifen. Hierfur reicht die tko-
nomische Nutzlichkeit jedenfalls nicht aus. Auch fur den Bereich
der politisch orientierten Wahlforschung ist das Tatbestands-
merkmal zumindest dann zu verneinen, wenn diese durch priva-
te Institutionen auf rein privatrechtlicher Ebene erfolgt.®>

Es kommen aber Klauseln fur die wissenschaftliche Forschung
sowie allgemein fur die Zweckanderung in Betracht.

5.2.1 Offnungsklauseln fiir Zwecke der
Wissenschaft

Fir die Markt- und Meinungsforschung kommen die Offnungs-
klauseln fur die Datenverarbeitung zu ,, wissenschaftlichen For-
schungszwecken” in Art. 9 Abs. 2 lit. j und Art. 89 Abs. 1 und
Abs. 2 DS-GVO sowie zu ,wissenschaftlichen Zwecken” in
Art. 85 DS-GVO in Betracht. Diese Offnungsklauseln sind von
unterschiedlicher Relevanz fur die Markt- und Meinungsfor-
schung.

5.2.1.1 Art. 89 DS-GVO

Art. 89 DS-GVO enthélt zunachst in Abs. 2 eine ausdrickliche
Offnungsklausel. Diese ermdglicht den Mitgliedstaaten, bei der
Verarbeitung zu wissenschaftlichen Forschungszwecken Aus-
nahmen von den Rechten nach Art. 15 (Auskunft), Art. 16 (Be-
richtigung), Art. 18 (Einschrankung) und Art. 21 DS-GVO (Wi-
derspruch) vorzusehen, wenn diese Rechte ,voraussichtlich”
die Verwirklichung des spezifischen Zwecks unméglich machen
oder ernsthaft beeintrachtigen und solche Ausnahmen fir die
Erflllung des Zwecks notwendig sind. Das sind hohe Anforde-
rungen.®® Nach der Uberzeugenden Selbsteinschatzung der
Branchenverbdnde fehlt es fur die Markt- und Meinungsfor-
schung am Kriterium der Notwendigkeit, weil die genannten
Betroffenenrechte die Durchfihrung der entsprechenden Un-
tersuchungen nicht beeintréchtigen.®” Dementsprechend wére
eine Sonderregel zumindest fir die Markt- und Meinungsfor-
schung europarechtlich unzulassig.

Unklar ist, ob die Mitgliedstaaten auch hinsichtlich Art. 89
Abs. 1 DS-GVO tatig werden kénnen, wonach die Datenverar-
beitung zu wissenschaftlichen Forschungszwecken ,geeigne-
ten Garantien fir die Rechte und Freiheiten der betroffenen Per-
son” unterliegt. In diesem Absatz findet sich keine explizite Off-
nungsklausel. Wohl aber deutet EG 156 auf eine solche hin:
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.Die Mitgliedstaaten sollten geeignete Garantien in Bezug auf
die Verarbeitung personenbezogener Daten fur im ¢ffentlichen
Interesse liegende Archivzwecke, zu wissenschaftlichen oder
historischen Forschungszwecken oder zu statistischen Zwecken
vorsehen. " %8

Diese Formulierung kénnte sich auf die Garantien nach Art. 89
Abs. 1 DS-GVO beziehen. Dafur kénnte auch die Entstehungs-
geschichte sprechen, weil namlich sowohl Art. 89 Abs. 1 DS-
GVO als auch der genannte Satz in EG 156 erstmals in der Trilog-
version auftauchen;?® bis dahin hatten sich die , geeigneten Ga-
rantien” in den Entwurfen nur auf die Einschrankungen der Be-
troffenenrechte (heute Art. 89 Abs. 2 DS-GVO) bezogen. Nach
der Systematik von Art. 89 DS-GVO liegt die Annahme einer Re-
gelungsbefugnis der Mitgliedstaaten auch fur Art. 89 Abs. 1
DS-GVO allerdings nicht nahe, weil die Norm in Abs. 2 eine sol-
che Befugnis in expliziter Form enthalt, wahrend Abs. 1 dazu
schweigt. Auch die Systematik von EG 156 deutet darauf hin,
dass sich der genannte Satz auf Art. 89 Abs. 2 DS-GVO bezieht.
Er steht namlich hinter vielen Erlauterungen zu Abs. 1 und im
Zusammenhang mit den im néachsten Satz genannten Ein-
schrankungen der Betroffenenrechte.

