'Recht und Richtlinien

GLOBALISIERUNG

Datenschutzrecht eines Landes sollte

bekannt sein

Kann das Bundesdatenschutzgesetz durch Datenerhebung aus dem Ausland umgangen

werden?

Die nachfolgende Darsteliung bietet nur die wichtigsten Grundsétze. Klar ist: Auch bei der
Frage der Anwendung nationalen Rechts bei landertibergreifender Datenverwendung sind noch
langst nicht alle Probleme durch Gerichte entschieden oder durch Kommentatoren behandelt.

Grundsatzliche Regelung

Eine Regelung im Bundesdatenschutzgesetz scheint die Idee,
die Zelte im Ausland aufzuschlagen, geradezu herauszufor-
dern. Denn wer genauer liest, findet bereits in § 1, dort Absatz
5, das, was er zu brauchen scheint. Es heiBt ndmlich in Satz 1:

Wie verhalt es sich mit Interviewern, die von
England aus, mit einem Laptop ausgerUstet,
morgens in Frankfurt mit dem Flugzeug lan-
den, die Interviews durchfiihren und abends
wieder nach London zuriickfliegen?

,Dieses Gesetz findet keine Anwendung, sofern eine in einem
anderen Mitgliedstaat der Européischen Union oder in einem
anderen Vertragsstaat des Abkommens Uber den Europé&i-
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schen Wirtschaftsraum belegene, verantwortliche Stelle per-
sonenbezogene Daten im Inland erhebt, verarbeitet oder
nutzt, es sei denn, dies erfolgt Uber eine Niederlassung im In-
land.”

Die Hervorhebungen sollen deutlich machen: Es geht darum,
dass das Bundesdatenschutzgesetz unter bestimmten Um-
standen in Deutschland nicht anwendbar ist, obgleich die
Daten in Deutschland erhoben werden. Nicht im Gesetz steht,
welches Recht in einem solchen Falle Anwendung findet. Ant-
wort gibt die EU-Datenschutzrichtlinie (Richtlinie 95/46/EG). In
deren Art. 4 wird bei der Anwendung nationalen Rechts nicht
vom sogenannten Territorialprinzip”, sondern vom ,Sitzland-
prinzip* ausgegangen. Zweck dieser Regelung soll sein, Dop-
pelregelungen und etwaige Regelungsliicken zu vermeiden.

Die Regel bedeutet zunachst: Das anzuwendende nationale
Recht richtet sich nicht nach dem am Ort der Erhebung, Verar-
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beitung oder Nutzung geitenden Recht, sondern nach dem
Recht des Ortes, an dem die hierflr verantwortliche Stelle
ihren Sitz hat, sofern sich dieser Sitz in einem Mitgliedsland
der EU befindet. Diese Stelle darf aber im Inland keine Nieder-
lassung haben, sonst gilt wieder das inlandische Recht.

Besonderheit: Die Niederlassung ist entscheidend
dafiir, welches Recht Anwendung findet

Da die Anwendung des BDSG an eine ,Niederlassung” im In-
land anknipft, stellt sich zunéchst die ganz wichtige Frage,
wann eine Niederlassung vorliegt. Sind zum Beispiel in
Deutschland wohnende Interviewer, die von einem in England
anséssigen Institut beauftragt werden, in Deutschiand Daten
zu erheben und nach England zu Ubermitteln, eine ,Niederlas-
sung"? Wie verhélt es sich mit Interviewern, die von England
aus, mit einem Laptop ausgerlstet, morgens in Frankfurt mit

Rechtsanwalt in der Kanzlei Prof. Schweizer in Minchen. Schéfer-Newiger arbeitet dort seit 20
Jahren — hauptséchlich betreut er Aufgaben in den Gebieten Recht der Markt- und Sozialfor-
schung, Markt- und Sozialforschung flr das Recht, Datenschutz, Wettbewerbs-, Arbeits- und

dem Flugzeug landen, die Interviews durchflhren und abends
wieder nach London zurlckfliegen?

Schon die erste Frage ist bislang nicht eindeutig zu beantwor-
ten. Zwar soll der Begriff der ,Niederlassung” weit gefasst
sein: Es heiflt, dass eine ,feste Einrichtung” (Erwagungsgrund
19 der Datenschutzrichtlinien) erforderlich sei. Was diese aber
auszeichnet, ist nicht definiert. Ein AnknUpfen an einen Raum
ist nach einer Auffassung in Zeiten virtueller Welten und globa-
ler Datenflisse nicht mehr opportun, Reisende ohne Ge-
schéftsrdume in den bersisten Mitgliedslandern sollen aber
keine ,Niederlassung"” sein (was Aufsichtsbehdrden in Schwe-
den und Finnland aber schon wieder anders sehen; sie gehen
von einer Niederlassung aus). Auch die berufliche Niederlas-
sung eines Freiberuflers kann eine Niederlassung darstellen.
Nach diesen skizzierten Grundsétzen kann ein Interviewer, der
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die erhobenen Daten zu Hause sammelt, abspeichert, von
dort aus per Post oder E-Mail oder sonst elektronisch ver-
schickt, eine ,Niederlassung® (im Sinne des Datenschutz-
rechts) sein, so dass auf seinen Umgang mit den personenbe-
zogenen Daten deutsches Datenschutzrecht anzuwenden ist.

