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Joachim Jacob/Helmut Heil
nDatenschutz im Spannungsfeld von staatlicher Kontrolle und
Selbstregulierung«

1. Selbstregulierung im Spektrum der Antworten auf datenschutzrechtliche
Gegenwartsfragen

Wirtschaftliche Globalisierung und Netzoffenheit in weltweiten Dimensionen
bilden deutliche Markierungspunkte fiir die Grenzen nationalstaatlicher Ein-
flussmoglichkeiten und die eingeschrankte Macht hoheitlicher Handlungs-
formen. Das Netz kennt keine Grenzkontrollen, im Netz herrscht keine Rechts-
sicherheit (RoRBnagel 1997, S. 28). Angesichts der wachsenden Gefahren eines
Zuruckbleibens des Rechts hinter den umwalzenden Herausforderungen der
Informationsgesellschaft kann es kaum verwundern, dass in der Reform-
debatte um die Weiterentwicklung des Datenschutzes nicht nur gesetzlichen
MalRnahmen, sondern auch Mechanismen der Selbstregulierung ein zuneh-
mend hoherer Stellenwert eingeraumt wird (vgl. Bull 1998, S. 313 und Tauss/
Ozdemir 2000, S. 144). Und nicht nur unter dem Blickwinkel innerstaatlicher
Reformdiskussionen, sondern auch im Zusammenhang mit der erwiinschten
Akzeptanz europaischer Rechtsvorstellungen im Nicht-EU-Ausland wird
beispielsweise in selbstregulierenden »Codes of Conduct« eine Moglichkeit
gesehen, international bestehende Verstiandigungsprobleme liber Eignung
und Erforderlichkeit staatlicher Regulierungsmalinahmen zu uberbriicken
(Kranz, 1998, S. 217 und 2001, S. 161). Zu den Briickenbauern auf diesem
Gebiet zahlt in vorderster Reihe Alfred Bullesbach, der die Diskussion um da-
tenschutzrechtliche Codes of Conduct fur international operierende Konzerne
seit Jahren mit hohem Engagement und nachhaltig vorantreibt (siehe etwa
Billesbach, in: Blllesbach (Hrsg.), 17 sowie 2000, S. 3 f. und 2001, S. 137 f.)