SchlieBlich erwahnt auch der Standpunkt des Rates zum Ergeb-
nis des Trilogs die Befugnisse der Mitgliedstaaten nurim Hinblick
auf die Betroffenenrechte.'%° Wenn sogar die Ratsvertreter — die
sich in den Beratungen erheblich fur Befugnisse der Mitglied-
staaten stark gemacht haben — offenbar nicht von einer allge-
meinen Offnungsklausel fir Regelungen zur Forschung insge-
samt ausgingen, sollte unter diesen Umstanden nicht davon
ausgegangen werden, der europdische Gesetzgeber habe eine
solche mit dem eher versteckten Satzin EG 156 vornehmen wol-
len, ohne daflrin Art. 89 Abs. 1 DS-GVO auch nur ein Indiz ein-
zufligen.

Im Ergebnis richtet sich Art. 89 Abs. 1 DS-GVO also an die Ver-
antwortlichen'" und bekréftigt, dass diese spezifische MaBnah-
men zur Sicherung der Rechte und Freiheiten der Betroffenen
vorsehen mussen — beispielsweise in Form der genannten
Selbstverpflichtung'®? und insbesondere hinsichtlich Pseudony-
misierung und Anonymisierung.'% Die Mitgliedstaaten kénnen
nach Art. 89 Abs. 2 DS-GVO Ausnahmen von einigen (nicht al-
len) Betroffenenrechten vorsehen und (nur) fur diese Ausnah-
men auch geeignete Garantien regeln.

5.2.1.2 Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO

Fir die wissenschaftliche Forschung besteht daneben die Off-
nungsklausel in Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO fur den Umgang mit
besonderen Kategorien personenbezogener Daten (Art. 9
Abs. 1 DS-GVO)."%4 Fir diese Daten dirfen die Mitgliedstaaten
umfassende Regelungen zur Zulassigkeit der Datenverarbeitung
vorsehen. Dafur bestehen mehrere Bedingungen: Die Verarbei-
tung muss zum Forschungszweck erforderlich sein, die nationa-
le Regelung muss verhaltnismaBig sein und den Wesensgehalt
des Rechts auf Datenschutz wahren und es missen , angemes-
sene und spezifische MaBnahmen zur Wahrung der Grundrech-
te und Interessen der betroffenen Person” vorgesehen werden.

Derartige Regelungen enthélt das geltende Recht fur die Markt-
und Meinungsforschung bereits in § 30a Abs. 1 Satz 2, Abs. 5
i.V.m. § 28 Abs. 6 bis 9 BDSG. Diese kann der deutsche Gesetz-
geber unter den genannten Voraussetzungen beibehalten.'®
Ausweislich der ersten Entwiirfe des Bundesministeriums des In-
nern zur Anpassung des deutschen Datenschutzrechts an die
Datenschutz-Grundverordnung soll diese Offnungsklausel zur
Aufrechterhaltung der Forschungsprivilegierung genutzt wer-
den.’% Dies ist sinnvoll und aus der Perspektive der Forschungs-
institute winschenswert, weil Art. 9 Abs. 1 DS-GVO ein grund-
satzliches Verarbeitungsverbot fur die dort genannten Daten
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enthalt und von den Ubrigen Ausnahmen in Art. 9 Abs. 2 DS-
GVO nur die Einwilligung (lit. a) einschlédgig ist.’%” Da diese in vie-
len Szenarien der Markt- und Meinungsforschung nicht prakti-
kabel ist, kdnnten die Forschungsinstitute die Daten nicht ver-
wenden. FUr eine ganze Reihe von Vorhaben der Markt- und
Meinungsforschung wird es erforderlich sein, Daten zu verwen-
den, aus denen —wie Art. 9 Abs. 1 DS-GVO formuliert — , politi-
sche Meinungen, religitse oder weltanschauliche Uberzeugun-
gen oder die Gewerkschaftszugehorigkeit hervorgehen”, sowie
.genetischen Daten, biometrischen Daten zur eindeutigen
Identifizierung einer natdrlichen Person, Gesundheitsdaten
oder Daten zum Sexualleben oder der sexuellen Orientierung”
zu erheben.