Aber hier kann schon wieder eine Riickausnahme gelten (die
Sache ist mehr als kompliziert): Denn wenn es sich bei der Da-
tenerhebung, -speicherung und —Ubermittlung des Intervie-
wers um eine Datenverarbeitung im Auftrag handelt, ist wieder
der Sitz der auftraggebenden, verantwortlichen Stelle ent-
scheidend (siehe Art. 17 Abs. 3, zweiter Spiegelstrich der EU-
Datenschutzrichtlinie). Das BDSG findet fur die Erhebung und
Verarbeitung in diesem Fall keine Anwendung. Der Auftrags-
datenverarbeiter muss aber die inlandischen Datensiche-
rungsvorschriften § 3 Abs. 9 BDSG beachten. In der daten-
schutzrechtlichen Literatur ist die Frage Interviewer = ,Nieder-
lassung® noch nirgends erdrtert worden. Andere Juristen kon-
nen also zu anderen Ergebnissen gelangen.

Die zweite Frage ist eindeutig so zu beantworten: Vom Aus-
land nach Deutschland zum Zwecke der Durchftihrung von In-
terviews einreisende und dann wieder ausreisende Interviewer
sind keine ,Niederlassung®, gleich, ob sie hier die Daten auf
ihren Laptops speichern und auf diese Weise nach England
bringen oder ob sie sie gleich dorthin Ubermitteln (1.

Auch in Fallen der telefonischen Datenerhebung aus dem EU-
Ausland in Deutschland ist das Datenschutzrecht am Ort des
Sitzes der verantwortlichen Stelle zu beachten. Gleiches gilt
fir Online-Befragungen, wenn die verantwortliche Stelle ihren
Sitz im EU-Ausland hat.

Fir alle anderen (Dritt)Lander gilt das Sitzlandprinzip nicht.
Werden Daten von dort aus in der Bundesrepublik erhoben,
verarbeitet und genutzt, ist das deutsche Datenschutzrecht
uneingeschrankt anzuwenden. In solchen Falien wird das
deutsche Gesetz fir anwendbar erkiért, weil sonst ein vermin-
derter Schutz oder eine Schutziosigkeit eintreten konnte.
Etwas anderes gilt nur, wenn Datentrager zum Zwecke des
Transits durch die Bundesrepublik eingesetzt werden. Dann
darf die Aufsichtsbehdrde kontrollieren.

Eine Verlegung des Telefonstudios ins EU-
Ausland hilft nicht, wenn das Institut, wel-
ches das Studio beauftragt, in Deutschland
seinen Sitz hat; das BDSG bleibt anwendbar.

Die deutschen Strafbestimmungen sind immer zu
beachten

Ganz wichtig ist die weitere folgende Ausnahme: Die Strafbar-
keitsbestimmungen des § 44 BDSG gelten auch fir denjeni-
gen, der aus einem EU-Mitgliedsland in Deutschiand Daten er-
hebt (2). (Denn die Strafbarkeitsbestimmungen sind von der
EU-Datenschutzrichtlinie nicht erfasst, vgl. Erwagungsgrund
21). Auch eine im EU-Ausland gelegene verantwortliche Stelle
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hat demnach den Tatbestandskatalog der Ordnungswidrigkei-
ten in § 43 Abs. 2 BDSG zu beachten. Strafbar macht sich
gemaRB § 44 BDSG, wer vorsitzlich oder in der Absicht, sich
oder einen anderen zu bereichern oder einen anderen zu
schadigen, einen der in § 42 Abs. 2 BDSG genannten Tatbe-

stande erfiilit. Zukiinftig soll — als Nr. 7 — zu diesen Tatbestan-

den gehoren: Die Verarbeitung und Nutzung von Daten fUr
Zwecke der Markt- oder Meinungsforschung gegen den aus-
driicklichen Widerspruch des Betroffenen.

Die Verlegung der Datenerhebung - in
Deutschland - ins auBereuropédische Ausland
hilft erst recht nicht, denn in diesen Fallen ist
immer deutsches Datenschutzrecht zu
beachten.

