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Schwartmann | 2025 — Das Jahr der Neuausrichtung

2025 - Das Jahr
der Neuausrichtung

Digital- und datenrechtlich markierte das Jahr 2025 eine Neuausrichtung. Die
Zeichen des im April abgeschlossenen Koalitionsvertrags der Regierung Merz
stehen auf Digitalisierung und Staatsmodernisierung. Es wurde ein Digital-
ministerium geschaffen, die Bundesnetzagentur erhdlt weitreichende Be-
fugnisse in der Datenaufsicht. Die Bundesbeauftragte fir Datenschutz und
Informationsfreiheit soll kiinftig auch Datennutzungsbeauftragte werden
und Aufgaben von den Landesdatenschutzbehorden Gbernehmen. Im Mai
machte das Oberlandesgericht Kéln den Weg dafir frei, dass Meta sein Kl-
Modell an europdische Verhdltnisse anpassen kann. Die Datennutzungsbe-
auftragte in Spe hat der Bundesregierung in ihrer Funktion als Datenschutz-
beauftragte ihre Facebook-Fanpage untersagt. Das Datenschutzrecht steht
fur die Kolner Verwaltungsrichter der Information der Offentlichkeit (iber
eine Facebook-Fanpage der Bundesregierung aber nicht entgegen. Die Da-
tenschutzbehorde will die Schlappe nicht hinnehmen und hat den Fall vor
das Oberverwaltungsgericht Minster gebracht. Im November entschieden
Gerichte in London und Minchen dariber, ob das Urheberrecht auch fir
KI-Anbieter gilt. In Minchen schlug man sich auf die Seite der Urheber, in
London gab man einem Kl-Anbieter Recht. Bald muss der Europdische Ge-
richtshof Gber einen solchen Fall entscheiden und wird zumindest in der EU
fir Rechtsklarheit sorgen konnen. Ebenfalls im November schickte die EU-
Kommission einen Gesetzesvorschlag aufs Gleis. Der sog. ,Datenomnibus”
soll das Datenschutzrecht mit Blick auf die Bedirfnisse der Digitalwirtschaft
liberalisieren. Die DS-GVO soll angepasst werden, um das Datenrecht zu ent-
schlacken und einfacher zu machen. Im Dezember folgte noch ein Pauken-
schlag aus Deutschland. Der Bundeskanzler hat mit den Ministerprdsidenten
einen Beschluss in Sachen Staatsmodernisierung gefasst. Dabei ging es auch
um Vereinfachungen im Datenschutzrecht. Danach soll die Datenschutzauf-
sicht fir Unternehmen bis Ende 2027 reformiert werden. Ziel ist die Durch-
setzung einer einheitlichen Auslegung des Datenschutzrechts. Offen ist, ob
das durch Biindelung der Kompetenzen bei einer Zentralbehorde des Bundes
geschieht, oder durch eine Umstrukturierung bei den Landesbehdrden um-
gesetzt werden soll. Zudem soll sich die Bestellpflicht eines betrieblichen Da-
tenschutzbeauftragten nach der DS-GVO richten und der bewdhrte deutsche
Sonderweg einer Bestellpflicht ab 20 Personen, die im Unternehmen mit Da-
tenverarbeitung betraut sind, aufgegeben werden. Dagegen hat sich die GDD
am 18.12.2025 auf ihrem Parlamentarischen Abend in Berlin klar positioniert.
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DATAKONTEXT GmbH, www.datakontext.com, Tel. +49 2234 98949-40
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Thising | Automatisierte Entscheidung im Einzelfall beim Scoring: (...)

Prof. Dr. Gregor Thusing

AUFSATZE

Automatisierte Entscheidung im
Einzelfall beim Scoring:

Wann wird eine Kreditentscheidung
~mafBgeblich” beeinflusst?

Art.22 DS-GVO riickt das Scoring ins Zentrum datenschutzrechtlicher Diskussionen. Mit seinem Urteil in der Rechtssache C-634/21
hat der EuGH den Begriff der ,malRgeblichen” Beeinflussung gepragt, ohne ihn klar zu konturieren. Dies hat in Praxis und Wissen-
schaft erhebliche Unsicherheit dariiber ausgeldst, wann ein Score bereits eine verbotene automatisierte Entscheidung im Einzel-
fall darstellt. Vor diesem Hintergrund setzt sich der Beitrag kritisch mit der EuGH-Rechtsprechung auseinander und entwickelt
Kriterien, anhand derer die Mal3geblichkeit der Scoreverwendung prdziser bestimmt werden kann.

. Dunkel spricht der Mund der Pythia

Jingst titelte Bild: ,Ist der SCHUFA-Score am Ende doch
rechtswidrig?”. Und erkannte auch, wo der juristische Hase
im Pfeffer liegt: ,Es geht um das Wort ,malgeblich™! In der
Tat, der EuGH hat in seiner Entscheidung Rs. (-634/21 einen
neuen Begriff in das Datenschutzrecht eingefiihrt, und seit-
dem ist unklar, was damit gemeint ist. Die Vorgeschichte
dieser Entscheidung ist bekannt: Das VG Wiesbaden legte
dem EuGH nicht nur die Frage vor, ob Art. 6 Abs. 1und Art. 22
DS-GVO einer innerstaatlichen Regelung wie § 31 BDSG ent-
gegenstehen, sondern auch, ob die automatisierte Erstellung
eines Wahrscheinlichkeitswertes eine unter Art. 22 Abs. 1
DS-GVO fallende, ausschliefBlich auf einer automatisierten
Verarbeitung beruhende Entscheidung darstellt. Diese erste,
gedanklich vorgelagerte Vorlagefrage, um deren rechtliche
Beurteilung es in dem hiesigen Beitrag geht, erwies sich als
folgenreich:

J1.IstArt. 22 Abs. 1der Verordnung (EU) 2016/679 dahingehend
auszulegen, dass bereits die automatisierte Erstellung eines
Wahrscheinlichkeitswertes (iber die Féhigkeit einer betroffenen
Person, kiinftig einen Kredit zu bedienen, eine ausschliefSlich auf
einer automatisierten Verarbeitung — einschliefSlich Profiling —
beruhende Entscheidung darstellt, die der betroffenen Person
gegentiber rechtliche Wirkung entfaltet oder sie in dhnlicher
Weise erheblich beeintrdchtigt, wenn dieser mittels personen-
bezogener Daten der betroffenen Person ermittelte Wert von
demn Verantwortlichen an einen dritten Verantwortlichen (iber-
mittelt wird und jener Dritte diesen Wert seiner Entscheidung
iiber die Begriindung, Durchfiihrung oder Beendigung eines
Vertragsverhdiltnisses mit der betroffenen Person mafSgeblich
zugrunde legt?”?

Der Generalanwalt kniipfte in seinen Schlussantrdagen da-
ran an und Gbernahm partiell den Wortlaut der Frage:

LArt. 22 Abs. 1der Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen
Parlaments und des Rates vorn 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum
freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG
(DS-GV0) ist dahin auszulegen, dass bereits die automatisier-

Recht der Datenverarbeitung

te Erstellung eines Wahrscheinlichkeitswerts Gber die Fahigkeit
einer betroffenen Person, kiinftig einen Kredit zu bedienen, eine
ausschliefslich auf einer automatisierten Verarbeitung — ein-
schliefSlich Profiling — beruhende Entscheidung darstellt, die
der betroffenen Person gegeniiber rechtliche Wirkung entfaltet
oder sie in dhnlicher Weise erheblich beeintrdchtigt, wenn die-
ser mittels personenbezogener Daten der betroffenen Person
ermittelte Wert von dem Verantwortlichen an einen dritten Ver-
antwortlichen tibermittelt wird und jener Dritte nach stdndiger
Praxis diesen Wert seiner Entscheidung (iber die Begriindung,
Durchfiihrung oder Beendigung eines Vertragsverhdltnisses mit
der betroffenen Person maf3geblich zugrunde legt.”

Der EuGH Gbernahm das dann wiederum fast wortlich
und antwortete, wie wohl vom VG Wiesbaden erhofft:

JArt. 22 Abs. 1 der Verordnung (EU) 2016/679 des Europdi-
schen Parlaments und des Rates vom 27.4.2016 zum Schutz na-
turlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Da-
ten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie
95/46/EG (DS-GVO) ist dahin auszulegen, dass eine ,,automati-
sierte Entscheidung im Einzelfall” im Sinne dieser Bestimmung
vorliegt, wenn ein auf personenbezogene Daten zu einer Person
gestlitzter Wahrscheinlichkeitswert in Bezug auf deren Fahig-
keit zur Erfiillung kiinftiger Zahlungsverpflichtungen durch eine
Wirtschaftsauskunftei automatisiert erstellt wird, sofern von
diesem Wabhrscheinlichkeitswert mafsgeblich abhdngt, ob ein
Dritter, dem dieser Wahrscheinlichkeitswert (ibermittelt wird,
ein Vertragsverhdltnis mit dieser Person begriindet, durchfiihrt
oder beendet.”*

1 Ochse, BILD-online v. 17.7.2025, abrufbar unter: https://www.bild.de/leben-
wissen/sparfochs/bild-analyse-ist-der-schufa-score-am-ende-doch-rechts-
widrig-686e4cc9bfdec31b7cdag784.

2 EuGH, Urt. v. 712.2023 - C-634/21, GRUR-RS 2023, 34905 Rn. 27; Hervorhe-
bung durch den Verfasser.

3 GA Pikamde, Schlussantr. v. 16.3.2023 — C-634/21, BeckRS 2023, 4643 Rn. 95;
Hervorhebung durch den Verfasser.

4 EuGH, Urt. v. 712.2023 - (-634/21, GRUR-RS 2023, 34905; Hervorhebung
durch den Verfasser.
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AUFSATZE

Dreimal ,mal3geblich” — ohne dass dies in der DS-GVO so
steht. Dunkel spricht der Mund der Pythia. Seitdem rdtseln
Praxis, Wissenschaft und Gerichte: Wann liegt eine ,mal3-
gebliche” Beeinflussung vor und wann nicht? Das VG Wiesba-
den hat diesen Mal3stab durch seine Frage in die Welt gesetzt
— und der EuGH und sein Generalanwalt haben es tibernom-
men, ohne ihn prazise zu konturieren.

Il. Welche Entscheidung ist gemeint:
Das Scoring selbst oder die Kredit-
vergabe?

Eine gewisse Unsicherheit mag schon dahingehend be-

stehen, welche Entscheidung gemeint ist. Der EuUGH macht

deutlich, ,dass eine ,automatisierte Entscheidung im Ein-
zelfall’ im Sinne dieser Bestimmung vorliegt”, wenn die von
ihm genannten Bedingungen erfllt sind. Aber wer trifft sie:

Die Auskunftei oder der Kreditgeber? Welche Entscheidung

ist gemeint: Das Scoring selbst oder die Kreditvergabe? Der

EuGH — wie auch schon sein Generalanwalt — kniipft an die

Vorstellung des VG Wiesbaden an. Dieses ging klar davon aus,

dass es das Scoring selbst ist, das eine Entscheidung im Sinne

des Art. 22 DS-GVO darstellt:
~Das Gericht geht jedoch davon aus, dass die Erstellung ei-
nes Score-Wertes durch eine Auskunftei nicht lediglich ein die

Entscheidung des dritten Verantwortlichen vorbereitendes Pro-

filing ist, sondern gerade eine selbststéndige , Entscheidung”im

Sinne des Art. 22 Abs. 1 DS-GV0.”?

Dem folgte der Generalanwalt:

~Dagegen ist der Aspekt, der mir eine entscheidende Rolle zu
spielen scheint, derjenige, der mit der Frage zusammenhdngt,
ob das Verfahren der Entscheidungsfindung so ausgestaltet
ist, dass das von der Auskunftei durchgefiihrte Scoring die Ent-
scheidung des Finanzinstituts tber die Gewdhrung oder Ableh-
nung des Kredits vorbestimmt. Sollte das Scoring ohne irgend-
ein Eingreifen einer Person erfolgen, durch das gegebenenfalls
das Scoring-Ergebnis und die Richtigkeit der in Bezug auf den
Kreditantragsteller zu treffenden Entscheidung iberpriift wer-
den konnten, erscheint es logisch, davon auszugehen, dass es
sich bei dem Scoring selbst um die ,Entscheidung” im Sinne von
Art. 22 Abs. 1 DS-GVO handelt.”®

Dies ist dann auch der Ansatz des EuGH:

~Daher ist unter Umstdnden wie jenen des Ausgangsverfahrens,
unter denen der von einer Wirtschaftsauskunftei ermittelte und
einer Bank mitgeteilte Wahrscheinlichkeitswert eine mafsgeb-
liche Rolle bei der Gewdhrung eines Kredits spielt, die Ermitt-
lung dieses Wertes als solche als Entscheidung einzustufen, die
i.S.v. Art. 22 Abs. 1 DS-GVO gegentiiber einer betroffenen Person
Jrechtliche Wirkung entfaltet oder sie in dhnlicher Weise erheb-
lich beeintrichtigt.””

Das Gesagte verwundert und kann nicht richtig sein — und
eben das macht sie so sperrig im Kontext des Datenschutz-
rechts. Denn wenn dem so ist, dann ist im Zeitpunkt der
Scoreerstellung dem Verantwortlichen noch gar nicht klar,
ob sein Verhalten rechtmdRig ist oder nicht. Wenn der Score
erstellt wird, und noch nicht verwendet wurde, dann weil3 er
nicht, ob und ggf. wann dieser Score gegentiiber einer betrof-
fenen Person ,rechtliche Wirkung entfaltet oder sie in dhn-
licher Weise erheblich beeintrachtigt” — das liegt nicht mehr
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in seiner Hand. Er weif3 nicht, welche Entscheidung sein Kun-
de trifft. Um es klar zu sagen: Hier wird der Verantwortliche
fiir etwas verantwortlich, wofir er nicht verantwortlich sein
kann, weil er die spdtere Entscheidung gar nicht kennt und
aus datenschutzrechtlichen Grinden mangels Erforderlich-
keit auch regelmaRig wohl nicht kennen darf. Fiir den Ver-
antwortlichen, der einen Score erstellt, ist es vor der Weiter-
gabe nicht moglich zu beurteilen, ob der Score die spdtere
Entscheidung mal3geblich beeinflusst oder nicht, sodass der
Nachweis der RechtmdRigkeit der Datenverarbeitung (vgl.
Art. 5 Abs. 2 und Art. 24 Abs. 1S. 1 DS-GVO) zum Zeitpunkt
der Scoreerstellung unmaglich ist. Ultra posse nemo obliga-
tur gilt aber auch im Datenschutzrecht.® Die RechtmaRigkeit
der Scoreerstellung wird durch die Entscheidung des EuGH
von einem nachgelagerten Verhalten eines Dritten abhan-
gig gemacht, auf das der Verantwortliche keinen Einfluss
hat. Uberzeugender ist es daher in dem Gbermittelten Score
eine Entscheidungshilfe zu sehen und nicht die Entscheidung
selbst. Zumindest dann, wenn er bei der Weiterleitung des
Scores eine mal3gebliche Verwendung im Sinne der Entschei-
dung des EuGH in der Rs. (-634/21 untersagt, oder sich der
Verwender dazu verpflichtet, eine solche Nutzung zu unter-
lassen, bricht der Zurechnungszusammenhang ab.? Das ent-
spricht allgemeinen Haftungsgrundsdtzen aus dem Zivil- und
Strafrecht, wonach die Kausalkette durchbrochen wird, wenn
ein Dritter durch eigenstdndiges Handeln dazwischentritt:

~Je mehr der Zweite bzw. Dritte das Geschehen beherrscht
und prdgt, umso weniger ist der durch ihn verursachte Schaden
noch dem Erstverantwortlichen zuzurechnen.”°

Der Kunde des Verantwortlichen, der den Score verwen-
det, trifft die Entscheidung, ob das Vertragsverhdltnis mit
der betroffenen Person zustande kommt oder nicht. Der Sco-
reersteller kann diese Entscheidung nicht beeinflussen. Der
Verwender beherrscht das weitere Geschehen. Handelt der
Verwender ggf. entgegen der vertraglichen Vereinbarung,
die die mafigebliche Nutzung untersagt, und verwendet den
Score dennoch mafRgeblich, dann ist es der Verwender, der
die betroffene Person der automatisierten Verarbeitung un-
terwirft und nicht der Verantwortliche, der den Score erstellt
hat. In diesem Fall handelt der Verwender des Scores eigen-
madchtig, sodass er richtigerweise auch fir die automatisierte
Einzelentscheidung verantwortlich ist. Der Scoreersteller hat
durch die vertragliche Vereinbarung der Unterlassung einer
maldgeblichen Verwendung des Scores alles in seiner Macht

5 VG Wiesbaden, Beschl. v.1.10.2021 — 6 K 788/20.WI, BeckRS 2021, 30719 Rn. 21.

6 GA Pikamde, Schlussantr. v. 16.3.2023 — C-634/21, BeckRS 2023, 4643 Rn. 42;
Hervorhebung durch den Verfasser.

7 EuGH, Urt. v. 712.2023 — C-634/21, GRUR-RS 2023, 34905 Rn. 50; Hervorhe-
bung durch den Verfasser.

8 So Heckmann, MMR 2023, 816 (818); Hacker, MMR 2018, 779 (783 f)

9 Ahnlich schon die Kritik durch Taeger, BKR 2024, 41 (46): ,Wahrend es im Tat-
bestand des Art. 22 DS-GVO heilt, dass eine betroffene Person nicht einer
ausschlieBlich auf einer automatisierten Verarbeitung beruhenden Ent-
scheidung unterworfen sein darf, soll die Anwendung des Verbots aus Art. 22
DS-GVO schon auf das externe Scoring nun von dem im Tatbestand nicht vor-
kommenden Begriff ,mafgeblich’ abhdngen, der die Verwendung des Score-
wertes durch den Kreditgeber im Verhdltnis zur Wirtschaftsauskunftei also
einem Dritten beschreibt. Es ist nicht nachvollziehbar, dass nach der ,Theorie
vom Zusammenwirken” die RechtmalRigkeit der externen Wahrscheinlich-
keitswertberechnung vom kinftigen, nicht vorhersehbaren Verhalten des
Empfangers eines Scores abhdngen soll.”; Hervorhebung im Original.

10 Pardey/Balke/Link/Pardey, Schadenrecht, 2023, Kausalitdt und Zurechnung
Rn. 24; Hervorhebung durch den Verfasser.
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stehende getan, um eine automatisierte Einzelentscheidung
abzuwenden.

Ill. MaBgebliche Beeinflussung:
Versuch einer Deutung

Wenn dem aber nicht der Fall ist, dann stellt sich in der Tat die
Frage nach der Mal3geblichkeit. Der Wortsinn hilft hier wohl
nichtallzu viel weiter. Will man den EuGH auslegen, dann wird
man feststellen, dass die Bedeutungen in den verschiedenen
Ubersetzungen des Urteils recht weit auseinanderliegen: Die
englische Ubersetzung verwendet mit ,draws strongly on
.. ebenfalls eine unprdzise Bezeichnung, die franzdsische
spricht wiederum von ,déterminante”. Letzterer Begriff wird
ins Deutsche u.a. mit ausschlaggebend, mafdgebend oder
bestimmend iibersetzt." Ausschlaggebend bedeutet aber
etwas anderes als maRgeblich.”” Am besten, man fokussiert
sich auf die Verfahrenssprache Deutsch und ndhert sich aus
dem Herkommen des Begriffs aus der Entscheidung des VG
Wiesbaden.

1. Hinweise des VG Wiesbaden, des Generalan-
walts und des EuGH

Das VG Wiesbaden selbst erldutert den Begriff nicht weiter.
Es trifft lediglich die faktische Aussage, der ,Verantwortliche
muss seine Entscheidung zwar nicht allein vom Score-Wert
abhiangig machen, tut es in aller Regel jedoch maRgeblich.”?
Das VG Wiesbaden geht davon aus, dass die Entscheidung
Uber das Eingehen einer vertraglichen Beziehung mit der be-
troffenen Person ,praktisch in so erheblichem Maf3e durch
den von Wirtschaftsauskunfteien Gbermittelten Score-Wert
determiniert [wird], dass jener gleichsam durch die Entschei-
dung des dritten Verantwortlichen durchschlagt.”" Laut dem
VG Wiesbaden ,[entscheidet e]igentlich ... Gber das Ob und
Wie der Vertragseingehung des dritten Verantwortlichen
mit der betroffenen Person ... der aufgrund automatisier-
ter Verarbeitung von der Wirtschaftsauskunftei erstellte
Score-Wert.”"® Es erganzt, dass ,[e]ine Kreditvergabe ... trotz
eines grundsatzlich ausreichenden Score-Werts (aus anderen
Griinden, wie etwa des Fehlens von Sicherheiten oder Zwei-
feln am Erfolg einer zu finanzierenden Investition) versagt
werden [mag], ein nicht ausreichender Score-Wert hingegen
... jedenfalls im Bereich der Verbraucherdarlehen in fast je-
dem Fall und auch dann zur Versagung eines Kredits fiihren
[wird], wenn etwa eine Investition im Ubrigen als lohnend
erscheint.”™® SchlieRlich weist es darauf hin, dass ,Erfahrun-
gen aus der behdrdlichen Datenschutzaufsicht [zeigen, d]ass
Score-Werten bei der Kreditvergabe und der Gestaltung ihrer
Bedingungen die entscheidende Rolle zukommt”."”

,Fastin jedem Fall” — ,entscheidende Rolle”. Das Gericht
suggeriert einen Regelfall der Scoreverwendug, der selber —
weil nur der Einzelfall Gegenstand des Verfahrens war — nicht
weiter hinterfragt oder belegt wurde. Der Generalanwalt gibt
dies dann wieder und versteht dies als eine de facto-Ent-
scheidung, wo der Score dann eben doch das einzige Krite-
rium zur Kreditablehnung ware:

,Da erstens Art. 22 Abs. 1 DS-GVO verlangt, dass die frag-
liche Entscheidung ,ausschliefSlich” auf einer automatisierten
Verarbeitung beruht, und zweitens der Wortlaut einer Bestim-
mung im Allgemeinen die Grenze fir jede Auslegung darstellt,
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erscheint es erforderlich, dass die automatisierte Verarbeitung
der einzige Aspekt bleibt, der den Ansatz des Finanzinstituts
gegeniiber dem Kreditantragsteller rechtfertigt. Dies widre der
Fall, wenn im Rahmen des Verfahrens ein Mensch beteiligt wiire,
ohne jedoch in der Lage zu sein, den Kausalzusammenhang
zwischen der automatisierten Verarbeitung und der endgliltigen
Entscheidung zu beeinflussen. Die Auskunftei miisste de facto
die endgiiltige Entscheidung fiir das Finanzinstitut treffen."®

In FulRnote 19 deutet der Generalanwalt an, dass ggf. so-
gar ein ,nicht unwesentlicher Einfluss” reichen kdnnte:

+Ein solcher Ansatz erscheint mir umso notwendiger, als we-
der SCHUFA noch der HBDI in der mindlichen Verhandlung eine
klare Antwort auf die Frage geben konnten, ob die Score-Wer-
te die Entscheidungen der Finanzinstitute vorbestimmen sollen.
Der Vertreter von SCHUFA hat jedoch darauf hingewiesen, dass
diese die Erfahrung und die Fachkenntnis der Auskunfteien in
Anspruch néhmen, um die Zahlungsféhigkeit einer natiirlichen
Person festzustellen, was grundsdtzlich als ein Hinweis auf
einen nicht unwesentlichen Einfluss auf den Entscheidungspro-
zess ausgelegt werden kénnte.”

Der Generalanwalt will letzteres aber wohl nicht als sei-
nen Maldstab verstanden wissen — der Widerspruch zum
Satz davor ware offensichtlich — sondern nur als eine Be-
schreibung der Wirklichkeit. Es kommt also auf die Tatsachen
an. Die aber zu ermitteln, ist Aufgabe des nationalen Gerichts:

+Es handelt sich im Wesentlichen um eine Tatsachenfrage,
die meines Erachtens am besten von den nationalen Gerichten
beurteilt werden kann. Ich schlage daher vor, dem vorlegenden
Gericht die Aufgabe zu (ibertragen, selbst festzustellen, inwie-
weit unter Beriicksichtigung der oben genannten Kriterien das
Finanzinstitut im Allgemeinen durch das von einer Auskunftei
wie SCHUFA vorgenommene Scoring gebunden ist”

Der EuGH iibernimmt das ohne weitere Hinweise zu geben:
»So fihrt nach den Sachverhaltsfeststellungen des vorlegen-
den Gerichts im Fall eines von einem Verbraucher an eine Bank
gerichteten Kreditantrags ein unzureichender Wahrscheinlich-
keitswert in nahezu allen Féllen dazu, dass die Bank die Gewdh-
rung des beantragten Kredits ablehnt.”*°

2. Vorschldge des Schrifttums

Schrifttum und nationale Instanzgerichte haben sich an die-
sen Hinweisen weiter entlanggehangelt. Sie l6sen sich zu-
weilen doch recht klar von den Hinweisen des Verfahrens-
gangs und formulieren echt freihdndig eigene Ansdtze:
Scholz, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann, Da-
tenschutzrecht, 2. Auflage 2025, Art. 22 DS-GVO Rn. 27 ff.:
,Das Urteil des EuGH (iberzeugt nicht. Es fiihrt zu einem Bruch
mit der in der DS-GVO zum Ausdruck kommenden Wertung, im

1 PONS-Onlinewdrterbuch, abrufbar unter: https://de.pons.com/iberset-
zung-2/franzosisch-deutsch/déterminante.

12 S. nachfolgend Gliederungspunkt I1l. 3.3).

13 VG Wiesbaden, Beschl. v.1.10.2021 - 6 K 788/20.W/I, BeckRS 2021, 30719 Rn. 25.
14 VG Wiesbaden, Beschl. v.1.10.2021 - 6 K 788/20.W/I, BeckRS 2021, 30719 Rn. 25.
15 VG Wiesbaden, Beschl. v.1.10.2021 - 6 K 788/20.w/I, BeckRS 2021, 30719 Rn. 25.
16 VG Wiesbaden, Beschl. v.1.10.2021 — 6 K 788/20.W/I, BeckRS 2021, 30719 Rn. 25.
17 VG Wiesbaden, Beschl. v.1.10.2021 — 6 K 788/20.W/I, BeckRS 2021, 30719 Rn. 25.
18 GA Pikamde, Schlussantr. v.16.3.2023 — C-634/21, BeckRS 2023, 4643 Rn. 44.

19 GA Pikamade, Schlussantr. v.16.3.2023 — C-634/21, BeckRS 2023, 4643 Rn. 45.

20 EuGH, Urt. v. 712.2023 - C-634/21, GRUR-RS 2023, 34905 Rn. 48.
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Rahmen des Tatbestandes des Art. 22 Abs. 1 zwischen dem Profi-
ling in Form des Scorings einerseits und der darauf beruhenden
Entscheidung andererseits zu unterscheiden (Rn.5, 20, 23). Das
Fehlen spezifischer und risikoaddquater Zuldssigkeitsvoraus-
setzungen fir das Profiling ... kann nicht durch eine allein auf
den Fall des Kreditscorings bezogene Uberdehnung des Anwen-
dungsbereichs des Art.22 Abs.1 kompensiert werden. Die Ein-
fuhrung des wenig konkreten Kriteriums der ,Maf3geblichkeit”
des Scorewertes fiir die Entscheidung des Kreditinstituts fiihrt
zu neuen Abgrenzungsschwierigkeiten und zu einer Vermen-
gung der Verantwortlichkeiten. Denn die Erstellung des Score-
wertes durch die Wirtschaftsauskunftei erhdlt ihre Bedeutung
erst durch den im Verantwortungsbereich des Kreditinstituts
liegenden Kreditvergabeprozess. Die Wirtschaftsauskunftei hat
keinen Einfluss auf das hierfiir erforderliche Risikomanagement
des Kreditinstituts. Und der externe Score kann sich nur dann
in vollem Umfang in der Kreditentscheidung niederschlagen,
wenn er fiir das Kreditinstitut ein ,,KO-Kriterium” darstellt. Da-
riiber hinaus ist die vom EuGH vorgenommene Auslegung des
Art.22 Abs. 1 nicht erforderlich, um die von der DS-GVO geforder-
te Transparenz herzustellen. Vielmehr obliegt es dem Kreditin-
stitut, dafiir Sorge zu tragen, dass es die Vorgaben des Art.15
Abs. 1 lit. h) erfiillen kann ... Eine Rechtsschutzliicke fiir die be-
troffenen Personen ist daher nicht erkennbar ... Bezogen auf das
Kredit-Scoring ergibt sich folgende Rechtslage: Die Vorschrift ist
nicht nur anwendbar, wenn durch den Scorewert eine Kredit-
entscheidung vorgegeben wird, sondern auch, wenn der Score-
wert mafSgeblich in die Entscheidung mit einfliefst und damit
zu deren wesentlicher Grundlage wird. *>[Fn.: Erfahrungen aus
dem Bereich der Datenschutzaufsicht sprechen dafiir, dass dem
Scorewert nicht nur eine, sondern die entscheidende Rolle bei
der Kreditvergabe und der Gestaltung der Kreditbedingungen
zukommt. Dazu Korczak/Wilken, Scoring im Praxistest, S.19;
Abel RDV 2006, 108 (112f.).] Eine ausschliefSlich automatisierte
Entscheidung liegt danach vor, wenn der Kreditsachbearbeiter
einen Kreditantrag allein aufgrund eines negativen Score-Er-
gebnisses ohne weitere Priifung anhand zusdtzlicher (eigener)
Kriterien ablehnt. ?°[Fn.: Vgl. Gola/Heckmann/Schulz Art.22
DS-GVO Rn.14; Paal/Pauly/Martini Art.22 DS-GVO Rn. 24, Kiih-
ling/Klar/Sackmann, DatenschutzR, Rn.493; Horstmann/Dal-
mer, ZD 2022, 260 (262); zu §6a BDSG a.F. bereits BGHZ 200,
38 Rn.34; Modller/Florax, MMR 2002, 809; Plath/Kamlah, §6a
BDSG Rn.12f,; Gola/Schomerus, §6a Rn.6; Abel, RDV 2006, 108
(112f.). EG 71 UAbs. 1S.1nennt als Beispiel fiir eine automatisierte
Einzelentscheidung ausdriicklich die ,automatische Ablehnung
eines Online-Kreditantrags”] Dies ist etwa der Fall, wenn die
Kreditvergaberichtlinien eines Instituts die Verweigerung eines
Kredits vorsehen, ohne dem zustdndigen Sachbearbeiter Be-
urteilungsspielrdume fir eine abweichende Entscheidung ein-
zurdumen (z.B. Unterschreitung des sog. Cut-Off-Score '[Fn.:
Dabei handelt es sich um den Grenz-Scorewert des hochsten
Risikos, zu dem der Kreditgeber grds. noch bereit ist, einen Kre-
dit zu vergeben. Der ,Cut-off” stellt in aller Regel dann auch die
Arbeitsanweisung fiir den Sachbearbeiter dar, nicht anders zu
entscheiden.]). *8[Fn.: Vgl. Beckhusen, Der Datenumgang inner-
halb des Kreditinformationssystems der SCHUFA, S. 267; BeckOK
DatenschutzR/v. Lewinski Art.22 DS-GVO Rn.25. Zur vollauto-
matisierten Impfterminvergabe auf Basis eines Scorewertes
Ruschemeier NVwZ 2021, 750 (752).] Dabei ist es unerheblich,
ob die Scoreberechnung durch das Kreditinstitut — also die ent-
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scheidende Stelle — selbst (internes Scoring) oder durch eine
Wirtschaftsauskunftei (externes Scoring) erfolgt. *°[Fn.: So auch
Weichert, DuD 2005, 585; a.A. Taeger, RDV 2017, 3 (6); Paal/Pau-
ly/Martini, Art.22 DS-GVO Rn.24. Zur Unterscheidung von inter-
nem und externemn Scoring vgl. ULD, Scoringsysteme zur Beur-
teilung der Kreditwiirdigkeit, S. 23 ff. m.w.N.] Allerdings geht der
EuGH in diesen Fdllen davon aus, dass beim externen Scoring
bereits die Erstellung des Scorewertes durch die Auskunftei eine
Entscheidung i.5.d. Art.22 Abs.1 darstellt, da das Handeln des
Kreditinstituts majfsgeblich von dem (ibermittelten Scorewert
geleitet wird..... *O[Fn.: So EuGH — C 634/21, ECLI:EU:C:2023:957
Rn.48, der davon ausgeht, dass ein unzureichender Scorewert
»in nahezu allen Fdllen” zur Ablehnung des Kredits fiihrt.] Kein
Verstofs gegen die Vorschrift liegt hingegen vor, wenn im Falle
drohender Ablehnung aufgrund eines schlechten Scorewertes
friihzeitig eine oder mehrere weitere Personen durch den Sach-
bearbeiter hinzugezogen werden, die aufgrund entsprechender
Entscheidungskompetenzen und Entscheidungsspielrdume be-
fugt und fachlich in der Lage sind, die automatisierte Vorgabe
inhaltlich zu tiberpriifen und zu bewerten. \[Fn.: So ULD, Sco-
ringsysteme zur Beurteilung der Kreditwiirdigkeit, S.87; Gola/
Heckmann/Schulz, Art.22 DS-GVO Rn.15. Dass der Entschei-
dungstrdger seinerseits an gewisse Vorgaben gebunden ist, ist
unschddlich, solange diese nicht fest mit der automatisierten
Einzelbewertung verknlipft sind.] Die Kompetenz, die automa-
tisierte Entscheidung korrigieren zu diirfen, sollte dokumentiert
werden. MafSgeblich ist aber auch hier, dass bei der geforder-
ten individuellen Wiirdigung der Gesamtumstdnde im Hinblick
auf die Zahlungswilligkeit und -féhigkeit aufSer dem Scorewert
und den Kreditantragsdaten noch weitere Faktoren (z.B. Alter,
Einkommen, Kundenhistorie) in die neue Entscheidung ein-
fliefsen. Dabei ist es unschddlich, wenn diese Faktoren bereits
bei der Scoreberechnung selbst beriicksichtigt wurden. 32[Fn.:
Zur Diskussion insgesamt Abel, RDV 2006, 112 f,; Weichert, DuD
2006, 402f,; LDI NW/Wuermeling, Living by Numbers 2005,
108 weist darauf hin, dass in der Praxis des SCHUFA-Verfah-
rens dem Sachbearbeiter neben dem Score auch der vollstdn-
dige SCHUFA-Auszug und alle Daten zur Verfiigung stehen, die
die Bank selbst iiber den potenziellen Kreditnehmer bereithdilt.
Iraschko-Luscher, DuD 2005, 471f. betont in diesem Kontext zu
Recht das Nachweisproblem und fordert eine gesetzliche Be-
weislastumkehr zulasten des Kreditunternehmens.] Es ist auch
nicht erforderlich, dass alle Einzelheiten der Scorewertberech-
nung nachvollzogen werden. 33[Fn.: So auch Sydow/Marsch/
Helfrich, Art.22 DS-GVO Rn.47; Gola/Heckmann/Schulz, Art.22
DS-GVO Rn.15.] Insbes. beim externen Scoring wird dies schon
praktisch kaumm mdglich sein. Der von einer Auskunftei an das
Kreditinstitut Gbermittelte Scorewert wird vielmehr direkt auto-
matisiert in andere Parameter des Kreditinstituts eingearbeitet.
Der Sachbearbeiter wird nur noch mit dem Ergebnis , Kreditge-
wdéhrung ja/nein” konfrontiert, ohne die einzelnen, zu dem Sco-
rewert fiihrenden Berechnungen zu kennen und zu verstehen.”
(Hervorhebungen durch den Verfasser)

Blasek, ZD 2024, 258 (260): ,Somit ldsst sich argumentieren,
dass ein Scorewert dann majfsgeblich fiir die Entscheidung ist,
wenn der Entscheidungsprozess so angelegt ist, dass ein be-
stimmter Scorewert zwangsldufig zur Ablehnung eines Kre-
dits oder zur Versagung eines Neuvertrags (z.B. Handy-Ver-
trag) fihrt. ?’[Fn.: Ahnl. Rohrmoser: ,iiberbordende Rolle des
Scores, die der Mensch nicht kippen kann’, abrufbar unter:
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https://www.lto.de/recht/meinung/m/eugh-schufa-verfahren-
kommentar-prozessvertreter-mensch-gefahr-algorithmus/.]
Denn in einem so definierten Entscheidungsprozess widre ein
Mensch lediglich formal eingebunden und die Gefahr, vor der
Art. 22 DS-GVO schiitzen will, wiirde sich trotz menschlicher
Beteiligung am Prozess redlisieren. b) MafSgeblichkeit je nach
Branche Fiir die Kreditwiirdigkeitspriifung von Verbraucherdar-
lehensvertrdgen enthalten §§ 505a, 505b BGB und § 18a KWG
Anforderungen. Daraus ergibt sich, dass Grundlage der Priifung
Auskiinfte des potenziellen Kreditnehmers und erforderlichen-
falls solche von Auskunfteien sein kdnnen. Gleichzeitig ist das
Kreditinstitut verpflichtet, die Informationen in angemessener
Weise zu (iberpriifen, was bei einem externen Scorewert kaum
zu leisten sein diirfte. § 505b Abs. 1 BGB und § 18a Abs. 3 KWG
sprechen zundchst dafiir, dass Kreditgeber sich nicht allein auf
die Aussagen Dritter verlassen, sondern sich eine breitere Infor-
mationsbasis schaffen. Dariiber, ob und welche Informationen
eine Bank in die Entscheidungsfindung einbezieht und wie die
Informationen dann insgesamt gewichtet werden, sagen sie
aber erst einmal nichts. Die Praxis der Banken wird hier je nach
Qualitét der und Vertrauen in die eigene Datenbasis unter-
schiedlich sein. Anfragen an einige Banken haben ergeben, dass
diese in unterschiedlichem MafSe SCHUFA-Auskiinfte 28[Fn.:
Anfragen der Autorin an: Mittelbrandenburgische Sparkasse:
nur Negativdaten, DKB: alles, was die SCHUFA anbietet (Nega-
tiv- oder Positivdaten, Scorewerte, Daten (iber bereits laufende
Darlehen)] in ihre Priifung einbeziehen, die SCHUFA-Scorewerte
fir die Kreditentscheidung allein aber nicht ausschlaggebend
oder determinierend sind. Das heifSt aber nicht, dass von Banken
fir die Entscheidung erforderlich gehaltene externe Scorewerte
nicht das Ziinglein an der Waage sein kénnen. In anderen Bran-
chen (z.B. Mobilfunk, Versandhandel) wird die Entscheidungs-
findung deutlich stdrker auf die SCHUFA-Scores zugeschnitten
sein. Denn dort gibt es keine den §§ 505a, 505b BGB und § 18a
KWG vergleichbaren Vorgaben hinsichtlich der Informations-
und Entscheidungsgrundlage. Diese Anbieter treffen regelmd-
Jig binnen Sekunden oder Minuten Entscheidungen basierend
auf SCHUFA-Scorewerten, ohne andere Informationen (iber den
potenziellen Kunden zu haben, die ein Urteil iber dessen Zah-
lungsfdhigkeit zulassen.”