5.2.1.3 Art. 85 DS-GVO

Auch Art. 85 DS-GVO'% enthélt einen Regelungsauftrag mit
Bezlgen zur Wissenschaft. GemaB Art. 85 Abs. 1 DS-GVO brin-
gen die Mitgliedstaaten ,durch Rechtsvorschriften das Recht
auf den Schutz personenbezogener Daten [...] mit dem Recht
auf freie MeinungsauBerung und Informationsfreiheit, ein-
schlieBlich der Verarbeitung zu journalistischen Zwecken und zu
wissenschaftlichen, kinstlerischen oder literarischen Zwecken,
in Einklang.” Art. 85 Abs. 2 DS-GVO prézisiert dies in einer Off-
nungsklausel dahin, dass dies ,, Abweichungen oder Ausnah-
men” von den Kapiteln 2 bis 7 und 9 der Verordnung ein-
schlieBt, , wenn dies erforderlich ist, um das Recht auf Schutz
der personenbezogenen Daten mit der Freiheit der Meinungs-
auBerung und der Informationsfreiheit in Einklang zu bringen”.

Die Verarbeitung zu wissenschaftlichen Zwecken wird hier also
nur in einer spezifischen Fallgruppe erfasst, namlich als Unterfall
der MeinungsauBerungs- und Informationsfreiheit. Konkret er-
fasst die Offnungsklausel also Wissenschaftskommunikation,
namlich die Verwendung personenbezogener Daten in wissen-
schaftlichen Ergebnissen. Diese Beschrankung wird auch aus
den ersten beiden Satzen von EG 153 deutlich. Begrifflich wird
zwischen , wissenschaftlichen Zwecken” (Art. 85 DS-GVO) und
Lwissenschaftlichen Forschungszwecken” (Art. 89 DS-GVO)
unterschieden (in der englischen Sprachfassung noch deut-
licher: , academic expression” und ,scientific research”). Eine
etwaige nationale Regelung nach Art. 85 DS-GVO wiurde auch
die Publikation von Ergebnissen der Markt- und Meinungsfor-

98 Dieser Satz bezieht sich jedenfalls auf Art. 89 DS-GVO und nicht auf die Off-
nungsklausel in Art. 9 Abs. 2 lit. j DS-GVO, die in EG 53 aufgegriffen wird.

99 S. die politische Einigung: Rat der EU, Doc. 5455/16, http://eur-lex.europa.eu/!
egal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_5455_2016_INIT&from=DE (dort EG
125 und Art. 83).

100 Rat der EU, Doc. 5419/16 ADD 1 REV 1, S. 34 f., http://eur-lex.europa.eu/leg
al-content/DE/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_5419_2016_ADD_1_REV_1&from=DE;
nicht Ubersehen werden sollte freilich, dass die Formulierungen begrifflich verwir-
rend (statt von Auskunft ist von ,Informationsanforderungen” die Rede) und teil-
weise inhaltlich unzutreffend sind (es wird angegeben, die Mitgliedstaaten kénnen
auch Ausnahmen hinsichtlich der Rechte auf Léschung, Vergessenwerden und Da-
tenubertragbarkeit vornehmen; auf die ersten beiden bezieht sich Art. 89 DS-GVO
Uberhaupt nicht, auf das letzte nur in Art. 89 Abs. 3 DS-GVO fiir Archivzwecke).
101 Pauly, in: Paal/Pauly 2017, Art. 89, Rn. 10.