2. Erniichternde (Zwischen-) Bilanz aulRereuropaischer Vorbilder
2.1 Die Vereinigten Staaten von Amerika

Insbesondere die transatlantische Datenschutzdiskussion zwischen der
Européaischen Union und den USA ist gepragt von dem Gegensatz zwischen
einer Praferenz fur die Regelungsverantwortung delegierende Selbstregu-
lierung und fur eigenverantwortliche Gestaltung der erforderlichen Prozesse
auf amerikanischer Seite und einer deutlich starker auf formellen Rechts- und
insbesondere Gesetzesvorschriften beruhenden europaischen Regelungs-
orientierung (Heil 1999 b, S. 458 f.). Der dem Safe-Harbor-Arrangement (Ent-
scheidung der Europaischen Kommission vom 26.7.2000, ABI. Nr. L 215 vom
28.8.2000, 7 ff.; s.a. Heil 1999 b, S. 461, 2000, S. 444) zugrunde liegende Kom-
promiss greift denn auch auf selbstregulierende Elemente zurlick, fir die die
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europaische Datenschutzrichtlinie 95/46/EG (ABI. Nr. L 281 vom 23.11.1995,
31 ff.) im Rahmen der Bestimmung der Angemessenheit des Schutzniveaus in
einem Drittstaat nach Art. 25 Abs. 2 grundsatzlich offen ist (vgl. Artikel 29-
Datenschutzgruppe, Dok. GD XV D/5057/97 (WP 7')). Denn ein Schutzkonzept
entspricht auch dann dem Regelungszweck, wenn es nicht auf gesetzliche
Vorschriften, sondern auf ein auf freiwilliger Selbstverpflichtung beruhendes
Reglement gestutzt wird, solange es nur aufgrund seiner inhaltlichen Beschaf-
fenheit einen gleichwertigen Schutzeffekt verspricht (Dammann 2000 S. 25).
Mit Blick auf die USA gibt es jedoch gute Griinde, die Vorkehrungen beson-
ders kritisch zu prufen, die die praktische Durchfihrung der auf selfregulation
beruhenden Regelungsbereiche gewahrleisten sollen. Denn ausweislich der
ersten zusammenfassenden Darstellung des Datenschutzrechts der Vereinig-
ten Staaten aus dem Jahre 1996 (Schwartz/Reidenberg 1996, S. 215 ff., 387 ff.,
379 ff.) wird der gemeinsamen Strategie von amerikanischen Regierungs-
kreisen und Wirtschaft, gesetzlichen Regelungsbedarf zu verneinen und aus-
schliel3lich auf Selbstregulierung zu setzen, ein deutliches Zeugnis erteilt:
Branchen- und Unternehmensrichtlinien sind in den USA weitgehend inexis-
tent, und wenn vorhanden, sind sie vielfach den fur die Datenverarbeitung
Verantwortlichen unbekannt und ohne wirksamen Sanktionsmechanismus.
Abgesehen von Ausnahmen mangelt es an Transparenz fiir die Betroffenen
ebenso wie an durchsetzbaren Individualrechten oder einem wirksamen
Schutz gegen zweckwidrige Datenverarbeitungen. Auch neuere Untersuch-
ungen bestatigen die beschrankte juristische Wirksamkeit der Selbstregulie-
rung nach amerikanischem Vorbild, indem sie die zentralen Probleme der self-
regulation, die dem soft law immanente Unverbindlichkeit und die damit
zusammenhangenden Kontroll- und Vollzugsdefizite, offen legen (Wuermeling
2000, S. 187 ff.% Grimm/Rol3nagel 2000, S. 448 ff.3: Schwartz 2000, S. 349; 1999
S. 1609; Reidenberg 2001, S. 717). Es Uberrascht daher wenig, dass die Ver-
handlungen mit der US-Regierung Uber das Safe Harbor Principle
»Enforcement« einen Schwerpunkt bei den langwierigen Beratungen bildeten,
wobei gerade in diesem Punkt ein »Restrisiko«x am gréBten sein dirfte
(Stellungnahme 4/2000 (Dok. CAQ7/434/00 = WP 32) der Art. 29-Gruppe, 7 f.).

2.2 Japan, Singapur, Hongkong

Asiatische Selbstregulierungskonzepte finden sich in Japan, Singapur und
Hongkong. Im Jahre 2000 wurden in Hongkong sog. Codes of Practice on
Human Resource Management verabschiedet (Privacy Commissioner Hong
Kong 2000, S. 9 f. und 68 ff.). In der aktuellen Diskussion befindet sich ein Draft
Code of Practice on Monitoring and Personal Data Privacy at Work (Privacy
Commissioner Hong Kong 2002; zu Singapur s. EPIC/PI 2000, S. 13 f. und
Privacy Law and Business Int’l Newsletter, Vol. 53, April 2000, 7). In Japan mit
seiner »verwirrenden Vielfalt von Guidelines« (Uberblick bei RoRnagel/Scholz
2000, S. 458) findet man solche flir elektronisches Direktmarketing im Rahmen
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des Business-to-Consumer E-Commerce. Bei ihrer Ausarbeitung vom
Ministerium flir internationalen Handel und Industrie (MITI) geférdert, gelten
sie fur die Mitglieder des japanischen Direktmarketingverbands. Doch auch
aus Japan ist hinsichtlich der Befolgungsrate selbstregulierender Vorgaben
Kritik zu horen, da auch dort — ahnlich dem Beispiel USA - die entsprechen-
den Schwachstellen im Bereich der Durchsetzungsmaoglichkeiten liegen:
Weder ist eine allgemeine Beachtung der Guidelines sichergestellt, noch er-
streckt sich ihre Geltung auf die Angestellten der den Guidelines verpflichte-
ten Unternehmen, die ihnen infolgedessen — da Sanktionen nicht zu befiirch-
ten sind - keine besondere Aufmerksamkeit schenken (Rof3nagel/Scholz 2000,
S. 458 Fn. 61).

Von Ernilichterung ist denn auch die Bilanz gekennzeichnet, die die vom
Electronic Privacy Information Center (EPIC) in Washington und von Privacy
International (PI) in London gemeinsam verantwortete Studie »Privacy and
Human Rights 1999« zieht. Die Studie zeigt mit ungeschminkter Deutlichkeit,
dass die bisherigen Anstrengungen zum Datenschutz durch Selbstregulierung
enttauschend ausfallen, wobei insbesondere »Adequacy« und »Enforcement«
die Hauptprobleme bilden; in vielen Landern boten selbstregulierende Ele-
mente nur geringen Schutz und mangelnde Durchsetzungsmaoglichkeiten
(EPIC/PI 1999, S. 13 f.).