Aufgrund dieser Riickausnahme muss trotz der Grundregel
des § 1 Abs. 5 BDSG eine aus dem Ausland tétig werdende
verantwortliiche Stelle doch die Bestimmungen des detitschen
BDSG beachten, deren VerstoB einen Straftatbestand erflllen.

Was gilt, wenn in Deutschland ein schérferes Daten-
schutzrecht gilt als in anderen EU-Landern?

Diese Frage wird — so weit man auch schaut - in den Kom-
mentaren nicht nur nicht gestellt, sie wird dort auch nicht erdr-
tert und nicht beantwortet (3). Die Datenschiitzer gehen in
Europa grundsétziich von einem gleichen Datenschutzniveau
aus. Der Verzicht auf die Anwendung des deutschen BDSG in
den eben beschriebenen Fallen beruht auf der Prémisse, dass
stattdessen die Geltung richtlinienkonformen Datenschutz-
rechtes in dem anderen Mitgliedsland der EU oder der EWR
garantiert ist und somit der Betroffene in Deutschiand ausrei-
chend geschiitzt ist (4). Diese Pramisse wird nicht dadurch
auBer Kraft gesetzt, dass in Deutschland moglicherweise ein
Datenschutzrecht gilt, das Uber dem richtlinienkonformen Da-
tenschutzniveau anderer Mitgliedslénder liegt.

Ob daraus aber ohne Weiteres folgt, dass auch in solchen Fal-
len § 1 Abs. 5 BDSG greift, und das deutsche, scharfere Da-
tenschutzrecht auf diese Weise umgangen werden kann,
muss vorerst offen bleiben. Die Gerichte und Kommentatoren
sagen dazu bisher nichts. Es handelt sich um rechtliches Neu-
land.

Ergebnis

Eine Verlegung des Telefonstudios ins EU-Austand hilft nicht,
wenn das Institut, welches das Studio beauftragt, in Deutsch-
land seinen Sitz hat; das BDSG bleibt anwendbar.

Es hilft auch nicht, dass ein in Deutschland gelegenes institut
ein im EU-Ausland ansassiges Institut mit der Telefonbefra-
gung in Deutschland beauftragt, wenn die Ergebnisse perso-
nenbezogen nach Deutschland Ubermittelt werden sollen
{gem. Nr. 4 Abs. 4 der deutschen Annahmeerkldrung zum
ICC/ESOMAR-Kodex - Zusammenarbeit zwischen For-
schungsinstituten); ansonsten dirfen die Daten ohnehin nur
anonymisiert Upermittelt werden. Liegt eine Datenverarbeitung



im Auftrag vor, hat das ausléndische Institut sogar deutsches
Recht zu beachten (vgl. oben). Das deutsche institut muss in
jedem der Falle deutsches Datenschutzrecht anwenden.

Die Vorhaltung eines Interviewerstabes im Inland durch ein
ausléandisches Institut hilft dann nicht, wenn die Interviewer ais
.Niederlassung” angesehen werden missen {(vgl. oben).

Die Verlegung der Datenerhebung — in Deutschland — ins au-
Bereuropaische Ausland hilft erst recht nicht, denn in diesen
Fallen ist immer deutsches Datenschutzrecht zu beachten.

Vor allem: Das Datenschutzrecht des Landes, in dem das Ins-
fitut seinen Sitz haben soll, sollte bekannt sein. Erst durch
einen konkreten Vergleich mit dem deutschen Recht lasst sich
feststellen, ob das deutsche Recht tatséchlich einschranken-
der ist als das auslandische (5).

Die Datenschutzgesetze der EU-Mitgliedslander lassen sich Uber
www.ec.europa.eu/justice/fsj/privacy/law/implementation
_en.htm oder (ber die nationalen Datenschutzbeauftragten (in
Deutschland: www.bfd.bund.de) einsehen. Nicht alle Gesetze
stehen aber auch in englischer Sprache zur Verflgung. |

Ulrich Schafer-Newiger

Anmerkungen

(1) Bergmann/Mohrle/Herb, Kommentar BDSG,
§ 1 Rn 43, dort Beispiel flr Handelsvertreter oder
Makler.

(2) Gola/Schomerus, Kommentar BDSG, § 1, Rn 31.

(3) Soauchin der zu dem Problem ausflihrlichsten Ab-
handlung: Dammann, Internationaler Datenschutz, Zur
Auslegung des § 5 Abs. 1 BDSG, veroffentlicht in:
Recht der Datenverarbeitung (RDV) 2002, S. 70 ff.

(4) Dammann in Simitis, Kommentar zum BDSG,
§ 1 Rn 209.

(6) Vdl. beispielsweise Second Data Protection Principle
im englischen Datenschutzgesetz: ,Personal data shall
be obtained only for one or more specified and Jawful
purposes, and shall not be further processed in any
manner incompatible with that purpose or purposes.”
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