102 S.0.3.3.1.

103 S.0.4.2.

104 S. zu den Datenkategorien oben Fn. 13.

105 Kuihling etal. 2016, S. 53 und 448 f.

106 BMI 20164, S. 29 (dort § 34 DSAnpUG-EU-E); BMI 2016b, S. 27 (dort § 25
DSANpUG-EU-E).

107 Dies gilt vorbehaltlich eines mitgliedstaatlichen Verbots der Einwilligung, das
Art. 9 Abs. 2 lit. a DS-GVO zulasst. Ein solches Verbot findet sich derzeit z.B. in
§ 28a Abs. 2 Satz 4 BDSG im Bereich des Kreditscorings. Fr den Forschungsbereich
ist damit aufgrund der weiten Verbreitung und anerkannten Funktion der Einwilli-
gung nicht zu rechnen. Denkbar waren allerdings Einschrankungen unterhalb der
Schwelle des Verbots, sofern man diese als Minus zu diesem fiir zulassig halt (daftr
Kahling et al. 2016, S. 49 f.). Hierfur kdme insbesondere eine Schriftform in Be-
tracht.

108 Zum Norminhalt s. Kihling et al. 2016, S. 285 ff.

ZD-Beilage 4/2017



schung erfassen, hatte aber keine Relevanz fur die Datenerhe-
bung und -auswertung.

5.2.2 Regelungen zur Zweckédnderung

Abseits der spezifisch auf die Zwecke der Wissenschaft zielen-
den Offnungsklauseln kénnten auch bereichsunspezifische Off-
nungsklauseln fur eine mitgliedstaatliche Regelung zur Markt-
und Meinungsforschung fruchtbar gemacht werden. Hierfir
kommt Art. 6 Abs. 4 DS-GVO in Betracht. Er l3sst nationale Re-
gelungen Uber Zweckanderungen zu, wenn diese Vorschriften
.in einer demokratischen Gesellschaft eine notwendige und
verhaltnismaBige MaBnahme zum Schutz der in Art. 23 Abs. 1
genannten Ziele” darstellen.

Zu diesen Zielen gehort nach Art. 23 Abs. 1 lit. i DS-GVO auch
der Schutz der betroffenen Person und der Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer Personen. Aus dieser Formulierung wird
teilweise gefolgert, der deutsche Gesetzgeber kénne die Rege-
lung zum Scoring in § 28a BDSG beibehalten. Indem die Vor-
schrift das Scoring unter strengen Voraussetzungen zulasse,
schitze sie nicht nur den (betroffenen) Verbraucher vor Uber-
schuldung und in seinen Datenschutzrechten, sondern wahre
auch die Interessen des Handels und der Kreditwirtschaft an der
Funktionsfahigkeit von Auskunfteien.'0?

Diese Argumentation lieBe sich auf § 30a BDSG oder eine ande-
re nationale Regelung zur Markt- und Meinungsforschung tber-
tragen. Sie Uberzeugt aber aus zwei Griinden nicht. Zum einen
wird ausgeblendet, dass man allenfalls eine Regelung zur
Zweckanderung, nicht aber eine umfassende Regelung der Zu-
lassigkeit des Scorings (oder der Markt- und Meinungsfor-
schung) oder der hierzu erforderlichen Datenverarbeitungsvor-
gange auf Art. 6 Abs. 4 DS-GVO stltzen kénnte. ' Die Befug-
nis erstreckt sich auf die Ermdéglichung von Zweckanderungen
zu an sich inkompatiblen Zwecken™" — und nicht auf die Ein-
schrankung von origindren Datenverarbeitungen, die an sich
nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO zulassig sind. Da mit der
Erhebung von Kontaktdaten oder Inhalten der Umfragen durch
die Forschungsinstitute regelmaBig keine Zweckanderung ver-
bunden ist, wirde dies also die relevanten Vorgénge nicht erfas-
sen.