3. Europaisches Parlament und Europarat

Mit dem Ziel, das noch entwicklungsfahige Vertrauen der Benutzer in den
elektronischen Geschaftsverkehr durch ansprechende LoOsungen fir den
Schutz der Privatsphéare zu intensivieren, beschlossen im Jahre 1999 das
Européaische Parlament und der Ministerrat einen Aktionsplan zur Férderung
der sicheren Nutzung des Internet. Dieser wird angesichts seiner knappen
Mittelausstattung i.H.v. 25 Millionen Euro jedoch nur Anstdf3e bieten kdonnen.
Das bis Ende 2002 laufende Programm sieht als einen von vier Schwerpunk-
ten die Forderung der Selbstkontrolle durch Verhaltenskodizes vor (FAZ vom
27.7.2000, S. 8).

Fir den Bereich des Europarats verabschiedete das Ministerkomitee am
23.2.1999 die Empfehlung zum Schutz personenbezogener Daten im Internet
(R (99) 5), die im Anhang »Leitlinien fiir den Schutz der Privatsphare im
Internet« enthalt. Die sog. »Internet Guidelines« stellen das erste derartige Re-
gelwerk auf internationaler Ebene dar. Die Empfehlung verlangt von den Pro-
vidern friihzeitige und umfassende Aufklarung lUber die mit ihren Diensten
moglicherweise verbundenen Risiken und appelliert an die Nutzer, alle er-
reichbaren technischen Vorkehrungen zum Aufbau eines hohen Eigenschut-
zes zu treffen. Die Guidelines setzen dabei vor allem auf die Eigeninitiative von
Providern und Nutzern, die moglichst weit im Vorfeld staatlicher Regulierung
ansetzen sollte. Sie konnten als Modelle fiir verhaltensregelnde Codes of
Conduct im nichtoffentlichen Bereich dienen.
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4. Forderung von Verhaltensregeln nach der EG-Datenschutzrichtlinie

Das allein aus Art. 27 bestehende und »Verhaltensregeln« betitelte Kapitel V
der EG-Datenschutzrichtlinie bietet einen interessanten Ansatz zur Sicherung
eines bereichsspezifischen und technisch relevanten Datenschutzes fir die
Mitgliedstaaten der EU und des EWR. Die Vorschrift will der gegen die
Selbstregulierung hauptsachlich vorzubringenden Kritik der Unverbind-
lichkeit, prazisiert durch die jederzeitige Abanderbarkeit und die mangelnde
Durchsetzungsfahigkeit, durch die Einfihrung eines Konsultationsverfahrens
zwischen staatlichen bzw. europaischen Stellen und den Verfassern von Ver-
haltensregeln begegnen.

Art. 27 Abs. 1 der Richtlinie verpflichtet Mitgliedstaaten und Kommission
zur Forderung der Ausarbeitung von Verhaltensregeln. Dabei liegt das Ziel
ausdricklich darin, die bereichsspezifische Relevanz der aufgrund der Richt-
linie erlassenen einzelstaatlichen Vorschriften zu erhohen. Allerdings ist es
den Mitgliedstaaten verwehrt, ihre innerstaatlichen Vorschriften durch Ver-
haltensregeln zu ersetzen, da diese lediglich der Unterstlitzung der nationalen
Gesetzgebung zu dienen bestimmt sind (Dammann/Simitis 1997, Art. 27 Anm. 3;
Ehmann/Helfrich 1999 Art. 27 Rdn. 8; Briihann 1999, Art. 27 Rdn. 8). Folglich
konnen datenschutzrechtliche Verhaltensregeln - im Gegensatz zum
Verbandsrecht, das etwa in Form von Satzungen abdingbares Recht durch
verbandsrechtliche Sondervorschriften ersetzt — das Gesetz nicht substituie-
ren oder inhaltlich abandern, sondern lediglich ausfiillen und vervollstandi-
gen.