Glnther/Gerigk/Berger, NZA 2024, 234 (236): ,Gleichwohl
lassen sich aus der Entscheidung des EuGH nur bedingt Schliisse
fir den Ki-Einsatz im Betrieb ziehen. KI-Anwendungen bringen
in der Arbeitswelt keineswegs nur Wahrscheinlichkeitswer-
te gleich einem SCHUFA-Score hervor. Wdhrend der Bankmit-
arbeiter, der (iber den Kreditantrag zu entscheiden hat, den
antragstellenden Verbraucher oft gar nicht kennt und letztlich
nur die eingereichten Unterlagen und den SCHUFA-Score als
Entscheidungsgrundlage zur Verfiigung hat, ist das Verhdltnis
zwischen Arbeitnehmer und Vorgesetzten ungleich weniger
anonym. Der Vorgesetzte, der sich einer KI zur Genehmigung
von Urlaubsantrdgen, Befdrderungen oder der Erteilung von
Arbeitszeugnissen bedient, kennt seine Mitarbeiter in der Regel
personlich. Es ist deshalb weniger wahrscheinlich, dass der Vor-
gesetzte den KI-Vorschldgen blind vertraut und der K1 in nahezu
allen Féllen ungepriift zustimmt. Richtigerweise ist daher in der
arbeitsrechtlichen Praxis ein Einsatz von KI-Systemen in einem
grdfseren Umfang mdglich als in Féllen der Kreditvergabe. Fiir
die menschliche Letztentscheidung ist ausreichend (aber auch
notwendig), dass der Vorgesetzte die Ki-generierten Resultate
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iberpriift, also etwa unplausible Entscheidungsvorschldge der
KI herausfiltert und korrigiert. 2>[Fn.: BeckOK DatenschutzR/v.
Lewinski, 46. Ed. 111.2023, DS-GVO Art. 22 Rn. 25.1.] Die Kom-
petenz zu abweichenden Entscheidungen muss im Einzelfall
allerdings, wie die Rechtsprechung des EuGH verdeutlicht, auch
wahrgenommen werden, um sich nicht dem Vorwurf auszuset-
zen, dass das KiI-System die spdtere menschliche Entscheidung
faktisch beherrsche.” (Hervorhebungen durch den Verfasser)

Klein, BB 2024, 266 (267 f.): ,Das Kriterium der Mafsgeblich-
keit bezieht sich nicht auf die Frage, ob eine Entscheidung auto-
matisiert getroffen wird oder nicht, sondern dient der Verortung
der Entscheidung im Sinne des Art.22 DS-GVO. Damit die Sco-
re-Wert-Berechnung tatsdchlich Entscheidungscharakter er-
hdlt, gentigt es allerdings nicht, dass dieser Score-Wert abstrakt
berechnet wird. **[Fn.: Vgl. GA Pikamde, Schlussantriige vom
16.3.2023 - C-634/21, Rn. 44, BB2023, 706 Ls.] Erst der Umstand,
dass der berechnete Wert an sich eine Entscheidung vorweg-
nimmt, qualifiziert ihn zu einer automatisierten Entscheidungs-
findung. 2°[Fn.: Vgl. EuGH, 712.2023 — (-634/2], BB2024, 270,
Rn.50.] Das fiihrt zu der Frage, ob es dem EuGH iiberhaupt auf
das Tatbestandsmerkmal der automatisierten Entscheidungs-
findung ankommt, also den Prozess der Entscheidungsfindung
ohne weiteres menschliches Dazwischentreten. 2%[Fn.: Kritisch
bereits zu den Schlussantrégen insoweit Thiising/Peisker/Mu-
siol, RDV 2023, 82, 84.] Denn zu der Frage der Abldufe bei der
weiteren Score-Wert-Verwendung musste der EuGH nach seiner
Auffassung gar keine Stellung mehr beziehen: Wird der Score-
Wert einmal berechnet, stellt dies die automatisierte Verarbei-
tung dar, die aufgrund ihrer Maf3geblichkeit fiir den Dritten dann
zu einer automnatisierten Entscheidungsfindung wird. Eine Tren-
nung von Verarbeitung einerseits und Entscheidungsprozess
andererseits ist nach Auffassung des EuGH wohl nicht geboten.”
(Hervorhebungen durch den Verfasser)

Kremer, CR 2024, 50 (57 f.): ,Gerade zur Frage der ,Mafsgeb-
lichkeit” hat sich der EuGH aber nicht gedufSert (s. II.). Denkbar
sind hier zwei Konstellationen, die aus dem Verbot automati-
sierter Entscheidungen herausfiihren kinnten: Gibt es den —
entscheidungsbefugten und auch tatsdchlich Entscheidungen
treffenden — ,human in the loop” bei der Anwendung des Ki-
Systems, wdre die vorherige Ermittlung des Wahrscheinlich-
keitswerts durch das KI-System vom Verbot des Art. 22 Abs. 1
DS-GVO ausgenommen. Ermittelt das Ki-System mehrere un-
terschiedliche Wahrscheinlichkeitswerte, die sodann vom An-
wender in ein Verhdltnis zueinander gesetzt werden, um erst
hieraus den relevanten, ,finalen” Wahrscheinlichkeitswert zu
errechnen, gleich ob dies automatisiert oder menschlich ge-
schieht, Idsst dies die Kausalkette zwischen Erstermittlung der
Wahrscheinlichkeitswerte und spdterer Entscheidung brechen,
so dass auch hier die Ermittlung der Wahrscheinlichkeitswerte
durch das KI-System vomn Verbot des Art. 22 Abs. 1 DS-GVO aus-
genommen sein diirfte.” (Hervorhebungen durch den Verfasser)

Langenbucher, BKR 2024, 66 (67): ,In ersten Pressereaktio-
nen hat die SCHUFA verlauten lassen, die von ihr befragten Kre-
ditinstitute legten den SCHUFA-Score der eigenen Entscheidung
iber eine Kreditgewdhr jedenfalls nicht ,mafSgeblich” zugrun-
de. Das Urteil bedinge keine Verhaltensdnderung, sofern ein-
zelne Kreditinstitute nicht ausnahmsweise doch ,maf3geblich”
auf den Score Bezug nehmen. Das steht in Widerspruch zu den
beschriebenen Feststellungen des VG Wiesbaden, auf welche
sich der EuGH berufen hatte. Kiinftige Kldger sind folglich mit
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erheblicher Rechtsunsicherheit belastet: Fiir die nunmehr anste-
hende Folgeentscheidung des VG Wiesbaden empfiehlt sich eine
deskriptiv-typologische Einordnung des Begriffs ,mafsgeblich”
Das vorlegende Gericht hat den Ausdruck verwendet, um die
prominente Stellung des SCHUFA-Scores zu erldutern und, dies
abstiitzend, auf Erfahrungen aus der behdrdlichen Datenschutz-
aufsicht verwiesen. Auf dieser Beschreibung setzt der EuGH auf,
dem es genligt, dass der Wahrscheinlichkeitswert ,die betrof-
fene Person zumindest erheblich beeintrichtigt” (Rn. 49). Dem
ldsst sich nicht etwa entgegenhalten, dass einzelne Banken ne-
ben dem SCHUFA-Score noch weitere Elemente berlicksichtigen
oder den Score nicht fiir ,mafsgeblich” halten, etwa weil nach
ihren internen Abldufen kein Automatismus zwischen Score und
Kreditgewdhr (oder -ablehnung) existiert. Hinzu kommt, dass die
Bedeutung des SCHUFA-Scores (iber die Kreditgewdhrung durch
Finanzinstitute hinausreicht und beispielsweise auch Mobil-
funkunternehmen, Vermieter, mitunter sogar Arbeitgeber die-
sen anfragen. Das schlief3t nicht aus, dass sich im Laufe der Zeit
Wettbewerber der SCHUFA ein so erhebliches Marktpotenzial er-
obern, dass der SCHUFA-Score ,,unmajfsgeblich” wird. Jedenfalls
solange die SCHUFA in Deutschland eine herausragende, wenn
nicht sogar monopolartige Stellung innehat, kann hiervon nicht
ausgegangen werden.”

Paal/Hiiger, MMR 2024, 540 (542 f.) ,Grundsdtzlich in den
Anwendungsbereich des Art. 22 Abs. 1 DS-GVO fallen kdnnen
sog. Vorschlagssysteme, die einem menschlichen Entschei-
dungstrager bereits einen konkreten Entscheidungsausgang
nahelegen. Beispiele hierfiir sind KiI-Systeme, die i.R.d. Kredit-
scorings eine konkrete Einstufung der Kreditwiirdigkeit auf
einer abschliefSenden Punkteskala '®[Fn.: So die Konstellation in
EuGH, MMR 2024, 153 m. Anm. Radtke = ZD 2024, 157 m. Anm.
Sobbing/Schwarz und m. Anm. Schild.] oder i.R.d. Recruiting-
Kontexts eine automatisierte Vorsortierung von Lebensldufen
vornehmen. V[Fn.: Zum Ki-Einsatz im Recruiting-Kontext s. statt
vieler Hoffmann, NZA 2022, 19, Hopfner/Daum, ZfA 2021, 467.]
Fiir die Annahme eines majf3geblichen Beruhens einer mensch-
lichen Entscheidung auf einem Ki-basierten Vorschlag spricht
in diesen Fdllen eines konkreten Ki-basierten Entscheidungs-
vorschlags insbesondere das als sog. Automatisierungsbias
diskutierte sozio-technische Phdnomen des besonderen Ver-
trauens des menschlichen Entscheidungstrdgers in die Aus-
gabe von KI-Systemen, wobei dieses Vertrauen insbesondere
durch die Intransparenz des Ki-Systems sowie den potenziellen
Rechtfertigungsdruck bei Abweichung von dem Ki-generierten
Vorschlag begiinstigt wird."® [S. dazu Kolleck/Orwat, Mégliche
Diskriminierung durch algorithmische Entscheidungssysteme
und maschinelles Lernen, 2020, S. 27 ff, s. exemplarisch die
Untersuchung des Georgia Institute of Technology, bei welchem
Versuchspersonen in einem bereits vernebelten Raum einem
offenkundig fehleranfdlligen Roboter folgten, statt eigenstdn-
dig den Notausgang zu nutzen, Robinette/Allen/Howard/Wag-
ner, Overtrust of robots in emergency evacuation scenarios, 11th
ACMY/IEEE International Conference on Human-Robot Interac-
tion 2016, S. 101 ff,; so auch anerkannt als besonderer Gegen-
stand der erforderlichen menschlichen Aufsicht von Hochrisiko-
Ki-Systemen nach Art. 14 Abs. 4 KI-VO.] Gleichwohl wird auch
in diesen Konstellationen die Mafsgeblichkeit des Beruhens der
Entscheidung auf dem Ki-basierten Vorschlag im Einzelfall wi-
derlegbar sein, wenn eine hinreichend konkrete Auseinander-
setzung mit der rechtserheblichen Einzelfallentscheidung durch
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einen menschlichen Entscheider sichergestellt ist. '[Fn.: Paal,
ZfDR 2023, 114 (117) und Schild/Paal, PinG, 2024, 90 (91 f ver-
weisen etwa im Kontext der Kreditvergabe auf die gesetzlich er-
forderliche Einzelfallpriifung nach § 18a KWG, §§ 505a, 505b BGB;
EuGH, MMR 2024, 153 m. Anm. Radtke = ZD 2024, 157 m. Anm.
Sobbing/Schwarz und m. Anm. Schild betonen die Unzuldssigkeit
von Banken nach § 25b Abs. 2 KWG, ihr Risikomanagement auf
die SCHUFA auszulagern.] Demgegeniiber keine Mafsgeblichkeit
des Beruhens begriinden und folglich nicht in den Anwendungs-
bereich des Art. 22 DS-GVO fallen wird die blofSe Nutzung von Ki-
basierten Assistenzsystemen, welche die menschliche Entschei-
dungsfindung durch die Aufbereitung, Analyse oder Visualisierung
von Informationen lediglich vorbereitend unterstiitzen, ohne
bereits einen hinreichend konkreten Entscheidungsvorschlag zu
unterbreiten. In diese Kategorie einzuordnen wdre u.a. die wer-
tungsfreie automatisierte Aufbereitung von Daten oder auch die
Nutzung von grofSen Sprachmodellen wie etwa ChatGPT, um all-
gemeine Hintergrundinformationen fiir eine Entscheidung anzu-
sammeln.” (Hervorhebung durch den Verfasser).

Radtke, Anm. zu EuGH, Urt. v. 7.12.2023 — C-634/21, MMR 2024,
153 (156): ,Allerdings legen die Ausfiihrungen in Rn. 48 f. nun nahe,
dass die Maf3geblichkeit vermutet werden kann, wenn ein unzu-
reichender Score ,in nahezu allen Fdllen” zu Grunde gelegt wird.
Selbst wenn die Empfdnger also gesetzlich zur Vornahme einer
eigenen Priifung verpflichtet sind, schlieft dies nicht zwingend
aus, dass der SCHUFA-Score mafSgeblich, weil ein regelmdifsig aus-
schlaggebender Faktor ist. Entscheidend ist somnit die tatsdchliche
Bedeutung im Einzelfall. Jedenfalls aufSerhalb des engmaschig re-
gulierten Bankensektors diirfte das Merkmal der Maf3geblichkeit
hiernach oft erfiillt sein.” (Hervorhebungen durch den Verfasser).

Ziegenhorn, CR 2024, 586 (589): ,Unabhdngig davon, wie
man die Entscheidung des EuGH inhaltlich beurteilen mdchte,
kommt dieser nur eine geringe praktische Relevanz zu. *8[Fn.:
So auch Marsch/Kratz, NJW 2024, 392, 393.] Denn der EuGH be-
grenzt diese Sonderkonstellation auf Fdlle, in denen der Score
eine ,mafsgebliche” Rolle spielt. Diese Mafsgeblichkeit ist nach
ihm gegeben, wenn ,ein unzureichender Wahrscheinlichkeits-
wert in nahezu allen Fdllen” dazu fiihrt, dass die Bank den be-
antragten Kredit ablehnt. ¥’[Fn.: FuGH v. 712.2023 — (-634/2],
ECLI:EU:C:2023:957 Rz. 48, CR 2024, 29 m. Anm. Kerkemeyer.]
Dies wird im Kreditwesen bereits wegen den besonderen An-
forderungen an die Kreditwiirdigkeitspriifung von Verbrau-
cherdarlehensvertrdgen (§§ 505a, 505b BGB und § 18a KWG) fiir
die Mehrheit der Fille des externen Scorings zu Recht bezweifelt.
48[Fn.: Blasek, ZD 2022, 433, 436; Paal, ZfDR 2023, 114, 131.] Unklar
bleibt jedoch, inwiefern der MafSstab der ,MafSgeblichkeit” auf
andere Branchen, in denen automatisierte Entscheidungen vor-
genommen werden, zu Ubertragen ist und es damit zu einer Aus-
weitung des Anwendungsbereichs der judizierten Ausnahme kom-
men konnte. *°[Fn.: Zur Bedeutung fiir KI-Anwendungen, Klein, BB
2024, 266, 268 f, allgemein zu weiteren denkbaren Fallgestaltun-
gen in anderen Bereichen Thiising, CB 2024, 45, 50.] Hier wird eine
weitere Konkretisierung des Merkmals der ,Mafsgeblichkeit” durch
die Rechtsprechung abzuwarten sein. *°[Fn.: Marsch / Kratz, NJW
2024, 392, 393.]” (Hervorhebungen durch den Verfasser)

Dies kniipft zum Teil an Uberlegungen an, die das Schrift-
tum schon vor der Entscheidung des EuGH unternommen
hat. Kohler fasst die Bandbreite dieser Stellungnahmen zu-
sammen und ordnet sie:

Recht der Datenverarbeitung
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,Bereits vor dem Urteil des EuGH zur SCHUFA herrschte weit-
gehend Einigkeit dariiber, dass eine rein formale Zwischenschal-
tung eines Menschen in den Entscheidungsprozess nicht genligt,
um die Anwendung des Art. 22 Abs. 1 DS-GVO auszuschliefSen.
WEn.: Raji, Kiinstliche Intelligenz im dffentlichen Sektor, 2023,
S. 207; Kégel, zdiw 2022, 205 (207).Jwird eine menschliche Ins-
tanz installiert, die die automatisierten Entscheidungen lediglich
alibimdfSig abnickt, wird den Gefahren, vor denen Art. 22 Abs. 1
DS-GVO schiitzen soll, nicht ausreichend begegnet. *[Fn.: Paal/
Hiiger, MMR 2024, 540 (541).] Der Mensch muss die Entschei-
dung stattdessen beeinflussen kénnen. “*[Fn.: Martini, Blackbox
Algorithmus, 2019, S. 173.] Erforderlich sind daher zumindest eine
eigene inhaltliche (Letzt-)Entscheidungskompetenz und ein eige-
ner Beurteilungsspielraum. “[Fn.: Martini/Nink, NVwZ-Extra 10
(2017), 1 (3); Kumkar/Roth-Isigikeit, JZ 2020, 277 (279).] Der hier-
nach zum Ausschluss des Verbots mindestens erforderliche Ein-
fluss des Menschen Idsst sich mit Paal/Higer treffend als formel-
le Hoheit bezeichnen. °[Fn.: Paal/Hiiger, MMR 2024, 540 (542).] In
welcher Form dariiber hinaus eine materielle Hoheit erforderlich
ist, wurde vor dem Urteil des EuGH dagegen nicht einheitlich be-
urteilt. Eine materielle Hoheit verlangt nach den in diesem Beitrag
gewdhiten Begrifflichkeiten eine inhaltliche Auseinandersetzung
der menschlichen Instanz mit dem im Einzelfall ausgegebenen
Ergebnis des algorithmischen Systems. In Bezug auf Art. 22 Abs. 1
DS-GVO wurde teilweise vertreten, dass ein menschliches Dazwi-
schentreten im Sinne einer Plausibilitétskontrolle geniigt. '®[Fn.:
Kiihling/Buchner/Buchner, Art. 22 DS-GVO Rn. 15; BeckOK Daten-
schutzR/v. Lewinski, Art. 22 DS-GVO Rn. 25.1.] Demnach sollte es
fiir den Ausschluss von Art. 22 DS-GVO Abs. 1ausreichen, wenn die
menschliche Kontrollinstanz einzelne, nicht plausible Entschei-
dungen herausgreift und inhaltlich iiberpriift. V[Fn.: Kiihling/
Buchner/Buchner, Art. 22 DS-GVO Rn. 15.] Lediglich rein stichpro-
benhafte Kontrollen seien unzureichend. "®[Fn.: Kiihling/Buchner/
Buchner, Art. 22 DS-GVO Rn. 15.] Andere forderten eine umfas-
sende inhaltliche Auseinandersetzung in jedem Einzelfall. °[Fn.:
Paal/Pauly/Martini, Art. 22 DS-GVO Rn. 19; Kumkar/Roth-Isigikeit,
JZ 2020, 277 (279).] Wie eine solche konkret zu erfolgen hat, wurde
dabei meist offengelassen. RegelmdfSig wird nach dieser Ansicht
allerdings erforderlich sein, dass der Mensch weitere Aspekte in
die Entscheidung einbezieht. *°[Fn.: v. Walter in Kaulartz/Braegel-
mann, Al und Machine Learning-HdB Kap. 8.4 Rn. 7.]*

Vonihm stammt auch die bislang ausfiihrlichste Auseinan-
dersetzung mit der hier diskutierten Frage. Er bietet zur Kon-
kretisierung der MaRgeblichkeit ein Drei-Stufen-Modell an:*'

,Der Ausschluss des in Art. 22 Abs. 1 DS-GVO enthaltenen
Verbots der automatisierten Einzelentscheidung setzt die ma-
terielle Hoheit des Menschen voraus. Deren konkrete Ausge-
staltung ist anhand eines differenzierenden Stufenmodells zu
beurteilen:

Stufe |Voraussetzungen
1 unwesentlicher Einfluss
auf die Entscheidung

Folgen

Dokumentation der Or-
ganisation des Einsatzes
entsprechend Art. 6
Abs. 3 UAbs. 2 KI-VO

AUFSATZE

Weiterfiihrend sind vor allem die Ausfiihrungen, die die KI-
Systeme in den Kontext des EuGH-Urteils einbindet — eine
Fragestellung, die bereits vorher aufgeworfen wurde.?? Im
hier diskutierten — beschrankteren Kontext reicht die Fest-
stellung, dass auch nach seiner Ansicht eine Plausibilitatskon-
trolle gentigt.

3. Erste Duftmarken der Instanzgerichte

Erste Entscheidungen der Instanzgerichte deuten auf einen
weiten Anwendungsbereich. So geht das LG Bamberg davon
aus, dass eine malfgebliche Leitung des Handelns der kredit-
gebenden Banken auch vorliegen kann, wenn deren Handeln
neben dem Bonitdtsscore durch weitere Faktoren bestimmt
wird. Ein Indiz fir die maf3gebliche Leitung des Handelns der
kreditgebenden Banken liege in der Zahlung eines Entgelts
fir die Ubermittlung des Bonitatsscores:

»Die Berechnung der Bonitdtsscores durch die Beklagte be-
eintrdchtigt den Kldger auch in dhnlicher Weise wie eine sich
entfaltende rechtliche Wirkung. Nach Uberzeugung des Ge-
richts wird das Handeln Dritter — insbesondere kreditgebender
Banken — mafsgeblich von dem von der Beklagten mitgeteilten
Wahrscheinlichkeitswert geleitet. Hierfir spricht schon, dass die
abfragenden Vertragspartner der Beklagten fiir die Abfragen
unstreitig ein Entgelt zu leisten haben. Dass fiir eine Auskunft
bezahlt wird, die fir die Entscheidung irrelevant ist, ist nicht
anzunehmen. Der EuGH verlangt in seiner Entscheidung vom
712.2023 (C-634/21, NJW 2024, 413) auch nicht, dass der von der
Beklagten berechnete Bonitcitsscore der einzige fiir die Entschei-
dung der Banken ausschlaggebende Grund ist. Die Ausfiihrun-
gen der Beklagten, es sei dem Geschdiftsverkehrimmanent, dass
die Beklagte ihre Leistung Vertragspartnern nicht kostenfrei zur
Verfiigung stellt, erscheint dabei durchaus nachvollziehbar. Es ist
dem Geschdftsverkehr aber ebenso immanent, dass keine kos-
tenpflichtigen Auskinfte eingeholt werden, wenn deren Inhalte
fiir den Anfragenden keine Rolle spielen. Dass Einkommen und
Vermdgen, wie von der Beklagten vorgetragen, ebenfalls von
Relevanz sein diirften, ist naheliegend, dndert aber nichts daran,
dass auch der von der Beklagten mitgeteilte Bonitdtsscore ein
offensichtlich mafSgebliches Entscheidungskriterium darstellt.
Dies bestdtigen auch die vomn Kldger vorgelegten Schreiben di-
verser Banken, insb. Anl. K10, K12b, K13. Auch wenn diese nur teil-
weise den hiesigen Kldger betreffen, ergibt sich aus ihnen die
grundsditzliche Bedeutung eines entsprechenden Scores fiir die
Teilnahme am Wirtschaftsleben, insb. im Hinblick auf kreditre-
levante Geschdfte.”?

Ahnlich sieht es das LG Bayreuth, das sein Urteil ebenfalls
mit prozeduralen Argumenten begriindet:

,Was also drittens die Voraussetzung betrifft, dass die Entschei-
dung gegeniiber der betroffenen Person ,rechtliche Wirkung”
entfalten oder sie ,in dhnlicher Weise erheblich” beeintréich-
tigen muss, indem das Handeln des Kunden, dem der Wahr-
scheinlichkeitswert (ibermittelt wird, ,mafSgeblich” von diesem
Wert geleitet wird (FUGH, NJW 2024, 413 [415, Rn. 48, 50]), so

auf die Entscheidung setzung im Einzelfall
und KI-System und durch Berticksichtigung
hohes Schutzniveau des | weiterer Aspekte

Art. 47 GRCh

Recht der Datenverarbeitung

2 wesentlicher Einfluss Plausibilitatskontrolle
auf die Entscheidung im Einzelfall
3 wesentlicher Einfluss inhaltliche Auseinander- 21 Kohler, EUDIR 2025, 16 Rn. 34.

22 Unmittelbar nach der Entscheidung des EuGH Thising, Das EuGH-Urteil wird
zum Problem fir KI, LTO v. 10.12.2023, abrufbar unter https://www.Ito.de/
recht/meinung/m/eugh-c63421-schufa-scoring-folgen-ki-automatisierte-
verarbeitung-kreditauskunft.

23 LG Bamberg, Urt. v. 26.3.2025 — 41 0 749/24, GRUR-RS 2025, 7269 Rn. 28.
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kann aus dem Umstand, dass die Kunden die kostenpflichtigen
Dienste der Beklagten in Anspruch nehmen bzw. nach der er-
teilten Auskunft konkret in Anspruch genommen haben, die wi-
derlegliche Vermutung aufgestellt werden, dass dies der Fall ist.
Die Beklagte ist allgemein bekannt nicht eine Auskunftei unter
Vielen. Im Gegenteil trdgt sie selbst ihre zentrale Rolle als Zu-
sammenschluss von Unternehmen der Kreditwirtschaft vor. Der
Beklagtenvortrag im Schriftsatz vom 15.4.2025 ist nicht geeig-
net, die Vermutung zu widerlegen, es ist nicht nachvollziehbar,
dass die Tdtigkeit der Beklagten fiir ihre Kunden als irrelevant
bzw. unmafsgeblich dargestellt wird. Es besteht auch kein An-
lass zum Wiedereintritt in die miindliche Verhandlung, nachdem
die Beklagte Beweismittel fiir eine andere Entscheidungsfindung
ihrer Kunden gerade nicht anbietet. Jedenfalls bei einem schlech-
ten Score kann sich die Beklagte auch nicht darauf zuriickziehen,
dass der Kldger erst nachweisen miisse, dass ein Kunde auf-
grund des mitgeteilten Score ohne weitere Uberpriifung ein Ge-
schdft mit dem Kidger abgelehnt habe. Aus dem Inhalt der vor-
gelegten Auskiinfte (Anlage K1/B2) spricht dafiir der Beweis des
ersten Anscheins. Insbesondere im weitgehend automatisierten
Betrieb von Massengeschdften wire es hdchst ungewdéhnlich,
eine ablehnende Entscheidung (iber die nachteilige S. -Auskunft
hinaus noch einmal individuell zu (iberpriifen. Nur bei dariiber
hinausgehenden Kreditentscheidungen von erheblichem Ge-
wicht diirfte es (iblich sein, selbst eine positive S. -Auskunft nur
als ein Kriterium unter mehreren zu betrachten. Das ist hier aber
nicht streitgegenstdndlich.”**

4. Ordnung der Argumente

Wer sich um eine Ordnung der Argumente bemiiht, der muss
schrittweise vorgehen. Es ist offensichtlich: Angesichts der
nur spdrlichen Hinweise des EUGH muss seine Argumentation
fortgedacht und konkretisiert werden. Die Schwierigkeit be-
steht jedoch darin, ihm nicht eigene Vorstellungen gleichsam
»inden Mund zu legen”.

a) Der Wortsinn hilft nicht allzu viel weiter

In der Tat: Der Wortsinn hilft nicht allzu viel weiter. Zu vage
ist der Begriff. Aber etwas Erkenntnis kann man doch hier-
aus ableiten: Maf3geblich ist mehr als eine Mitursdchlichkeit.
Ein conditio sine qua non- Zusammenhang reicht nicht. Auf
der anderen Seite bedeutet maligeblich etwas anderes als
z.B. ausschlaggebend: Wenn ein Enkel seinen Grof3vater seit
Jahren nicht mehr besucht hat und auch nicht zu seinem 80.
Geburtstag erscheint, und der GroRvater daraufhin den Enkel
enterbt, dannist das Nichterscheinen zum 80. Geburtstag der
ausschlaggebende Grund gewesen. Mal3geblich fiir die Ent-
scheidung der Enterbung war aber das jahrelange Nichtbe-
suchen davor.

b) Systematische Uberlegqungen

Auch die Systematik hilft nur bedingt weiter, da der Begriff
»~maldgeblich” an keiner Stelle in der DS-GVO verwendet wird.
Der Begriff kommt zwar zuweilen in anderen Gesetzen vor,
wie etwa in Art. 23 Abs. 5 S. 2 GG, wonach bei Angelegenhei-
ten der Europdischen Union, die im Schwerpunkt die Gesetz-
gebungsbefugnisse der Lander betreffen, ,bei der Willens-
bildung des Bundes insoweit die Auffassung des Bundesrates
maRgeblich zu beriicksichtigen [ist]”.?> Unter dem Begriff
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»,maldgeblich” wird in diesem Zusammenhang verstanden,
»dass die Bundesregierung sich bei ihrer Entscheidungsbil-
dung von der Stellungnahme leiten lassen muss”.?® Was das
konkret bedeutet und ob damit eine Bindungswirkung, also
ein Letztentscheidungsrecht des Bundesrats, einhergeht, ist
umstritten.?’ Das Beispiel hat nichts mit dem Kontext hier
und erst recht nicht mit europarechtskonformer Auslegung zu
tun. Es zeigt aber, dass der Begriff ,maflkgeblich” auch in ande-
ren Kontexten unscharfist und sich kaum fir juristisch prazise
Abgrenzungen eignet — eben darin liegt die Herausforderung.

¢) Eine teleologische Interpretation, orientiert am effet utile

Es kommt damit also entscheidend auf den Sinn und Zweck
des Art. 22 DS-GVO an. Ziel ist es, betroffene Personen vor
sie beschwerenden Entscheidungen zu schitzen, die aus-
schlieRlich auf einer automatisierten Verarbeitung beruhen.
Die Letztentscheidungsbefugnis muss bei einer natirlichen
Person liegen.?® Das durch den EuGH neu eingefiihrte Merk-
mal der MalRgeblichkeit soll verhindern, dass ein Mensch das
Ergebnis eines automatisiert erstellten Scores lediglich abnickt
und keine weitere Auseinandersetzung stattfindet. Daraus
folgt, dass starre Kriterien oder Grenzen, die allein vom Score
abhangen und nicht von einem Menschen Gberstimmt werden
konnen, fir eine mafdgebliche Beeinflussung sprechen.

d) Beispiele maf3geblicher und nicht-mafgeblicher Be-
einflussung

Eine ,malgebliche” Beeinflussung ist damit insbesondere
dann anzunehmen, wenn der Verwender des Scores die Ent-
scheidung allein vom Score abhdngig macht. Dies ist etwa
der Fall, wenn der Verwender ausschliel3lich den Score tiber die
Bonitdt der betroffenen Person einholt und keine weiteren In-
formationen erhebt. In diesem Fall ist der Score alleinentschei-
dend, dann muss er erst recht maf3geblich sein. Dariiber hinaus
hangt eine Entscheidung auch dann mal3geblich vom Score ab,
wenn der Verwender zwar auch weitere Informationen erhebt,
vorher aber einen Mindestscore (,,Cut-Off-Score”) festlegt, bei
dessen Unterschreiten die Entscheidung automatisch negativ
ausfallt (z.B. wird bei einem Score von unter 80 % der Antrag
der betroffenen Personen automatisch abgelehnt). Denn dann
stellt der Score ein ,KO-Kriterium” fir die Entscheidung dar.
Keine ,malfgebliche” Beeinflussung liegt hingegen vor,
wenn der Score abgefragt wird sowie weitere Informationen
erhoben werden und diese offen fiir die Kompensation eines
negativen Scores sind, d.h. es muss die reale Moglichkeit be-
stehen, dass der Score durch die weiteren Informationen auf-
gewogen werden kann, auch wenn er es am Ende dann eben
nicht wird. Ein Beispiel: Ein Gehaltsnachweis, der ein hohes
monatliches Einkommen ausweist, ist grundsdtzlich dazu
geeignet, etwaige Defizite bei einem Score iber die Bonitdt
zu kompensieren. Die Entscheidung dariber, ob das Einkom-
men den negativen Score tatsdchlich aufwiegt, ist eine Frage
des Einzelfalles und obliegt dem Verwender des Scores. Dies
setzt eine menschliche Auseinandersetzung mit dem abge-

24 LG Bayreuth, Urt. v. 29.4.2025 — 310 593/24, GRUR-RS 2025, 13866 Rn. 34 f.
25 Hervorhebung durch den Verfasser.

26 BeckOK GG/Heintschel von Heinegg/Frau, 61. Ed. 15.3.2025, GG Art. 23 Rn. 46.
27 S. hierzu Sodan/Schmabhl, 5. Aufl. 2024, GG Art. 23 Rn. 49 m.w.N.

28 Gola/Heckmann/Schulz, 3. Aufl. 2022, DS-GVO Art. 22 Rn. 1.
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fragten Score und den weiteren Informationen voraus, mit
der Folge, dass keine automatisierte Einzelentscheidungi.S.d.
Art. 22 DS-GVO vorliegt.

Die § 505b BGB, §18a KWG zeigen, dass im Kreditwesen ne-
ben dem Score auch weitere Informationen tiber die Zahlungs-
fahigkeit des Antragstellers einzuholen sind. Das folgt auch
aus den Mindestanforderungen an das Risikomanagement
(MaRisk) der BaFin, die sich an alle Kreditinstitute und Finanz-
dienstleistungsinstitute in Deutschland richtet. Dort heif3t es:

MaRisk BTO 1.2 Tz. 4: ,Die Verwendung externer Bonitdts-
einschétzungen enthebt das Institut nicht von seiner Verpflich-
tung, sich ein Urteil iiber das Adressenausfallrisiko zu bilden und
dabei eigene Erkenntnisse und Informationen in die Kreditent-
scheidung einfliefen zu lassen.”®

Daraus folgt, dass der Bonitdtsscore im Kreditwesen
schon rechtlich nicht maf3geblich sein darf. Der Kreditgeber
muss eigene Erkenntnisse und Informationen in die Entschei-
dung iber die Kreditvergabe einflief3en lassen, in dem er die-
se weiteren Informationen selbst erhebt. Ob der Kreditgeber
dies auch tatsdchlich macht, ist keine Rechtsfrage, sondern
eine Tatfrage.3°

Wie hoch der Entscheidungsanteil des Scores sein muss,
um eine malRgebliche Beeinflussung anzunehmen, I3sst sich
nicht anhand einer mathematisch berechneten Zahl quanti-
fizieren. Ziel des Art. 22 Abs. 1 DS-GVO ist es, wie bereits an-
gesprochen, dass eine fir die betroffene Person belastende
Entscheidung nicht ausschlieRlich von einer Maschine ge-
troffen wird; der Mensch soll dariiber entscheiden. Es muss
daher eine reale menschliche Auseinandersetzung erfolgen,
nur dann kann auch die Entscheidung dem Menschen zu-
gerechnet werden. Eine pro-forma Kontrolle, bei der ein
Mensch lediglich als Sachbearbeiter die Entscheidung abnickt
und somit ausnahmslos dem Score folgt, geniigt nicht diesen
Anforderungen. Werden aber neben dem Bonitdtsscore wei-
tere Informationen, wie ein Gehaltsnachweis oder mégliche
Sicherheiten abgefragt, und diese auch tatsachlich bewertet,
findet eine menschliche Auseinandersetzung statt. Der Um-
stand, dass ein Score eingeholt wird, fihrt damit allein noch
nicht zu einer mafRRgeblichen Beeinflussung.