Zum anderen ist der Verweis in Art. 6 Abs. 4 DS-GVO auf die in
Art. 23 Abs. 1 lit. i DS-GVO geregelten Ziele ,, Schutz der betrof-
fenen Person” und , Rechte und Freiheiten anderer Personen”
enger zu verstehen als nach der genannten Ansicht. De facto
enthalten nadmlich alle materiellen Anforderungen der Daten-

109 Taeger, ZRP 2016, S. 72, 74 f. (zum Zeitpunkt der Veréffentlichung noch
Art. 6 Abs. 3a DS-GVO); ebenso Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. 2016,
S. 5 f.; diesen Ansatz verfolgen auch §8§ 38 f. (1. Entwurf) und 8§ 27 ff. (2. Entwurf)
des DSAnpUG-EU-E, BMI 20164, S. 30 ff. bzw. BMI 2016b, S. 28 ff. Die Entwrfe
stUtzten sich allerdings auf Art. 23 Abs. 1 lit. e DS-GVO (S. 72 bzw. 93) — und nicht
wie Taeger auflit. i. Nach Auffassung des BMJV ist ein solches Vorgehen nicht durch
diese Offnungsklauseln gedeckt, s. dass. 2016, S. 39 f.; ebenso BfD/ 2016, 44, 15 f.
und Ehrig/Glatzner, PinG 2016, S. 211, 213 f.

110 Insofern kann nicht , der Erhalt des § 28a BDSG" (also der ganzen Vorschrift)
auf die Offnungsklausel gestiitzt werden (so aber Taeger, ZRP 2016, S. 72, 74).
111 Kdhling et al. 2016, S. 39.

112 Dies betrifft Verarbeitungen zur Erfullung einer rechtlichen Verpflichtung, der
der Verantwortliche unterliegt (lit. ¢) und solche zur Wahrnehmung einer Aufgabe,
die im 6ffentlichen Interesse liegt oder in Austibung 6ffentlicher Gewalt erfolgt, die
dem Verantwortlichen Ubertragen wurde (lit. ).

113 Dies ist in vielen Bereichen der Fall, s. pointiert RoBnagel, Ausschuss-Drs.
18(24)94, S. 1 ff.

114 So wird diese Moglichkeit in dem umfassenden Gutachten zur Regelungs-
kompetenz der Mitgliedstaaten von Kiihling et al. 2016 nicht erwahnt.

115 S. RoBnagel, Ausschuss-Drs. 18(24)94, S. 5 ff.; Taeger, ZRP 2016, S. 72 ff.
116 Ruffert, in: Calliess/Ruffert 2016, Art. 288 AEUV, Rn. 21; Schroeder, in:
Streinz 2012, Art. 288 AEUV, Rn. 60 f.

117 ,Ausdrickliche oder implizite Vorbehalte zugunsten der Mitgliedstaaten” er-
wahnen auch Jarass/Beljin, NVwZ 2014, S. 1, 4; s.a. Jarass 1994, S. 37 ff.
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schutz-Grundverordnung Regelungen, die diese beiden Ziele
verfolgen und dort, wo sie miteinander in Konflikt kommen,
ausgleichen. Ware eine nationale Regelung allein deshalb zulas-
sig, weil sie dasselbe Ziel verfolgt, wirden alle Anforderungen
der Verordnung zur Disposition der Mitgliedstaaten gestellt.
Dies kann offensichtlich nicht der Fall sein.