In Art. 27 Abs. 2 ist ein Verfahren zum Erlass von Verhaltensregeln auf mit-
gliedstaatlicher Ebene geregelt, das eine Kooperation zwischen Berufsver-
banden und staatlichen Stellen vorsieht. Der ausschlief3lich empfehlende Cha-
rakter der Verhaltensregeln und ihre reine Hilfsfunktion machen eine vorheri-
ge Genehmigung im Sinne eines »Unbedenklichkeitsattests« (Dammann/
Simitis, 1997, Art. 27 Anm. 5), sowie die Uberwachung ihrer Einhaltung durch
eine Kontrollinstanz erforderlich. Daher sind sie den Aufsichtsbehdrden zur
Priifung ihrer Ubereinstimmung mit den Vorgaben des jeweiligen innerstaat-
lichen Rechts vorzulegen. Am Ende des dialogorientierten Verfahrens steht
eine Entscheidung der Aufsichtsbehdrde, die im Falle eines positiven Aus-
gangs die vorgelegten Regelungen bestdtigend annimmt (im einzelnen
Dammann/Simitis 1997, Art. 27 Anm. 8 f.; Brthann 1999, Art. 27 Rdn. 9 ff.).

Bestimmungen fiir Verhaltensregelungen auf der Ebene der Gemeinschaft
enthalt Art. 27 Abs. 3. lhnen wird im Hinblick auf den Binnenmarkt zuneh-
mende Bedeutung prognostiziert, da sie die Harmonisierung erheblich voran
bringen kénnen (Dammann/Simitis 1997, Art. 27 Anm. 10). Zusténdig fir Pri-
fung und Stellungnahme ist die Art. 29-Datenschutzgruppe (dazu Heil 1999 a,
472). Als Vorbereitung auf die praktische Ausflihrung dieses Auftrags hat die
Gruppe eine diesbeziigliche Arbeitsunterlage verabschiedet (Dok. GD XV
D/5004/98 (WP13)). Danach bestimmt sie, ob ihr unterbreitete Verhaltens-
regeln mit den Datenschutzrichtlinien und gegebenenfalls den zu deren
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Umsetzung erlassenen einzelstaatlichen Vorschriften in Einklang stehen und
ob sie ausreichende Qualitat und Kohéarenz aufweisen sowie genligenden zu-
satzlichen Nutzen fir die Richtlinien und andere geltende Datenschutzrechts-
vorschriften liefern. Insbesondere stellt die Gruppe fest, ob der Entwurf der
Verhaltensregeln ausreichend auf die spezifischen Fragen und Probleme des
Datenschutzes in der jeweiligen Organisation oder auf dem spezifischen Sek-
tor ausgerichtet ist und ob er fir diese Fragen und Probleme ausreichend
klare Losungen bietet.

Drei Organisationen haben der Arbeitsgruppe bislang ihre Entwirfe flir
gemeinschaftliche Verhaltensregeln zur Annahme unterbreitet: FEDMA
(Federation of European Direct Marketing Associations), IATA (International
Air Transport Association) und AESC (Association of Executive Search
Consultants). Die Art. 29-Gruppe hat entsprechende Untergruppen gebildet,
die jeweils einen Verhaltenskodex prtifen.

5. EU-Mitgliedstaatliche Erfahrungen

Die generelle Linie der Richtlinie, die wichtigsten Elemente der verschiede-
nen nationalen Datenschutzgesetze zu kombinieren und zu einem Gesamt-
system zusammenzufiihren, zeigt sich auch in Art. 27. Hinsichtlich der For-
derung von Verhaltensregeln stutzt sich die Vorschrift auf niederlandische, bri-
tische und irische Vorbilder einer kontrollierten Selbstregulierung (Dammann/
Simitis 1997, Einl. Anm. 11, Art. 27 Anm. 1; Kuitenbrouwer 1997, S. 109), die
bislang vorwiegend auf den Gebieten des Handels- und Kreditauskunfts-
wesens, des Direktmarketing und der Gesundheitsfiirsorge bestehen.

Selbstregulierende Verhaltensregeln zum Datenschutz lassen sich zuerst fiir
die Niederlande nachweisen (Kaspersen 2000, S. 117 f.; Simitis, BDSG, §1
Rdn. 118). Die im Datenschutzgesetz aus dem Jahre 1988 enthaltenen Vor-
schriften tber Verhaltensregeln werden im novellierten Gesetz fortgeschrie-
ben. Es regelt auf der Grundlage der im Gesetz selbst festgelegten Prinzipien
in Art. 25 die Ausarbeitung von Verarbeitungsbedingungen durch hinreichend
reprasentative Organisationen bis hin zur feststellenden Entscheidung der
Aufsichtsbehorde dartber, wie die letztlich allein verbindliche, im Amtsblatt
zu publizierende Regelung auszusehen hat.