IV.Zur Frage der Beweislast -
Grenzen und Moglichkeiten des
Anscheinsbeweis

Der EUGH hat in der Rs. -634/21 klargestellt, dass es Auf-
gabe der nationalen Gerichte sei, zu beurteilen, ob die Ent-
scheidung Gber die Begriindung eines Vertragsverhdltnisses
mafkgeblich vom Bonitétsscore abhingt.?' Demzufolge ist
das jeweilige nationale Prozessrecht auf die Frage, ob eine
mafgebliche Beeinflussung vorliegt, anzuwenden. Das LG
Bayreuth stellte hinsichtlich der Mal3geblichkeit eine wider-
legliche Vermutung auf:

,Was also drittens die Voraussetzung betrifft, dass die Ent-
scheidung gegeniiber der betroffenen Person ,rechtliche Wirkung”
entfalten oder sie ,in Ghnlicher Weise erheblich” beeintréchtigen
muss, indem das Handeln des Kunden, dem der Wahrscheinlich-
keitswert (ibermittelt wird, ,mafsgeblich” von diesem Wert gelei-
tet wird (EuGH, NJW 2024, 413 [415, Rn. 48, 50]), so kann aus dem
Umstand, dass die Kunden die kostenpflichtigen Dienste der Be-
klagten in Anspruch nehmen bzw. nach der erteilten Auskunft kon-
kret in Anspruch genommen haben, die widerlegliche Vermutung
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aufgestellt werden, dass dies der Fall ist. Die Beklagte ist allgemein
bekannt nicht eine Auskunftei unter Vielen. Im Gegenteil trdgt sie
selbst ihre zentrale Rolle als Zusammenschluss von Unternehmen
der Kreditwirtschaft vor. Der Beklagtenvortrag im Schriftsatz vom
15.4.2025 ist nicht geeignet, die Vermutung zu widerlegen, es ist
nicht nachvollziehbar, dass die Tétigkeit der Beklagten fiir ihre
Kunden als irrelevant bzw. unmafsgeblich dargestellt wird. Es be-
steht auch kein Anlass zum Wiedereintritt in die miindliche Ver-
handlung, nachdem die Beklagte Beweismittel fiir eine andere
Entscheidungsfindung ihrer Kunden gerade nicht anbietet.
Jedenfalls bei einem schlechten Score kann sich die Beklagte
auch nicht darauf zuriickziehen, dass der Kldger erst nachwei-
sen miisse, dass ein Kunde aufgrund des mitgeteilten Score ohne
weitere Uberpriifung ein Geschdft mit dem Kliger abgelehnt
habe. Aus dem Inhalt der vorgelegten Auskiinfte (Anlage K1/B2)
spricht dafir der Beweis des ersten Anscheins. Insbesondere im
weitgehend automatisierten Betrieb von Massengeschdften
wdre es hdchst ungewdhnlich, eine ablehnende Entscheidung
iiber die nachteilige S. -Auskunft hinaus noch einmal individuell
zu Uberpriifen. Nur bei dariiber hinausgehenden Kreditentschei-
dungen von erheblichem Gewicht diirfte es (iblich sein, selbst
eine positive S. -Auskunft nur als ein Kriterium unter mehreren
zu betrachten. Das ist hier aber nicht streitgegenstdndlich.”3?
Die Annahme eines Anscheinsbeweises tiberrascht. Denn
,oraussetzung seiner Anwendung ist ein sog. typischer Ge-
schehensablauf, also ein sich aus der Lebenserfahrung be-
stdtigender gleichférmiger Vorgang, durch dessen Typizitdt
es sich erubrigt, die tatsdchlichen Einzelumstdnde eines be-
stimmten historischen Geschehens nachzuweisen.”33 Aus
dem Umstand, dass der Verwender fir die Einholung des
Scores zahlt, eine mafdgebliche Beeinflussung anzunehmen,
fihrt zu weit. Folge wadre, dass jeder genutzte Score auto-
matisch als maRgeblich anzusehen wdre. Der BGH hat je-
doch in einer friheren Entscheidung Zurickhaltung bei der
Anwendung des Anscheinsbeweises angemahnt, weil er es
erlaubt, bei typischen Geschehensabldufen auf Grund allge-
meiner Erfahrungssdtze auf einen ursachlichen Zusammen-
hang oder ein schuldhaftes Verhalten zu schlieen, ohne dass
im konkreten Fall die Ursache bzw. das Verschulden festge-
stellt ist.>* Wenn der Verwender einen Score einholt und da-
fir zahlt, ist es denkbar, einen Anscheinsbeweis dahingehend
anzunehmen, dass der Score in die Entscheidung mit ein-
fliekt — niemand kauft einen Score, den er nicht nutzen will.
In welchem Ausmal’ der Score die Entscheidung beeinflusst,
ist eine Frage des Einzelfalles. Dafir gibt es schlicht keinen
Erfahrungssatz — erst recht keinen, der aus dem blofRen Um-
stand der Entgeltlichkeit des Scores hergeleitet werden kann.

V. Eine Vorlage an den EuGH
scheint unumgdnglich

Es hat sich gezeigt: Der vom EuGH neu eingefihrte Begriff
der Mafsgeblichkeit wirft Fragen auf, die sich gegenwartig

29 Rundschreiben 06/2024 (BA) vom 29.5.2025 — MaRisk, abrufbar unter: https://
www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Rundschreiben/dl_rs_06_2024_
MaRisk_pdf_BA.html.

30 Vgl. zur Abgrenzung zwischen Rechts- und Tatfragen, Stein/Jonas/Jacobs, 23.
Aufl. 2018, ZPO § 546 Rn. 3 ff.

31 EuGH, Urt.v. 712.2023 - C-634/21, GRUR-RS 2023, 34905 Rn. 48.

32 LG Bamberg, Urt. v. 26.3.2025 — 41 0 749/24, GRUR-RS 2025, 7269 Rn. 34 f.
33 MUKozPO/Priitting, 7. Aufl. 2025, ZPO § 286 Rn. 50.

34 BGH, Urt. v.13.12.20T1 - VI ZR 177/10, NJW 2012, 608 Rn. T1.
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nicht abschlie3end — und vor allem nicht rechtsverbindlich

— kldren lassen. Dass der Gerichtshof es versdumt hat, den Keine maf3gebliche Beeinflussung liegt vor, sofern neben
Begriff zu konkretisieren und mit Leben zu fiillen, ist miss- dem Score weitere Informationen erhoben werden und
lich. Angesichts der Rechtsunsicherheit, die der unbestimmte diese offen fir die Kompensation eines negativen Scores
Rechtsbegriff mit sich bringt, scheint daher eine Vorlage an sind, d.h. es muss die reale Mdglichkeit bestehen, dass
den EuGH unumgadnglich zu sein. Denn auszulegen ist hier, der Score durch die weiteren Informationen aufgewogen
was der EuGH eigentlich meint; das kann nicht das nationale werden kann. Dies setzt eine menschliche Auseinander-
Gericht. Dieses ist nur dazu berufen, die Obersitze des EuGH setzung mit dem abgefragten Score und den weiteren
auf das nationale Recht und den nationalen Sachverhalt an- Informationen voraus, mit der Folge, dass keine auto-
zuwenden, nicht aber den Sinn der Obersitze zu ergriinden matisierte Einzelentscheidung vorliegt. Diese Auslegung
und zu deuten.? Solch ein dialogisches Vorgehen zwischen entspricht dem Sinn und Zweck des Art. 22 DS-GVO.
nationalem Gericht und EuGH hat durchaus Vorbilder — insb. Der Umstand, dass ein Score abgefragt wird und der Ver-
dort, wo die Vorgaben des EuGH allzu sperrig, systemwidrig wender fur diesen bezahlt, kann allein nicht die Vermutung
und dunkel waren. Auf die Entscheidung Alemo-Herron folg- begriinden, dass der Score die Entscheidung mafgeblich
te die Vorlage Asklepios (mit einem ganz anderen Ergebnis)®, beeinflusst. Aus der Entgeltlichkeit des Scores kann allen-
auf die Vorlage Schultz-Hoff folgte KHS*, oder gerade auch im falls der Schluss gezogen werden, dass er in die Entschei-
Datenschutz: Auf die Ausfiihrungen des EuGH insb. in der Ent- dung mit einfliet. Ob der Score die Entscheidung maflRgeb-
scheidung vom 4.5.202338 folgte jiingst die Vorlage des BGH lich beeinflusst oder nicht, kann nach den oben genannten
vom 6.5.2025.3 Wenn Antworten des EuGH weitere Fragen Kriterien beurteilt werden.
provozieren, dann missen sie gestellt werden. Verpflichtet sich der Verwender eines Scores, diesen
nicht maRgeblich zu benutzen, dann hort hier die Verant-
VI. Was bleibt wortlichkeit des Verantwortlichen aus. Die Zurechnungs-

kette wird unterbrochen. Die Scoreerstellung kann keine
Entscheidung i.S.d. Art. 22 DS-GVO sein, wenn der Score-
ersteller die nachfolgende, ja dann pflichtwidrige Verwen-
dung des Scores zwar nicht verhindert (und ggf. auch gar
nicht verhindern kann), aber eben auch nicht gebilligt hat.
Das Verhalten des Scorenutzers kann ihm nicht zu gerech-
net werden — insoweit ist er nicht Verantwortlicher.

Ob und wann es zu einer Konkretisierung durch den EuGH
kommt, ist unklar. Bis dahin braucht es Kriterien, an denen
sich die Praxis orientieren kann. Nach dem oben gesagten,
ist eine maRgebliche Beeinflussung dann anzunehmen,
wenn der Score ein , KO-Kriterium” darstellt, d.h.

1. wenn allein der Score eingeholt wird und nur auf dieser
Grundlage die Entscheidung getroffen wird. In diesem
Fall ist der Score alleinentscheidend, da es gar keine wei-
teren Kriterien gibt, die iberhaupt Berticksichtigung fin-
den konnten. Beispiel hierfiir wdre ein Vermieter, der von
potenziellen Mietern lediglich eine Bonitdtsauskunft ver-
langt und ausschlief3lich auf dieser Grundlage entscheidet,
ob er sie zu einer Besichtigung einldadt oder nicht.

2. oder wenn neben dem Score zwar weitere Informa-
tionen erhoben werden, vorher aber ein Mindestscore
(,,Cut-Off-Score”) festlegt wurde, bei dessen Unterschrei-
ten die Entscheidung automatisch negativ ausfallt. Setzt
eine Bank fiir die Kreditvergabe bspw. einen Mindestsco-

Prof. Dr. Gregor Thusing

ist Direktor des Instituts fiir Arbeits-
recht und Recht der sozialen Sicherheit
der Universitat Bonn und Vorstands-
mitglied der Gesellschaft fir Daten-
schutz und Datensicherheit (GDD) e.V.,
Bonn.

re von 80 % voraus, mit der Folge, dass Antragsteller mit 35 S. Thiising, BB 2024, Editorial, Heft 16, I.
einem niedrigeren Score automatisch abgelehnt werden, 36 EUGH, Urt. v. 18.7.2013 — C-426/1, BeckRS 2013, 81519; Urt. v. 27.4.2017 —
liegt eine maRgebliche Beeinflussung vor. Eine pro-forma C-680/15, C-681/15, BeckRS 2017, 108045.

. : : 37 EUGH, Urt. v. 2012009 — C-350/06, C-520/06, BeckRS 2009, 70077; Urt. v.
Kontrolle durch einen Menschen, der die Entscheidung 22112011 - C-214/10, BeckRS 2011, 81665,
lediglich abnickt, dndert hieran nichts, da keine inhaltli- 38 EUGH, Urt. v. 4.5.2023 — C-300/21, GRUR-RS 2023, 8972.
che Auseinandersetzung durch einen Menschen erfolgt. 39 BGH, Beschl. v. 6.5.2025 — VI ZR 53/23, GRUR-RS 2025, 13267.
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Rechtsformwahl: eine Herausforderung
fur Datentreuhander

Mit der Idee der Datentreuhand verbinden sich grofe Hoffnungen, bestehende Hirden des Datenteilens zu iberwinden und den
Datenaustausch zwischen Individuen und Organisationen zu intensivieren. Das durch den Data Governance Act der EU im Ent-
stehen begriffene, neuartige Regulierungsregime fir neue Datenintermedidre schafft hierfir ein innovatives Experimentierfeld.
Aktuell versuchen sich zahlreiche Initiativen an der Entwicklung funktionsfahiger Datentreuhdander, was sich an einer eindrucks-
vollen Vielfalt an Modellen und Betreiberkonstellationen beobachten I3sst. Eine zentrale Herausforderung fiir die nachhaltige
Etablierung von Datentreuhdndern stellt die Frage der rechtlichen Eigenstandigkeit und der gesellschaftsrechtlichen Ausgestal-
tung dieser Entitdten dar. Der Artikel beleuchtet dies naher und bilanziert auch, dass es jenseits des DGA einer Diskussion tiber

Governance und Geschaftsmodelle fiir Datentreuhander bedarf.

I. Zum Stand der Diskussion uber
die Datentreuhand

Nachdem Anfang der 2020er Jahre eine zundchst rechtswis-
senschaftlich gepragte Forschungsdiskussion das Thema Da-
tentreuhand aufgebracht hatte,' kann man heute von einem
interdisziplindren Experimentierfeld sprechen, das auch durch
Projektentwicklungen gekennzeichnet ist. Mal3geblich hierfir
waren Initiativen, die auf den Data Governance Act (DGA) der
EU reagierten, sowie mehrere Forderinitiativen des Bundes, die
an der Schnittstelle von Wissenschaft und Wirtschaft auf eine
Intensivierung des Datenteilens abzielten. Der Begriff Daten-
treuhand als Konkretisierung der Rede von new intermediaries
im DGA bleibt zwar durchaus unbestimmt. Er steht aber fir
Vieles, was ,Plattformen” aus heutiger Sicht gerade nicht zu
bieten haben: Markneutralitdt, Sicherheit, Vertrauenswiirdig-
keit, Nachhaltigkeit. Dass ein Datentreuhdnder seine Vermitt-
lungsleistung jedenfalls ohne Interesse an den Daten selbst zu
erbringen hat, macht den Ausdruck auch symbolisch attraktiv.
So wurde ein im geplanten Forschungsdatengesetz vorgese-
henes ,Deutsches Mikrodatenzentrum”, eigentlich wohl nur
eine Schnittstelle, die Daten aus Forschungsdatenzentren (FDZ)
zuganglich machen soll, als Datentreuhdnder bezeichnet.?

Die Idee Datentreuhand ,boomt”, kann man mit Blick auf
die letzten Jahre sagen — wenngleich sich die Wege zu einem
stabilen Lagebild mit einer erfolgreichen Etablierung solcher
neuer Intermedidre als langwierig erweisen.? Inzwischen ist
die Vielfalt und Vielzahl der Ansdtze schwer Gberschaubar.
Fur unterschiedliche Leistungsmerkmale im Rahmen unter-
schiedlicher Akteurskonstellationen und Datendomdnen
werden unterschiedliche Datentreuhandmodelle entworfen
— wobei sich alle des Ausdrucks Datentreuhand bedienen. Fir
die Orientierung aller Beteiligten ist diese inflationdre Ver-
wendung des Terminus technicus sicher nicht nur hilfreich.*

Typisierungsversuche in Sachen Datentreuhandmodelle
kann man am Schutzbedarf der Daten festmachen, an der
Frage der Gemeinwohl- oder Profitorientierung, an Datendo-
manen, auf die ihre Dienste zugeschnitten sind, oder an exis-
tierenden gesellschaftlichen Sektoren (mit Paradigmen wie:
medizinische Datentreuhandstellen, sozialwissenschaftliche
FDZ, brancheneigene Treuhandkonstrukte fir Mobilitdts-
daten) oder man kann Datentreuhdnder klassisch gemal? des
Vektors zwischen Anbieter und Kunden typisieren — also:
.B2B”, ,B2C”, ,G2B”, ,G2C" etc. Ein frither Kandidat fiir proto-
typische Treuhandfunktionen waren auch die Personal Infor-
mation Management Systems (PIMS); hier ging es um eine Art
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Wallet fiir personliche Daten (Gesundheit, Sport etc.), die eine
App mit einem Einwilligungsmanagement zu Zwecken der
Datenspende oder des Datenverkaufs versieht. Die Rede von
der Datentreuhand changiert also, gerade auch weil der Be-
griff so attraktiv ist, und die Typisierung der Modelle” ist work
in progress. Sie lIduft den realen Entwicklungen ein Stiick weit
hinterher. Mit Blick aufs Recht ist zudem zu vermerken, dass
»Datentreuhand” — ungeachtet der rechtlichen Pragung des
Konzepts Treuhand und der Einschldgigkeit des DGA — nicht
unbedingt als reiner Rechtsbegriff wahrgenommen wird. Eher
schon handelt es sich um eine Art Projekttitel, der auf tech-
nische, die Leistung der Datenvermittlung und die Governan-
ce betreffende sowie letztlich marktliche Innovationen hin-
auslduft. Aber auch die Vorstellung einer mit dem Zweck der
Datenvermittlung verbundenen Aufbewahrung von Daten
schwingt — vielleicht sogar falschlicherweise® — mit.

Vor diesem Hintergrund mochten wir im Folgenden eine
aus dem noch laufenden Versuch einer moglichst breiten Be-
fragung aller derzeit in Deutschland laufenden Datentreu-
handprojekte’ gewonnene Wissensbasis zu einer Zwischen-
bilanz nutzen. Im Fokus stehen das Thema der rechtlichen
Selbststandigkeit und das Problem der Rechtsformenwahl,
mit welcher Datentreuhandprojekte — also Datentreuhdn-
der-im-Werden — konfrontiert sind. In der Frage der geeig-
neten Rechtsform spiegeln sich sowohl die Schwierigkeiten,
den durch den DGA skizzierten neuen Akteur tatsdchlich am
Markt zu verankern wie auch wichtige rechtliche und die Go-
vernance betreffende Aspekte von so etwas wie einem je-
weils gewdhlten Datentreuhand-,Modell”.

1 Pertot/Wendehorst/Schwamberger/Grinzinger, Rechte an Daten, 2020, S.103;
Specht-Riemenschneider/Blankertz/Sierek/Schneider/Knapp/Henne  MMR-
Beil. 2021, 25; Specht-Riemenschneider/Kerber, Designing Data Trustees,
2020, abrufbar unter https://www.kas.de/documents/252038/16166715/De-
signing+Data+Trustees+-+A+Purpose-Based+Approach.pdf [9.1.2026].

2 Wir beziehen uns hier auf 2023/24 kursierende Vorfassungen; zu einem Re-
ferentenentwurf fiir ein Forschungsdatengesetz kam es aufgrund des vor-
zeitigen Endes der Ampel-Regierung nicht.

3 Gehring, Datentreuhdnder — dauern Wunder etwas langer?, FAZ vom
11.3.2024, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/datentreu-
haender-dauern-wunder-etwas-laenger-19576785.html [9.1.2026].

4 Gehring, Datentreuhdnder — eine unterschdtzte Chance?, FAZ vom 21.10.2024,
abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unternehmen/petra-
gehring-zum-digitalgipfel-datentreuhaender-eine-unterschaetzte-chan-
ce-110044062.html [9.1.2026].

5 Vgl. Buchheim/Mdslein/Omlor/Gehring/Laakmann/Person/Seidemann, Hand-
buch Datentreuhand, 2025, S 9.

6 Der DGA jedenfalls sieht den Fall einer bloRen Bereitstellung eigener Daten
nicht als Vermittlung an.

7 Die empirische Grundlage entstammt dem BMFTR" Projekt ,ReFo_Dat
- Rechtsformen fiir Datentreuhdnder”, vgl. https://zevedi.de/themen/
refo-dat/ [9.1.2026].
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Il. Keineswegs selbstverstdandlich:
die rechtliche Eigenstandigkeit

Festzuhalten ist als eine erste Einsicht unserer empirischen
Erhebungen, dass Datentreuhdnder — ob sie bereits existie-
ren oder projektiert sind — nicht per se eine rechtliche Selbst-
standigkeit fir erstrebenswert erachten. Von den 23 Daten-
treuhandprojekten, die von uns bisher (Stand Marz 2025)
befragt wurden, strebt lediglich etwas mehr als die Halfte (13)
eine rechtliche Eigenstdndigkeit an. Weitere 3 Projekte zei-
gen sich hierfiir zwar grundsatzlich offen, sind jedoch noch
unentschieden, ob dies zu ihren operativen Belangen passt.
Fir 4 Projekte ist die Ausformung einer rechtlich selbststdn-
digen Entitét keine realistische Handlungsoption.®

Dieser Befund mag iiberraschen — oder auch nicht, schlieBlich
existieren sowohl gewichtige Argumente, die fiir eine rechtliche
Selbststandigkeit sprechen, als auch relevante Einwdnde dage-
gen. Nicht zuletzt der DGA selbst scheint den Akteuren eigent-
lich eine rechtliche Selbststandigkeit nahezulegen, wenn nicht
gar zwingend vorzuschreiben: so statuiert Art.12 lit. a) DGA, dass
sogenannte Datenvermittlungsdienste durch eine gesonderte
juristische Person zu erbringen sind.® Die meisten der aktuell dis-
kutierten Datentreuhandmodelle dirften sich problemlos unter
die in Art. 10 DGA festgelegte Definition von Datenvermittlungs-
diensten subsumieren lassen.”” In der Terminologie der EU-Le-
gislation handelt es sich bei Datentreuhdndern somit jedenfalls
potenziell um Datenvermittiungsdienste, die sowohl anmelde-
pflichtig sind als auch der Haftung fahig sein sollen. Mehr noch
als die Haftbarkeit dirften es aber die Unabhangigkeit und das
Gebot der (Markt-)Neutralitdt sein, an welche der europdische
Gesetzgeber gedacht haben mag, als er die rechtliche Eigenstan-
digkeit von Datenvermittlungsdiensten normierte."

1. Grinde fir fehlendes Interesse

Real existierende Datentreuhandprojekte sind in Deutschland
gleichwohl haufig anders aufgestellt — sie werden ndmlich
als funktionale Einheiten vom Typ einer Abteilung oder einer
Stabsstelle unter dem Dach groRerer, zumeist 6ffentlich ge-
tragener Einrichtungen inkubiert. Dies geschieht etwa in Form
von ,Datentreuhandstellen” an grofRen Klinika oder in Gestalt
der FDZ datenhaltender Behdrden, die ihre Daten unter kontrol-
lierten Bedingungen ausgewdhlten Nutzerinnen und Nutzern
zugdnglich machen. Datenvermittlung heilt hier ,0ffnung” zur
Nutzung dessen, was der hauseigene Datenbestand, der eige-
ne Silo, enthdlt. Datentreuhdnder, so konnte man auch sagen,
die sich auf das Zurverfiigungstellen von Daten fokussieren, die
sie primdr aus operativ ganz anderen Grinden sammeln, sind
,Datenmittler” allenfalls im Rahmen einer Nebenzwecke erfiil-
lenden Zusatztdtigkeit. Diese kann benevolenter Art sein oder
auch — im Zuge der durch die EU statuierten Offnungsgebote
fiir Public Sector Data" — gesetzlich gefordert.

Als Grund fir das geringe Interesse an rechtlicher Eigen-
standigkeit wird man, etwas verallgemeinernd, die oftmals
enge Anbindung von Datentreuhdndern im Sinne einer Funk-
tionseinheit oder Abteilung an grof3e (oft: auch forschende)
Einrichtungen in Betracht ziehen missen. Tatsdchlich stellen
medizinische Datentreuhandstellen (in enger Symbiose mit
den ebenfalls an Klinika angesiedelten Datenintegrations-
zentren) in Deutschland die historisch dlteste Form der Da-
tentreuhandschaft dar.”® In der Praxis besteht das Geschaft
solcher Treuhandstellen allerdings vor allem in der Pseudony-
misierung von Datensdtzen sowie in der Verwahrung der die-
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sen gleichwohl auf Bedarf zuzuordnenden Einwilligungsdo-
kumente. Solche Treuhandstellen vermitteln also nicht Daten,
sondern stellen bereinigte Datensatze fiir eine z.B. forschen-
de Nutzung (die dann aber an anderer Stelle erfolgt) zur Ver-
figung, wabei sie zugleich fir ein Einwilligungsmanagement
sorgen, das den getilgten Personenbezug der Daten reversi-
bel halt. Die hierfir erforderliche Prozesskette ist im Grunde
wenig spezifisch fir digitale Daten, und sie schlief3t auch eine
Datennutzung online (und durch organisationsfremde Nut-
zende) nicht unbedingt mit ein. Auch bei den FDZ ist der Re-
mote-Zugang oftmals nicht (chne Weiteres) moglich.

Die Datennutzung zu Forschungszwecken (etwa in einem
Klinikum) gleicht generell eher einem organisationsintern
(oder zwischenbehdrdlich) eingerdumten, formularbasierten
Datenzugang, tber den der Datengeber in hoheitlichem Stil
entscheidet, als einem voll verrechtlichten ,,B2B“-Szenario,
dem detaillierte Leistungsvereinbarungen und beispiels-
weise auch Abmachungen ber Fristen, Schlechtleistung,
Haftung etc. zugrunde liegen. Ebenso sieht man sich mehr
als Datenausgabestelle bzw. als Ermadglicher eines Datenzu-
gangs denn als ein in zwei Richtungen agierender Mittler.

2. Der DGA - ein Realitatsschock?

In der Frage danach, wie man es denn mit der Selbststdn-
digkeit halt, liegt somit zumindest fir solche Datentreu-
handstellen, die sich im Wesentlichen als Dienstleister eines
offentlich-rechtlich verfassten Datengebers sehen, ein Refle-
xionsanstof3, vielleicht sogar ein Schockmoment. Schlimm ist
das nicht, es spiegelt eher die derzeit weit gefasste Vorstel-
lung von Treuhdnderschaft. Sich als Treuhdnder zu verstehen
mag eben zum Selbstbild von Datenarchiven oder -zentren
passen wie auch zu Stellen, die durch Praparation von Daten-
sdtzen dem Datenschutz Rechnung tragen — sofern sie sich
jeweils als getreuliche Sachwalter einer seridsen Datenver-
wahrung und Bereitstellung von Daten sehen. Die Anforde-
rungen des DGA haben zwar tatsdchlich die Nachnutzung von
Daten des offentlichen Sektors im Blick; gleichwohl zielen sie
aber (neben der Mobilisierung von Daten fiir die Forschung)
auf eine etwas andere Konstellation, namlich diejenige einer
wirtschaftlichen Nutzung.* Und auch der ,data interme-
diation service”, der Datenvermittlungsdienst selbst, ist im

8 Die iibrigen 3 Projekte machten keine Angabe.

9 Auch wenn ein Datentreuhdnder als datenaltruistische Organisation an-
erkannt und dem speziellen Regelungsregime des Kapitel IV DGA unterliegt,
sehen die in Art.18 DGA statuierten allgemeinen Eintragungserfordernisse die
Notwendigkeit einer rechtlichen Selbststandigkeit vor.

10 MaRgeblich fiir die Einordnung als Datenvermittlungsdienst sind folgende
Bestimmungskriterien: die Bereitstellung technischer, rechtlicher und sons-
tiger Mittel zur Herstellung von Geschaftsbeziehungen zum Zwecke der
gemeinsamen Datennutzung fiir eine unbestimmte Anzahl von Personen.
Ausnahmen existieren beispielsweise fiir Datenaufbereitungs- und Lizenzie-
rungsdienste, Datenbroker oder Content-Intermedidre.

N Zu den requlatorischen Anforderungen an Datenvermittlungsdienste vgl.
Buchheim/Mdslein/Omlor/Jetzen/Villablanca, Handbuch Datentreuhand,
2025, S. 207; von Ditfurth, Datenmarkte, Datenintermedidre und der Data Go-
vernance Act, 2024, S.187 ff.

12 Die Public Sector Information Direktive der EU (2003) zog in Deutschland das
Informationsweiterverwendungsgesetz (2006, 2016) nach sich, die EU Open
Data Direktive (2019) wird durch das Datennutzungsgesetz (2021) umgesetzt.

13 So wirbt die Datentreuhandstelle der Universitdtsmedizin Greifswald, ,mit 10
Jahren Erfahrung” den Zugriff auf schiitzenswerte Daten zu organisieren, vgl.
https://www.ths-greifswald.de/ [9.1.2026].

14 Vgl. DGA, ErwG 6: ,In order to facilitate the use of data for European research
and innovation by private and public entities, clear conditions for access to
and use of such data are needed across the Union.”; vgl. auch die Aussagen
zum Wettbewerb, etwa in ErwG 13.
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Grundsatz, auch wenn eine 6ffentliche Einrichtung als ein
solcher fungieren kann, als ein Marktakteur konzipiert.

So schliefst der DGA zwar gem. Art. 12 die Verkniipfung
der Datenvermittlungsleistung mit anderen datenbezogenen
Dienstleistungen (z.B. Cloud-Services etc.) aus bzw. unterlegt
dies engen Grenzen, aber es kann eben auch derjenige, der aus-
schlieBlich eigene Daten bereitstellt oder eine bloRe Lizenzie-
rung anbietet, ohne eine kommerzielle Beziehung zwischen
Datenhaltern und -nutzern zu begriinden, schon definitorisch
nicht als Datenvermittlungsdienst betrachtet werden.”” Neben
derin Art. 11 geregelten Anmeldepflicht, statuiert Art.12 DGA da-
riber hinaus zahlreiche weitere Bedingungen, die bei der Erbrin-
gung von Datenvermittlungsdiensten zu beachten sind:'® hierzu
zahlen exemplarisch die strenge Zweckbindung'” der Datenver-
mittlung, das Gebot der strukturellen Trennung'®, ein partielles
Kopplungsverbot (De-Bundling)’®, Nutzungsbeschrankungen
fir Metadaten, die Gewdhrleistung von Interoperabilitdt, Vor-
gaben beziiglich IT-Sicherheit sowie die Mal3gabe eines fairen,
transparenten und diskriminierungsfreien Zugangs zum eige-
nen Serviceangebot. Zudem miissen sie iber Instrumente ver-
figen, um Fehlverhalten ihrer Nutzer sanktionieren zu kdnnen,
und die Einhaltung des Wettbewerbsrechts gewahrleisten.?

3. Vor- und Nachteile der Selbststandigkeit

Die rechtliche Selbststandigkeit ist also — jedenfalls fiir Treuhan-
der, die sich im Sinne des DGA als Datenvermittler sehen — un-
umgdnglich. Im Hinblick darauf neigen die von uns befragten Da-
tentreuhandprojekte derzeit zu einem pragmatischen Vorgehen.
Die Entscheidung solle, so die Auskunft mehrerer Gesprdchs-
partner, davon abhangig gemacht werden, ob regulatorische
Vorgaben existieren, die eine organisatorische Ausgliederung
explizit einfordern. Man schldgt den Pfad der rechtlich-organi-
satorischen Eigenstandigkeit also schlicht ein, weil es sein muss.
Die Rolle des voll verantwortlichen Akteurs scheint nicht aus sich
heraus attraktiv zu sein, sondern eher eine regulatorische Last,
der man zahneknirschend nachzukommen hat.?'

Allerdings legen unsere Erhebungen auch diverse Argumente
zugunsten einer rechtlich-organisatorischen Selbststandigkeit
nahe. So ermaglicht sie einen klaren Aufgabenfokus, und dieser
ist gewiinscht: als eigenverantwortliche Entitat kann sich ein
Datentreuhdnder auf seine Kernaufgabe und -kompetenz, die
Bereitstellung datentreuhandbezogener Dienstleistungen im
Sinne seiner Kunden, konzentrieren. AufSerdem lassen sich durch
die organisatorische Separierung mogliche Interessenkonflikte
vermeiden (sofern die Interessen der Datentreuhandstelle den
Interessenlagen der tibergeordneten Mutterorganisation wider-
sprechen). Es winkt ein Zugewinn an Freiheitsgraden, da beim
eigenen Handeln nicht zwangsldufig die strategischen Ziele der
Dachorganisation mit zu beriicksichtigen sind. Als eigenstandi-
ge Organisation wahrgenommen zu werden, kann Vertrauens-
vorteile schaffen und Geschdftspartnern eine hohere Neutrali-
tat vermitteln, insbesondere bei geschickter Ausgestaltung der
Tragerstrukturen (z.B. Einbindung von Verbanden, von wissen-
schaftlichen Einrichtungen oder der 6ffentlichen Hand). Zudem
lassen sich dadurch auch umfangreichere Partizipationsmog-
lichkeiten fiir interessierte Stakeholder(-gruppen) schaffen.

Mit einer rechtlichen Eigenstdndigkeit gehen schlieflich
Handlungsspielrdume und Gestaltungsfreiheiten beziig-
lich der strukturellen Ausformung der Binnenorganisation,
der Entwicklung eines tragfdahigen Geschaftsmodells, der Er-
schlieRung von Finanzierungsquellen sowie der Handlungs-
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fahigkeit im AuRenverhdltnis (z.B. selbststandige Teilnahme
am Rechtsverkehr/Interaktion im AuRenverhdltnis mit Drit-
ten) einher. Organisatorische Eigenstandigkeit bedeutet eben
oftmals auch, dass man sich eines strikten Regelungskorsetts
mit starren Vorgaben und Handlungsvorschriften entledigen
kann; ein Zugewinn an Flexibilitat und Agilitdt ist die Folge. Ein
Datenmittler, der selbststandig ist, kann auch besser ,skalie-
ren” — also die Frequenz seiner Vermittlungsleistungen an die
Nachfrage anpassen. Dies ist auch Datentreuhandstellen oder
FDZ kiar, fiir welche die Herauslésung aus der Institution, der
sie angehoren, schwer vorstellbar ist. In der Praxis beschrdn-
ken solche Treuhdnder ihre Angebote tendenziell auf das, was
die Bedarfe (und das Budget) ihrer Dachorganisation zulassen.

Allerdings sind auch Nachteile einer Selbststandigkeit
nicht von der Hand zu weisen. Technisch-administrative Syn-
ergien mit den Infrastrukturen einer Mutterorganisation sind
erschwert oder unmaglich, Personal und Technik sind eigen-
stdndig bereitzustellen und zu finanzieren, Zugriffe auf spe-
zifisches Knowhow und Serviceleistungen gehen verloren;
auch eine (binnenorganisationale) Verantwortungsdelegation
im Falle von Fehlern ist nicht mehr ohne Weiteres maglich.
Zudem muss Reputation eigenstdndig aufgebaut werden. Als
Treuhdnder ,des/der ...” konnen Reputation und etablierte
Vertrauensbindungen gleichsam ,ibernommen” werden; die
Reputation farbt sozusagen auf die Datentreuhandstelle ab.??
Generell stellt der Aufbau von Vertrauen eine zentrale Heraus-
forderung dar, die Datentreuhandprojekten sehr bewusst vor
Augen steht.? Dies schliet im Falle der rechtlichen Selbst-

15 DGA, ErwG 28.

16 Vgl. Buchheim/Mdslein/Omlor/jetzen/Villablanca, Handbuch Datentreuhand,
2025, S.207.

17 Gem.Art. 12 lit. ) DGA diirfen die Daten fir keine anderen Zwecke verwendet
werden als fiir die Bereitstellung fiir die Datennutzer, insbesondere nicht fiir
eigene Zwecke.

18 Datenvermittlungsdienste sind von einer gesonderten juristischen Person
zu erbringen, um Interessenkonflikten vorzubeugen und die Neutralitdt der
Diensteanbieter sicherzustellen. Es wird jedoch keine Weisungsfreiheit oder
wirtschaftliche Unabhdngigkeit verlangt.

19 Nach Art. 12 lit. b) DGA darf die Nutzung des Datenvermittlungsdienstes bzw.
deren Konditionen nicht davon abhangig gemacht werden, dass andere Ser-
vices des Anbieters (oder eines verbundenen Unternehmens) genutzt werden.

20 DGA, ErwG 36 und 37.

21 So antwortete ein Verantwortlicher eines Datentreuhandprojekts auf die Fra-
ge nach rechtlicher Selbststandigkeit: ,Vorteile? Gut man halt dann die ge-
setzlichen Vorgaben aus dem Data Governance Act ein. Ja, aber sonst? Also
mir fallt jetzt nicht so viel ein, warum das so besonders vorteilhaft sein sollte”
(Interview #5). Insofern handle es sich auch nicht um eine bewusste, freiwil-
lige Entscheidung, der eine sorgféltige Giiterabwagung zugrunde lag, ,weil
das nie wirklich zur Debatte stand, weil dadurch, dass wir es machen miissen,
hat man sich jetzt auch nicht grofd damit beschaftigt, Vor- und Nachteile von
Eigenstandigkeit gegeneinander aufzuwiegen” (Interview #5).