Im konkreten Beispiel ist es sogar noch deutlicher: Sowohl die
Markt- und Meinungsforschung als auch das Scoring richten
sich materiell nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO. Von den
Alternativen des Abs. 1 Satz 1 durfen die Mitgliedstaaten aus-
weislich Art. 6 Abs. 2 DS-GVO ,spezifischere Bestimmungen
zur Anpassung der Anwendung der Vorschriften dieser Verord-
nung” beibehalten und einfihren — aber nur fur lit. c und lit.
e.!"2 Dass hier nicht auf lit. f verwiesen wird, war eine bewusste
Entscheidung des europdischen Gesetzgebers und kann nicht
durch die erwahnte Argumentation Uberspielt werden. Im Er-
gebnis kénnen die Mitgliedstaaten darum im Wege des Art. 6
Abs. 4i.V.m. Art. 23 Abs. 1lit. i DS-GVO keine Regelungen tref-
fen, die unter Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO fallen wirden.

5.3 Regelungsliicken und
Konkretisierungskompetenzen

Eine bislang nur aufgeworfene, aber noch weitgehend unge-
kldrte Frage ist, ob die Datenschutz-Grundverordnung es den
Mitgliedstaaten erlaubt, jenseits der expliziten Offnungsklau-
seln und Regelungsauftrage gesetzgeberisch tatig zu werden.
Dies koénnte dort der Fall sein, wo die Normen der Verordnung
aufgrund ihres generalklauselartigen Charakters einer Konkreti-
sierung bedurfen.'"3

Wahrend manche Stimmen in der Literatur offenbar davon aus-
gehen, dass dies nicht zulassig ist,''* pladieren andere fiir eine
sehr weitgehende, quasi implizite Kompetenz der Mitgliedstaa-
ten.’™ Anwendungsvorrang kénne eine Verordnungsnorm nur
dann beanspruchen, wenn sie unmittelbar anwendbar sei; dies
sei bei Normen nicht der Fall, die der Vervollstandigung bedurf-
ten. Uberdies seien nationale Normen zuléssig, die nicht im Wi-
derspruch zu den Vorgaben der Verordnung stiinden, weil sie
diese nur erganzten.

Zutreffend ist, dass es so genannte ,hinkende” Verordnungen
gibt, die aufgrund einer ausdrticklichen Ermachtigung durch na-
tionale Gesetzgeber konkretisiert werden mussen.''® Ob ein
derartiges ,Hinken” auch eine implizite Ermachtigung beinhal-
ten kann, ist demgegentber deutlich weniger klar.'” Insbeson-
dere muss man sich im konkreten Fall insoweit mit dem Problem
auseinandersetzen, dass die Datenschutz-Grundverordnung
spezifische Offnungsklauseln enthalt und deshalb prima facie
davon ausgegangen werden sollte, dass in den Bereichen der
Verordnung, die solche Klauseln nicht enthalten, gerade keine
Kompetenz der Mitgliedstaaten besteht.

Von diesem Grundsatz mag man eine Ausnahme machen, wenn
eine Norm Uberhaupt nicht anwendbar ist, ohne dass weitere
Einzelheiten oder beispielsweise die Zustandigkeit fur die Durch-
fuhrung geklart sind. In einem derartigen Fall lasst sich argu-
mentieren, dass ein Durchfihrungsrechtsakt zwingend erfor-
derlich ist und im Bereich der geteilten Unionskompetenzen
nach Art. 4 AEUV die Mitgliedstaaten einspringen durfen, so-
fern der Unionsgesetzgeber nicht gehandelt hat.