Das irische Datenschutzgesetz von 1988 — noch im April 2002 befand sich
ein Novellierungsentwurf zur Umsetzung der Richtlinie 95/46/EG in der parla-
mentarischen Beratung - eroffnet in Sect. 13 interessierten Wirtschafts-
verbanden sowie anderen Organisationen die Moglichkeit zur Erarbeitung von
Codes of Practice. Im Falle der Genehmigung durch die Aufsichtsbehdrde ist
der Code of Practice dem Parlament zur abschlielRenden Entscheidung vorzu-
legen, woraufhin er rechtliche Bindungswirkung fiir alle Organisationen in
dem betreffenden (Geschéfts-) Bereich entfaltet.

Dagegen weist der britische Data Protection Act aus dem Jahre 1998 dem
Information Commissioner als Aufsichtsbehdrde die Initiative zur Vorbe-
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reitung von Codes of Practice zu. Nach Sect. 52 par. 3i.V.m. Sect. 51 par. 3 sind
Wirtschaftsverbande, Betroffene oder diese reprasentierende Organisationen
im Rahmen eines Konsultationsverfahrens mit einzubeziehen und die Ent-
wiurfe beiden Hausern des Parlaments zur Verabschiedung vorzulegen.

Im Zuge der Umsetzung von Art. 27 der EG-Datenschutzrichtlinie gesellen
sich zu den »klassischen« Landern Niederlande, Irland und Vereinigtes Kénig-
reich weitere Mitgliedstaaten der Union. Ihnen steht ein beachtlicher Gestal-
tungsspielraum zur Verfliigung, da Art. 27 bei der Forderung von Verhaltens-
regeln auf eine abschlieBende Verfahrensregelung verzichtet und sich statt-
dessen auf die Mitwirkung der zustandigen Stellen konzentriert. Die Mitglied-
staaten konnen festlegen, welche Organisationen oder Stellen (iberhaupt
Verhaltensregeln erlassen duirfen oder miissen, welche Verfahrensgrundsatze
dabei im einzelnen einzuhalten sind, ob und in welchen Verfahren selbstregu-
lierenden Bestimmungen verbindlicher Charakter beigelegt werden kann, in
welcher Weise sich die Betroffenen darauf beziehen kénnen und welche Me-
chanismen zur Bearbeitung von Problemfallen bzw. zur Durchsetzung beste-
hen missen (Dammann/Simitis, 1997 Art. 27 Anm. 3). Entsprechende Vor-
schriften tber Verhaltensregelungen finden sich in den neuen Datenschutz-
gesetzen von Belgien (Art. 44 Abs. 2 und 3), Finnland (Sect. 42), Italien (Art. 31
Abs. 1 Buchst. h), Portugal (Art. 32), Schweden (Sect. 12) und Spanien
(Art. 32).

6. Selbstregulierende Elemente im neuen Bundesdatenschutzgesetz 2001

Mit der Novellierung des BDSG (Gesetz zur Anderung des Bundesdaten-
schutzgesetzes und anderer Gesetze vom 18.5.2001, BGBI. | S. 904) wird in
Deutschland zunachst im Zusammenhang mit der Drittstaateniibermittlung
gem. 84c Abs. 2 Satz 1, 2.Hs. — neben Vertragsklauseln — verbindlichen Unter-
nehmensregelungen die Moglichkeit einer Garantiefunktion eingeraumt,
wenn im Land des Datenimporteurs ansonsten kein dem Adaquanzprinzip
geschuldetes Datenschutzniveau gewahrleistet ist. Das Gesetz stellt sich
damit der haufig anzutreffenden Situation, dass Teilunternehmen von inter-
national operierenden Unternehmen in Landern ohne angemessenem Daten-
schutzniveau angesiedelt sind und das Verhaltnis der Teilunternehmen unter-
einander in der Regel nicht von Vertragsklauseln bestimmt wird. Als Reaktion
hierauf gehen internationale Konzerne mehr und mehr dazu Uber, fir alle
Teilunternehmen unabhangig vom Standort verbindliche Verhaltenskodizes
auf den Gebieten des Datenschutzes und der Datensicherheit zu erlassen
(Gackenholz 2000, S. 731 f.; Bizer 2001 a, S. 168). Ein derartiger Verhaltens-
kodex kann als Arbeitsanweisung oder als Verhaltensregel eigener Art konzi-
piert und umgesetzt werden. Dadurch kénnen die Schutzwirkungen fur betrof-
fene Kunden oder Mitarbeiter gewahrleistet werden (Heil in: Abel 2002, §4c¢
BDSG Anm. 2.1.6). Alfred Biillesbach (2000, S. 4 und 2001, S. 137 f.*) hat im
Hinblick auf Privacy Codes of Conduct fur einen global operierenden Konzern
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die Diskussion angestof3en und ein interessantes und diskussionswiirdiges
Konzept vorgelegt.