=

22 ,Was wir jetzt oft zu horen bekommen [...] ist, dass unser Hintergrund, dass wir
an einer TU verortet sind, an einer Universitdt, uns sozusagen sehr vertrauens-
wiirdig macht” (Interview #5); ,Es kann durchaus sein, dass es eine Organi-
sation ist, an der die Datentreuhand [angegliedert ist], der schon unglaublich
viel Vertrauen entgegengebracht wird, und man sagen kann, das ist ein offi-
zielles Institut, wir gehen davon aus, dass deren Datentreuhand auch gut und
vertrauenswirdig strukturiert ist. Und es kann genau in die Richtung gehen,
dass so einer ganz unabhdngigen Datentreuhand misstraut wird, weil man gar
nicht weil3, wer dahintersteckt.” (Interview #6); ,Ich weil3 nicht, ob es einen
Mehrwert bietet, [wenn] dann in die Richtung wieder des Vertrauens, weil [...]
man hat schon gewisse Vertrauensbeziehung[en] und ist etabliert” (Interview
#7). Im Hinblick auf eine mégliche rechtliche Eigenstandigkeit werden gerade
beziglich des Reputationsaufbaus Bedenken geduf3ert: ,Das ist, glaube ich, im-
mer das Schwierige, [...] diese Vertrauensbeziehung. Da muss man, glaube ich,
sich das wieder aufbauen, das Vertrauen in diese Plattform und in die eigen-
standige rechtliche Identitdt.” (Ebenda).

2

w

Zentrale Herausforderung ,war und ist es, Vertrauen zu erzeugen. Also und
Kontrolle und Transparenz sicherzustellen und zu vermitteln. Das waren und
werden weiterhin die Hauptaufgaben [sein]” (Interview #3); ,Das ist mit der
wichtigste Erfolgsgarant aus unserer Sicht, zumindest fir eine Datentreu-
hand, dass man sagt, da wo keine Neutralitdt ist, da wo kein Vertrauen ir-
gendwo ist, da werden auch keine Daten hinflieRen.” (Interview #6).
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standigkeit eine mdglichst transparente Auf3endarstellung
der Tragerstrukturen mit ein, um Zweifel und Misstrauen auf
Seiten potenzieller Nutzer zu zerstreuen: eine Anstrengung,
die aber eben auch nur dann erforderlich ist.

4. Alternativen?

Der DGA kennt u.a. mit der Datengenossenschaft und mit
dem Konstrukt datenaltruistischer Organisationen unter-
schiedliche Varianten der Datenvermittlung. Er beldsst je-
doch auch Interpretationsspielraume fiir Formen der Daten-
weitergabe oder Datenanalysediensten, die moglicherweise
nicht ohne Weiteres unter das Gesetz fallen. Dies kdnnen
dann auf der einen Seite entweder doch ,klassische”, nicht
neutrale, sondern sich vielleicht lediglich als besonders serios
oder sicher positionierende Plattformen sein — oder aber auf
der anderen Seite Konzepte der Treuhandschaft, bei denen
es so konsequent allein um die Vermittlungsleistung geht,
dass der Treuhdnder noch nicht einmal mehr die Daten be-
wegt, sondern gleichsam blind lediglich Datenzugdnge ad-
ministriert, geschiitzte Datenauswertungsmaglichkeiten
bereitstellt und Datenanalysen durchfiihrt, ohne hierbei di-
rekten Einblick in die Daten nehmen zu kdnnen. Letzteres ist
bei dem im BMWAK-Projekt EuroDaT entwickelten Ansatz der
transaktionsbasierten Datentreuhand der Fall.?*

Dass ein Datentreuhandmodell den DGA von vornherein
far sich selbst nicht fir einschldgig hdlt, bleibt unter den von
uns untersuchten Vorhaben die Ausnahme. Die oben be-
schriebene, abwartende Haltung scheint durchweg von der
Vermutung begleitet zu sein, dass das noch wenig erprobte
Gesetz fir das eigene Vorhaben einschldgig ist. Wir sehen
hier aus Sicht der Praxis vor allem einen dringenden Bera-
tungsbedarf. Man wird einrdumen mussen, dass der DGA es
Datenvermittlungsdiensten durchaus nicht leicht macht, da
diese — gerade in der nicht altruistischen Variante — vielfalti-
ge regulatorische Anforderungen zu erfiillen haben. Der DGA
verfolgt hierbei einen One-size-fits-all-Ansatz, der keine Dif-
ferenzierung nach unterschiedlichen Graden der Marktmacht
zwischen den Akteuren vornimmt. Der damit einhergehende
starre Regulierungsrahmen legt den Akteuren extensive Ver-
haltenspflichten auf, bedingt erhebliche Compliance-Kosten
und benachteiligt Datenintermedidre im Wettbewerb mit
analogen, nicht dem DGA unterliegenden Geschaftsmodel-
len (wie Datenbroker oder geschlossene Datenplattformen).
Kritiker haben daher bilanziert, der requlatorische Rahmen
des DGA wirke in wirtschaftlicher Hinsicht unausgegoren: Er
hemme die Ausbildung innovativer Geschaftsmodelle und
lasse die Tdtigkeit als Datenintermediar 6konomisch unat-
traktiv erscheinen. Worin bestiinden Gberhaupt die Anreize,
sich in diesem Geschaftsfeld zu versuchen, lautet die nicht
ganz unberechtigte Frage.? Der Impuls, den der DGA setzen
soll, kénnte so womdglich verpuffen.2®

lll. Aktuelle Entwicklungen ,bottom up*

Wie bereits erwdhnt fordert der DGA die Bereitstellung von Da-
tenvermittlungsdiensten durch eine gesonderte juristische Per-
son?, eine rechtlich eigenstandige Entitit, deren origindre Auf-
gabe die Datenvermittlung darstellt. Uber diese Vorgabe hinaus
bleibt die gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung und die Rechts-
formwahljedoch vdllig offen. Durch die allgemeine Formulierung
des Art. 12 lit. a) DGA steht somit grundsdtzlich das vollstandige
Arsenal gesellschafts- und verbandsrechtlicher Rechtsformen,
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sowohl in ihrer 6ffentlich-rechtlichen als auch privatrechtlichen
Auspragung, zur Verfiigung; aus Praktikabilitdatsgriinden dirfte
sich der Kreis méglicher Rechtsformen in vielen Fallen jedoch auf
juristische Personen des Privatrechts beschranken.

Datentreuhdnderim Werden sind also herausgefordert, aus
einem grof3en Fundus eine passende Rechtsform auszuwadh-
len, um dann die Governance-Arrangements durch geschick-
te Satzungsgestaltung an die spezifischen Bedirfnisse eines
Datenvermittlungsdienstes anzupassen. Dabei gilt es, sowohl
den datenrechtlichen Rahmenbedingungen (v.a. die Anforde-
rungen des Art.12 DGA) als auch den 6konomischen Funktions-
voraussetzungen ihres Datentreuhandmodells (Neutralitdt,
Vertrauenswiirdigkeit, Vermeidung von Interessenskonflik-
ten, Fragen der Gewinnerzielung und -ausschiittung) gerecht
zu werden, Etwaige sektorspezifische Regulierungen und
kartellrechtliche Aspekte kénnen fiir das Anforderungsprofil
der Datentreuhandschaft ebenfalls bedeutsam sein. Gleich-
wohl ldsst sich diese Komplexitdt analysieren und im Zuge der
Rechtsformwahl beantworten. Mittels der Einrichtung und
Ausgestaltung unterschiedlichster Gremien wie auch durch
die Festlegung wohldefinierter Satzungszwecke bietet das
Gesellschaftsrecht vielfdltige Mdglichkeiten, eine addquate
Interessenreprdsentation herbeizufihren und die Unabhan-
gigkeit von Einzel- und Sonderinteressen zu gewahrleisten.?

Wie sehen vor diesem Hintergrund die aktuell in Entwicklung
befindlichen Datentreuhandmodelle aus? Und welche Erwagun-
gen hinsichtlich der Rechtsformen treffen wir — jenseits der Vari-
anten, einer rechtlich unselbststandigen Anbindung an eine grofe
offentliche Einrichtung, an das oben beschriebene, prototypische
Universitatsklinikum oder die Behorde oder Forschungseinrich-
tung mit FDZ — im deutschen Rechtsraum derzeit an?

1. Tendenzen

Im Hinblick auf die Frage der Rechtsformwahl deuten unsere
Befragungen auf groRRe Unsicherheit in der Datentreuhand-
Community und auf die bereits geschilderte Unentschlossen-
heit hin. In vielen Projekten war die Rechtsformwahl noch gar
kein Thema. Oftmals wurden hierzu allenfalls erste kursori-
sche Uberlegungen angestellt, ein systematischer Analyse-
und Entscheidungsprozess stand noch aus. Dennoch zeigen
unsere Interviews erste Tendenzen und Praferenzen.

Die Mehrzahl der Projekte hdlt eine privatrechtliche Rechts-
form fir plausibel; Rechtsformen des 6ffentlichen Rechts wer-
den eher selten als realistische Option genannt.?° Erwogen

24 Zur rechtlich-konzeptionellen Einordnung: Buchheim/Augsberg/Gehring )z
2022, 1139; zu den technischen Grundlagen: Buchheim/Mdslein/Omlor/All-
dridge, Handbuch Datentreuhand, 2025, S. 325.

25 Hennemann/von Ditfurth, NJW 2022, 1905 (1910); Richter, ZEuP 2021, 634
(662f.); von Ditfurth, Datenmarkte, Datenintermedidre und der Data Gover-
nance Act, 2024, S. 582 ff.

26 Eine durch den DGA bedingte mangelnde dkonomische Attraktivitdt der Rolle
des Datenintermedidrs konnte erkldren, warum in der Gruppe der vom BMBF/
BMFTR seit 2020 geforderten datentreuhandbezogenen Forschungsvorhaben
kaum privatwirtschaftliche Akteure als Betreiber eines Datentreuhdnders auf-
treten. Vgl. Technopolis, Wissenschaftliche Begleitung und Vernetzung der Pro-
jekte zur Entwicklung und praktischen Erprobung von Datentreuhandmodellen
in den Bereichen Forschung und Wirtschaft, 2024, abrufbar unter https://www.
technopolis-group.com/wp-content/uploads/2024/04/BMBF-Datentreuhand-
modelle-Begleitforschung-Umsetzungshemmnisse-1.pdf [9.1.2026], S.34ff.
Die tatsdchliche, also wirtschaftliche Unabhangigkeit von anderen Unterneh-
men wird jedoch nicht vorausgesetzt.
28 vgl. Buchheim/Moslein/Omlor/Mdslein/Tuschhoff, Handbuch Datentreu-
hand, 2025, S.129.
29 Von 42 Nennungen (Mehrfachnennung maéglich) entfielen 30 auf privatrecht-
liche und lediglich 5 auf 6ffentlich-rechtliche Rechtsformen. 7 Projekte sahen
sich auRer Stande, diese Frage zu beantworten.
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werden insbesondere der Verein, die Genossenschaft (in einem
Fall in ihrer europdischen Variante) oder die GmbH (seltener
auch die gemeinniitzige GmbH) als denkbare oder bereits ge-
plante Rechtsform; deutlich seltener die Stiftung.3°

Unabhangig von der konkreten Rechtsform betonen die be-
fragten Datentreuhandprojekte wiederholt die Wichtigkeit ei-
ner ausgewogenen und transparenten Zusammensetzung des
Betreiberkonsortiums. Es sei darauf zu achten, dass passende
Stakeholder ausgewadhlt und hinreichende Beteiligungsmaglich-
keiten geschaffen werden sowie dass einzelne Stakeholder oder
Interessengruppen keine zu grofRe Macht, gar dominante Posi-
tion in den zentralen Steuerungsgremien des Datentreuhdnders
einnehmen, so dass eine angemessene Bericksichtigung unter-
schiedlichster Interessen gewdhrleistet werden kann.

Angesichts dieser Ziele werden insbesondere der (wirt-
schaftliche) Verein oder die Genossenschaft von unseren Be-
fragten als geeignete Rechtsformen fiir Datentreuhdnder an-
gesehen. Die mitgliedschaftliche Struktur schafft nicht nur
vielfdltige Partizipationsmdglichkeiten fiir unterschiedlichste
Stakeholder des Datentreuhdnders (z.B. Datengeber, Datennut-
zer) und begiinstigt dem genossenschaftlichen Grundgedanken
einer Hilfe zur Selbsthilfe folgend eine gemeinsame Interessen-
verfolgung, die sich mehrwertstiftend fir das Kollektiv aus-
wirken kann, sondern bietet auch ausreichenden Raum, einen
angemessenen Interessenausgleich zwischen den Mitgliedern
herbeizufiihren und somit eine hinreichende Unabhangigkeit
des Datentreuhdnders von Einzel- und Eigeninteressen und da-
mit dessen Neutralitdt zu gewahrleisten, nicht zuletzt da dem
demokratischen Grundprinzip folgend jedes Mitglied mit dem
gleichen Stimmgewicht ausgestattet ist, d.h. alle gleich behan-
delt und niemand Gbervorteilt wird. Durch den community-ge-
triebenen, kooperativen Ansatz werden die Mitglieder in alle re-
levanten Prozesse eingebunden. Gleichzeitig ermdglicht er eine
Kontrollfunktion durch das Kollektiv. Damit wird nicht nur die
Selbstwirksamkeit der Mitglieder gewadhrleistet, sondern auch
ein Vertrauensanker fir diese geschaffen. Bei der (noch exoti-
schen) Variante der europdischen Genossenschaft (SCE) kommt
eine ,digitalfreundliche” Verfasstheit hinzu, da hier viele Pro-
zesse vollstandig digital abzuwickeln sind. Als Nachteile beider
Rechtsformen wird auf schwerfallige Strukturen und einen ho-
hen administrativen Aufwand fiir die Durchfiihrung des Tages-
geschafts verwiesen. Insbesondere bei exotischen Varianten
wie der SCE tritt erschwerend hinzu, dass es sich hierbei noch
um eine weitgehend unbekannte Rechtsform handelt, zu wel-
cher wenige Erfahrungswerte existieren, was mit einem hohe-
ren Griindungsaufwand verbunden ist.>!

Auch die GmbH wird von vielen Befragten als eine geeignete
Rechtsform fiir Datentreuhdnder wahrgenommen. Ahnlich wie
die zuvor genannten Rechtsformen weist die GmbH eine mit-
gliedschaftlich geprdgte Struktur auf und ermdéglicht somit Par-
tizipationsmoglichkeiten, um einen Interessenausgleich her-
beizufiihren. Allerdings ist die Mitgliederstruktur nicht durch
demokratische Paritdt (one man, one vote) gepragt, sondern das
Stimmgewicht richtet sich nach der Hohe der Unternehmens-
beteiligung. Zu den klaren Vorziigen der GmbH gehort, dass sie
hinsichtlich der Gesellschafterstruktur mafégeschneiderte L6-
sungen zuldsst. Die weite Verbreitung dieser Rechtsform macht
sie zudem zu einem weithin bekannten und im allgemeinen
Wirtschaftsverkehr auch anerkannten Rechtskonstrukt, was
insbesondere im B2B-Bereich bei Geschaftspartnern des Daten-
treuhdnders Vertrauensprobleme mindert. Die im Vergleich zu
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anderen Kapitalgesellschaften geringen Kapitalanforderungen,
die Haftungsbegrenzung sowie der geringe administrative Auf-
wand, der i.d.R. einen ziigigen, wenig aufwendigen Griindungs-
prozess ermdglicht, steigern die Attraktivitdt zusatzlich. Zudem
bietet sie vielfdltige Gestaltungsmdglichkeiten auf Ebene der
Gesellschaftssatzung, wodurch sie flexibel an die jeweiligen Be-
dirfnisse des (zu griindenden) Datentreuhdnders angepasst —
wie auch im laufenden Geschaftsbetrieb modifiziert — werden
kann. Allerdings sehen Datentreuhandprojekte, die auf strikte
Interessensneutralitdt ihres zu etablierenden Datentreuhdnders
Wert legen, die Kopplung von Stimmgewichten an die Hohe des
Gesellschafteranteils als kritisch an, wenn Unternehmen aus der
Datendomane, fiir die der Treuhander arbeiten soll, unter den
Gesellschaftern sind. Es wird befiirchtet, dass in einem solchen
Fall kleinere, weniger kapitalkraftige Stakeholder Gbervorteilt
werden konnten. Ein weiterer Kritikpunkt besteht in einer —
vermeintlichen — Notwendigkeit der Gewinnorientierung einer
GmbH. Die GmbH wird v.a. seitens offentlich finanzierter For-
schungseinrichtungen als ,kommerzielle” Rechtsform wahr-
genommen.3? Hierbei ist allerdings festzuhalten, dass dies ein
Stlick weit ein Vorurteil ist. Die Rechtsform der GmbH ermdg-
licht zwar grundsdtzlich eine Gewinnorientierung, ist hierzu
jedoch nicht verpflichtet. So kann im Rahmen der Satzung eine
Kostendeckung vorgesehen werden.

Im Gegensatz zu den Vorgenannten ist die Stiftung als
Rechtsform fir Datentreuhdnder deutlich weniger attraktiv.
Zwar wird dieser Rechtsform durchaus zugestanden, Neutra-
litat, fehlende Eigeninteressen und Vertrauen als Kernprinzi-
pien der Datentreuhand durch eine geschickte Festlegung des
Stiftungszwecks sicherstellen zu kénnen. Als Haupthindernis
werden jedoch die hohen Kapitalanforderungen gesehen.33

Besondere Aufmerksamkeit erregt die Frage nach der Ge-
winnorientierung. In unseren Interviews zeigte sich, dass die
Mehrzahl der Projekte einer Gewinnorientierung ablehnend
gegenibersteht (14); lediglich eine Minderheit kann sich eine
(begrenzte) Profitorientierung vorstellen (7). In der Regel zielt
man also auf einen kostendeckenden Betrieb des Datentreu-
handers, einige wenige Projekte rechnen gar damit, dass der
Datentreuhdnder dauerhaft von dritter Seite bezuschusst
werden muss. Interessanterweise scheint in den Projek-
ten die Frage der Gewinnorientierung unabhangig von der
Rechtsform gesehen und diskutiert zu werden: Alle der oben
genannten Rechtsformen sind aus Sicht der Befragten so-

30 Konkrete Anzahl der Nennungen: Verein (8), Genossenschaft (7), GmbH (7),
gGmbh (5), Stiftung (3).

Hirden schafft freilich auch das klassische deutsche Vereinsrecht. Die Tatig-
keit nicht-wirtschaftlicher Vereine ist auf spezifische Zwecke ideeller Art be-
grenzt. Die Rechtsfahigkeit eines wirtschaftlichen Vereins ist an die hohe Hur-
de staatlicher Verleihung gebunden. Die damit verbundenen Anforderungen
dirften in der Praxis kaum erfiillbar sein, da Datentreuhdandern i.d.R. alternati-
ve Gesellschaftsformen zur Verfiigung stehen. vgl. Buchheim/Méslein/Omlor/
Moslein/Tuschhoff, Handbuch Datentreuhand, 2025, S.129.

32 Um dieser vermeintlichen Schwachstelle zu entgehen, wird hdufig die
gGmbH als Alternative angesehen (unbeschadet der Tatsache, dass es sich
hierbei zivilrechtlich gar nicht um eine eigene Rechtsform handelt; die Ge-
meinnitzigkeit ist lediglich ein steuerrechtliches Qualifikationsmerkmal):
,Wir glauben aber schon, dass die Gemeinnitzigkeit ein groRRer Benefit ist,
auch fiir das langfristige Uberleben des Datentreuhanders, weil der Daten-
treuhdnder lebt von den Datengebern. Und da glauben wir schon, dass die
Gemeinniitzigkeit per se noch mal ein Vertrauenspunkt gibt, den man als ge-
winnbringendes Unternehmen so nicht mitbringt.” (Interview #19).

3

33 Als weitere Hindernisse werden im Schrifttum die enge Bindung an den Stif-
tungszweck benannt, welcher eine dynamische Anpassung an ein sich rasch
anderndes Marktumfeld erschwert; ebenso sind Stiftungen Grenzen bei der
Verfolgung unternehmerischer Zielsetzungen gesetzt, was — will man dies
dennoch nicht ausschlieRen — verschachtelte Konstruktionen erforderlich
macht. vgl. Buchheim/Mdslein/Omlor/Moslein/Tuschhoff, Handbuch Daten-
treuhand, 2025, S. 129.
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wohl in einer gewinnorientierten als auch in einer nicht-ge-
winnorientierten Variante denkbar.

Manche Befragte sehen eine Gewinnorientierung als er-
forderlich an, um fiir Betreiber 6konomische Anreize zu setzen,
Datentreuhandmodelle Gberhaupt erst zu entwickeln und die
damit verbundenen Aufwdnde zu tragen. Zudem kénne da-
durch die Tragfahigkeit des Finanzierungsmodells und damit
dessen finanzielle Nachhaltigkeit sichergestellt werden — nicht
zuletzt da aus den Gewinnen auch Riicklagen gebildet werden
konnen, um umsatzschwache Phasen zu Giberbriicken. AulRer-
dem sei, so die Sicht der Beflirworter solcher Ansdtze, eine ge-
wisse Gewinnorientierung als unproblematisch einzuschdtzen,
da sich Datentreuhdnder vermutlich sowieso nicht zu ,grofsen
Gewinnmaschinen” entwickeln und ihre ,Gewinne [...] nichtins
Unendliche wachsen” werden (Interview #9). Gewinne diirften
bis zu einem gewissen Grade zudem notwendig sein, um die
Aktivitaten eines Datentreuhdnders skalieren zu konnen.

Kritiker verweisen jedoch auf das Spannungsverhaltnis
zwischen Gewinnorientierung und Vertrauenswirdigkeit so-
wie (Markt-)Neutralitdt des Datentreuhdanders. Man sehe die
Profitorientierung skeptisch, da sie die Bereitschaft potenzi-
eller Datengeber hemmen konnte, ihre Daten tber den Treu-
hander bereitzustellen.3* Insbesondere bei hochsensiblen
Daten wie beispielsweise im Gesundheitsbereich wird be-
farchtet, der Monetarisierungsgedanke kénne zu Fehlanrei-
zen fiihren und Vertrauen unterminieren.3 Die Gleichsetzung
von Gewinnorientierung mit ,Kommerzialisierung” spiegelt
die Sorge wider, dass sich analog zu den Marktkonzentra-
tionstendenzen in der Plattformdkonomie Datentreuhdnder
zu Datenkraken entwickeln konnten, die v.a. daran interes-
siert sind, moglichst viele Daten zu akkumulieren, um diese
gleichsam um jeden Preis gewinnbringend weiterzuvermit-
teln. Dies gilt besonders, wenn die Hohe des Gewinns unmit-
telbar vom Umfang der Gbermittelten Daten abhdngt, wenn
also Anreize bestehen, moglichst umfangreiche Datenpools
zu schaffen.3® Dem so nahegelegten Argumentationsgang
folgend kdonnte ein bewusster Verzicht auf eine Gewinnori-
entierung oder auf jedwede Form der Monetarisierung von
Daten (z.B. in der Satzung) als vertrauensstiftendes Element
wirken, das die (Markt-)Neutralitdt des Datentreuhdnders
nach auRen besonders iiberzeugend reprdsentiert. Jenseits
der reinen Datenmittlung sollte kein (finanzielles) Eigeninte-
resse etwa an der Frequenz der Dienstleistung bestehen.?’
Zudem scheint mit dem Verzicht auf Gewinnerzielung auch
die Erwartung verbunden, dass ein lediglich Kostendeckung
anstrebender Datentreuhdnder geringere Nutzungskosten
auf der Nachfrageseite, d.h. bei den Datennutzenden, verur-
sacht. Er wirde also in der Nutzung schlicht ginstiger sein.

Wadgt man die skizzierten Vor- und Nachteile der einzel-
nen Rechtsformen gegeneinander ab, erscheint insbesonde-
re die GmbH als Rechtsform fiir Datentreuhdnder geeignet.
Dies deckt sich auch mit Einschdatzungen im Schrifttum: So
sehen Mdslein/Tuschhoff deren gréfte Vorziige in der hohen
Flexibilitdt bei der Ausgestaltung der Governance-Arrange-
ments, die sich auch nachtrdglich ohne gréfieren Aufwand
modifizieren lassen, dem flexiblen Satzungszweck, dem re-
lativ niedrigen Griindungsaufwand sowie der vorteilhaften
unternehmerischen Aufienwirkungen aufgrund des hohen
Bekanntheitsgrades dieser Rechtsform.®®

2. Datenaltruismus als Alternative?

Nach Einschdtzung der EU-Kommission besteht grundsatzlich
eine hohe Bereitschaft, Daten fir altruistische, d.h. gemein-
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wobhlorientierte Zwecke preiszugeben, sofern richtige Rahmen-
bedingungen und Instrumente gegeben sind. Sie hdlt allerdings
Vertrauen, Transparenz und eine klare Rechtsgrundlage fir un-
verzichtbar, um Vertrauensrdaume zu schaffen und Nutzungs-
hemmnisse abzubauen.3® Daher sieht der DGA neben den Da-
tenvermittlungsdiensten auch die Option datenaltruistischer
Organisationen vor. Durch diese sollen Sorgen vor einer Zweck-
entfremdung der Datennutzung entgegengewirkt, Vertrauen
gesteigert und die Motivation zum Datenteilen fir altruistische
Zwecke erhoht werden.*? Die Anerkennung als datenaltruisti-
sche Organisation entbindet von der Einhaltung der strengen
Vorgaben fiir Datenvermittlungsdienste, allerdings unterliegen
diese Entitdten bestimmten Anforderungen. Die Datennutzung
muss gemeinwohlorientiert erfolgen — dhnlich dem deutschen
Gemeinnitzigkeitsrecht bemisst sich das an einer Liste hierfiir
typischer Ziele. Des Weiteren darf das Recht auf Datennutzung
nicht vergltet werden (allenfalls eine Entschadigung fir die
Kosten der Datenbereitstellung ist darstellbar) und die Daten-
bereitstellung muss auf Freiwilligkeit beruhen (kein Zwang,
keine gesetzliche/vertragliche Verpflichtung). Auch datenal-
truistische Organisationen missen (ber eine eigene Rechts-
personlichkeit verfiigen. Allerdings diirfen sie keinen Erwerbs-
zweck verfolgen, d.h. nicht gewinnorientiert agieren und keine
privatwirtschaftlichen Ziele anstreben. Im Mittelpunkt steht die
Uneigenniitzigkeit, um Interessenkonflikte zu vermeiden.*
Insgesamt wirken diese regulatorischen Vorgaben recht
eng und scheinen auf den Fall einer individuellen Spende ei-
gener, personlicher Daten durch Birgerinnen und Birger an
eine gemeinwohlorientierte Organisation zugeschnitten zu
sein (nicht aber beispielsweise auf B2B-Szenarien oder auch
fur Konstellationen der Weitergabe von Forschungsdaten an
Unternehmen). Das mag erkldren, weshalb im Rahmen der
Befragungen nur wenig Ambitionen fir altruistische Daten-
treuhandmodelle gemald DGA zu erkennen waren. Allgemein
wird das Konzept des Datenaltruismus als noch unscharf emp-
funden und ein addquater Gegenwert oder Mehrwert ent-
sprechender Selbstfestlegungen steht dem aus der Sicht der
Datentreuhandprojekte nicht gegeniiber. Der einzige Vorteil
wird darin gesehen, dass man ein staatliches Siegel erhdlt und
hiermit werben kann. Insgesamt scheint der Datenaltruis-

34 Interview #8: ,Wir hoffen, dass wenn es ein nicht gewinnorientiertes Betrei-
bermodell gibt, man solche Probleme eben nicht hat, und man dadurch mehr
Akzeptanz schafft zum Datenspenden”.

3

(6

Interview #2: ,Es ist sehr wichtig, dass es nicht kommerzielle Vereine sind oder
Organisationen, die das betreiben, damit erst mal dieses Vertrauen, Grundver-
trauen da ist. [...] Der Datentreuhdnder soll in einer Organisation liegen, die kei-
ne kommerziellen Absichten mit den Daten hat, um das Vertrauen zu starken”.

3

(<]

Interview #6: ,Da haben wir viel driber nachgedacht, weil aus solchen Ge-
winnerzielungsabsichten natirlich Risiken, was Datenmissbrauch angeht,
wachsen. [...] Also nicht in der Gewinnerzielung an sich vielleicht. Aber wenn
der Gewinn direkt mit der Dateniibermittlung verbunden wird, dass dann die
Personen, die Entscheidungen treffen, ob in bestimmten Fdllen Daten wei-
tergegeben werden sollen, einen Anreiz dafiir haben, immer ja zu sagen”.

3

~

Interview #5: ,Genau das wadre auch so ein bisschen der Punkt, dass man
sagt, man arbeitet nur kostendeckend und eben nicht gewinnorientiert, um
schon gar nicht den Anschein zu erwecken, man hat da irgendein finanzielles
Interesse an den Daten. In welcher Form auch immer”.

38 Buchheim/Mdslein/Omlor/Moslein/Tuschhoff, Handbuch Datentreuhand,

2025, S.129.

39 vgl. den Impact Assesment Report zum Entwurf des DGA: SWD(2020) 295
final, S. 71-72.

40 vVgl. ErwG 45 und 46 DGA.

41 vgl. Buchheim/Mdslein/Omlor/Denga/Kdbel, Handbuch Datentreuhand,
2025, S.155.
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mus daher wenig attraktiv, die Sinn- und Zweckhaftigkeit des
Konstrukts erschlief3t sich aus Sicht der Praxis noch nicht.*?

IV.Hinweise fur Entscheider

Aus unseren Befragungen ergibt sich nicht unbedingt kon-
kretes Rezeptwissen. Dennoch ldsst sich fir die Zwecke von
Entscheidern festhalten: Es ist keineswegs so, dass Daten-
treuhandmodelle sich aus dem DGA ableiten liefsen. Vielmehr
werden hierzulande vielfdltige Datentreuhandmodelle ent-
wickelt und erprobt, die den DGA eher als (neue und fernlie-
gende) Randbedingung fir ein Projektziel auffassen. Such-
bewegungen auf dem Weqg zu einem Datentreuhandmodell
gehen wiederum nicht immer sogleich mit einer von Anfang
an verfolgten Suche nach einem Geschaftsmodell (sei es auch
nur zur Kostendeckung) einher.
Entscheider sollten hinsichtlich Datentreuhandkonzepten
von daher darauf achten
m dass die heterogenen Vorgeschichten der praktischen
Konzepte von Datentreuhand mit in Betracht gezogen
werden — es gilt, sich zur Vielfalt zu verhalten und dabei
einen informierten eigenen Weg zu wahlen,

m dass der DGA in seinen Details bekannt ist,

m dass die Frage nach dem Bezug zum jeweiligen ,Da-
tenmarkt” und nach der rechtlichen Selbststandigkeit
rechtzeitig durchdacht wird,

m dass das durch den DGA vorgegebene Thema ,Altruis-
mus” hinreichend pragmatisch erwogen und bewertet
wird (denn auch nicht-altruistische Datentreuhander
kénnen datendkonomisch héchst sinnvoll sein),

m eine mit EU-Vorgaben auf der Ebene nationaler Umset-
zungen generell verbundene Rechtsunsicherheit nicht
zu Lasten der Experimentierfreude geht. Denn erkenn-
bar ist die EU-Legislation nicht als Verhinderungsge-
setzgebung gedacht, sondern — im Falle des DGA — als
Anregung und Stimulation.

Der dringende Rat schlief3t sich an, sich um Fragen der rechtli-
chen Selbststandigkeit und der Rechtsformwahl friihzeitig zu
kiimmern, sie also nicht erst als Thema zu behandeln, das mit der
Anwendung der Ergebnisse eines FuE-Projektes verbunden ist.

V. Fazit

Auch wenn wir in unsere Befragung nach Kraften Daten-
treuhand-Projekte jenseits der BMBF/BMFTR-Férderung
mit einbezogen haben, sind in unseren Interviews Vor-
haben stark reprdasentiert, in denen es um die Gewin-
nung oder um die Nutzbarmachung von Forschungsda-
ten geht. Das macht es auf der einen Seite erklarlich, dass
die Frage der rechtlichen Selbststandigkeit so erstaun-
lich z6gernd adressiert wird — etwa weil man unter dem
Dach einer forschenden Einrichtung tatig ist oder auch
weil man ein Projekt verfolgt, in dem es gar nicht um
eine Marktkonkurrenz geht, sondern vor allem um das
Nutzen von Daten, die man ohnehin sammeln kann bzw.
besitzt. Auf der anderen Seite mdgen Vorbehalte gegen
Gewinnorientierung und (trotz der komplexeren Aus-
gestaltungsoptionen) etwa auch gegen eine GmbH sich
erklaren lassen durch eine fir die Bereitstellung ,6ffent-
licher” Daten (und auch von Forschungsdaten) leitende
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Vorstellung, hier werde Datenzugang nicht etwa auf
zivilrechtlich abgesicherten Wegen vereinbart, sondern
gleichsam hoheitlich ,gewahrt”. Datentreuhandmodel-
le umschlieen bzw. erschliefen — Stand heute — eher
selten wirklich eine marktliche Rolle, sei diese gewinn-
orientiert, sei diese altruistisch.

Als umso auffdlligeren Befund ldsst sich vermerken,
dass der durch den DGA skizzierte ,altruistische” Interme-
diar die Community der deutschen Datentreuhand-Pro-
jekte bislang nicht Gberzeugt, obgleich so viele von ihnen
sich um Forschungsdaten (also tendenziell um offentliche
Giter bzw. um ohnehin potenziell gemeinniitzige Ziel-
stellungen) drehen. Daraus ergibt sich ein Signal Richtung
EU: Der DGA wird nicht wirklich als hilfreiches Instrument
erlebt, sondern eher als gut gemeintes, aber unklares und,
was die Details angeht, wenig verldssliches Signal.

Aus den empirischen Befunden, die wir hier prasen-
tieren konnten, ergibt sich gleichwohl, dass ,bottom up”
eine eher Uber den EU-Rahmen hinausgehende, gerade-
zu kreativ zu nennende Breite an Datentreuhandmodel-
len gleichsam darauf wartet, sich zu EU-Vorgaben ins
Verhdltnis setzen zu kénnen. Zur Unsicherheit der DTM-
Projekte, was ihre fiir sich und ihre Stakeholder optimale
rechtliche Verortung angeht, kommen die Unscharfen,
welche die EU-Legislation absichtsvoll in Kauf nimmt,
hinzu. Nicht zuletzt zur Eréffnung rechtlicher Freirdume
auf der nationalstaatlichen Ebene.

Um dem Zielbild der Datentreuhand als Datenvermitt-
lungsdienst gerecht zu werden — wie auch, um die gene-
rellere Idee zu realisieren, neue Intermedidre kénnten Da-
tenmdrkte verandern, sollte jedenfalls der Diskurs nicht
nur Gber Datentreuhandmodelle intensiviert werden,
sondern auch derjenige Giber Marktchancen und Gber die-
sen zutrdgliche Rechtsformen sowie Geschaftsmodelle.

Prof. Dr. Petra Gehring

ist Professorin fiir Theoretische Philo-
sophie an der TU Darmstadt, sie leitet
das BMFTR geforderte Kompetenz-
netzwerk Datentreuhand und ist wis-
senschaftliche Direktorin des Zentrums
verantwortungsbewusste Digitalisie-
rung (ZEVEDI) des Landes Hessen.

Dr. Christian Person

ist Politik- und Verwaltungswissen-
schaftler, er ist wissenschaftlicher Mit-
arbeiter im BMFTR-Projekt ,Rechts-
formen fir Datentreuhdnder” sowie
einer von zwei Geschaftsstellenleitern
des ZEVEDI.

42 So bemerkt einer unserer Interviewpartner: ,Das ist das einzig tolle am Da-
tenaltruismus laut dem DGA, dass Sie sich so einen Badge an die Seite ballern
konnen und sagen: Hey, ich bin zugelassener Datenaltruist. Ja, Sie kdnnen so
ein Logo fiihren. Toll. Und dann denken die Biirger: Hey, super, das ist ja ganz
tolles Vertrauen, so wie ADAC oder irgendwie so. Aber das heil3t: der Gesetz-
geber hat die Idee, dass durch ein solches Logo oder durch eine solche Refe-
renz die Transparenz gefordert und das Zutrauen der Biirger gestarkt wird.”
(Interview #25).
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Alexander Stichling

Stichling | Kunstliche Intelligenz im Automobil (...)

Kunstliche Intelligenz im Automobil -
Rechtsrahmen und Implikationen von

diskriminierender Ki

Die zunehmende Anwendung Kinstliche Intelligenz (K1) pragt nicht nur das digitale Zeitalter, sondern transformiert auch die
Automobilbranche Fundamental. KI-Systeme kommen entlang der gesamten automobilen Wertschopfungskette zum Einsatz
insbesondere in (teil-) autonomen Fahrsystemen. Hier Gbernehmen sie sicherheitskritische Aufgaben wie die Umfeld- oder In-
nenraumiberwachung. Fahrzeuge mit einer solchen Technik beschleunigen selbst, halten die Spur, bremsen ab, parken ein oder
initialisieren eine Vollbremsung in Gefahrensituationen, ohne dass der menschliche Fahrer aktiv handeln muss.' Um jedoch breite
gesellschaftliche Akzeptanz zu erreichen missen diese Systeme hdchsten Sicherheits- und Ethikstandards gentigen.