Auf einer vollig anderen Ebene liegt es aber, eine allgemeine
Konkretisierungs- oder Erganzungskompetenz allein deshalb
anzunehmen, weil man die jeweilige Sachfrage praziser regeln
konnte als dies in der Datenschutz-Grundverordnung erfolgt ist.
Mit anderen Worten ist es zwar rechtspolitisch strikt abzuleh-
nen, die komplexen Fragen der §8§ 6b, 6¢, 28, 28a, 28b, 29, 30,
30a BDSG sowie vieler Spezialgesetze wie 8§ 12 bis 15 TMG in
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der Generalklausel des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO aufge-
hen zu lassen. Dies allein begriindet aber noch keine Kompetenz
der Mitgliedstaaten, sondern kann auch Ausdruck eines ande-
ren Regelungskonzepts sein, das die Interessenabwagung nicht
den Mitgliedstaaten, sondern den Verantwortlichen selbst zu-
weist und durch Aufsichtsbehdrden und Gerichte kontrollieren
lasst. Hinzu kommt, dass es jedenfalls nicht angeht, die deut-
schen Vorstellungen des erforderlichen Prazisierungsgrads einer
Rechtsnorm als MaBstab anzulegen und immer dort eine Kom-
petenz der Mitgliedstaaten anzunehmen, wo die Datenschutz-
Grundverordnung abstrakter vorgeht als das bisherige deutsche
Recht.

Dieses Problem der impliziten Kompetenzen der Mitgliedstaa-
ten kann hier nicht umfassend erértert werden, weil es fir jede
Norm der Verordnung separat zu entscheiden ist.""® Fir den
konkreten Fall von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO spricht aber
jedenfalls mehr dafir, dass die Mitgliedstaaten hier nicht — also
auch nicht fur die Markt- und Meinungsforschung — tatig wer-
den dirfen. Der Europdische Gerichtshof hat bereits die sehr
dhnliche Vorgangerregelung in Art. 7 lit. f DSRL fir unmittelbar
anwendbar erklart.’"® In einem anderen Verfahren hat er zudem
entschieden, dass der Spielraum der Mitgliedstaaten nicht so
weit reicht, die in dieser Norm vorgesehene Interessenabwa-
gung'?? gesetzlich komplett vorwegzunehmen. Vielmehr musse
jede in Umsetzung des Art. 7 lit. f DSRL ergangene nationale Be-
stimmung stets auch die Moglichkeit einer Interessenabwagung
bieten, die aufgrund der besonderen Umsténde des Einzelfalls
anders als beim gesetzlichen Regelfall ausfallen kénne.'! Da
dies bei mehreren deutschen Gesetzen nicht der Fall ist, stellt
sich sogar die Frage, ob nicht einige dieser Verarbeitungsverbote
bereits heute europarechtswidrig sind.

Nimmt man schlussendlich die Tatsache hinzu, dass Art. 6
Abs. 2 DS-GVO spezifische Bestimmungen zur Anpassung der
Anwendung der Verordnung ausdrtcklich nur far die Erlaubnis-
tatbestande in Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. c und e DS-GVO zulasst,
so kommt man nicht umhin, eine Prazisierungsbefugnis der Mit-
gliedstaaten fur Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO zu vernei-
nen.'?? Dies gilt auch fur die Markt- und Meinungsforschung.

5.4 Zwischenergebnis

Insgesamt erlaubt das europdische Recht den Mitgliedstaaten
im Bereich der Markt- und Meinungsforschung keine umfang-
reichen bereichsspezifischen Regelungen. Rechtlich moglich
waren Einschrankungen der Betroffenenrechte nach Art. 89
Abs. 2 DS-GVO, dessen Tatbestandsvoraussetzungen fiur die
Branche aber nicht vorliegen.’>3 § 30a Abs. 5i.V.m. § 28 Abs. 6
bis 9 BDSG kann gemaB Art. 9 Abs. 2 lit.  DS-GVO beibehalten
werden. Weitere Regelungen sind nicht méglich.

AbschlieBend soll auf eine Moglichkeit hingewiesen werden,
eine bereichsspezifische Konkretisierung der Anforderungen an
die Markt- und Meinungsforschung zu erreichen. Art. 40 und
41 DS-GVO regeln deutlich praziser als bisher die Moglichkeit
von Verhaltensregeln (Codes of Conduct) fiir einzelne Verarbei-
tungsbereiche. Durch sie kdnnen die jeweiligen Branchenver-
bande selbst Konkretisierungen fur die Datenverarbeitung in ih-
rem Bereich erarbeiten und durch die Aufsichtsbehorden ge-
nehmigen lassen. Fir die Markt- und Meinungsforschung kann
dazu auf die Berufsgrundsatze und Standesregeln zurlickgegrif-
fen werden (s. 3.2.2.2), die allerdings in dem spezifischen Ver-
fahren der Datenschutz-Grundverordnung genehmigt werden
mdssten.