Im Rahmen der Umsetzung von Art. 27 der EG-Datenschutzrichtlinie sollen
nach §38a BDSG Verhaltensregeln von Berufs- und Branchenverbanden als
interne Regelungen zur ordnungsgemal3en Durchfiihrung datenschutzrecht-
licher Vorschriften beitragen. Derartige Verhaltensregeln boéten einen
Rahmen, in dem sich Verbande oder sonstige Reprasentanten von Daten-
nutzern und Betroffenen Uber ihre jeweiligen Interessen verstandigen und
faire Verarbeitungsbedingungen aushandeln kénnten. Hierfir kamen etwa die
Bereiche des Direktmarketing oder der Versicherungen in Betracht (Walz 2000,
S. 461). Den in §38a Abs. 1 BDSG genannten Verbanden und Vereinigungen
wird die Moglichkeit eingeraumt, von ihnen erarbeitete Verhaltensregeln der
Aufsichtsbehorde zu unterbreiten. Gem. Abs. 2 der Vorschrift ist die Auf-
sichtsbehdrde zur Uberpriifung der vorgelegten Entwiirfe anhand des gelten-
den Datenschutzrechts verpflichtet.

Die in der Literatur mit Zustimmung (Bull, 1998, S. 313) aufgenommene
Regelung des §38a BDSG wird von der novellierten Gemeinsamen Geschafts-
ordnung der Bundesministerien (GGO) flankiert (Bundeskabinett 2000 S. 7 ff.).
Deren 843 Abs. 1 Nr. 3 legti.V.m. dem in Anlage 7 enthaltene Prifkatalog fest,
dass bei der Erstellung von Gesetzentwirfen nunmehr auch die Gestaltungs-
moglichkeiten selbstregulierender Normgebung im Rahmen der erforder-
lichen Abwagungen in Betracht zu ziehen sind.

7. Zukunftsweisende Konzeption regulierter Selbstregulierung

Das Thema Selbstregulierung wird die Reformdiskussion um den Daten-
schutz begleiten und wie diese selbst noch flr geraume Zeit die
Aufmerksamkeit auf sich ziehen. Folgerichtig widmet das im Auftrag des
Bundesministeriums des Innern erstellte Gutachten »Modernisierung des
Datenschutzrechts« fiir die zweite Reformphase des Datenschutzes (hierzu
Gerhold/Heil 2001, S. 381 f.) der Selbstregulierung die entsprechende Auf-
merksamkeit (RoRBnagel/Pfitzmann/Garstka 2001, S. 153 ff.): Fir eine erste
Evaluierung aus Datenschutzsicht ergeben sich unter dem Eindruck aul3ereu-
ropaischer Beispiele, vor dem Hintergrund von Erfahrungen europaischer
Nachbarn und mit Blick auf die AuRerungen des Gutachtens fiir die zweite
Stufe der Datenschutzreform in Deutschland erste Postulate flir selbstregulie-
rende Normsetzungen.

Nach Klarheit verlangt einmal das begriffliche Gedankengebaude (so auch
Bennett 2000 a, 1), in dem Verhaltensregeln, Codes of Conduct, Codes of Prac-
tice, Privacy Commitments, Privacy Standards, Privacy Codes etc. — bisweilen
in kumulativer Aufzahlung oder auch als Synonym fiir das jeweils andere —
verwendet werden (Bizer 2001 a, S. 168). Neben der definitorischen Aufgabe®
und der prioritdaren Auseinandersetzung mit inhaltlichen Fragen liegen die
wesentlichen Herausforderungen in der Zuweisung ihres Stellenwertes im
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Normengeflige und in der rechtlichen Absicherung der Verhaltensregeln.