Ein Problem stellt die potenzielle Diskriminierung durch Kl im StraRenverkehr dar. Empirische Studien zeigen, dass bildbasier-
te Erkennungssysteme in Fahrzeugen People of Color (PoC)? sowie Kinder signifikant seltener erkennen als andere Personen.>

Solche Erkennungsfehler bergen nicht nur technisch, sondern auch schwerwiegende rechtliche Implikationen, insbesonde-
re bei sicherheitsrelevanten Entscheidungen. Die Gefahr rechtsqutverletzender Fehlentscheidungen durch fehlerhaft trainierte
oder voreingenommene Kl ist real und gefahrdet insbesondere FuRganger.

Dieser Text legt den Fokus auf die Frage, inwiefern das deutsche und europdische Recht, etwa das AGG, die DS-GVO, oder
KI-VO, geeignet sind, Schutzliicken zu schlieffen und Diskriminierungsfreies automatisiertes Fahren zu gewdhrleisten.

l. Die 5 Level des automatisierten
Fahrens

Automatisiertes Fahren wird gem. SAE J3016 in Level unterteilt
(Level 0-5), abhdngig vom Automatisierungsgrad. Wahrend
Level 0-2 (keine bis partielle Automatisierung) eine standige
Uberwachung durch den Fahrer erfordern, ermdglichen Le-
vel 3-5 eine schrittweise Entlastung bis hin zur vollstandigen
Ablésung des Menschen durch das System.* Ab Level 3 iiber-
nimmt das Fahrzeug in definierten Betriebsbereichen tempo-
rdr die Fahraufgabe, der Fahrer muss jedoch die Aufmerksam-
keit auf den Verkehr gerichtet haben, um jederzeit die volle
Kontrolle iiber das Fahrzeug iibernehmen zu kénnen.® Level 4
erlaubt hochautomatisiertes Fahren innerhalb definierter Be-
triebsbereiche ohne menschliches Eingreifen, mit der Moglich-
keit sich nach fehlender Ubernahme durch den Fahrer in einen
risikominimalen Zustand, meist durch anhalten, zu versetzen.
Level 5 beschreibt das vollautonome Fahren ohne Lenkrad
oder Fahrintervention unter allen Verkehrsbedingungen und
durch fehlende Interventionsmaglichkeit des Fahrers.®

In Deutschland ist das autonome Fahren durch das Gesetz
zum autonomen Fahren (seit 2022) und Autonome-Fahrzeu-
ge-Genehmigung-und-Betriebs-Verordnung geregelt. Der
rechtliche Rahmen erlaubt aktuell die Erprobung und Ge-
nehmigung von SAE-Level 3 Fahrzeugen im Realverkehr so-
wie erste Tests von Level 4 Kleinserien.” Bislang kommt dem
menschlichen Fahrer neben dem System somit noch immer
eine zentrale Rolle zu.

Die EU macht seit 2022 verschiedene Assistenzsysteme
zur Pflicht in Neufahrzeugen. Ab 2024 zdhlen u.a. Notbrems-
und Spurhalteassistenten, Midigkeitserkennung, sowie Un-
falldatenspeicher zur Standardausstattung. Die zunehmende
Systemverantwortung ab Level 3 und die Pflichtausstattung
machen eine juristische Neubewertung der Verantwortlichkeit
und Diskriminierungsgefahren durch KI-Systeme erforderlich.®

KI ermdglicht durch Fusion aus Kamera-, Radar- und LiD-
AR-Sensorik und deren Daten eine prdzise Umfeldwahr-
nehmung von Fahrzeugen. Die K| erkennt und klassifiziert
dabei Objekte wie FulRganger in Echtzeit und bewertet de-
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ren Verhalten.® Weitere Einsatzbereiche sind die Trajektorie-
planung welche das Verhalten anderer Verkehrsteilnehmer
prognostiziert und darauf reagiert, die Fahrzeuglokalisie-
rung, Sprachsteuerung und die Sicherheitstiiberwachung von
Fahrsystem.!” Schwichen bestehen vor allem in der Objekt-
erkennung bei ungiinstigen Bedingungen oder gezielter Ma-
nipulation der Umwelt." Eine diversifizierte und technisch
robuste Trainingsdatenbasis ist somit fir derartige Systeme
unerldsslich.

Il. Maschinelles Lernen (ML) und
neuronale Netzwerke

Um die enge Verzahnung von Technik und Recht sowie deren
Problemstellungen nachvollziehen zu kdnnen ist es unaus-
weichlich auch die technischen Gegebenheiten von Beginn
an mit einzubeziehen.

Moderne KI-Systeme, wie z.B. fiir das SAE-Level 3, basie-
ren (berwiegend auf maschinellem Lernen. Hierbei lernt das
System, anhand grofRer Mengen annotierter Daten Muster zu
erkennen, etwa zur Identifikation von FuRgangern.”? Beson-
ders leistungsfdhig, aber schwer durchschaubar, sind neuro-

1 APTIV, Insights, Unsere Geschaftsbereiche, Juli 2024.

2 People of Color (PoC) ist eine internationale Selbstbezeichnung fiir Menschen
mit Rassismuserfahrung bzw. solche, die als nicht-weis wahrgenommen
werden. In dieser Arbeit bezieht sich der Begriff ausschlief3lich auf sichtba-
re Hautmerkmale — ohne jede rassistische Konnotation, vgl. Amnesty Inter-
national, Glossar fir diskriminierungssensible Sprache; Universitat zu Kéln,
Chancengerechtigkeit — Antidiskriminierung.

Li/Chen/zhang/Sarro/Zhang/Liu. Bias Behind the Wheel, S. 22.
Vgl. SAE, |3016, S.6.

Vgl. Becker; Kamal, Selbst ist das Auto, S. 26.

Vgl. Becker; Kamal, Selbst ist das Auto, S. 27.

KBA, Gesetzgebung zum autonomen Fahren.

vgl. TUV Rheinland, Assistenzsysteme: Welche es gibt und was 2024 Pflicht
wird.

o N O b~ W

9 Dietmayer, Autonomes Fahren, S. 426-429.

10 Lehrstuhl fiir Regelungstechnik TU Miinchen, Trajektorieplanung fiirs Auto-
nome Fahren.

1 DataScientest, Adversarial Examples im Machine Learning.

12 Schmid, Maschinelles Lernen, Bayerisches Forschungsinstitut fiir Digitale
Transformation (bidt).
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nale Netzwerke, bei denen Daten durch mehrere Schichten
kiinstlicher Neuronen verarbeitet werden (Deep Learning).
Zundchst sind die Gewichte der Neuronen zufdllig gesetzt,
erst durch wiederholte Anpassung via Backpropagation, ei-
nem Rickkopplungsverfahren bei dem das falsche Ergebnis
wieder zuriick durch jede Schicht und in die einzelnen Neu-
ronen geschickt wird, lernt das Netzwerk, die Parameter so
zu optimieren, dass der Output dem gewdiinschten Ergebnis
entspricht.”® Zwar erméglichen sie so eine prazise Objekt-
erkennung, ihre Entscheidungen sind jedoch oft nicht nach-
vollziehbar (Blackbox), ein rechtliches Problem in Bezug auf
Haftung und Diskriminierung." Die Qualitat und Vielfalt der
Trainingsdaten ist entscheidend. Werden bestimmte Grup-
pen, etwa PoC, nicht ausreichend bericksichtigt, drohen sys-
tematische Erkennungsfehler.

lll. Convolutional Neural Networks
(CNNs)

CNNs als spezialisierte Klasse der neuronalen Netzwerke sind
auf die Verarbeitung von Bilddaten fokussiert und bilden das
technische Rickgrat der Objekterkennung. Sie analysieren
Bildinhalte Schicht fiir Schicht und Lernen mit Hilfe speziel-
ler Optimierungsverfahren, visuelle Merkmale zuverldssig
zu identifizieren.”” Um reines Auswendiglernen (Overfitting)
zu vermeiden und die Robustheit fur unbekannte Daten zu
erhohen, werden Validierungsmethoden und gezielte Daten-
verdnderungen (Data Augmentation) eingesetzt. Dennoch
konnen vorhandene Verzerrungen in den Trainingsdaten re-
produziert werden, weshalb Fairness und Diskriminierungs-
freiheit fortlaufend kontrolliert werden miissen.'®

IV. Diskriminierung durch Ki

Fur die rechtliche Bewertung diskriminierender Entscheidun-
gen autonomer Fahrzeugsysteme ist eine klare Definition
von Diskriminierung notwendig. Das Verstandnis des AGG
und des Art. 3 GG als zentrale Normen zur Bekampfung von
Diskriminierungen werden dazu herangezogen. Zu beachten
gilt, dass anders als bei menschlichen Akteuren das Motiv ei-
ner Kl irrelevant ist, maf3geblich ist allein das Ausgabeergeb-
nis und dessen Wirkung.”

Diskriminierung im Sinne des AGG liegt vor, wenn eine un-
gerechtfertigte Ungleichbehandlung aufgrund geschiitzter
Merkmale erfolgt, § 3 AGG. Diese in § 1 AGG niedergeschrie-
benen Merkmale, etwa ethnische Herkunft, Behinderung
oder Alter sind auch in Art. 3 Abs. 3 GG normiert. Diskrimi-
nierungen werden nach dem AGG in unmittelbare (§ 3 Abs. 1
AGG) und mittelbare Benachteiligung (§ 3 Abs. 2 AGG) unter-
schieden. Im Kontext der Kl ist insbesondere die mittelbare
Diskriminierung durch scheinbar neutrale Systeme relevant,
wenn PoC etwa systematisch seltener als Fulsganger erkannt
werden. Auch eine praferenzbedingte Diskriminierung durch
voreingenommene Entwicklerentscheidung kann sich nega-
tiv auswirken.

Das AGG ist grundsdtzlich technologieneutral anwend-
bar, jedoch erschwert die Intransparenz vieler KI-Systeme
die Zurechnung. In der Literatur wird zunehmend gefordert,
spezifische gesetzliche Regelungen fir algorithmusbasierte
Diskriminierung zu schaffen, etwa zur Erweiterung des AGG
oder durch neue Diskriminierungskategorien.”® Dennoch
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dient das AGG aufgrund seiner breiten Merkmalsdefinition
als geeigneter erster Priifungsmalistab.

Grundsadtzlich entstehen Diskriminierungen durch KI-Sys-
teme in (teil-) autonomen Fahrzeugen hdufig durch unaus-
gewogene Trainingsdaten. Unterreprdsentationen, etwa bei
Hautfarbe, Kleidung oder Lichtverhdltnissen, fiihren dazu,
dass bestimmte Personengruppen wie PoC seltener korrekt
erkannt werden.”” Auch gesellschaftliche Vorurteile, die in
den Datensdtzen enthalten sind, sog. Bias, kénnen sich durch
das maschinelle Lernen systematisch verstarken.2° Physikali-
sche Einschrankungen, etwa bei der Beleuchtung, verstarken
diesen Effekt zusatzlich. Hinzu kommen Probleme durch fal-
sche Modellarchitekturen, etwa wenn Ausgabeschichten zu
wenig differenzierte Kategorien zulassen oder die Feature-
Extraktion nicht robust genug ist, um die Vielfalt menschli-
cher Erscheinungsformen zu erfassen.”

V. Rechtliche Regelungen zu Kl in
Fahrzeugen

Neben produkthaftungsrechtlichen Normen bilden bran-
chenspezifische Regelungen und die DS-GVO einen zentralen
Rechtsrahmen fir die Entwicklung und Nutzung von KI-Sys-
temen beim (teil-) autonomen Fahren.

1. Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO)

Die DS-GVO schiitzt, wenn sie anwendbar ist, auch vor diskri-
minierenden Datenverarbeitungen. Bild- und Videodaten zur
FulRgdngererkennung gelten regelmdf3ig als personenbezoge-
ne Daten, Art. 2,4 Nr.1DS-GVO, wenn identifizierbare Merkma-
le wie z.B. Gesichtsgeometrie oder Gangbild enthalten sind.??
Dies ist durch die bildliche Aufnahme des Ful3gdngers gege-
ben. Anonymisierte Daten, etwa durch Unkenntlichmachung
von Gesichtern oder ersetzen menschlicher Konturen, kdnnen
teilweise ausreichen, doch sind reale, unverdnderte Verkehrs-
daten oft unverzichtbar, um die Leistungsfdhigkeit der KI zu
sichern. Ziel sollte es jedoch sein stetig mit anonymisierten
Daten auszukommen. Die Nutzung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten (Art. 9 DS-GVO), wie biometrische
Merkmale oder ethnische Herkunft, ist bei der Umfelderken-
nung nicht primdrer Zweck, wird jedoch relevant, wenn gezielt
zur Vielfaltserhohung entsprechende Merkmale erhoben wer-
den. Mithin ist grundsatzlich von personenbezogenen Daten

13 vgl. Raveling, Was ist ein neuronales Netz?, WFB Wirtschaft Forderung Bre-
men. Zwar ermdglichen sie so eine prazise Objekterkennung.

14 Vgl. Schmid, Maschinelles Lernen, Bayerisches Forschungsinstitut fir Digitale
Transformation (bidt).

15 Databricks, Faltungsschichten.

16 Shorten/Koshgoftaar, A survey in Image Data Augemntation for Deep Lear-
ning, S. 9.

17 Budelacci, Maschinen haben kein Gewissen. Sie kennen nur 0 und 1, HSLU,
Februar 2023.

18 Manning/Hambel, Wie diskriminierend ist Kinstliche Intelligenz?, CMS
Deutschland Blog.

19 Spiecker/Towfigh, Automatische Benachteiligung, S. 25.
20 Vgl. Holland, Amazon: KI zur Bewerbungspriifung benachteiligte Frauen.

21 Wilson/Hoffmann/Morgenstern, Predictive Inequity in Object Detection, Fe-
bruar 2019, S. 2-3.

22 Steege/Winkler, Rechtsfragen zu Testfeldern zur Erforschung automatisier-
ter und vernetzter Mobilitat, NZV, 2024, S. 353, Rn. 59.

23 ADAC, Miide oder abgelenkt? Diese Sensoren passen auf, 2022.
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auszugehen und im jeweiligen Einzelfall abzuschdtzen, ob eine
Identifizierung moglich ist.

Verantwortlicherim Sinne des Art. 4 Nr.7 DS-GVO istin der
Regel der Fahrzeughersteller, bei Kooperationen mit Dritt-
firmen kann eine gemeinsame Verantwortlichkeit (Art. 26
DS-GVO) vorliegen.?*

Ferner muss eine Verarbeitung gem. Art. 4 Nr. 2 DS-GVO
durch den Verantwortlichen stattfinden. Der Begriff der Ver-
arbeitung ist weit auszulegen und umfasst Speicherung,
Ubermittlung, Loschung sowie jede sonstige Nutzung, auch
tempordr im Fahrzeug.® Erganzend verpflichtet § 1 g StVG
den Halter autonomer Fahrzeuge zur Speicherung spezifi-
scher Betriebs- und Umweltdaten, insbesondere bei Unfallen
oder kritischen Ereignissen.

Da die Verarbeitung durch KI-Systeme regelmaf3ig auto-
matisiert erfolgt, konnte Art. 22 DS-GVO und somit das Ver-
bot der Verarbeitung einschldgig sein, wenn Entscheidungen,
etwa zur Erkennung eines Fuligangers, ausschlieRlich auto-
matisiert getroffen werden und rechtliche Wirkung entfal-
ten.26 Ziel dieser Vorschrift ist es, die besondere Schutzbe-
dirftigkeit Betroffener zu wahren und zu verhindern, dass
Menschen zum blofRen Objekt algorithmischer Entscheidun-
gen degradiert werden. Es ist daher zu kldren, ab welchem
SAE-Level nicht mehr von einem hinreichenden menschli-
chen Einfluss ausgegangen werden kann, der eine Anwen-
dung dieser Norm entgegenstiinde.

Ausnahmen bestehen aktuell bei SAE-Level 3 und niedri-
ger. Die verpflichtende Eingriffsmoglichkeit sowie das Rich-
ten der Aufmerksamkeit des Fahrers auf den Stralsenverkehr
entkrdften das Bestehen einer ausschlief3lich automatisier-
ten Verarbeitung.?’ Der Mensch hat faktisch die Moglichkeit
und die Pflicht sich gegen die Entscheidung des Fahrzeuges
zu wenden und die Hoheit zu Gbernehmen.

Ab dem SAE-Level 4 fdhrt das Fahrzeug in definierten
Betriebsbereichen ohne Eingriffspflicht des Menschen. Der
Mensch hat keinen hinreichenden Einfluss mehr auf die Ent-
scheidung. In diesen Phasen werden Entscheidungen, auch
sicherheitskritische, vollstandig durch das System getroffen.
Hier liegt in der Praxis erstmals eine rein automatisierte Ent-
scheidung i.S.v. Art. 22 DS-GVO vor, etwa wenn ein Fahrzeug
autonom einen Ausweich- oder Bremsvorgang durchfiihrt,
der zu einem Unfall mit Personen- oder Sachschaden fihrt.

Mit dem SAE-Level 5 tritt Vollautonomie ohne mensch-
liche Eingriffsmaoglichkeit ein. Jede Fahrentscheidung ist da-
durch eine ausschlielich automatisierte Entscheidung. Da-
mit ist Art. 22 DS-GVO hier grundsdtzlich einschldgig, und ein
Verbot besteht, sofern keine Ausnahme nach Art. 22 Abs. 2
lit. b) DS-GVO greift (z.B. gesetzliche Erlaubnis, wie § 1g StVG,
und geeignete SchutzmalRnahmen durch den Hersteller). Ab-
hilfe kénnte durch eine steigende Sensorfusion die entspre-
chende Nutzung von weiterentwickelten Systemen bringen,
die rein mit anonymisierten Daten auskommen.

Ferner muss die Verarbeitung auf einer Rechtsgrundla-
ge des Art. 6 DS-GVO beruhen. Trainingsdaten stiitzen sich
meist auf die Einwilligung, Art. 6 Abs. 1lit. 3) DS-GVO, im Stra-
Renverkehr greift hdufig nur die Interessenabwdgung nach
Art. 6 Abs. 1lit. f) DS-GVO.

Im aktiven Stralenverkehr kann sich die Datenverarbei-
tung nach Art. 6 Abs. 1lit. f) DS-GVO auf das berechtigte Inte-
resse des Herstellers stiitzen, vorausgesetzt die Rechte des
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Betroffenen (iberwiegen nicht.?® Wird auf Pseudonymisie-

rung verzichtet, muss das Interesse des Herstellers an einer
effektiven Objekterkennung mit dem Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung vereinbar sein. Dabei gilt der Erfor-
derlichkeitsgrundsatz und esist zu priifen, ob der Zweck auch
durch mildere, gleich wirksame Mittel erreicht werden kann.

Der Verantwortliche muss dafiir einen legitimen Zweck
verfolgen. Dieser kann rechtlicher, tatsdchlicher, wirtschaft-
licher Natur sein oder einen allgemeinen Nutzen haben. Der
Automobilhersteller verfolgt primar ein wirtschaftliches In-
teresse an der Marktreife seines Produktes, sowie das iber-
geordnete Ziel, die Verkehrssicherheit zu erhéhen und Un-
félle zu vermeiden.?® Zur Erreichung des legitimen Zwecks
bendtigt es einem ebenso legitimen Mittel. Erst die AulRen-
raumiberwachung ermdglicht es dem Fahrzeug zu ,sehen”
und auf Situationen zu reagieren. Mithin ist sie geeignet, den
Zweck zu erreichen.

Ferner muss die Verarbeitung erforderlich sein, um be-
rechtigte, schutzwiirdige, Interessen zu wahren, und es darf
kein gleich wirksames milderes Mittel bestehen.3% Ein sol-
ches konnte die Pseudonymisierung der Bilddaten sein, die
nach Art. 25 Abs. Tund 2 DS-GVO ein zentrales Element der
Datenminimierung darstellt. Unterbleibt sie, muss der Ver-
antwortliche begriinden, warum dies nicht mdoglich oder zu-
mutbar war. Hohe Sicherheitsanforderungen, wie etwa die
notwendige Verarbeitungsgeschwindigkeit in dynamischen
Verkehrssituationen, kdnnen eine Verarbeitung ohne Pseu-
donymisierung rechtfertigen, da Verzdgerungen zu Fehlent-
scheidungen fiihren kdnnten. Auch fir die prazise Trajekto-
rievorhersage ist eine detaillierte Datenerhebung derzeit
erforderlich. In Zukunft kdnnte ein breiterer Datenpool, etwa
in einer ,Smart-City”, eine starkere Pseudonymisierung oder
Anonymisierung ermdglichen.

Bei der Abwdgung ist das allgemeine Interesse am auto-
nomen Verkehr ebenfalls zu beachten. Mafégeblich sind Art
und Umfang der Verarbeitung, die Umstdnde, die Moglichkeit
zur Vermeidung der Erfassung, so wie die Zahl der Betrof-
fenen. FulRganger konnen sich der Umgebungserkennung
kaum entziehen, oft ohne tGberhaupt von der Verarbeitung
zu wissen werden sie Teil dieser. Ein Ausweichen ware prak-
tisch unzumutbar, zudem ist im 6ffentlichen Raum ein un-
bestimmter, groRer Personenkreis betroffen.>'

Aus Sicht des Verarbeiters spricht fiir die Datenverarbei-
tung, das nur der unmittelbare Fahrzeugumbkreis erfasst und
unnotige Daten anonymisiert oder gar nicht erhoben wer-
den. Die Speicherung erfolgt in der Regel nicht dauerhaft,
sondern nur bei Unfdllen. Aufgrund der Fahrzeugbewegung
ist die Erfassung einzelner Personen nur kurzzeitig und be-

24 Sydow/Marsch/Helfrich, DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2022, Art. 26 DS-GVO Rn. 4.

25 Modller, Die AuRenraumiiberwachung autonom verkehrender Fahrzeuge,
DAR 2021, 608-609.

26 Sydow/Marsch/Helfrich, DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2022, Art. 22 DS-GVO Rn. 43.
27 Sydow/Marsch/Helfrich, DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2022, Art. 22 DS-GVO Rn. 44.

28 Moller, Die AuRenraumiiberwachung autonom verkehrender Fahrzeuge,
DAR 2021, 608.

29 Vvgl. Méller, Die Auenraumiiberwachung autonom verkehrender Fahrzeuge,
DAR 2021, 610.

30 Vgl. VG Mainz, Urt. v. 24.9.2020 - 1K 584/19.MZ, BeckRS 2020, 28535 Rn. 35.

31 vgl. Méller, Die AuRenraumiberwachung autonom verkehrender Fahrzeuge,
DAR 2021, 610.
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trifft ausschlieRlich den offentlichen Raum, nicht die Pri-
vat- oder Intimsphére.3? Der Eingriff in die informationelle
Selbstbestimmung wiegt daher geringer. Zudem dient die
Verarbeitung sicherheitsrelevanten Zielen im Interesse der
Betroffenen sowie der Allgemeinheit. Mithin Gberwiegen
die Interessen des Verantwortlichen und eine Verarbeitung
auf Grundlage des Art. 6 Abs. 1lit. f) DS-GVO ist zundchst ein-
schldgig.®

Fihrt die Datenverarbeitung zu diskriminierenden Ergeb-
nissen, ist die Interessenabwadgung jedoch stets zugunsten
der betroffenen Person zu entscheiden. Solche Ergebnisse
verstofien regelmaRig gegen die Grundsdtze aus Art. 5 Abs. 1
lit. 3) DS-GVO (RechtmdlRigkeit, Treu und Glauben) sowie ge-
gen Art. 25 DS-GVO (Privacy by Design).

Ferner gelten die Datenschutzgrundsatze der DS-GVO un-
eingeschrankt. RechtmaRigkeit, Transparenz, Zweckbindung
und Datenminimierung missen ebenso beachtet werden
wie praventive technische und organisatorische Mafinahmen
nach Art. 24 und 25 DS-GVO. Trotz der Black-Box-Problema-
tik bleibt der Verantwortliche stets zur Auskunft und Nach-
vollziehbarkeit nach Art. 12-15 DS-GVO verpflichtet und muss
die Funktionsweise erldutern konnen. Die Verletzung daten-
schutzrechtlicher Pflichten kann infolgedessen zu Schaden-
ersatzanspriichen nach Art. 82 DS-GVO sowie zu Bufdgeldern
gem. Art. 83 DS-GVO fihren.

Ein Problem bleibt die Beweislast, der Betroffene muss
die Ursdchlichkeit der Diskriminierung durch das System dar-
legen, was ihm durch technische Intransparenz erschwert
wird.34 Es besteht somit ein rechtliches Risiko fiir Hersteller,
wenn systemische Diskriminierungen nachweisbar sind.

2. Branchenspezifische Regelungen

Neben allgemeinen Gesetzen existieren zahlreiche tech-
nische Normen und Richtlinien, die speziell auf die Sicher-
heitsanforderungen von (teil-) autonomen Fahrzeugen zu-
geschnitten sind.

Zu beachten ist z.B. die von der UNECE als Vorschriften fir
Typengenehmigungen von Fahrzeugen erlassene UNECE RE
157, welche die automatisierten Spurhaltesysteme (SAE-Le-
vel 3) regelt und u.a. die Pflicht zur Datenaufzeichnung bei
lernféhigen Algorithmen festlegt.3> Ferner die UNECE R152,
welche Notbremsassistenzsysteme betrifft. Schwachstellen
dieser Normen ist ein Fokus auf normale Testbedingungen,
das Auslassen von Umgebungsstorungen oder komplexen
Verkehrsszenarien, eine fehlende Berticksichtigung von pro-
zessualen Schwadchen der KI und zu hohe zugelassene Feh-
lerquoten im Hinblick auf eine steigende Automatisierung.3®

Als zentrale ISO-Normen sind die 1SO 26262 anzusehen,
welche sich mit der funktionalen Sicherheit elektronischer
Systeme und Fehlern von sicherheitsrelevanten Komponen-
ten beschdftigt, sowie die ISO/PAS 21448 (SOTIF), welche die
ISO 26262 um besondere Fehlfunktionen von KI-Systemen
ergdnzt und die funktionalen Grenzen priift. Die SOTIF for-
dert eine Use-Case-basierte Gefahrenanalyse, etwa fir die
FuRgangererkennung.?” Problematisch ist jedoch, dass sich
die Norm noch stark an der Rolle des Fahrers als Riickfallebe-
ne orientiert (SAE-Level 3), obwohl sich die Verantwortung
zunehmend auf das System selbst verlagert.

Die im Dezember 2024 veroffentlichte ISO 8800 ergdnzt
die SOTIF und schlie3t eine wesentliche Regelungsliicke zur

Recht der Datenverarbeitung

AUFSATZE

funktionalen Sicherheit von Kl in StraRenfahrzeugen. Sie soll
die Entwicklung, Prifung und den Betrieb von KI-Systemen
Gber den gesamten Lebenszyklus hinweg, von der Trainings-
phase bis zum Einsatz im Fahrzeug, standardisieren und be-
findet sich aktuell in der Anwendung.38 Ihr Ziel ist es, durch
frihzeitige Requlierung diskriminierende Tendenzen zu ver-
meiden und die Qualitdt der Daten sowie die Sicherheit auch
in Extremsituationen sicherzustellen. Sie klart die Frage, wie
und mit welcher Genauigkeit eine KI im Fahrzeug funktionie-
ren muss damit kein Unfall geschieht. Besonders relevant ist
die Festlegung technischer Anforderungen bereits in friithen
Entwicklungsphasen. Damit schafft die 1ISO 8800 erstmals
eine fundierte und friilhe Grundlage fir sichere, innovative
KI-Anwendungen in der Automobilbranche.3 Es bleibt somit
abzuwarten, ob sie ihre Wirkung in diesem Bereich vollends
entfalten kann.

3. Einordnung in deutsches Verfassungsrecht

Das Grundgesetz verpflichtet den Staat zur Gleichbehandlung
(Art. 3 Abs.1GG) und verbietet Diskriminierung u. a. aufgrund
der ,Rasse” (Art. 3 Abs. 3 GG). Im Verhdltnis zwischen Priva-
ten, etwa zwischen betroffenen FulRgdngern und Fahrzeug-
herstellern, gilt Art. 3 GG nicht unmittelbar. Eine mittelbare
Drittwirkung kann nur unter engen Voraussetzungen grei-
fen, etwa wenn ein strukturelles Machtgefdlle besteht und
eine Teilhabe am gesellschaftlichen Leben systematisch aus-
geschlossen wird.#?

Im vorliegenden Fall einer potenziellen KI-Diskriminie-
rung durch fehlerhafte Objekterkennung ist eine solche
Drittwirkung nicht ohne Weiteres anzunehmen. Weder ist der
Automobilhersteller funktional mit dem Staat vergleichbar,
noch ist ein gezielter und gewollter Ausschluss von Personen
mit bestimmten Merkmalen erkennbar.*' Zwar kann der Aus-
schluss von PoC durch algorithmische Verzerrungen faktisch
zu Nachteilen fiihren, doch fehlt es bei SAE-Level 4-5 an der
vollstandigen Abhdngigkeit der betroffenen Person vom Sys-
tem. Um eine derartige Angewiesenheit des FulRgdngers be-
jahen zu kénnen, miissten samtliche im Straf3enverkehr be-
findliche Fahrzeuge autonom sein und keine Lenkeinrichtung
mehr besitzen. Der Stralsenverkehr und damit alle in Verbin-
dung stehenden Partizipanten wdren somit wesentlich davon
abhdngig, dass die Systeme sicherheitskritische Aufgaben
fehlerfrei ausfiihren und keine Diskriminierung vornehmen.

Die Rechtsprechung des BVerfG zur mittelbaren Drittwir-
kung (etwa Stadionverbot-Urteil) wird diskutiert, ldsst sich

32 vgl. Méller, Die AuRenraumiberwachung autonom verkehrender Fahrzeuge,
DAR 2021, 610.

33 vgl. Ehmann/Selmayr/Heberlein, 3. Aufl. 2024, Art. 6 DS-GVO Rn. 47.
34 vgl. AG Bochum, Beschl. v.11.3.2019 - 65 C 485/18, Rn. 5.

35 Steininger, Studie Rechtliche Fragestellungen des automatisierten Fahrens,
innocam.NRW, S. 9.

36 Gesmann-Nuissl/Tacke, Funktionale Sicherheit Ki-basierter Systeme im Au-
tomobilsektor, S. 87.

37 Gesmann-Nuissl/Tacke, Funktionale Sicherheit Ki-basierter Systeme im Au-
tomobilsektor, S. 87.

38 Held/Bossert/Lenzen/Sutter, KI in sicherheitskritischen Automobilanwen-
dungen, September 2024.

39 Kéllner, Christiane, Was leistet der Standard ISO/PAS 88007, Springer Profes-
sional, August 2024.

40 Spiecker/Towfigh, Automatische Benachteiligung, S. 35.
41 Vvgl. Hartel, Digitalisierung im Lichte des Verfassungsrechts, LKV 2019, S. 49.
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aber nur eingeschrankt ibertragen. Eine strukturelle Uber-
legenheit, wie sie bei KI-gestiitzten Entscheidungen denkbar
ist, misste aktiv genutzt werden, um Diskriminierung zu be-
wirken oder in Kauf zu nehmen, was hier mangels bewusster
Gestaltung nicht vorliegt.*?

Eine grundrechtliche Haftung des Herstellers Giber Art. 3
GG scheidet aus. Fraglich ist, ob diese Schutzliicke durch das
einfachgesetzliche Antidiskriminierungsrecht zu schlief3en
ist.

4. Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) schiitzt vor
Diskriminierung u.a. wegen der ethnischen Herkunft, des
Geschlechts oder einer Behinderung. Zwar ist das AGG tech-
nologieneutral formuliert und grundsdtzlich auf KI Gibertrag-
bar, sein Anwendungsbereich ist jedoch u. a. auf bestimmte
schuldrechtliche Konstellationen beschrankt (§ 19 AGG).* Die
Diskriminierung durch KI im Auf3enraum eines (teil-) auto-
nomen Fahrzeugs, etwa bei nicht Erkennung eines Ful3gan-
gers, fdllt mangels Vertragsbeziehungen nicht unter den
Schutzbereich des AGG. Anders kann dies im Bereich des In-
terieur-Sensing sein, etwa bei Benachteiligungen durch Ges-
tensteuerung oder Mudigkeitserkennung, da hier ein ver-
tragliches Schuldverhaltnis angenommen werden kann.**

Die geschiitzten Merkmale des § 1AGG sind grundsatzlich
fir KI-Anwendungen geeignet, eine Erweiterung auf neue
technische Diskriminierungsdimensionen konnten jedoch
erforderlich werden und wird diskutiert.

Adressat des AGG ist derjenige, der Einfluss auf das System
nimmt, regelmaRig wdre dies also der Fahrzeughersteller.

Die Antidiskriminierungsstelle kann Betroffene unterstiit-
zen, besitzt aber keine Auskunftspflicht gegeniber Unter-
nehmen, was den Rechtsschutz Betroffener einschrankt.*
Beweiserleichterungen (§ 22 AGG) entlasten Betroffene nur
teilweise, da die Grundtatsache der Diskriminierung weiter-
hin selbst zu belegen ist.*® Anspriiche auf Schadens- und Ent-
schadigungszahlungen (§ 21 AGG) sind somit bei erfolgreicher
Geltendmachung mdglich, auch fir immaterielle Schaden.

Ferner kann eine mittelbare Diskriminierung durch Kl un-
ter engen Voraussetzungen gerechtfertigt sein, etwa bei Er-
reichung eines legitimen Ziels durch verhdltnismaRige Mittel
(§ 3 Abs. 2 AGG) bei der Airbagauslésung von kleinwiichsigen
Menschen.* Unmittelbare Benachteiligung wegen der eth-
nischen Herkunft hingegen sind grundsatzlich nicht gerecht-
fertigt (§ 20 AGG).

Die Analyse zeigt, trotz technikoffener Formulierungen
weist das AGG Schutzliicken bei KI-bedingten Diskriminie-
rungen auf, insbesondere aufierhalb vertraglicher Bezie-
hungen. Eine risikobasierte Erweiterung des Anwendungs-
bereichs oder die Schaffung neuer spezifischer Regelungen
sollte weiterhin in Betracht gezogen werden.

VI. § 823 BGB als Auffanganspruch

Sofern das AGG keine Anwendung findet, bleibt Betroffenen
lediglich der zivilrechtliche Weg tber § 823 Abs. 1 BGB, um
Schadenersatz fiir Folgen der durch die KI verursachten Dis-
kriminierung geltend zu machen. Im Falle einer physischen
Schadigung, bei der Nichterkennung eines FuRgdngers durch
ein (teil-) autonomes Fahrzeug, sind die Rechtsgtiter Korper
oder Gesundheit regelmaRig betroffen. Die Entscheidung des
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KI-Systems, trotz Vorhandenseins eines Fufsgdngers sowohl
in der realen Situation als auch in den Daten, nicht abzubrem-
sen stellt ein aktives Tun dar, nicht blof3 ein Unterlassen da
es sich bewusst zur Weiterfahrt entscheidet. Zusatzlich kann
das Unterlassen der Fehlerbehebung durch den Automobil-
hersteller als Handlung aufgrund seiner Garantenstellung ge-
sehen werden.*8 Kausalitét, Rechtswidrigkeit und Verschul-
den, insbesondere in Form fahrldssiger Produktfreigabe oder
unzureichender Validierung durch den Hersteller, sind in der
Regel ebenfalls zu bejahen.*® Gleiches gilt fiir Systeme der
Level 3, teilweise bis Level 4, welche den Fahrer als Uberprii-
fendes und eingreifendes Organ besitzen, wenn dieser gem.
§ 276 Abs. 2 BGB seine im Verkehr erforderliche Sorgfalt auf3er
Acht ldsst.

Die deliktische Haftung kann sich je nach Automatisie-
rungsgrad sowohl gegen den Fahrer bzw. Halter (insbeson-
dere bei Level 3-4 mit Eingriffspflicht) als auch gegen den
Hersteller richten. Die Herstellerhaftung gewinnt dabei zu-
nehmend an Bedeutung, da dieser letztlich die KI in Verkehr
bringt und damit das Risiko setzt. Die Halterhaftung nach § 7
StVG bleibt daneben bestehen, wobei Versicherer im Innen-
verhaltnis Riickgriff gegen den Hersteller nehmen kénnten.

Diese Konstellation zeigt, dass trotz Licken im Antidiskri-
minierungsrecht zumindest tber das Deliktrecht eine indivi-
duelle Kompensation erreichbar ist, gleichwohl ohne praven-
tive Wirkung.

VIl. Einfluss der KI-VO

Die im Juni 2024 in Kraft getretene KI-VO schafft erstmals ei-
nen umfassenden EU-Rechtsrahmen fir den Einsatz von KiI.
Ziel ist ein grundrechtsschiitzender, risikobasierter Umgang
mit KI bei gleichzeitiger Innovationsférderung (Art. 1 KI-VO).
Erfasst werden alle Akteure entlang der KI-Wertschépfungs-
kette, auch Fahrzeug-KI wie Objekterkennungs- oder Interie-
ur-Sensing-Systeme (Art. 2 KI-vV0).>°

Die Verordnung unterscheidet vier Risikoklassen, wobei
Hochrisiko-KI strenge Vorgaben etwa zur Datenqualitat und
Transparenz erfiillen muss (Art. 6-14 KI-V0).”' Fahrzeug-KI
zahlt zwar aufgrund ihres hohen Risikos fir die Gesundheit,
Sicherheit oder Grundrechte von Menschen zur Hochrisiko-
Kategorie, ist jedoch vom Anwendungsbereich ausgenom-
men, da sie bereits durch sektorale Harmonisierungsrechts-
vorschriften (etwa EU-VO 2018/858 oder 2019/2144) requliert
sind (Anhang I Teil B KI-V0).>? Die Ausnahme, auf Initiative der
Automobilindustrie, soll Innovationshemmnisse vermeiden,
birgt aber die Gefahr von neuen Regelungsliicken, insbeson-
dere im Bereich des Diskriminierungsschutzes.