Dies bindet zwar weder den Betroffenen noch die Gerichte in ih-
rer Auslegung der Datenschutz-Grundverordnung. Es bietet
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aber gegeniber den Aufsichtsbehorden ein gesteigertes Mal3
an Rechtssicherheit und dariber hinaus weitere Vorteile: Die
Einhaltung von Verhaltensregeln dient als Nachweis der Erful-
lung der Pflichten der Verordnung (Art. 24 Abs. 3 DS-GVO), ins-
besondere zur Sicherheit der Verarbeitung (Art. 32 Abs. 3
DS-GVO0), sie erleichtert die Umsetzung der Auftragsdatenverar-
beitung (Art. 28 Abs. 5 DS-GVO), ist bei der Datenschutz-Fol-
genabschatzung zu berlcksichtigen (Art. 35 Abs. 8 DS-GVO),
erleichtert Ubermittlungen in Drittstaaten (Art. 46 Abs. 2 lit. e
DS-GVO) und ist bei der Verhdngung von Sanktionen mildernd
zu berlcksichtigen (Art. 83 Abs. 2 lit. j DS-GVO)."?* Auch fir die
Markt- und Meinungsforschung erscheinen Verhaltensregeln
als ein sinnvolles Instrument zur Prazisierung und Konkretisie-
rung der teilweise sehr vagen Anforderungen der Verordnung.

Das Inkrafttreten der Datenschutz-Grundverordnung wird die
rechtlichen Rahmenbedingungen der Markt- und Meinungsfor-
schung zwar nicht fundamental, aber doch in einigen wichtigen
Punkten verandern. Der europdische Gesetzgeber hat einen
weiten Begriff der wissenschaftlichen Forschung verwendet,
sodass alles dafur spricht, dass dieser auch die Markt- und Mei-
nungsforschung erfasst. Dies er6ffnet die Befugnis zur Sekun-
darnutzung anderweitig erhobener Daten in den Grenzen von
Art. 5 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 89 DS-GVO.

Die grundsatzliche Privilegierung wissenschaftlicher Forschung
ist auch bei der Abwagung nach Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO zu
berlcksichtigen. Dies setzt freilich voraus, dass die Branche sich
weiterhin an ihre Selbstverpflichtung halt, weil diese weitrei-
chende Schutzvorgaben zugunsten der datenschutzrechtlich
Betroffenen enthalt. Unter dieser Voraussetzung wird die Da-
tenverarbeitung ganz Uberwiegend zuldssig sein — freilich mit
der wichtigen Einschrankung, dass das Inkrafttreten der Verord-
nung nichts an den Anforderungen von § 7 UWG andert. Wenn
also Markt- und Meinungsforschung die Grenze zum wettbe-
werbsrechtlichen Werbebegriff tberschreitet (was insbesonde-
re bei Kundenzufriedenheitsbefragungen der Fall sein kann), ist
eine vorherige Einwilligung der Betroffenen erforderlich.

Die inhaltlichen Anforderungen aus Art. 89 DS-GVO unterschei-
den sich etwas, aber nicht grundlegend von § 30a BDSG. Inso-
fern besteht kein Anlass fur die Branche, von ihrer Selbstver-
pflichtung abzuriicken.
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123 S.0.5.2.1.1.
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und sinnvolle Beibehaltung von § 30a Abs. 5i.V.m. § 28 Abs. 6
bis 9 BDSG sein. Angesichts der vielen positiven Folgen des ge-
starkten Instruments der Verhaltensregeln sollten die Verbande
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