Angesichts der Realitaten der Informationsgesellschaft ist es wiinschwert
und letztlich unumganglich, nach neuen Konzepten des Datenschutzes Aus-
schau zu halten. Allerdings muss Konsens daruber herrschen, dass selbstre-
gulierende Elemente keine Alternative zur gesetzlichen Absicherung der
Grundkomponenten des Datenschutzes sein konnen (Simitis 1999, S. 212;
Schwartz 2000, 347 und 1999, S. 1696). Bei der Arbeitsteilung zwischen gesell-
schaftlichem Schutz und staatlicher Intervention (Gusy 2000, S. 58) muss ein
staatlich mitverantworteter Rahmen private Selbstregulierung begleiten. Dies
ist mit dem Konzept der »regulierten Selbstregulierung« am treffendsten
beschrieben (Hoffmann-Riem 1998, S. 5637; RoB3nagel/Pfitzmann/Garstka 2001,
S. 158 f.)° Entscheidend fiir die Wirksamkeit einer Selbstregulierung sind das
materielle Niveau ihrer Regeln, die Wirksamkeit ihrer Kontrolle und ihre
Transparenz (Bizer, DuD 2001 b, 277). Letztlich wird Selbstregulierung nur
dann glaubwiirdig und von Erfolg gekront sein, wenn Verstd63en durch ein
praventiv wirkendes Haftungsrecht begegnet wird (Bizer, DuD 2001 b, 277).
Auch in bezug auf den Datenschutz ist es moglich, dass der Staat einige der
ihm historisch zugewachsenen Aufgaben der gesellschaftlichen Selbstregu-
lierung Uberlasst (RoRBnagel 1997, S. 30; Jacob 2000, S. 24). Von zentraler
Bedeutung ist dabei jedoch, dass er sich die Vorgabe der Spielregeln und die
Kontrolle ihrer Einhaltung vorbehalt.

Zusammenfassung

Reslimierend lassen sich fiinf Thesen ableiten’:

1. Die Rechtswirklichkeit der Informationsgesellschaft erfordert eine Off-
nung des Datenschutzes flir neue Denkansatze und Konzeptionen.

2. Der Staat kann im Datenschutzrecht einen Teilbereich seiner Aufgaben
der gesellschaftlichen Selbstregulierung liberlassen.

3. Selbstregulierende Elemente kdnnen keine Alternative zur gesetzlichen
Absicherung der Grundkomponenten des Datenschutzes sein.

4. Bei der datenschutzrechtlichen Selbstregulierung muss sich der Staat die
Vorgabe der Spielregeln und die Kontrolle ihrer Einhaltung vorbehalten.

5. Die hierfur am besten geeignete Methode verkorpert das Prinzip der
regulierten Selbstregulierung.

1 Davon zu unterscheiden ist die Selbstregulierung i.S.d. Férderung von Verhaltensregeln gem.
Kap. V (Art. 27) der Richtlinie, denen im Gemeinschaftsgebiet lediglich eine unterstiitzende
Funktion eingeraumt wird, s. dazu unten 4.

2 Mit einer Zusammenstellung wichtiger US-amerikanischer Verbande und ihrer Codes of
Conduct, Codes of Ethics, Guidelines etc.

3 Zur Selbstregulierung durch Privacy Statements u.a.m. sowie zu den in den USA pro und con-
tra vorgebrachten Argumenten zur Selbstregulierung mit zahlr. Nachw. auf S. 451 f,;

4 Zum Inhalt von Privacy Codes of Conduct fiir einen global operierenden Konzern.

5 Erste Definitionen finden sich bei Dammann/Simitis 1997, Art. 27 Anm. 1 und Bing 2000, 76.
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6 Damann/Simitis 1997, Einleitung, Anm. 11 und Kaspersen 2000, 122 sprechen von »kontrol-
lierter Selbstregulierung« bzw. »controlled self-regulation«; Lutterbeck 2000, 103, pladiert fiir
ein »mixed system out of self-regulation and regulation by statutes.«

7 Hierzu und zum Vorstehenden Heil 2001, S.129 ff.; insbes. S. 133 f.; zusammenfassend Gerhold/
Heil 2001, S.382.
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