42 Spiecker/Towfigh, Automatische Benachteiligung, S. 35.
43 MiikoBGB/Thiising, 9. Aufl. 2021, AGG § 19 Rn. 1.

44 Lehbrink, Manuel, Bei BMW kann man Sitzheizung jetzt als Abonnement bu-
chen.

45 Spiecker/Towfigh, Automatische Benachteiligung, S. 47.

46 MUKoBGB/Thsing, 9. Aufl. 2021, AGG § 22 Rn. 6.

47 MUKoBGB/Thsing, 9. Aufl. 2021, AGG § 22 Rn. 6.

48 MUKoBGB/Wagner, 9. Aufl. 2024, BGB § 823 Rn. 221.

49 MUKoBGB/Wagner, 9. Aufl. 2024, BGB § 823 Rn. 86.

50 Schwartmann/Keber/Zenner/Keber/Zenner, KI-VO Leitfaden, S. 42, Rn. 18-20.

51 Schwartmann/Keber/Zenner/Schwartmann/Kohler, KI-VO Leitfaden, S. 53,
Rn. 53.

52 Schwartmann/Keber/Zenner/Schwartmann/Pottkdmper, KI-VO Leitfaden,
S. 80, Rn.158.
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Durch die Ausnahme der Fahrzeug-KI vom Anwendungs-
bereich der KI-VO greifen zentrale Schutzmechanismen wie
Anforderungen an Trainingsdaten (Art. 10 KI-VO), Protokollie-
rung (Art. 12 KI-VO) oder menschliche Aufsicht (Art. 14 KI-VO)
nicht. Stattdessen gelten UNECE-Regelung und ISO-Normen
wie 1SO 26262 oder SOTIF, die jedoch diskriminierungsrele-
vante Aspekte bislang wenig bericksichtigen.

Zwar setzt die neue 1SO 8800 erste Mal3stdbe zur Beriick-
sichtigung von Bias und Trainingsdatenqualitdt, doch ist ihre
Umsetzung noch lickenhaft, insbesondere bei bereits ein-
gesetzten Systemen. Der Ansatz der branchenspezifischen
Eigenregulierung ist zwar zu begriiRen, jedoch verbleiben,
wie aufgezeigt, dadurch noch immer Schutzliicken. Aktuelle
Standards adressieren primar funktionale und zu wenig ethi-
sche oder diversitatsbezogene Anforderungen.

Kaum umzusetzen ist die in Art. 14 KI-VO vorgesehene
menschliche Aufsicht. Sie ist im Straenverkehr kaum prak-
tikabel, insbesondere bei plétzlichen Gefahrensituationen
durch den Einsatz von Teleoperatoren, etwa in SAE-Level 4
Fahrzeugen.>® Zudem besteht hier das Risiko des Automati-
sierungsbias, also der unkritischen Ubernahme von KI-Ent-
scheidungen durch den Teleoperator.>*

VIIl. Fazit und Praventionsstrategien

Diskriminierung durch KI in (teil-)autonomen Fahrzeu-
gen, insbesondere gegeniiber PoC, sind systemisch be-
dingt und bislang rechtlich unzureichend adressiert.
Hauptursachen sind unausgewogene Trainingsdaten
und technische Grenzen der Bilderkennung. Zwar liefern
die eingesetzten CNNs prazise Ergebnisse, doch ihre In-
transparenz erschwert den rechtlichen Nachweis diskri-
minierender Entscheidungen.

Fur Diskriminierungsfreie KI tragen Entwickler und
Fahrzeughersteller besondere Verantwortung. Vielfalti-
ger Trainingsdaten, gegebenenfalls synthetisch erganzt,
sowie optimierte Bildverarbeitung und Sensorfusion
konnen die Erkennung unterreprdsentierter Gruppen

Recht der Datenverarbeitung

AUFSATZE

verbessern. Zugleich sind dabei datenschutzrechtliche
Vorgaben (Art. 9 DS-GVO) und die Vermeidung indirekter
Diskriminierung zu beachten.

Da die KI-VO Fahrzeug-KI nicht erfasst, ist die Vertie-
fung ihrer Schutzprinzipien insbesondere zur Datenqua-
litdat und Protokollierung, in Normen wie die 1ISO 8800
erforderlich. Auch klare Dokumentationspflichten und
vertragliche Regelungen zwischen Herstellern und Zu-
lieferern sind nétig, um Nachbesserungen zu erleichtern
und Haftungsfragen abzusichern.

Rechtlich bestehen Schutzliicken, weder das AGG
noch Art. 3 GG greifen wirksam und datenschutzrecht-
liche Mittel entfalten haufig erst post hoc Wirkung. § 823
Abs. 1 BGB bietet betroffenen zivilrechtlichen Schutz, je-
doch keine praventive Wirkung. Umso wichtiger wird ein
Zusammenspiel aus technischer Verbesserung, verbind-
lichen Standards und datenethischer Verantwortung an-
gesehen, um einen diskriminierungsfreien KI-Einsatz im
Strafenverkehr zu gewahrleisten.

Alexander Stichling

ist HR Specialist mit Schwerpunkt Da-
tenschutz beim Automobilzulieferer
APTIV.

53 DLR, Teleoperation hilft, wenn das autonome Fahrzeug nicht weiterweif3.

54 Schwartmann/Keber/Zenner/Schwartmann/Keber/Kohler, KI-VO Leitfaden,
S.136, Rn. 344.
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Prifen in der ,KI-Ara”

Prof. Dr. Rolf Schwartmann/Moritz Kéhler*

Die KlI-generierte Hausarbeit ist nur einen Klick entfernt. KI-Systeme wie ChatGPT gehoren heute zum festen Bestandteil des
universitaren Werkzeugkastens: In einer Studie der Hochschule Darmstadt gaben 90 % der befragten Studierenden an, KI-Tools
fir ihr Studium zu nutzen. Die Anwendungsgebiete reichen von der Literaturrecherche tiber die Datenanalyse und die Problem-
I6sung bis hin zur Texterstellung. Das Thema drangt. Studierende wie Lehrpersonal wiinschen sich eine klare Positionierung der

Hochschulen, doch diese agieren tiberwiegend zuriickhaltend.

I. KlI-Einsatz durch Studierende

Das mag an nachvollziehbaren Vorbehalten gegeniber dem
KI-Einsatz durch Studierende liegen. Schon intuitiv haben
wir Bedenken: Wenn KI das Denken bernimmt, kann das
zwar kurzfristig zu schnelleren und besseren Ergebnissen
fGhren. Langfristig lagern die Studierenden damit allerdings
nicht nur das Denken, sondern auch den Lerneffekt aus. Eine
Studie des Massachusetts Institute of Technology (MIT) hat
dieses Storgefiihl kiirzlich bestadtigt. Die Forscher fanden he-
raus, dass Studierende , kognitive Schulden” anhdufen, wenn
sie beim Verfassen von Aufsdtzen auf KI-Assistenten wie
ChatGPT zugreifen. Was Studierende durch den Einsatz von
Kl also an Denkarbeit einsparen, bezahlen sie spdter mit ge-
ringeren Lernerfolgen.

Sollten wir also Wege suchen, Kl aus den Hochschulen zu
verbannen? Das dirfte die Studierenden kaum angemes-
sen auf eine Arbeitswelt vorbereiten, in der sich 97 % der
Unternehmen mit dem Einsatz generativer KI beschaftigen.
Der verantwortungsvolle Einsatz Kinstlicher Intelligenz in
dieser Welt verlangt menschliche Kontrolle. Diese Kontrolle
kann nur gewdhrleisten, wer neben fachlichen Fahigkeiten
auch Gber Fahigkeiten im Umgang mit Kl verfiigt. Die KI-Ver-
ordnung der Europdischen Union verpflichtet Unternehmen
schon heute zur Vermittlung von KI-Kompetenz, wenn sie
Kl entwickeln oder einsetzen. Sie missen ihren Mitarbeitern
Fahigkeiten und Kenntnisse vermitteln, die einen sachkun-
digen Einsatz erlauben. Ubertragen auf Hochschulen be-
deutet das: Sie mussen dafir sorgen, dass die Studierenden
eigenstandige Leistungen erbringen, um einen fachlichen
Lernerfolg zu garantieren. Zugleich missen sie den Umgang
mit KI lehren.

Die Sicherung eigenstdandiger Leistungen bei gleich-
zeitiger Vermittlung von Kl-Kompetenz ist ein Balanceakt.
Dennoch adressieren die wenigsten Prifungsordnungen an
deutschen Hochschulen dieses komplexe Verhdltnis. Damit
entziehen sich die Einrichtungen ihrer Verantwortung. Denn
unter der fehlenden Regelung leidet die Rechtssicherheit und
damit schlieRlich der Priifling. Wo klare Regelungen zum Ein-
satz von Kl fehlen, missen die Studierenden die Zuldssigkeit
anhand der hergebrachten und allgemeinen Bestimmungen
des Priifungsrechts selbst erproben.
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Il. Prafungsrechtliche Bewertung

Nach allgemeinem Prifungsrecht liegt eine Tduschungs-
handlung vor, wenn der Priifling eine selbststdndige und re-
quldre Priifungsleistung vorspiegelt, obwohl er unerlaubte
oder nicht offen gelegte Hilfsmittel genutzt hat. Wer eine
ganze Hausarbeit von einer KI formulieren Idsst und diese als
eigene Leistung einreicht, begeht eine Tduschungshandlung.
Fir diese Feststellung bedarf es keiner vertieften Kenntnis-
se im Priifungsrecht. Allerdings verstecken sich mittlerwei-
le auch hinter einfachen Korrekturhilfen KI-Anwendungen.
Tduscht der Studierende also bereits, wenn er von einem
Textprogramm Rechtschreibung und Grammatik seiner Ar-
beit priifen ldsst? Schon dazu diirften verschiedene Priifer
unterschiedliche Ansichten vertreten. Ohne eindeutige Re-
gelung tragt zundchst der Priifling das Risiko, die Einstellung
seines Prifers zum KI-Einsatz falsch einzuschdtzen.
Daneben tritt ein praktisches Problem. Geht ein Studie-
render gerichtlich gegen den Vorwurf einer Tauschungs-
handlung vor, liegt die Beweislast bei der Priifungseinrich-
tung. Diese hat aber oft keine wirksame Mdglichkeit, den
Einsatz von Kl nachzuweisen. Fir andere Tduschungshand-
lungen im Rahmen schriftlicher Arbeiten helfen den Hoch-
schulen vor den Verwaltungsgerichten die Grundsdtze des
Anscheinsbeweises. Die Gerichte vermuten, dass ein Studie-
render getduscht hat, wenn ein typischer Sachverhalt vor-
liegt, der diesen Schluss nach allgemeiner Erfahrung zuldsst.
Nur durch den Nachweis besonderer Umstdnde, die einen
atypischen Geschehensablauf ernsthaft méglich erscheinen
lassen, kann der Studierende diese Vermutung widerlegen.
Die Grundsdtze des Anscheinsbeweises ermdglichen in
vielen Prifungssituationen eine praktikable und gerech-
te Losung. Anders als das Verwaltungsgericht Minchen in
einer Entscheidung im November 2023 annahm, dirften
sie auf den Einsatz von Kl hingegen nicht Gibertragbar sein.
Denn wie sehen ein typischer Sachverhalt und die allgemei-
ne Erfahrung bei einem Phdanomen aus, das erst seit wenigen

* Prof. Dr. Rolf Schwartmann ist Leiter der Kolner Forschungsstelle fiir Medi-
enrecht an der Technischen Hochschule KdlIn, ist Mitherausgeber von Recht
der Datenverarbeitung (RDV) sowie Vorsitzender der Gesellschaft fir Daten-
schutz und Datensicherheit (GDD) e.V., Moritz Kéhler ist wissenschaftlicher
Mitarbeiter der Kélner Forschungsstelle fir Medienrecht an der TH Kdln.
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Jahren berhaupt vorstellbar ist? Allein auf die Ergebnisse
Kl-basierter Uberpriifungssoftware kénnen und dirfen sich
Hochschulen und Gerichte jedenfalls nicht verlassen. Wenn
KI einen Text auf KI Gberprift, sind Prifling und Prifer nur
noch Beifahrer eines autonomen Bootes, das unkontrolliertin
Richtung Wasserfall beschleunigt. Das ist weder aus gesell-
schaftlicher, noch aus technischer Perspektive sinnvoll und
deshalb zurecht verboten.

Ill. Vorschlag zur praktischen Umset-
zung

Die Hochschulen miissen also umdenken. Es hilft niemandem,
die Realitdt des KI-Einsatzes in studentischen Hausarbeiten zu
ignorieren. Schon aus Grinden der Bestimmtheit missen die
Prifungsordnungen der Bildungseinrichtungen deshalb die
Zul3ssigkeit des Einsatzes von Kl und dessen Grenzen regeln.
Dazu braucht es auch neue Prifungsformate, die die tatsdch-
lichen und rechtlichen Herausforderungen des zunehmenden
KI-Einsatzes adressieren und die KI-Kompetenz der Studieren-
den fordern. Bei der Entwicklung solcher Formate missen die
Hochschulen vieles beriicksichtigen: Datenschutz spielt eine
Rolle, auch Urheber- und Personlichkeitsrechte sollten sie im
Blick behalten. Richtig umgesetzt leisten derartige Projekte
aber nicht nur einen Beitrag zur Entwicklung der Studierenden,
sondern auch zur Chancengleichheit. Ansonsten profitiert im
Zweifel der Priifling, der sich die bessere Kl leisten kann.

An der Technischen Hochschule Kéln existiert bereits ein
Prifungsformat, das die fachlichen Fahigkeiten der Priiflinge
ebenso fordert und fordert wie ihre KI-Kompetenz. Statt die
Studierenden bei der Bestimmung des zuldssigen KI-Einsat-
zes im Regen stehen zu lassen, bindet etwa der Studiengang
Wirtschaftsrecht die Technologie bei einigen Hausarbeiten
aktiv in die Priifung ein. Der Einsatz von Kl ist in diesen Haus-
arbeiten ausdriicklich gestattet. Aufgabe der Studierenden
ist es, im Dialog mit dem hauseigenen Chatbot eine Arbeit
zu einem vorgegebenen Thema zu verfassen. Neben der in-
haltlichen Leistung ist fur die Bewertung entscheidend, dass
die Priflinge aufzeigen, an welchen Stellen der Bot an seine
Grenzen gestofden ist — etwa, weil er falsche Informationen
ausgegeben oder eine kreative Losung nicht gefunden hat.
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Die Ergebnisse dieser Auseinandersetzung stellen die Studie-
renden in einer miindlichen Priifung vor.

Die Hausarbeit wird bei der Bildung der Gesamtnote mit
40 % gewichtet und der mundliche Vortrag mit 60 %. Die
Prifungsordnung der Fakultdt Idsst den Einsatz von Kl als
Hilfsmittel nach dieser Maf3gabe zu. So kann der Prifer auf
Grundlage des Priifungsrechts unter Wahrung von Chancen-
gleichheit und Priifungsgerechtigkeit eine Bewertung vor-
nehmen, die die Leistung des Priiflings unter kontrolliertem
Einsatz von KI bewertetet. Die Fakultdt hat sich aus diesem
Grund dafiir entschieden, sowohl in Bachelor- als auch in
Masterpriifungen eine vergleichbare Kombination aus haus-
licher Arbeit und mindlicher Priifung vorzusehen.

Um in diesem Format gute Ergebnisse zu erzielen, mis-
sen die Priiflinge die Ergebnisse der Kl hinterfragen. Dazu
mussen sie jedenfalls grundlegend die Funktionsweise der
Anwendung verstehen und fachliche Fehler der KI erkennen
kdnnen. Das Priifungsformat adressiert damit auch ein psy-
chologisches Phdnomen, das die Kontrolle Kinstlicher Intel-
ligenz in der Praxis erschwert: den Automatisierungsbias.
Bereits 1999 fanden Forscher heraus, dass Menschen dazu
neigen, maschinelle Ergebnisse als besonders verldssliche Er-
kenntnisquelle zu betrachten. Sie stimmen der Maschine zu,
obwohlihre Fachkenntnisse einen anderen Schluss verlangen
und sie erkennen nicht, dass die Maschine relevante Informa-
tionen unberiicksichtigt [dsst. Als wirksame Gegenmalfdnah-
me ermittelte die Forschungsgruppe die Zuweisung inhalt-
licher Verantwortung. Fir den Umgang mit einem Chatbot
bedeutet das: Nur wer die Kl als fachlich unterlegenen Assis-
tenten begreift, ist im Dialog mit ihr in der Lage, dem Auto-
matisierungsbias zu entgehen.

IV. Fazit

Priifungseinrichtungen und Priifer miissen Verantwor-
tung Gbernehmen und sich klar zum Einsatz von KI durch
die Studierenden positionieren. Nur so konnen sie Rechts-
unsicherheitvermeiden und Priifungsformate entwickeln,
die sowohl fachliche Fahigkeiten als auch KI-Kompetenz
fordern. Gelingt die Integration Kinstlicher Intelligenz,
profitieren Hochschulen ebenso wie Studierende.
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Semantic Risk Classification - need for

runtime solutions

Ganesh Srinivasan*

This is a follow-up to my article on End-User responsibilities on a GPAI system that was published recently at —
https://www.rdv-online.com/print/ausgabe-4-2025/end-user-responsibilities-on-a-generative-ai-conversation/.

I was contemplating titling this as either “Runtime Ontology” vs being a little more descriptive — in calling out the need for
staying dynamic with semantic risk classification. Stuck with the simpler and more descriptive title, as you can see above!

To set some context, we could define Semantic Risk Classification on the following lines:

A dynamic approach to evaluating and categorizing risks in Al systems based on the actual meaning, context, and intent of
user interactions, model outputs, and system behaviors—rather than relying solely on static, predefined use cases or domains.
This enables real-time identification and mitigation of evolving risks as Al systems operate in unpredictable environments.

l. Scope

I also used Notebook LM to get me a jump start in this topic
on the below lines. Fascinating mind-map, in my view.

Semantic Specification for EU High-Risk Systems <

The Al act has multiple aspects in relevance, but we will
focus primarily on the shaded regions above, that talk about
— what defines a High-Risk system.

Standardize determination of Annex I1T uses

Facilitates auditing and investigation

Objective: Automate High-Risk Determination <

Uses Semantic Web Technologies

Automated Reasoning via SHACL

ﬂomnin (Arca of use)

Purpose (Intended goal)

Focus

Five Core High-Risk Concepts (Annex Il) < AI Capability (Specific function)

of this
article

Tools and Resources for Implementation > Al User (Intended user)

Substantial Modification Criteria > AI Subject (Person affected)

Semantic Technologies for Al and Legal Risk <

Semantic Technologies in Legal Risk Management <

The Five Core High-Risk Concepts that determine classifica-

tion are:

1. Domain: The area in which the Al system is used.

2. Purpose: The intended goal of the Al system

3. Al capability: Specific function the Al system performs

4. Al user: Who is the intended user of the Al system

5. Al subject: The person or entity about whom the Al system
makes a decision

The current approach seems a little too static where we go
about defining the purpose of an Al system, largely based on
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Role of Semantic Tools <

Application Example: Privacy Ontology <

\

Domain Specific Ontology >

Semantic Search S

Semantic Databases e

Structures in-depth examination of privacy law
Defines scope, effective date, and rights (e.g., Right to Erasurc)

Defines required concepts (¢.g., 'Sensitive Data’)

its domain and capabilities offered and make a determination
on whether it qualifies for a high-risk Al system or not. Ho-
wever, given that the model behind the scenes is a GPAI mo-
del — that has far reaching capabilities outside of the intended
boundaries, it does leave a large gap to our own imagination,
which may or may not be captured by guardrails in play.

* Ganesh Srinivasan ist General Manager fir Informationssicherheit bei Icertis,
einem amerikanischen Anbieter fiir Vertragsmanagement-Software.
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Just to recap from the previous article, a high-risk Al system

could deal with one or more of the following.

High-Risk Al Category

Biometric identification and categorization

Critical infrastructure management

Education and vocational training

Employment, workers management, and self-employment

Access to essential private and public services

Law enforcement

Migration, asylum, and border control management

Administration of justice and democratic processes

Il. Risk of compromise

If we now dig into each of the above parameters that drive a
risk classification, they could be examined this way.

Parameter

Domain

Purpose

Ease of compro-
mise (how easily
real use deviates
from the intended
classification)

Medium-High.
“Domain drift”in
open chat or with
broad RAG can pull
the system into
high risk domains
(e.g., HR, credit,
law enforcement)
without design
intent.

High. Function
creep: advisory
turns into deci-
sioning; users ask
for actions beyond
scope; prompt
injection reframes
intent.

Typical guardrails
and extent of pro-
tection

Domain whitelists/
blacklists; runtime
domain classifier +
refusal/route; tenant/
data segmentation;
DLP and egress allow
lists.

Protection: moderate
if enforced at runtime;
weak if only docu-
mented in policy.

Policy as code for all-
owed intents; action
gating/human in the
loop for decisioning;
mandatory appro-
vals; prompt signing/
constraints; post hoc
decision logs.

Protection: modera-
te—strong if gates
block execution,
weak if only war-
nings/disclaimers.

Recht der Datenverarbeitung

Parameter

Al
capability

Al user

Al subject

KURZBEITRAGE

Ease of compro-
mise (how easily
real use deviates
from the intended
classification)

High. Tooling/
plugins (code exec,
RPA, data wri-
tes, email/send,
procurement) and
model updates
constantly bring
about further
improvements.

High. Broad access,
weak identity, or
low literacy raises
misuse and insider
risk; external users
may weaponize
prompts.

Medium (can be
High for vulnera-
ble groups). Bias,
unfair impact,

or opaque logic
affects individuals
rights even in “ad-
visory” modes.

Ill. Runtime Solutions

The current Al solution stack — at an abstracted level has the
following options.

Typical guardrails
and extent of pro-
tection

Least privilege

tool permissions;
sandboxed execut-
ion; network egress
allow list; rate limits;
kill switch; capability
change reviews/red
teaming.

Protection: strong

if capabilities are
permissioned and
sandboxed; modera-
te otherwise.

Strong IAM (MFA,
RBAC/ABAC with
purpose binding),
scoped tokens,
session risk scoring,
usage education,
anomaly detection,
audit trails.

Protection: modera-
te—strong if tied to
ABAC + monitoring;
weak with generic
SSO only.

Data minimization,
PIl detection, fair-
ness testing/moni-
toring, DPIA, notice/
contestability, ex-
plainability, human
review for impactful
outcomes, retention/
erasure controls.

Protection: modera-
te; becomes strong
with continuous
fairness monitoring
and enforced review
gates.

Emerging GenAl/LLM-specific security categories.
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Category Purpose Typical risks Para-  Ease of
(what it does) addressed meter com-
promise
LLM Firewall | Filters/blocks Prompt injection,
malicious inputs/ jailbreaks, data
outputs; enforces leakage, unsafe
rules; prevents actions
exfiltration Pur- | High
pose
LLM Auto- Probes models to Injection/ad-
mated find weaknesses; versarial inputs,
Benchmar- evaluates behavior | leakage, bias,
king (incl. across scenarios robustness gaps
vuln scan-
ning)
LLM Guar- Constrains model Harmful/biased
drails behavior with content, policy
policies, content violations, unsafe
filters, intent vali- tool use
dation
Al Security Lifecycle post- Data poisoning,
Posture Ma- | ure, governance, model drift, ad-
nagement and drift/attack versarial attacks,
(AI-SPM) monitoring for Al leakage, complian-
systems ce gaps
Below is @ merged table: your risk parameters + emerging
GenAl/LLM categories + best-fit solutions from the OWASP
landscape.
Para- Easeof  Typical Best-fit Suggested Al High
meter com- guar- emerging solutions capa-
promise drails & category  (exam- bility
protec- ples from
tion OWASP
matrix)
Do- Me- Whi- LLM Gu- Cisco Al
main | dium- telists/ ardrails; Runtime
High blacklists; | LLM (LLM ena-
runtime Firewall; bled WAF/
domain | AISPM quardrails);
classifier (monitor Lasso
+refusal/ | drift) éecure
ateway
route; for LLMs;
tenant/ Prompt
data seg- Security
menta- (gover-
tion; DLP/ nance +
egress guardrails);
controls. Pangea
Protec- Prompt
tion: Guard;
moderate Laker.a
. (monitor);
if enfor- Prompt-
ced at Guard 055
runtime. (Meta)
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Typical
guar-
drails &
protec-
tion

Policy as
code for
allowed
intents;
action ga-
ting/HITL;
approvals;
prompt
signing/
cons-
traints;
decision
logs. Pro-
tection:
strong

if gates
block exe-
cution.

Least
privilege
tools;
sandbox;
egress
allow
lists; rate
limits; kill
switch;
change
reviews/
red team.
Protec-
tion:
strong
with
permis-
sioned/
sandbo-
xed tools.

Best-fit
emerging
category

LLM Gu-
ardrails;
LLM
Firewall;
Al SPM
(gover-
nance)

LLM Gu-
ardrails;
LLM Fire-
wall; Al
SPM

Suggested
solutions
(exam-
ples from
OWASP
matrix)

Lasso
Secure
Gateway;
Prompt
Security;
Cisco Al
Runtime
(runtime
gating);
Pangea
Autho-
rization/
Authen-
tication
(intent
bound
access);
AlSec
Platform
(Hidden-
Layer) for
ongoing
posture/
compli-
ance

Cisco Al
Runtime
(tool/
command
quard +
RASP);
ZenGuard
Al (guar-
drails +
DLP); LLM
Guard
(Protect
Al) (run-
time pro-
tections);
Pangea
Autho-
rization
(scoped
tokens);
Purplel-
lama Co-
deShield
(unsafe
code ge-
neration)
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Para-  Ease of
meter com-
promise
Al High
user
Al Medium
sub- — High
ject (for vul-
nerable
groups)

Typical
guar-
drails &
protec-
tion

Strong
IAM (MFA,
RBAC/
ABAC
with
purpose
binding);
scoped
tokens;
session
risk sco-
ring; edu-
cation;
anomaly
detec-
tion; audit
trails.
Protec-
tion:
modera-
te—strong
with
ABAC +
monito-
ring.

Data
minimi-
zation; PII
detection;
fairness
testing/
moni-
toring;
DPIA;
explai-
nability;
HITL for
impactful
outco-
mes;
retention/
erasure.
Protec-
tion:
strong
with con-
tinuous
moni-
toring +
review
gates.

Best-fit
emerging
category

LLM Gu-
ardrails;
Al SPM
(monitor
users);
LLM
Firewall
(block
abusive
prompts)

Al SPM;
LLM Au-
tomated
Bench-

marking;
LLM Gu-
ardrails

Recht der Datenverarbeitung

Suggested
solutions
(exam-
ples from
OWASP
matrix)

Pangea
Authen-
tication/
Autho-
rization;
Cisco Al
Runtime
(prompt
security/
filters);
AlSec
Platform
(Hidden-
Layer),
SPLX.AI,
Lakera
(user/
anomaly
moni-
toring,
com-
pliance
tracking)

Al Verify
(bias/
fairness
oversight
055); Gis-
kard (bias/
adversa-
rial tests
05S); En-
krypt Al,
Prompt
Foo (eval/
bench-
marking
0SS/prop);
Pangea
Redact/
Data
Guard;
Cloaked

Al (Pl pro-
tection);
ZenGuard
Al LLM
Guard
(privacy/
DLP guar-
drails)

KURZBEITRAGE

To summarize the solution alternatives to our Categories:

m Domain: Cisco Al Runtime + Lasso + Lakera.

m Purpose: Lasso + Prompt Security + Pangea Authorization.

m Al capability: Cisco Al Runtime + PurpleLlama Code-
Shield + Pangea Authorization.

m Al user: Pangea Authentication + AlSec Platform.

m Al subject: Al Verify + Giskard + Pangea Redact/Cloaked Al.

IV.Risk Assessment priorities

From a risk management perspective, it is better to review
every single Al solution on the below lines to better assess
the need for external or commercial solutions as the dynamic
layer of protection.

Parameter

Domain

Purpose

Assess-

ment lines
(questions
to answer)

Regulated
domain
involved?
RAG uses
external/
cross tenant
data? Do-
main drift
observed in
pilots? Cross
border/eg-
ress requi-
rements?
Evidence of
residency/
compliance
needed?

Advisory vs.
action/deci-
sion? Users
request out
of scope ac-
tions? Write
backs/
emails/pro-
curement
integrati-
ons? HITL
enforced?

Baseline
controls
(0SS/DI1Y)

Domain
allow/deny
lists; runti-
me domain
classifier +
refusal/rou-
te; tenant/

Add
dynamic
solutions
when...

Drift exceeds
threshold;
external/
unvetted
sources
enabled;
multi tenant
production;

data 5€g- cross border
mentation; | gta flows;
DLP; egress | compliance
allow lists; attestation
audit logs required -
add runtime
guardrails/
firewall and
continuous
posture/drift
monitoring
Policy as Any auto-
code for matic ac-
allowed tions beyond
intents; advisory;
action ga- high volume
ting/appro- transac—
tions; func-
vals; HITL; .

’ ’ tion creep/
prompt injection
constraints/ reframing
signing; de- | detected;
cision logs auditable

approvals
mandated
— add exe-
cution gates,
runtime
refusal/
route, and
governance
posture
monitoring
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Parameter

Al capabi-

lity

Al user

34

Assess-

ment lines
(questions
to answer)

Tools/plug-
ins enable
code exec/
RPA/data
writes?
Execution
sandbo-
xed? Egress
allow lists/
rate limits/
kill switch
in place?
Capability
changes re-
viewed/red
teamed?

External/
contractor
access?
Privileged
roles? MFA
+ ABAC tied
to purpose?
Anomaly
detection
and user
education?

RDV 1/2026

Baseline
controls
(0SS/DIY)

Tool allow
list; least
privilege
scopes;
sandboxed
execution;
egress
allow lists;
rate limits/
kill switch;
0SS unsafe
code checks

SSO + MFA;
RBAC/ABAC
with scoped
tokens;
session risk
scoring;
usage edu-
cation; audit
trails

Add Parameter  Assess- Baseline Add
dynamic ment lines controls dynamic
solutions (questions  (OSS/DIY) solutions
when... to answer) when...
Multiple high Al subject Pll/sensi- Data mini- High stakes
impact tools tive data mization; indivi-
or unsand- processed? | Pll detec- ?:alljl'gzggd;
boxed paths; Vulnerab- tion/redac- fa%ness/
autonomy in le groups tion; 0SS reporting;
production; impacted? fairness/ high data vo-
persis- Fairness/ex- | adversarial | lumes; drift
tent exfil plainability | tests; DPIA; Inq;_c?:ir?seis
attempts; obligations? | explainabili- ' 44 ntinu-
capability Reten- ty notes; re- | qus fairness
changes tion/erasure | tention/er- monitoring,
without needed? asure gates; | runtime DLP/
review — Human human re?actlodn,
add runtime review for review Senvi%rvcvegates
protection/ impactful and audita-
guardrails, outcomes? ble outcomes
adaptive tracking
throttling,
and capabi-
lity posture V. Closing thoughts
monitoring Static decision making on identifying a high-risk system
is challenged already. The push to solutions that operate
Large/hete- at runtime on the user prompts, model response, under-
rogeneous lying data, behavior/pattern analysis will become main-
user base; stream as quickly as the models and GPAI systems evolve.
privileged Ultimately, this shift is driven by the need for compli-
operations; ance. Continuous assessment is the only viable path to
repeated demonstrate that a system remains within its defined
prompt ab- risk profile, preventing functional drift, managing vul-
use; elevated nerability to jailbreaks, and ensuring fairness metrics do
session risk not degrade. The risk assessment categories should keep
~ add real pace with this rate of change.
time prompt For any organization deploying Al, especially those
filtering, risk falling under the high-risk classification defined by the
based step EU Al Act’s Annex lll, the regulatory mandate is clear:
up auth, trustworthiness and compliance must be demonstra-
user/anoma- ble. Moving beyond simple upfront documentation, the
ly moni- incorporation of runtime classifiers, guardrails, and dy-
toring and namic risk monitoring becomes less of a technical pre-
automated ference and more of a fundamental requlatory require-

containment

ment for compliance attestation and maintaining control
over the five core high-risk parameters.
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Praxisfalle zum Datenschutzrecht XXXVIII: Auftrags-
verarbeitung oder (gemeinsame) Verantwortlichkeit?

RAin Yvette Reif, LLM. / RA Dr. Johannes Zhou*

I. Sachverhalt

Unternehmer U betreibt einen Online-Shop fiir M&bel und
Wohnaccessoires, der sich grofRer Beliebtheit erfreut. Um-
satz und Mitarbeiterzahl des Unternehmens sind innerhalb
kirzester Zeit stark angewachsen. U mochte daher verstdrkt
Aufgaben an externe Dienstleister auslagern und strategi-
sche Partnerschaften eingehen, damit sich das Unternehmen
auf das Kerngeschaft fokussieren kann. Bzgl. der Lohn- und
Gehaltsabrechnung plant U den spezialisierten Dienstleister
D einzuschalten, der auf Basis von U zur Verfigung gestellter
Parameter, insbes. des Bruttolohns und relevanter steuerli-
cher Merkmale der Beschaftigten, die Hohe des jeweils aus-
zuzahlenden Lohns bestimmt. D entscheidet auch Gber die zu
Abrechnungszwecken eingesetzte Software.

Mit Blick auf das Marketing strebt U eine Kooperation mit
dem bekannten Reiseblro R an. Konkret soll ein Gewinnspiel
durchgefihrt werden, bei dem sowohl Reisen als auch Mo-
bel gewonnen werden konnen. Die Einladung zur Teilnahme
an dem Gewinnspiel soll per herkdmmlicher Briefpost unter
Ruckgriff auf die Kundendatenbestande sowohl von U als
auch von R versandt werden, d.h., sowohl die Kunden bzw.
Kundinnen von U als auch die von R sollen die Einladung zur
Teilnahme am Gewinnspiel erhalten, so die Planung von U
und R. Eine Zugriffsmaglichkeit auf die Datenbestdnde des
jeweils anderen Unternehmens wird nicht eingeraumt, d.h.,
jedes der beiden Unternehmen greift zum Zwecke des Ver-
sands nur auf seine eigenen Datenbestdnde zu.

U hat aufgrund des rasanten Wachstums seines Online-
Shops nicht nur mit schénen Dingen zu tun. In letzter Zeit
ist er aufgrund fehlerhafter Chargen vermehrt Gewahrleis-
tungsanfragen und Schadenersatzforderungen ausgesetzt.
Da er sich mit diesen Themen nicht selbst beschaftigen
maochte, beauftragt er eine Rechtsanwaltskanzlei mit der Be-
arbeitung dieser Falle, die ihn aufRergerichtlich und - sofern
notwendig — auch gerichtlich vertreten soll.

Welche datenschutzrechtliche Rolle kommt den Parteien
in den verschiedenen Konstellationen jeweils zu?

Il. Musterlosung
1. Rollenin der DS-GVO

Bei der Verarbeitung personenbezogener Daten nach der
DS-GVO sind grundsdtzlich auf der einen Seite der Verant-
wortliche und auf der anderen Seite die betroffene Person
beteiligt. Der Verantwortliche ist nach Art. 4 Nr. 7 Hs. 1DS-GVO
Jjede natirliche oder juristische Person, Behdrde, Einrich-
tung oder andere Stelle, die Gber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung von personenbezogenen Daten entscheidet”.
Betroffene Person ist nach Art. 4 Nr. 1 DS-GVO diejenige na-
trliche Person, deren personenbezogene Daten verarbeitet
werden.

Recht der Datenverarbeitung

Der Verantwortliche kann sich bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten jedoch auch anderer Stellen bedienen
und mit externen Dienstleistern oder Partnern zusammen-
arbeiten. In solchen Fallen stellt sich regelmdl3ig die Frage, in
welchem Verhaltnis diese anderen Stellen datenschutzrecht-
lich zum Verantwortlichen stehen. In Betracht kommen vor
allem eine Auftragsverarbeitung nach Art. 28 DS-GVO oder
eine gemeinsame Verantwortlichkeit nach Art. 26 DS-GVO.
Auftragsverarbeiter ist nach Art. 4 Nr. 8 DS-GVO ,eine na-
turliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder
andere Stelle, die personenbezogene Daten im Auftrag des
Verantwortlichen verarbeitet”. Eine gemeinsame Verant-
wortlichkeit liegt nach Art. 26 Abs. 1 DS-GVO vor, wenn ,zwei
oder mehr Verantwortliche gemeinsam die Zwecke der und
die Mittel zur Verarbeitung fest[legen]”. Mdglich ist aber auch
eine jeweils alleinige, d.h. getrennte Verantwortlichkeit der
Beteiligten. Den Begriffen der Auftragsverarbeitung bzw. der
(ggf. gemeinsamen) datenschutzrechtlichen Verantwortlich-
keit liegen ,funktionelle Konzepte” zugrunde, die darauf ab-
zielen, Verantwortlichkeiten entsprechend den tatsdchlichen
Rollen der Parteien zuzuweisen.! Folglich ist die Dispositions-
freiheit der Beteiligten bei der datenschutzrechtlichen Ver-
antwortungszuweisung eingeschrankt. Beispielsweise folgt
aus einem Auftragsverhdltnis nach § 662 BGB oder einem
Dienstvertrag nach § 611 BGB nicht zwingend eine Auftrags-
verarbeitung.?

Die Bestimmung, welcher Beteiligte als datenschutz-
rechtlich Verantwortlicher anzusehen ist, ist vor allem des-
halb wichtig, da der Verantwortliche der primare Normad-
ressat der DS-GVO ist. Dieser ist nach Art. 5 Abs. 2 DS-GVO
mit Blick auf die Einhaltung der Datenschutzgrundsdtze des
Art. 5 Abs. 1 DS-GVO verantwortlich und nachweispflichtig.?
Die Beantwortung der Frage, wer Verantwortlicher beztiglich
einer personenbezogenen Datenverarbeitung ist, hat inso-
fern weitreichende Auswirkungen. Zudem stellen insbeson-
dere die Art. 26 und 28 DS-GVO unterschiedliche spezifische
Anforderungen an die verschiedenen Arten von Beteiligten.
SchlieRlich ist es fur die betroffene Person von zentraler Be-
deutung, wer datenschutzrechtlich Verantwortlicher und da-
mit Ansprechpartner in Bezug auf ihre Datenschutzrechte ist.

Die DS-GVO definiert dartber hinaus auch die Begriffe
L+Empfanger” und ,Dritter”. Empfanger ist nach Art. 4 Nr. 9
DS-GVO jede ,Stelle, der personenbezogene Daten offenge-

* RAin Yvette Reif, LL.M. ist stellvertretende Geschaftsfiihrerin der Gesellschaft
fiir Datenschutz und Datensicherheit (GDD) e.V. und Mitautorin des Werks
Gola/Reif, Praxisfdlle Datenschutzrecht, 2. Aufl. (2016). RA Dr. Johannes Zhou
ist bei der Kanzlei FPS in Frankfurt a.M. im IT- und Datenschutzrecht tatig.

1 EDSA, Leitlinien 07/2020 zu den Begriffen ,Verantwortlicher” und ,Auftrags-
verarbeiter” in der DS-GVO, Vers. 2.0 (7.7.2021), S. 3.

2 Schwartmann/Benedikt/Reif/Reif/Brink, Datenschutz im Internet, 1. Aufl.
(2025), Kap. 8 Rn. 3.

3 Schwartmann/Benedikt/Reif/Reif/Brink, Datenschutz im Internet, Kap. 8 Rn. 4.

RDV 1/2026 35



KURZBEITRAGE

legt werden, unabhdngig davon, ob es sich bei ihr um einen
Dritten handelt oder nicht”. Auch der Auftragsverarbeiter ist
Empfanger im Sinne dieser Definition, da ihm im Rahmen der
Auftragsverarbeitung Daten offengelegt werden.* Dritter ist
nach Art. 4 Nr. 10 DS-GVO jede ,Stelle, aul3er der betroffenen
Person, dem Verantwortlichen, dem Auftragsverarbeiter und
den Personen, die unter der unmittelbaren Verantwortung
des Verantwortlichen oder des Auftragsverarbeiters befugt
sind, die personenbezogenen Daten zu verarbeiten”. Damit
sind ,AufRenstehende” gemeint, die nicht an der Datenver-
arbeitung beteiligt sind.>

2. Abgrenzung zwischen Auftragsverarbeitung und
(alleiniger/gemeinsamer) Verantwortlichkeit

a) Kriterien und Merkmale der Auftragsverarbeitung
nach Art. 28 DS-GVO

Auftragsverarbeiter ist nach Art. 4 Nr. 8 DS-GVO ,eine na-
tiirliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder
andere Stelle, die personenbezogene Daten im Auftrag des
Verantwortlichen verarbeitet”. Zentrales Merkmal der Auf-
tragsverarbeitung ist die Weisungsgebundenheit des Auf-
tragsverarbeiters. Dieser verarbeitet personenbezogene
Daten als ,verldngerter Arm” des Verantwortlichen und un-
terliegt dessen Vorgaben.®

Der Verantwortliche entscheidet nach Art. 4 Nr. 7 Hs. 1
DS-GVO Uber die Zwecke und Mittel der Datenverarbeitung.
Wer Uber die Zwecke bzw. das ,0b” einer personenbezo-
genen Datenverarbeitung entscheidet, ist in jedem Fall als
datenschutzrechtlich Verantwortlicher einzuordnen. Bei der
Entscheidung beziglich der Mittel der Datenverarbeitung
ist dagegen zu differenzieren: Wahrend die Entscheidung
Gber die ,wesentlichen Mittel” stets beim Verantwortlichen
verbleiben muss, darf die Entscheidung tber die ,nicht we-
sentlichen Mittel” auch dem Dienstleister ibertragen wer-
den.” Wesentliche Mittel sind dem EDSA zufolge solche, die
in engem Zusammenhang mit Zweck und Umfang der Ver-
arbeitung stehen, wie die Art der verarbeiteten personenbe-
zogenen Daten, die Dauer der Verarbeitung, die Kategorien
von Empfangern und die Kategorien betroffener Personen.
Im Gegensatz dazu geht es bei den nicht wesentlichen Mit-
teln um die ,praktischen Aspekte” der Datenverarbeitung,
wie etwa die Wahl der Hard- bzw. Software oder der konkre-
ten SicherheitsmaRnahmen.® In diesem Zusammenhang ist
es ausreichend, dass der Verantwortliche dem Auftragsver-
arbeiter die wesentlichen Grundziige der technischen und or-
ganisatorischen MaRnahmen nach Art. 32 DS-GVO vorgibt.®

Ob eine Auftragsverarbeitung vorliegt, kann im Einzel-
fall schwierig zu beurteilen sein. Die nachfolgenden Kriterien
sprechen fir das Vorliegen einer Auftragsverarbeitung nach
Art. 28 DS-GVO:

m keine Entscheidungsbefugnis ber die Zwecke der
Datenverarbeitung und deren wesentliche Mittel (z.B.
Art der verarbeiteten Daten, Speicherdauer, Kategorien
von Empfangern), sondern allenfalls bzgl. der nicht we-
sentlichen Mittel der Verarbeitung (z.B. Hard- und Soft-
ware, Sicherheitsmaldnahmen im Detail),

= keine Verfolgung eigener Zwecke mit den verarbeite-
ten Daten,
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m Vorliegen ausfihrlicher Weisungen, die wenig Spiel-
raum geben,

m Ausiibung einer Unterstitzungs-/Hilfsfunktion sowie

= Wahrnehmung einer konkreten Tatigkeit in einem spe-
zifischen Kontext.'°

Spiegelbildlich dazu sprechen die folgenden Kriterien fir das
Vorliegen einer (ggf. gemeinsamen) Verantwortlichkeit nach
Art. 4 Nr. 7 DS-GVO:

m Entscheidungshoheit hinsichtlich der Datenverarbei-
tung insgesamt,

m Entscheidung tiber Zwecke und wesentliche Mittel (z.B.
Art der verarbeiteten Daten, Speicherdauer, Kategorien
von Empfdngern) der Datenverarbeitung,

m Entscheidung tber die rechtliche Grundlage der Daten-
verarbeitung sowie

m Vorliegen einer direkten Beziehung zur betroffenen
Person.”

b) Anwendung der Kriterien auf die hier zu beurteilen-
den Fdlle

Gemessen an diesen Grundsdtzen stellt die Einschaltung des
Dienstleisters fiir die Lohn- und Gehaltsabrechnung in der
ersten Fallgestaltung eine Auftragsverarbeitung nach Art. 28
DS-GVO dar. Mit Blick auf die Ausfiihrung des Auftrags be-
steht kein nennenswerter eigener Entscheidungsspielraum
des Dienstleisters, sondern es kommt im Wesentlichen darauf
an, dass routinemaRig eine korrekte Berechnung auf Grundla-
ge der gesetzlichen AbrechnungsmaRgaben erfolgt.”” D fiihrt
insofern fir U eine klar umrissene Tatigkeit in einem spezifi-
schen Kontext durch und hat nur Unterstiitzungsfunktion mit
Blick auf die personenbezogene Datenverarbeitung. Auch die
Entscheidung ber den Einsatz einer bestimmten Software
stellt keinen Hinderungsgrund dar, eine Auftragsverarbeitung
anzunehmen, weil sich dieser Spielraum lediglich auf nicht
wesentliche Mittel der Datenverarbeitung bezieht."

Die Einordnung der hier beschriebenen Konstellation als
Auftragsverarbeitung kann im Wesentlichen als unstrittig
angesehen werden."* Abgrenzungsprobleme entstehen in
der Praxis insbes. in Fdllen, in denen die Lohn- und Gehalts-

4 Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, DS-GVO Art. 4 Rn. 271.
5 Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, DS-GVO Art. 4 Rn. 279.

6 Schwartmann/Benedikt/Reif/Reif/Brink, Datenschutz im Internet, Kap. 8
Rn.20f.

7 EDSA, Leitlinien 07/2020 zu den Begriffen ,Verantwortlicher” und ,Auftrags-
verarbeiter” in der DS-GVO, Vers. 2.0 (7.7.2021), Rn. 40.

8 EDSA, Leitlinien 07/2020 zu den Begriffen ,Verantwortlicher” und ,Auftrags-
verarbeiter” in der DS-GVO, Vers. 2.0 (7.7.2021), Rn. 40.

9 Kuhling/Buchner/Hartung, DS-GVO Art. 28 Rn. 43.

10 S. hierzu bereits Schwartmann/Benedikt/Reif/Reif/Brink, Datenschutz im
Internet, Kap. 8 Rn. 29 mit weiteren Kriterien.

1 S. hierzu bereits Schwartmann/Benedikt/Reif/Reif/Brink, Datenschutz im
Internet, Kap. 8 Rn. 30 mit weiteren Kriterien.

12 Taeger/Pohle/Polenz, Computerrechts-Handbuch, 40. EL Mdrz 2025, Teil 3.36.3.

13 Vgl. auch EDSA, Leitlinien 07/2020 zu den Begriffen ,Verantwortlicher” und
LAuftragsverarbeiter” in der DS-GVO, Vers. 2.0 (7.7.2021), Rn. 40.

14 vgl. auch DSK, Kurzpapier Nr.13: Auftragsverarbeitung, Art. 28 DS-GVO (Stand:
17.12.2018), Anlage A: ,DV-technische Arbeiten fiir die Lohn- und Gehaltsab-
rechnung”.
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abrechnung an Steuerberater/-innen ausgelagert wird, denn
§ 57 Abs. 1 Steuerberatungsgesetz (StBerG) bestimmt, dass
Steuerberater ihren Beruf ,unabhdngig” und ,eigenverant-
wortlich” auszuiiben haben. Jedenfalls Beratungsleistungen
von Steuerberatern, die mit weitgehenden Entscheidungs-
spielrdumen verbunden sind, werden daher weisungsfrei
erbracht und der Steuerberater kann insofern nicht Auf-
tragsverarbeiter sein.”” Bereits vor Geltung der DS-GVO war
umstritten, ob dagegen zumindest die blof3e Lohnbuchfiih-
rung durch Steuerberater/-innen noch als Auftragsverarbei-
tung (damals: Auftragsdatenverarbeitung) eingestuft wer-
den kann.

Den Streit, ob Steuerberater Auftragsverarbeiter sein kén-
nen, wollte der nationale Gesetzgeber durch eine Klarstel-
lung im nationalen Recht beenden. Seit dem 18.12.2019 heif3t
es daherin § 11 Abs. 2 S. 2 StBerG: ,Die Personen und Gesell-
schaften nach § 3 sind bei Verarbeitung samtlicher personen-
bezogener Daten ihrer Mandanten Verantwortliche gem. Art.
4 Nr. 7 der Datenschutz-Grundverordnung (EU) 2016/679'°.”
Da allerdings die Europarechtskonformitdt der Regelung in
§ 11 Abs. 2 S. 2 StBerG angezweifelt wird, besteht insofern im
Ergebnis nach wie vor Rechtsunsicherheit.”

Im zweiten Fall liegt hingegen keine Auftragsverarbei-
tung vor, da das Verhdltnis zwischen U und R insoweit durch
eine gemeinsame Festlegung der Zwecke und wesentlichen
Mittel der Datenverarbeitung geprdgt ist und sich keine der
Parteien den Weisungen der jeweils anderen mit Blick auf die
Datenverarbeitung unterwirft.

Auch in der letzten Fallgestaltung, der Beauftragung der
Anwaltskanzlei, ist eine Auftragsverarbeitung abzulehnen.
Zwar liegt mit der Vertretung in Rechtsstreitigkeiten durch
die Anwaltskanzlei ein ,auftragsahnliches” Verhdltnis vor,
ndmlich ein Dienstvertrag mit Geschaftsbesorgungscharak-
ter nach § 611 BGB i.v.m. § 675 Abs. 1BGB."® Die Beauftragung
der Rechtsanwaltskanzlei zielt jedoch nicht auf die Verarbei-
tung personenbezogener Daten ab, sondern auf die auf3er-
gerichtliche Vertretung, die Vertretung vor Gericht sowie
die Beratung des Mandanten."” Eine Auftragsverarbeitung
scheidet auch aufgrund der standesrechtlichen Stellung des
Rechtsanwalts regelmaRig aus, denn als Organ der Rechts-
pflege handelt dieser weitgehend unabhdngig bei der Erledi-
gung seiner Aufgaben und entscheidet selbststandig, welche
personenbezogenen Informationen er in diesem Zusammen-
hang verarbeitet.?%

3. Abgrenzung zwischen alleiniger und gemeinsa-
mer Verantwortlichkeit

a) Kriterien und Merkmale der gemeinsamen Verant-
wortlichkeit nach Art. 26 DS-GVO

Nach ErwG 79 DS-GVO bedarf es zum Schutz der Rechte und
Freiheiten der betroffenen Personen sowie bezliglich der
Verantwortung und Haftung der Verantwortlichen und der
Auftragsverarbeiter einer klaren Zuteilung der Verantwort-
lichkeiten durch die DS-GVO. Liegt keine Auftragsverarbei-
tung vor, ist insofern zu prifen, ob die Akteure alleinige, also
getrennte oder aber gemeinsame Verantwortliche im Sinne
des Art. 26 DS-GVO sind.

Wesentlicher Anknipfungspunkt ist auch hier die Be-
griffsbestimmung in Art. 4 Nr. 7 Hs. 1 DS-GVO sowie Art. 26
Abs.1DS-GVO, wonach eine gemeinsame Verantwortlichkeit
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vorliegt, wenn zwei oder mehrere Verantwortliche gemein-
sam Uber die Zwecke und Mittel der Datenverarbeitung ent-
scheiden. Der EuGH hat die gemeinsame Verantwortlichkeit
in mehreren Entscheidungen weit ausgelegt.?’ Nach seiner
Rechtsprechung gentigt fiir die Annahme einer gemeinsamen
Verantwortlichkeit bereits die rein faktische Zusammenarbeit
fiir gleiche oder &hnliche Zwecke im Eigeninteresse.??

Nicht erforderlich fiir das Vorliegen einer gemeinsamen
Verantwortlichkeitist nach dem EuGH, dass eine gleichwertige
Verantwortlichkeit der verschiedenen Akteure gegeben ist. So
mussen nicht alle Akteure hinsichtlich der Verarbeitung iden-
tische Handlungsoptionen haben oder gegeniiber der betrof-
fenen Person in Erscheinung treten.?3 Auch muss nicht jeder
Akteur Zugang zu den verarbeiteten Daten haben.?* Vielmehr
konnen die Akteure in die Verarbeitung personenbezogener
Daten in verschiedenen Phasen und in unterschiedlichem Aus-
mald einbezogen sein, sodass der Grad der Verantwortlichkeit
eines jeden von ihnen unter Berlicksichtigung aller maf3geb-
lichen Umstande des Einzelfalls zu beurteilen ist.?

Zusammengefasst sprechen u.a. folgende Kriterien fir
eine gemeinsame Verantwortlichkeit nach Art. 26 DS-GVO:

m Verfolgung gemeinsamer oder eng miteinander ver-
knipfter bzw. sich erganzender Zwecke mit Blick auf
die Datenverarbeitung,

= gemeinsame Entscheidung tiber die ,wesentlichen Ele-
mente” der Mittel der Datenverarbeitung (z.B. ,Welche
Daten werden verarbeitet?”, ,Wie lange werden die
Daten verarbeitet?”, ,Wer hat Zugang zu den Daten?”),

m Verarbeitung auf Grundlage einer einheitlichen Daten-
basis (z.B. durch eine gemeinsame Datenbank) und/oder

m Entwicklung eines gemeinsamen Konzepts fir die Da-
tenverarbeitung.®

b) Anwendung der Kriterien auf die hier zu beurteilenden
Fille

Unter Berlcksichtigung der genannten Kriterien liegt im
zweiten Fall eine gemeinsame Verantwortlichkeit nach
Art. 26 DS-GVO mit Blick auf die personenbezogene Daten-
verarbeitung im Zusammenhang mit der Versendung der Ein-
ladungen zur Gewinnspielteilnahme vor. Die Unternehmen U
und R haben gemeinsam Zweck und wesentliche Mittel der
Datenverarbeitung bestimmt, indem sie sich mit Blick auf die

15 Lauck, ZD-Aktuell 2020, 06965.
16 Ausfihrlich dazu Kramer/Schmidt, ZD 2020, 194.
17 Lauck, ZD-Aktuell 2020, 06965.

18 Vollkommer/Greger/Heinemann/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, 5. Aufl.
2021, §TRn. 4.

19 EDSA, Leitlinien 07/2020 zu den Begriffen ,Verantwortlicher” und ,Auftrags-
verarbeiter” in der DS-GVO, Vers. 2.0 (7.7.2021), Rn. 27.

20 Taeger/Pohle/Polenz, Computerrechts-Handbuch, 40. EL Mdrz 2025, Teil 3.
36.3Rn. 21

21 EuGH, Urt. v. 29.7.2019 — C-40/17; Urt. v. 10.7.2018 — C-25/17; Urt. v. 5.6.2018 —
C-210/16.

22 EuGH, Urt. v. 10.7.2018 — C-25/17, Rn. 68.

23 S. hierzu ausfihrlich Schwartmann/Benedikt/Reif/Reif/Brink, Datenschutz
im Internet, Kap. 8 Rn. 69.

24 EuGH, Urt. v. 5.6.2018 — C-210/16, Rn. 38.
25 EuGH, Urt. v. 5.6.2018 — C-210/16, Rn. 43.

26 S. hierzu bereits Schwartmann/Benedikt/Reif/Reif/Brink, Datenschutz im
Internet, Kap. 8 Rn. 70 mit weiteren Kriterien.
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Konzeption, den Ablauf und die Datenbasis fiir die Aussendung
verstandigt haben. Die von U bzw. R mit der Datenverarbeitung
jeweils verfolgten werblichen Zwecke sind zumindest eng mit-
einander verkniipft. Dem Vorliegen einer gemeinsamen Ver-
antwortlichkeit steht nach der Rechtsprechung des EuGH, wie
bereits angesprochen, auch nicht entgegen, dass U und R kei-
nen Zugriff auf die Datenbestdnde haben, welche die jeweils
andere Partei fiir die Aktion einsetzt.”’ Ob auch die Datenver-
arbeitung mit Bezug auf die Durchfiihrung des Gewinnspiels in
gemeinsamer Verantwortung erfolgt, hangt davon ab, inwie-
weit die gemeinsame Konzeption sich auch hierauf bezieht.
Im dritten Fall handelt die Anwaltskanzlei, wie bereits
erdrtert, grundsatzlich weisungsfrei mit Blick auf die im Zu-
sammenhang mit der Mandatierung stattfindenden perso-
nenbezogenen Datenverarbeitungen. Der Auftraggeber ist
an der Entscheidung mit Blick auf diese Verarbeitungen nicht
beteiligt. Es handelt sich insofern um eine getrennte daten-
schutzrechtliche Verantwortlichkeit. Die Verantwortlichkeit
von U beschrankt sich auf die Datenweitergabe an die Kanzlei.

4. Ergebnis

Im ersten Fall ist der spezialisierte Dienstleister, der die Ab-
wicklung der Lohn- und Gehaltsabrechnung Gbernimmt, als
Auftragsverarbeiter nach Art. 28 DS-GVO einzuordnen.

Im zweiten Fall ist eine gemeinsame Verantwortlichkeit
nach Art. 26 DS-GVO von U und R anzunehmen mit Blick auf
die Datenverarbeitung zum Zweck der Einladung zum Ge-
winnspiel.

Im dritten Fall sind U und die Anwaltskanzlei jeweils ei-
genstdndig datenschutzrechtlich verantwortlich.

lll. Erganzende Hinweise

1. Pflichten im Fall der Auftragsverarbeitung, Art. 28
DS-GVO

Eine Auftragsverarbeitung darf nach Art. 28 Abs. 3 S. 1
DS-GVO nur auf der Grundlage eines Vertrags oder eines an-
deren Rechtsinstruments nach dem Unionsrecht oder dem
Recht der Mitgliedstaaten erfolgen. Fiir Unternehmen ist vor
allem der Abschluss von Auftragsverarbeitungsvertrdgen
relevant.?® Dem Vertrag kommt jedoch keine konstitutive
Wirkung zu.?® Das bedeutet: Eine Auftragsverarbeitung kann
auch in Fallen anzunehmen sein, in denen keine diesbeziig-
liche Vereinbarung getroffen wurde.

Der Vertrag muss insbesondere Gegenstand und Dauer
der Verarbeitung, Art und Zweck der Verarbeitung, die Art der
personenbezogenen Daten, die Kategorien betroffener Per-
sonen sowie die Pflichten und Rechte des Verantwortlichen
regeln. Ziel ist es, die konkreten Verarbeitungstdtigkeiten
und -umstande fiir die Beteiligten verbindlich festzuhalten.3°

Weitere Mindestinhalte sind in Art. 28 Abs. 3 S. 2 DS-GVO
geregelt und umfassen die Bindung an Weisungen (lit. a)),
Verschwiegenheitsverpflichtungen der beim Auftragsver-
arbeiter tatigen Personen (lit. b)), technische und organisato-
rische Mafdnahmen nach Art. 32 DS-GVO (lit. c)), die Beauftra-

38 RDV 1/2026

gung weiterer Auftragsverarbeiter (lit. d)), die Wahrung der
Betroffenenrechte (lit. €)), Unterstiitzungspflichten (lit. f)),
die Rickgabe und Ldschung nach Beendigung der Auftrags-
verarbeitung (lit. g)) und Uberpriifungen (lit. h)). Diese Inhalte
sind jedoch nicht abschlieRend, sodass auch weitere Aspekte
geregelt werden kénnen.

Der Auftragnehmer ist sorgfaltig auszuwahlen und ent-
sprechend zu Gberwachen.

2. Pflichten bei gemeinsamer Verantwortlichkeit,
Art. 26 DS-GVO

Art. 26 Abs. 1S. 2 DS-GVO bestimmt, dass die Verantwortli-
chen im Fall einer gemeinsamen Verantwortlichkeit in einer
transparenten Vereinbarung festlegen, wer von ihnen welche
Pflichten gemdl3 der DS-GVO erfiillt, insbesondere was die
Wahrnehmung der Rechte der betroffenen Person angeht,
und wer welchen Informationspflichten gem. den Art. 13 und
14 DS-GVO nachkommt. Die Vereinbarung muss nach Art. 26
Abs. 2'S. 1 DS-GVO die jeweiligen tatsdchlichen Funktionen
und Beziehungen der gemeinsam Verantwortlichen gegen-
Uber betroffenen Personen gebiihrend widerspiegeln.

Ziel der Vereinbarung ist nach ErwG 79 DS-GVO die klare
Zuteilung der Verantwortlichkeiten. Der Abschluss einer ent-
sprechenden Vereinbarung ist jedoch keine konstitutive Vor-
aussetzung der gemeinsamen Verantwortlichkeit,? vielmehr
ist sie Rechtsfolge derselben.

Nach Art. 26 Abs. 2 S. 2 DS-GVO ist das ,Wesentliche” der
Vereinbarung der betroffenen Person zur Verfiigung zu stellen.
Angesichts der komplexen und von aufRen oftmals nicht Giber-
schaubaren Verarbeitungssituation in Fdllen der gemeinsamen
datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit soll diese insbes.
nachvollziehen konnen, wie sie ihre Rechte wirksam austiben
kann.3? ,Wesentlich” sind mindestens eine nachvollziehbare
Beschreibung des Kreises der beteiligten Verantwortlichen,
ihres Zusammenwirkens und ihrer Rollen, ihrer jeweiligen Be-
ziehung zur betroffenen Person sowie eine Erlduterung, wie
die Betroffenenrechte ausgeiibt werden kénnen.

Fir die Geltendmachung von Betroffenenrechten kann
von den Verantwortlichen eine gemeinsame Anlaufstelle
eingerichtet werden gem. Art. 26 Abs. 1S. 3 DS-GVO. In die-
sem Fall bleibt die betroffene Person allerdings weiterhin
berechtigt, ihre Rechte gegentiber jedem einzelnen Verant-
wortlichen geltend zu machen. Sie ist also nicht verpflichtet,
sich an die gemeinsame Anlaufstelle zu wenden.

27 EuGH, Urt. v. 5.6.2018 — C-210/16, Rn. 38.

28 Kuhling/Buchner/Hartung, DS-GVO Art. 28 Rn. 62.
29 Taeger/Gabel/Gabel/Lutz, DS-GVO Art. 28 Rn. 36.
30 Taeger/Gabel/Gabel/Lutz, DS-GVO Art. 28 Rn. 37.

31 EuGH 512.2023 — (-683/21; EUGH 512.2023 — C-807/21; Taeger/Gabel/Lang,
DS-GVO Art. 26 Rn. 93.

32 Schwartmann/Benedikt/Reif/Reif/Brink, Datenschutz im Internet, Kap. 8
Rn. 87.

33 Schwartmann/Benedikt/Reif/Reif/Brink, Datenschutz im Internet, Kap. 8
Rn. 88.
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HIGHLIGHTS FUR DEN BETRIEBLICHEN
DATENSCHUTZ

Neues zum Personenbezug: Die
SRB-Entscheidung des EuGH

(EuGH, Urteil vom 4. September 2025 - C-413/23 P -)

Relevanz fiir die Praxis

Wieder einmal hatte sich der EuGH in der vorliegen-
den Entscheidung mit dem Personenbezug von Daten
zu befassen. Die Ausfiihrungen beziehen sich zwar auf
Art. 3 Nr. 1 der Verordnung 2018/1725. Dieser ist aber
wortgleich zur Bestimmung des Begriffs der personen-
bezogenen Daten in Art. 4 Nr. 1 DS-GVO. Im Kern ging es
in dem Verfahren um die Frage, ob pseudonymisierte
Daten aus Sicht eines Datenempfdngers personenbezo-
gene Daten darstellen, auch wenn der Datenempfanger
die naturlichen Personen selbst nicht identifizieren kann.
Der EuGH hat sich im vorliegenden Urteil fir ein relatives
Verstandnis des Personenbezugs ausgesprochen: Daten
sind nicht allein deshalb personenbezogen, weil irgend-
jemand den Personenbezug herstellen kann. Entschei-
dend ist vielmehr die Perspektive des Datenempfangers.

Pseudonymisierte Daten miissen nicht in jedem Fall und
fiir jede Person als personenbezogene Daten betrachtet
werden. Entscheidend ist, ob die Pseudonymisierung an-
dere Personen als den Verantwortlichen nach den Umstdan-
den des Einzelfalls tatsdchlich an einer Identifizierung der
betroffenen Person hindert, so dass letztere fiir sie nicht
oder nicht mehr identifizierbar ist.

(Nicht amtlicher Leitsatz)

Zum Rechtsmittel:

2. Zum zweiten Teil des ersten Rechtsmittelgrundes: falsche
Auslegung der Voraussetzung gem. Art. 3 Nr. 1 der Verord-
nung 2018/1725, dass sich die Informationen auf eine ,identi-
fizierbare” natirliche Person beziehen

Mit dem zweiten Teil des ersten Rechtsmittelgrundes
macht der EDSB geltend, das Gericht habe in den Rn. 76 bis
106 des angefochtenen Urteils zu Unrecht festgestellt, dass
es die Informationen, die sich aus den an Deloitte (ibermit-
telten Stellungnahmen ergdben, nicht als Informationen be-
trachten kdnne, die sich im Sinne von Art. 3 Nr. 1 der Verord-
nung 2018/1725 auf eine ,identifizierbare” Person bezdgen.
Dieser Teil besteht aus zwei separaten Riigen.

a) Zur ersten Rige des zweiten Teils des ersten Rechts-
mittelgrundes:
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[..] Die erste Riige des zweiten Teils des ersten Rechtsmit-
telgrundes wird im Wesentlichen auf die Erwdgung gestiitzt,
dass pseudonymisierte Daten wie die an Deloitte Gbermit-
telten Stellungnahmen — allein aufgrund des Vorliegens von
Informationen, die eine Identifizierung der betroffenen Per-
son ermoglichen — in jedem Fall personenbezogene Daten
darstellen, ohne dass konkret gepriift werden miisste, ob die
Person, auf die sich diese Daten beziehen, trotz der Pseudo-
nymisierung identifizierbar ist.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass
sich eine Information nach dem Wortlaut von Art. 3 Nr. 1der
Verordnung 2018/1725 auf eine ,identifizierte oder identi-
fizierbare” natiirliche Person beziehen muss, um unter den
Begriff der personenbezogenen Daten im Sinne dieser Be-
stimmung zu fallen. Die Anwendung dieser Verordnung setzt
grundsdtzlich also eine Priifung voraus, ob die von der in
Rede stehenden Information betroffene Person identifiziert
oder identifizierbar ist.

Diese Auslegung wird durch den finften und den sechsten
Satz des 16. ErwG der Verordnung 2018/1725 gestiitzt, nach
denen unter die Definition des Begriffs ,personenbezogene
Daten” weder ,anonyme Informationen ..., d.h. ... Informa-
tionen, die sich nicht auf eine identifizierte oder identifizier-
bare natirliche Person beziehen”, fallen noch ,personenbe-
zogene Daten, die in einer Weise anonymisiert worden sind,
dass die betroffene Person nicht oder nicht mehr identifiziert
werden kann” (vgl. entsprechend Urt. v. 5.12.2023, Naciona-
linis visuomenés sveikatos centras, C 683/21, EU:C:2023:949,
Rn.57).

Was konkret pseudonymisierte Daten betrifft, ist als Ers-
tes darauf hinzuweisen, dass diese Daten in der Legaldefini-
tion des Begriffs ,personenbezogene Daten” in Art. 3 Nr.1der
Verordnung 2018/1725 nicht genannt werden, sich ihre Eigen-
schaften aber aus Art. 3 Nr. 6 dieser Verordnung ergeben.
Die letztgenannte Bestimmung definiert den Begriff ,Pseu-
donymisierung” als ,die Verarbeitung personenbezogener
Daten in einer Weise, dass die personenbezogenen Daten
ohne Hinzuziehung zusdtzlicher Informationen nicht mehr
einer spezifischen betroffenen Person zugeordnet werden
konnen, sofern diese zusdtzlichen Informationen gesondert
aufbewahrt werden und technischen und organisatorischen
Malknahmen unterliegen, die gewdhrleisten, dass die perso-
nenbezogenen Daten nicht einer identifizierten oder identi-
fizierbaren natirlichen Person zugewiesen werden”.

Wie vom Generalanwaltim Wesentlichenin den Nr.46 und
48 seiner Schlussantrage ausgefihrt, ist die Pseudonymisie-
rung somit kein Element der Definition des Begriffs ,perso-
nenbezogene Daten”. Sie bezieht sich vielmehr auf die Um-
setzung technischer und organisatorischer MaRnahmen, die
das Risiko verringern sollen, dass ein bestimmter Datensatz
mit der Identitdt der betroffenen Personen in Verbindung
gebracht wird. Nach dem 17. ErwG der Verordnung 2018/1725
kann die Pseudonymisierung ,[nur] die Risiken” einer solchen
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Korrelation fur die betroffenen Personen ,senken” und damit
»die Verantwortlichen und die Auftragsverarbeiter bei der
Einhaltung ihrer Datenschutzpflichten unterstiitzen”.

Als Zweites ergibt sich aus Art. 3 Nr. 6 der Verordnung
2018/1725, dass der Begriff ,Pseudonymisierung” das Vorlie-
gen von Informationen voraussetzt, die eine Identifizierung
der betroffenen Person ermdglichen. Die bloRRe Existenz sol-
cher Informationen spricht dagegen, dass Daten, die pseudo-
nymisiert wurden, in jedem Fall als anonymisierte Daten be-
trachtet werden kénnen, die vom Anwendungsbereich dieser
Verordnung ausgenommen sind.

Als Drittes deutet indes das in Art. 3 Nr. 6 der Verordnung
2018/1725 vorgesehene Erfordernis, die Informationen zur
Identifizierung gesondert aufzubewahren und technische
und organisatorische Malinahmen zu ergreifen, ,die ge-
wahrleisten, dass die personenbezogenen Daten nicht einer
identifizierten oder identifizierbaren naturlichen Person zu-
gewiesen werden”, darauf hin, dass die Pseudonymisierung
insbesondere darauf abzielt, zu verhindern, dass die betrof-
fene Person allein anhand pseudonymisierter Daten identi-
fiziert werden kann.

Sofern solche technischen und organisatorischen Mal3-
nahmen ndmlich tatsachlich ergriffen werden und geeignet
sind, eine Zuordnung der in Rede stehenden Daten zu der
betroffenen Person zu verhindern, so dass diese nicht oder
nicht mehr identifizierbar ist, kann sich die Pseudonymisie-
rung auf die Personenbezogenheit dieser Daten im Sinne von
Art. 3 Nr.1der Verordnung 2018/1725 auswirken.

Hierzu ist klarzustellen, dass der SRB vorliegend — wie
dies bei dem Verantwortlichen, der die Pseudonymisierung
vorgenommen hat, normalerweise der Fall ist — iber zusdtz-
liche Informationen verfligt, die eine Zuordnung der an De-
loitte Gbermittelten Stellungnahmen zur betroffenen Person
ermoglichen. Daher bleiben diese Stellungnahmen fir den
SRB trotz der Pseudonymisierung personenbezogen.

Im Hinblick auf Deloitte, an die der SRB pseudonymisierte
Stellungnahmen Gbermittelt hat, konnen, wie im Wesent-
lichen vom SRB ausgefiihrt, die technischen und organi-
satorischen MalRnahmen gem. Art. 3 Nr. 6 der Verordnung
2018/1725 bewirken, dass diese Stellungnahmen fir Deloitte
nicht personenbezogen sind. Dies setzt jedoch zum einen vo-
raus, dass Deloitte nicht in der Lage ist, diese Maldnahmen
bei der Bearbeitung der Stellungnahmen, die unter ihrer
Kontrolle erfolgt, aufzuheben. Zum anderen missen diese
MaRnahmen auch tatsdchlich geeignet sein, zu verhindern,
dass Deloitte diese Stellungnahmen der betroffenen Person
zuordnet, und zwar auch anhand anderer Mittel zur Identifi-
zierung, wie etwa eines Abgleichs mitanderen Elementen, so
dass die betroffene Person fir Deloitte nicht oder nicht mehr
identifizierbar ist.

Diese Auslegung wird durch den 16. ErwG der Verordnung
2018/1725 gestitzt, in dem es nach dem Hinweis im ersten
Satz, dass ,[d]ie Grundsdtze des Datenschutzes ... fir alle In-
formationen gelten [sollten], die sich auf eine identifizierte
oder identifizierbare natiirliche Person beziehen”, im zwei-
ten Satz heildt, dass ,[e]iner Pseudonymisierung unterzogene
personenbezogene Daten, die durch Heranziehung zusdtz-
licher Informationen einer natdrlichen Person zugeordnet
werden konnten, ... als Informationen Gber eine identifizier-
bare natirliche Person betrachtet werden [sollten]”.
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Im Anschluss an diese Ausfiihrungen zu personenbezo-
genen bzw. pseudonymisierten Daten wird ndmlich mit dem
dritten Satz des 16. ErwG klargestellt, dass, bei der Priifung
der Identifizierbarkeit einer natiirlichen Person ,alle Mittel”
berticksichtigt werden sollten, die von dem Verantwortlichen
oder ,einer anderen Person nach allgemeinem Ermessen
wahrscheinlich” genutzt werden, um die natirliche Person
»direkt oder indirekt” zu identifizieren. Auf3erdem sollten ge-
maf dem vierten Satz dieses Erwdgungsgrundes bei der Prii-
fung, ob Mittel nach allgemeinem Ermessen wahrscheinlich
zur Identifizierung der natirlichen Person genutzt werden,
»alle objektiven Faktoren, wie die Kosten der Identifizierung
und der dafiir erforderliche Zeitaufwand”, herangezogen
werden, ,wobei die zum Zeitpunkt der Verarbeitung verfiig-
bare Technologie und technologische Entwicklungen zu be-
riicksichtigen sind”.

Wie vom Generalanwalt im Wesentlichen in Nr. 51 seiner
Schlussantrage ausgefiihrt, wiirde diesen Ausfiihrungen zur
Beurteilung, ob die betroffene Person identifizierbar ist oder
nicht, jegliche Wirksamkeit genommen, wenn pseudonymi-
sierte Daten fiir die Zwecke der Anwendung der Verordnung
2018/1725 in jedem Fall und in Bezug auf jede Person als per-
sonenbezogene Daten zu betrachten wadren.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass sich der Gerichtshof
in Bezug auf eine Pressemitteilung, die gewisse Angaben zu
einer namentlich nicht genannten Person enthielt, in seinem
Urt. v. 7.3.2024, OC/Kommission (C 479/22 P, EU:C:2024:215,
Rn. 52 bis 64), nicht auf die Feststellung beschrankt hat, dass
die diese Pressemitteilung veréffentlichende Stelle der Union
Uber samtliche Informationen verfligte, die die Identifizie-
rung dieser Person ermdglichten. Vielmehr hat er geprift,
ob die Angaben in dieser Pressemitteilung der betroffenen
Offentlichkeit nach allgemeinem Ermessen eine Identifizie-
rung dieser Person ermdglichten, insbesondere durch einen
Abgleich dieser Angaben mit im Internet verfigbaren Infor-
mationen.

AulBerdem hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass
ein Mittel nach allgemeinem Ermessen wahrscheinlich nicht
genutzt wird, um die betreffende Person zu identifizieren,
wenn das Risiko einer Identifizierung de facto unbedeutend
erscheint, weil die Identifizierung dieser Person gesetzlich
verboten oder praktisch nicht durchfiihrbar ist, z.B. weil sie
einen unverhaltnismaRigen Aufwand an Zeit, Kosten und
Arbeitskraft erfordern wiirde (vgl. i.d.S. Urt. v. 7.3.2024, OC/
Kommission, C 479/22 P, EU:C:2024:215, Rn. 51 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung). Diese Rechtsprechung bests-
tigt die Auslegung, wonach die Existenz von zusdtzlichen,
die Identifizierung der betroffenen Person ermdglichen-
den Informationen fiir sich genommen nicht bedeutet, dass
pseudonymisierte Daten fir die Zwecke der Anwendung der
Verordnung 2018/1725 in jedem Fall und fiir jede Person als
personenbezogene Daten zu betrachten sind.

Gleichermalien hat der Gerichtshof insbesondere in
den Urt. v. 19.0.2016, Breyer (C 582/14, EU:C:2016:779,
RN. 44, 47 und 48), sowie v. 7.3.2024, 1AB Europe (C 604/22,
EU:C:2024:214, Rn. 43 und 48), im Wesentlichen entschieden,
dass an sich nicht personenbezogene Daten, die vom Verant-
wortlichen erhoben und gespeichert wurden, sich dennoch
auf eine identifizierbare Person bezogen, da der Verantwort-
liche Gber rechtliche Mdglichkeiten verfigte, von Dritten zu-
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sdtzliche Informationen zu erlangen, die die Identifizierung
dieser Person erlaubten. Unter diesen Bedingungen war
ndmlich der Umstand, dass sich die zur Identifizierung der
betroffenen Person erforderlichen Informationen in den
Handen verschiedener Personen befanden, nicht geeignet,
die Identifizierung der betroffenen Person tatsdchlich so zu
verhindern, dass sie fiir den Verantwortlichen nicht identifi-
zierbar war.

Vor allem kénnen nach der Rechtsprechung aus dem Urt.
v. 911.2023, Gesamtverband Autoteile-Handel (Zugang zu
Fahrzeuginformationen) (C 319/22, EU:C:2023:837, Rn. 46 und
49), an sich nicht personenbezogene Daten dann zu ,perso-
nenbezogenen” Daten werden, wenn der Verantwortliche
sie anderen Personen tberldsst, die Gber Mittel verfigen, die
nach allgemeinem Ermessen wahrscheinlich die Identifizie-
rung der betroffenen Person ermdglichen. Diesem Urteil ist
insbesondere zu entnehmen, dass die betreffenden Daten
- im Zusammenhang mit einer solchen Uberlassung — per-
sonenbezogen sind, und zwar sowohl fir diese Personen als
auch indirekt fir den Verantwortlichen.

Angesichts der in der vorstehenden Randnummer wie-
dergegebenen Rechtsprechung macht der EDSB daher zu Un-
recht geltend, dass der Umstand, wonach pseudonymisierte
Daten fiir Personen, denen der Verantwortliche solche Daten
Ubermittle, gegebenenfalls keinen Personenbezug aufwei-
sen, es ermogliche, diese Daten zu Unrecht vom Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts zum Schutz personenbe-
zogener Daten auszunehmen. Nach dieser Rechtsprechung
wirkt sich dieser Umstand insbesondere im Zusammenhang
mit einer etwaigen spateren Ubermittlung an Dritte ndm-
lich nicht auf die Beurteilung der Personenbezogenheit die-
ser Daten aus. Sofern ndmlich nicht ausgeschlossen werden
kann, dass diese Dritten nach allgemeinem Ermessen in der
Lage sind, die pseudonymisierten Daten anhand von Mitteln
wie etwa einem Abgleich mit anderen ihnen zur Verfiigung
stehenden Daten der betroffenen Person zuzuordnen, ist
diese Person sowohlin Bezug auf die Ubermittlung der Daten
als auch in Bezug auf die spdtere Verarbeitung dieser Daten
durch Dritte als identifizierbar anzusehen. Unter solchen Um-
standen mussten pseudonymisierte Daten als personenbe-
zogene Daten betrachtet werden.

Folglich missen — entgegen dem Vorbringen des EDSB
-pseudonymisierte Daten fiir die Zwecke der Anwendung der
Verordnung 2018/1725 nicht in jedem Fall und fiir jede Person
als personenbezogene Daten betrachtet werden. Denn die
Pseudonymisierung kann — je nach den Umstdnden des Ein-
zelfalls — andere Personen als den Verantwortlichen tatsach-
lich an einer Identifizierung der betroffenen Person hindern,
so dass letztere fur sie nicht oder nicht mehr identifizierbar
ist.

Der vom EDSB angefiihrte Umstand, wonach der vierte
Satz des 16. ErwG der Verordnung 2018/1725 den Verantwort-
lichen oder ,ein[e] ander[e] Person” betrifft, vermag diese
Auslegung nicht in Frage zu stellen. Aus dem in Rn. 79 des
vorliegenden Urteils wiedergegebenen Wortlaut dieses Sat-
zes ergibt sich ndmlich, dass er sich nur auf Personen bezieht,
die tber Mittel verfligen oder Zugang zu Mitteln haben, die
nach allgemeinem Ermessen wahrscheinlich fur die Identifi-
zierung der betroffenen Person genutzt werden. Wie in den
Rn. 75 bis 77 des vorliegenden Urteils ausgefihrt, kann die
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Pseudonymisierung also je nach den Umstanden des Einzel-
falls andere Personen als den Verantwortlichen tatsdchlich
an einer Identifizierung der betroffenen Person hindern, so
dass letztere fiir die anderen Personen nicht oder nicht mehr
identifizierbar ist.

Was das Vorbringen des EDSB zum Ziel der Gewahr-
leistung eines hohen Schutzniveaus fiir personenbezogene
Daten angeht, bringt zwar der Wortlaut von Art. 3 Nr. 1 der
Verordnung 2018/1725 das Ziel des Unionsgesetzgebers zum
Ausdruck, dem Begriff ,personenbezogene Daten” eine weite
Bedeutung beizumessen. Dieser Begriff ist indes nicht unbe-
grenzt, da die genannte Bestimmung u.a. voraussetzt, dass
die betroffene Person identifiziert oder identifizierbar ist.

Insbesondere enthdlt die Verordnung 2018/1725, wie vom
Generalanwalt in Nr. 58 seiner Schlussantrdge dargelegt,
Pflichten — etwa jene nach Art. 15 dieser Verordnung, die be-
troffene Person zu informieren —, deren Erfiillung die Identi-
fizierung der betroffenen Person voraussetzt. Solche Pflich-
ten konnen keiner Einrichtung auferlegt werden, die nicht in
der Lage ist, diese Identifizierung vorzunehmen.

Folglich ist die erste Riige des zweiten Teils des ersten
Rechtsmittelgrundes als unbegriindet zuriickzuweisen.

b) Zur zweiten Riige des zweiten Teils des ersten Rechts-
mittelgrundes:

[...] Das Gericht hat insbesondere in den Rn. 97 bis 100 des
angefochtenen Urteils im Wesentlichen entschieden, dass
der EDSB gem. der auf das Urt. v. 19.10.2016, Breyer (C 582/14,
EU:C:2016:779), zuriickgehenden Rechtsprechung verpflichtet
gewesen wadre, zu priifen, ob die an Deloitte ibermittelten
Stellungnahmen aus der Sicht von Deloitte personenbezoge-
ne Daten darstellten. Um zu diesem Schluss zu gelangen, hat
das Gericht u.a. darauf hingewiesen, dass der in der streitigen
Entscheidung festgestellte VerstoR gegen Art. 15 Abs. 1lit. d)
der Verordnung 2018/1725 die Ubermittlung dieser Stellung-
nahmen durch den SRB an Deloitte betroffen habe und nicht
nur die Tatsache, dass der SRB iber diese verfiigt habe.

Zundchst ist darauf hinzuweisen, dass Art. 3 Nr. 1 der Ver-
ordnung 2018/1725 nicht ausdricklich festlegt, welche Sicht
fir die Beurteilung der Identifizierbarkeit der betroffenen
Person malfgeblich ist, wahrend der 16. ErwG dieser Ver-
ordnung undifferenziert auf den ,Verantwortlichen” oder
~€ein[e] ander[e] Person” abstellt. Uberdies ist es nach stan-
diger Rechtsprechung fiir die Einstufung von Daten als ,per-
sonenbezogene Daten” nicht erforderlich, dass sich alle zur
Identifizierung der betreffenden Person erforderlichen In-
formationen in den Handen einer einzigen Person befinden
(vgl. in diesem Sinne Urteile vom 19.10.2016, Breyer, C 582/14,
EU:C:2016:779, Rn. 43, und vom 7.3.2024, OC/Kommission, C
479/22 P, EU:C:2024:215, Rn. 48).

Nach der Rechtsprechung, die insbesondere auf das Urt.
v. 19.10.2016, Breyer (C 582/14, EU:C:2016:779), zuriickgeht und
auf die in den Rn. 81 bis 84 des vorliegenden Urteils verwiesen
wird, richtet sich die mafigebliche Sicht fiir die Beurteilung der
Identifizierbarkeit der betroffenen Person wesentlich nach den
Umstdnden der Datenverarbeitung im Einzelfall.

Im vorliegenden Fall hat der EDSB in der streitigen Ent-
scheidung festgestellt, dass der SRB gegen seine Informa-
tionspflicht gem. Art. 15 Abs. 1lit. d) der Verordnung 2018/1725
verstofden habe, indem er Deloitte in der Datenschutzerkla-
rung, die zum Zeitpunkt der Einholung der Stellungnahmen
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verdffentlicht worden sei, nicht als potenzielle Empfangerin
der Stellungnahmen genannt habe.

Art. 15 Abs. 1der Verordnung 2018/1725 bestimmt, welche
Informationen der Verantwortliche der betroffenen Person
zur Verfiigung zu stellen hat, wenn bei ihr personenbezoge-
ne Daten erhoben werden, und stellt zudem klar, dass die-
se Informationen der betroffenen Person ,zum Zeitpunkt
der Erhebung dieser Daten” zur Verfiigung zu stellen sind.
Bereits aus dem Wortlaut dieser Bestimmung ergibt sich,
dass der fiir die Verarbeitung Verantwortliche diese Informa-
tionen sofort zu geben hat, d.h. zum Zeitpunkt des Erhebens
dieser Daten (vgl. entsprechend Urteil vom 29.7.2019, Fashion
ID, C 40/17, EU:C:2019:629, Rn. 104 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Was konkret die Information zu potenziellen Empfangern
personenbezogener Daten nach Art. 15 Abs. 1lit. d) dieser Ver-
ordnung betrifft, so handelt es sich dabei um eine der Infor-
mationen, die zum Zeitpunkt des Erhebens der Daten bei der
betroffenen Person zur Verfiigung zu stellen ist.

Nach Art. 14 Abs. 1 der Verordnung 2018/1725 trifft der Ver-
antwortliche geeignete Malinahmen, um der betroffenen
Person die u.a. in Art. 15 dieser Verordnung genannten Infor-
mationen in praziser, transparenter, verstdandlicher und leicht
zuganglicher Form in einer klaren und einfachen Sprache zu
Ubermitteln, und um diese Person so in die Lage zu verset-
zen, die an sie gerichteten Informationen in vollem Umfang zu
verstehen (vgl. entsprechend Urt. v. 4.5.2023, Osterreichische
Datenschutzbehorde und CRIF, C487/21, EU:C:2023:369, Rn. 38,
sowie v. 11.7.2024, Meta Platforms Ireland [Verbandsklage],
C757/22, EU:C:2024:598, Rn. 55 und 56).

Die Bedeutung der Erfiillung einer solchen Informations-
pflicht wird durch den 35. ErwG der Verordnung 2018/1725
bestdtigt, nach dessen ersten beiden Satzen es die Grund-
satze einer fairen und transparenten Verarbeitung erforder-
lich machen, dass die betroffene Person (iber die Existenz des
Verarbeitungsvorgangs und seine Zwecke unterrichtet wird.
Dabei sollte der Verantwortliche auch alle weiteren Infor-
mationen zur Verfigung stellen, die unter Bericksichtigung
der besonderen Umstdnde und Rahmenbedingungen, unter
denen die personenbezogenen Daten verarbeitet werden,
notwendig sind, um eine faire und transparente Verarbeitung
zu gewahrleisten, wie in Art. 15 Abs. 2 dieser Verordnung vor-
gesehen (vgl. entsprechend Urt. v. 11.7.2024, Meta Platforms
Ireland [Verbandsklage], C 757/22, EU:C:2024:598, Rn. 57 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Beruht die Erhebung solcher Daten bei der betroffenen
Person — wie im vorliegenden Fall im Rahmen des Anho-
rungsverfahrens — auf der Einwilligung der betroffenen Per-
son, so hangt die Giiltigkeit der von dieser Person erteilten
Einwilligung somit u.a. davon ab, ob diese Person zuvor die
Informationen (iber alle Umstdnde im Zusammenhang mit
der Verarbeitung der fraglichen Daten erhalten hat, auf die
sie nach Art. 15 der Verordnung 2018/1725 Anspruch hat und
die ihr ermdglichen, die Einwilligung in voller Kenntnis der
Sachlage zu geben (vgl. entsprechend Urt. v. 11.7.2024, Meta
Platforms Ireland [Verbandsklage], C 757/22, EU:C:2024:598,
RN. 60).

Was im Ubrigen den Fall einer Pflicht der betroffenen Per-
son zur Ubermittlung von personenbezogenen Daten an den
Verantwortlichen angeht, wird im vierten Satz des 35. ErwG
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der Verordnung 2018/1725 klargestellt, dass der betroffenen
Person mitgeteilt werden sollte, ob sie zur Bereitstellung der
personenbezogenen Daten verpflichtet ist und welche Fol-
gen eine Zurlckhaltung der Daten nach sich ziehen wirde.
Dies belegt, welche Bedeutung der gem. Art. 15 dieser Ver-
ordnung erforderlichen Information zum Zeitpunkt des Erhe-
bens der Daten bei der betroffenen Person zukommt.

Vor diesem Hintergrund zielt die Pflicht, der betroffenen
Person — zum Zeitpunkt des Erhebens der mit ihr verbunde-
nen personenbezogenen Daten — die potenziellen Empfan-
ger dieser Daten mitzuteilen, u.a. darauf ab, es dieser Person
zu ermdglichen, in voller Kenntnis der Sachlage zu entschei-
den, ob sie die bei ihr erhobenen personenbezogenen Daten
zur Verfiigung stellt oder dies verweigert.

Zwar ist, wie im Wesentlichen von der Kommission in der
mundlichen Verhandlung dargelegt, die Information tber
potenzielle Empfanger auch unerldsslich, damit die betroffe-
ne Person spater gegeniiber diesen Empfangern ihre Rechte
verteidigen kann. Die Pflicht, diese Information zum Zeit-
punkt des Erhebens der personenbezogenen Daten zur Ver-
fligung zu stellen, gewdhrleistet jedoch insbesondere, dass
diese Daten vom Verantwortlichen nicht gegen den Willen
der betroffenen Person erhoben oder gar an Dritte Gbermit-
telt werden.

Daraus folgt, wie vom Generalanwalt in Nr. 69 seiner
Schlussantrage dargelegt, dass die Informationspflicht gem.
Art. 15 Abs. 1lit. d) der Verordnung 2018/1725 im Rechtsver-
hdltnis zwischen der betroffenen Person und dem Verant-
wortlichem besteht und sie daher die mit dieser Person ver-
bundenen Informationen zum Gegenstand hat, wie sie dem
Verantwortlichen Gbermittelt wurden, also vor einer maogli-
chen Ubermittlung an Dritte.

Fur die Zwecke der Anwendung der Informationspflicht
nach Art. 15 Abs. 1 lit. d) der Verordnung 2018/1725 ist folglich
davon auszugehen, dass die Identifizierbarkeit der betroffe-
nen Person zu dem Zeitpunkt des Erhebens der Daten und
aus der Sicht des Verantwortlichen zu beurteilen ist.

Daraus ergibt sich, wie im Wesentlichen vom General-
anwalt in Nr. 79 seiner Schlussantrdge ausgefiihrt, dass die
dem SRB obliegende Informationspflicht im vorliegenden Fall
vor der Ubermittlung der fraglichen Stellungnahmen und un-
abhangig davon bestand, ob es sich dabei aus der Sicht von
Deloitte nach ihrer etwaigen Pseudonymisierung um perso-
nenbezogene Daten handelte oder nicht.

Das auf den Wortlaut von Art. 15 Abs. 1 lit. d) der Verord-
nung 2018/1725 — ,Empfanger ... der personenbezogenen
Daten” — gestiitzte Argument des SRB vermag diese Ausle-
gung nichtin Frage zu stellen. Aus den Rn. 102 bis 108 des vor-
liegenden Urteils ergibt sich namlich, dass diese Bestimmung
die Informationspflicht regelt, die dem Verantwortlichen
zum Zeitpunkt des Erhebens solcher Daten obliegt. Die Frage,
ob der Verantwortliche zu diesem Zeitpunkt seine Informa-
tionspflicht erfdllt hat, kann nicht von den Méglichkeiten zur
Identifizierung der betroffenen Person abhdngen, tber die
ein potenzieller Empfanger nach einer spateren Ubermitt-
lung der in Rede stehenden Daten gegebenenfalls verfiigen
konnte.

Wie vom Generalanwalt im Wesentlichen in Nr. 77 seiner
Schlussantrage ausgefihrt, wiirde das Argument des SRB,
wonach fir die Prifung der Erfiillung dieser Informations-
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pflicht die Perspektive des Empfangers einzunehmen sei, zu
einer zeitlichen Verlagerung dieser Kontrolle fiihren. Da diese
Kontrolle zwingend bereits an den Empfdnger Gbermittelte
personenbezogene Daten betrdfe, verkennt dieses Argument
auch den Zweck der Informationspflicht, der untrennbar mit
dem Verhadltnis zwischen dem Verantwortlichen und der be-
troffenen Person verbunden ist.

Das Gericht hat somit einen Rechtsfehler begangen, als es
in den Rn. 97, 98, 100, 101 und 103 bis 105 des angefochtenen
Urteils festgestellt hat, dass der EDSB fir die Beurteilung, ob
der SRB seine Informationspflicht nach Art. 15 Abs. 1lit. d) der
Verordnung 2018/1725 erfiillt habe, hdtte prifen miissen, ob
die an Deloitte ibermittelten Stellungnahmen aus der Sicht
von Deloitte personenbezogene Daten darstellten.

Daraus folgt, dass die zweite Rige des zweiten Teils des
ersten Rechtsmittelgrundes begriindet ist, ohne dass die
Ubrigen, in den Rn. 93 und 94 des vorliegenden Urteils zu-
sammengefassten Argumente des EDSB gepriift zu werden
brauchen.

Zur Vertiefung

Simwinga, SRB Rechtssache C-413/23P: Der Begriff ,perso-
nenbezogene Daten” und das Risiko der Identifizierung = RDV
4/2025

Simwinga, Pseudonymised data is not in all cases personal
data: from Breyer to SRB, the concept of personal data under EU
law = EuDIR 6/2025

[Urteil] Kein Personenbezug bei fehlenden Mitteln des Daten-
empféngers zur Re-ldentifizierung = RDV 4/2023

Es bleibt dabei: Kontrollverlust allein
ist immaterieller Schaden

(BGH, Urteil vom 11. November 2025 - VI ZR 396/24 -)

Relevanz fiir die Praxis

Das vorliegende Urteil des BGH ist gleich aus zwei Griin-
den von Bedeutung fiir die Praxis: Zundchst bestatigt der
Gerichtshof seine Rechtsprechung aus dem vergange-
nen Jahr, wonach ein blofser Kontrollverlust geniigt, um
einen immateriellen Schaden der betroffenen Person
anzunehmen. Entwickeln sich aus dem Kontrollverlust
besondere Befiirchtungen oder Angste, sind diese ge-
eignet, den immateriellen Schaden zu vertiefen oder zu
vergrofRern. Zur Begriindung des Schadens sind sie aller-
dings nicht erforderlich. Daneben trifft der BGH im vor-
liegenden Urteil wichtige Aussagen zu den Pflichten des
Verantwortlichen nach Beendigung einer Auftragsver-
arbeitung. Demnach gendigt es nicht, mit dem Auftrags-
verarbeiter einen Vertrag abzuschliel3en, in dem diesem
die vertragliche Verpflichtung zur Léschung der Daten
und zum Nachweis der Loschung bei Auftragsbeendi-
gung auferlegt wird. Der Verantwortliche hat dariber hi-
naus Maldnahmen zu ergreifen, um sicherzustellen, dass
der Auftragsverarbeiter die personenbezogenen Daten
auch tatsachlich nicht langer speichert.
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1. Der Verantwortliche hat auch im Zusammenhang mit
der Beendigung einer Auftragsverarbeitung den Schutz
der Rechte der betroffenen Personen zu gewahrleisten.
Er hat sicherzustellen, dass - vorbehaltlich etwaiger ge-
setzlicher Speicherpflichten — keinerlei personenbezo-
gene Daten mehr beim Auftragsverarbeiter verbleiben,
die diesem vom Verantwortlichen zwecks Auftragser-
fiillung iiberlassen wurden. Er hat daher das seinerseits
nach den Umstanden des Einzelfalls Erforderliche dazu
beizutragen, dass sichergestellt ist, dass es bei Auftrags-
ende tatsdchlich zur Riickgabe bzw. Loschung der perso-
nenbezogenen Daten beim Auftragsverarbeiter kommt.

2. Verbleiben personenbezogene Daten nach Beendigung
des Auftrags beim Auftragsverarbeiter, werden sie dort
abgegriffen und im Darknet zum Verkauf angeboten,
stellt dies einen immateriellen Schaden im Sinne von
Art. 82 Abs. 1 DS-GVO dar. Ein solcher ist nicht allein des-
halb ausgeschlossen, weil die Daten schon zuvor rechts-
widrig abgegriffen worden sind.

Aus den Griinden:

B. Die Revision ist begriindet.

I. Auf der Grundlage der vom Berufungsgericht getrof-
fenen Feststellungen hdlt dessen Beurteilung, dem Kldager
sei kein immaterieller Schaden im Sinne von Art. 82 Abs. 1
DS-GVO entstanden, der revisionsrechtlichen Priifung nicht
stand. [...]

3. Nach stdndiger Rechtsprechung des Gerichtshofes
der Europdischen Union (im Folgenden: Gerichtshof) erfor-
dert ein Schadenersatzanspruch im Sinne des Art. 82 Abs. 1
DS-GVO einen Verstold gegen die DS-GVO, das Vorliegen
eines materiellen oder immateriellen Schadens sowie einen
Kausalzusammenhang zwischen dem Schaden und dem Ver-
stol3, wobei diese drei Voraussetzungen kumulativ sind (vgl.
nur EUGH, Urt. v. 410.2024 — (-200/23, DB 2024, 2952 Rn. 140;
weitere Nachweise im Senatsurteil v.18.11.2024 — VI ZR 10/24,
BGHZ 242, 180 Rn. 21). Die Darlegungs- und Beweislast fir
diese Voraussetzungen trifft grundsatzlich die Person, die
auf der Grundlage von Art. 82 Abs. 1DS-GVO den Ersatz eines
(immateriellen) Schadens verlangt (vgl. EuGH 3.a.0. Rn. 141
sowie Senatsurteil a.a.0. m.w.N.). Nicht nachzuweisen hat
die betroffene Person im Rahmen eines Schadenersatzan-
spruches nach Art. 82 Abs. 1DS-GVO ein Verschulden des Ver-
antwortlichen. Art. 82 DS-GVO sieht vielmehr eine Haftung
fur vermutetes Verschulden vor, die Exkulpation obliegt nach
Art. 82 Abs. 3 DS-GVO dem Verantwortlichen (vgl. EuGH, Urt.
v.11.4.2024 — -741/21, NJW 2024, 1561 Rn. 44 ff. sowie Senats-
urteil a.a.0. m.w.N.).

a) Rechtlich nicht zu beanstanden ist die Beurteilung des
Berufungsgerichts, dass die Beklagte bei Vorliegen eines
Schadens (dazu unten b)) haftungsrechtlich dafiir einzuste-
hen hat, dass die Daten des Kldgers bei dem Unternehmen
0. nach Beendigung des Auftragsverarbeitungsverhaltnisses
nicht geldscht wurden, so dass sie bei dem Unternehmen O.
(durch Hacking oder infolge unbefugter Weitergabe durch
Mitarbeiter des Unternehmens 0.) abgegriffen und anschlie-
Rend im Darknet zum Verkauf angeboten werden konnten.
Dabei geht es nicht lediglich um einen Verstof? des Auftrags-
verarbeiters 0. gegen die DS-GVO, fiir den die Beklagte —
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vorbehaltlich der Mdglichkeit einer Exkulpation nach Art. 82
Abs. 3 DS-GVO — gem. Art. 82 Abs. 2 S.1DS-GVO einzustehen
hat. Vielmehr liegt dartiber hinausein eigener Verstof3 der
Beklagten gegen die DS-GVO vor, der, wie vom Berufungs-
gericht zutreffend gesehen, darin besteht, dass sie sich bei
Beendigung des Vertrages mit ihrem Auftragsverarbeiter O.
mit dessen Ankiindigung einer Datenldschung begniigte und
nicht die Bestdtigung einer erfolgten umfassenden Datenld-
schung einholte (dazu aa)). Wegen dieser eigenen schadens-
ursdchlichen Pflichtverletzung gelingt ihr eine Exkulpation
nach Art. 82 Abs. 3 DS-GVO nicht (bb)).

aa) Die Beklagte hat jedenfalls ihre Pflichten aus Art. 5
Abs. 2 iv.m. Art. 5 Abs. 1it. ¢), e) und f) DS-GVO sowie aus
Art. 32 Abs.1DS-GVO verletzt.

(1) Ubertragt ein Verantwortlicher im Sinne von Art. 4 Nr. 7
DS-GVO die Datenverarbeitung auf einen Auftragsverarbei-
ter, kann er sich dadurch von seinen datenschutzrechtlichen
Pflichten nicht befreien (Taeger/Gabel/Gabel/Lutz, DS-GVO-
BDSG-TTDSG, 4. Aufl,, Art. 28 Rn. 2). Er bleibt "Herr der Ver-
arbeitung" und daher gegeniiber der betroffenen Person fir
die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Vorschriften bei
der Verarbeitung ihrer Daten durch den Auftragsverarbeiter
als seinem "verlangerten Arm" verantwortlich (Paal/Pauly/
Martini, DS-GVO BDSG, 3. Aufl,, Art. 28 Rn. 2; Kiihling/Buch-
ner/Bergt, DS-GVO BDSG, 4. Aufl.,, Art. 82 Rn. 55). Lediglich im
Falle eines sogenannten Aufgaben- oder Auftragsverarbei-
terexzesses, bei dem der Auftragsverarbeiter unter Verstof
gegen die DS-GVO selbst die Zwecke und Mittel der Verar-
beitung bestimmt (Art. 28 Abs. 10 DS-GVO0), wird dieser Ver-
antwortlicher und der urspriingliche Verantwortliche unter
Umstdnden aus seiner Haftung entlassen (vgl. fiir den Fall
einer Haftung nach Art. 83 DS-GVO EuGH, Urt. v. 5.12.2023 —
(-683/21, ZD 2024, 209 Rn. 85). Das gilt unter anderem dann,
wenn der Auftragsverarbeiter Daten auf eine Weise verar-
beitet hat, die nicht mit dem Rahmen oder den Modalitaten
der Verarbeitung, wie sie vom Verantwortlichen festgelegt
wurden, vereinbar ist oder auf eine Weise, bei der verninf-
tigerweise nicht davon ausgegangen werden kann, dass der
Verantwortliche zugestimmt hatte (EuGH a.a.0.). Auch in die-
sen Fallen kommt allerdings eine Haftung des Verantwort-
lichen in Betracht, wenn er es versaumt, mit den Mitteln
des Vertragsrechts auf ein vertragskonformes Verhalten des
Auftragsverarbeiters zu drangen (vgl. Simitis/Hornung/Spie-
cker gen. Dohmann/Petri, Datenschutzrecht, 2. Aufl. 2025,
DS-GVO Art. 28 Rn. 94).

Der Verantwortliche hat auch im Zusammenhang mit der
Auftragsbeendigung den Schutz der Rechte der betroffenen
Personen zu gewdhrleisten. Insoweit ist von Bedeutung, dass
die Ubermittlung von personenbezogenen Daten seitens des
Verantwortlichen an den Auftragsverarbeiter einen Eingriff
in die durch Art. 7 und 8 GRCh garantierten Rechte der betrof-
fenen Personen auf Achtung des Privatlebens und auf Schutz
personenbezogener Daten darstellt, der nur solange gerecht-
fertigt ist, als die Voraussetzungen der Auftragsverarbeitung
vorliegen. Wenn aber das Auftragsverhdltnis nicht mehr
besteht, gibt es keine Rechtfertigung mehr dafir, dass sich
die Daten noch beim Auftragsverarbeiter befinden (BeckOK
Datenschutzrecht/Spoerr, 53. Ed., Stand: 1.8.2025, DS-GVO
Art. 28 Rn. 78). Es ist daher auch und gerade durch den Ver-
antwortlichen sicherzustellen, dass — vorbehaltlich etwaiger
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gesetzlicher Speicherpflichten — keinerlei personenbezogene
Daten mehr beim Auftragsverarbeiter verbleiben, die die-
sem vom Verantwortlichen zwecks Auftragserfillung Gber-
lassen wurden (BeckOK/Spoerr a.3.0., Art. 28 Rn. 79; Simitis/
Hornung/Spiecker gen. Dohmann/Petri, Datenschutzrecht,
2. Aufl, DS-GVO Art. 28 Rn. 78; Kihling/Buchner/Hartung,
a.3.0., Art. 28 Rn. 77). Das Zugriffsrecht des Auftragsverar-
beiters auf diese Daten entfdllt mit dem Auftragsende, der
Zugang zu ihnen muss ihm daher ab diesem Zeitpunkt ver-
webhrt sein (Martini a.a.0., Art. 28 Rn. 50). In Art. 28 Abs. 3 S. 2
lit. g) DS-GVO ist dementsprechend geregelt, dass in dem
Vertrag oder anderen Rechtsinstrument, auf dessen Grund-
lage die Auftragsverarbeitung gem. Art. 28 Abs. 3 DS-GVO zu
erfolgen hat, vorzusehen ist, dass der Auftragsverarbeiter
nach Abschluss der Erbringung der Verarbeitungsleistungen
alle personenbezogenen Daten nach Wahl des Verantwort-
lichen entweder I6scht oder zuriickgibt und die vorhandenen
Kopien I6scht, sofern nicht nach dem Unionsrecht oder dem
Recht der Mitgliedstaaten eine Verpflichtung zur Speiche-
rung der personenbezogenen Daten besteht. Ferner ist gem.
Art. 28 Abs. 3 S. 2 lit. h) DS-GVO vorzusehen, dass der Auf-
tragsverarbeiter dem Verantwortlichen alle erforderlichen
Informationen zum Nachweis der Einhaltung der in Art. 28
DS-GVO niedergelegten Pflichten, also auch der Léschungs-
bzw. Riickgabepflicht, zur Verfiigung stellt und Uberprifun-
gen seitens des Verantwortlichen oder eines von diesem be-
auftragten Priifers ermoglicht und dazu beitragt.

Der Verantwortliche darf sich allerdings grundsatzlich
nicht damit begniigen, mit dem Auftragsverarbeiter einen
Vertrag abzuschlief3en, in dem diesem die vertragliche Ver-
pflichtung zur Ldschung der Daten und zum Nachweis der
Loschung bei Auftragsbeendigung auferlegt wird. Er hat viel-
mehr bei Beendigung des Auftragsverhadltnisses das seiner-
seits nach den Umstanden des Einzelfalls Erforderliche dazu
beizutragen, dass sichergestellt ist, dass der Auftragsverar-
beiter seine vertragliche Verpflichtung erfillt, die personen-
bezogenen Daten also tatsdchlich nicht Ianger bei ihm ge-
speichert bleiben, so dass er tatsdchlich keinen Zugriff mehr
auf diese hat. Ob sich diese Pflicht aus Art. 28 DS-GVO ergibt,
weil dessen Abs.1und Abs. 3 S. 2 lit. h) bei verstandiger Ausle-
gung der Vorschrift eine Kontrollpflicht des Verantwortlichen
impliziert (vgl. Gabel/Lutz a.a.0., Art. 28 Rn. 27, 31; BeckOK/
Spoerr a.a.0., Art. 28 Rn. 35; Martini a.a.0., Art. 28 Rn. 20; Har-
tung 3.a.0,, Art. 28 Rn. 60), kann dahinstehen. Denn jeden-
falls ergibt sie sich aus dem Grundsatz der Datenminimierung
(Art. 5 Abs. 1lit. ¢) DS-GVO) und insbesondere dem Grundsatz
der Speicherbegrenzung (Art. 5 Abs. 1lit. ) DS-GVO), der den
Zeitraum der Speicherung betrifft und dessen Ausfluss die
Loschungs- bzw. Riickgabepflicht bei Beendigung des Auf-
tragsverhdltnisses ist (Martini a.a.0., Art. 28 Rn. 50; Simitis/
Hornung/Spiecker gen. D6hmann/Petri, Datenschutzrecht,
2. Aufl, DS-GVO Art. 28 Rn. 78). Fiir die Einhaltung dieser
Grundsdtze ist der Verantwortliche gem. Art. 5 Abs. 2 DS-GVO
"verantwortlich". Ferner ergibt sich seine Pflicht, sicherzu-
stellen, dass dem Auftragsverarbeiter mit Beendigung des
Auftrags der Zugang zu den personenbezogenen Daten der
betroffenen Personen entzogen wird, aus der aus Art. 5 Abs. 2
i.v.m. Art. 5 Abs. 1lit. f) und Art. 32 Abs. 1 DS-GVO folgenden
Pflicht, eine angemessene Sicherheit der personenbezoge-
nen Daten zu gewahrleisten. So hat der Verantwortliche gem.
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Art. 32 Abs. 1 DS-GVO unter Berticksichtigung unter anderem
der Eintrittswahrscheinlichkeit und Schwere des Risikos fur
die Rechte und Freiheiten natirlicher Personen geeignete
technische und organisatorische MaRnahmen zu treffen,
um ein angemessenes Schutzniveau zu gewadhrleisten. Gem.
Art. 32 Abs. 2 DS-GVO sind bei der Beurteilung des angemes-
senen Schutzniveaus insbesondere die Risiken zu bertick-
sichtigen, die mit der Datenverarbeitung verbunden sind,
unter anderem durch den unbefugten Zugang zu gespei-
cherten Daten. Das Risiko eines unbefugten Zugriffs auf die
gespeicherten Daten besteht nicht erst bei einem Cyberan-
griff durch auRenstehende Dritte, sondern schon dann, wenn
die Daten nach Beendigung des Auftragsverhdltnisses beim
Auftragsverarbeiter gespeichert bleiben, obwohl dessen Zu-
griffsrecht mit der Beendigung des Auftrags erloschen ist.
Dies hat der Verantwortliche durch geeignete Maf3nahmen
"so weit wie maglich" zu verhindern (zu dieser Einschran-
kung vgl. EuGH, Urt. v. 14.12.2023 — -340/21, NJW 2024, 1091
Rn. 30). Er hat daher das seinerseits nach den Umstdnden des
Einzelfalls Erforderliche dazu beizutragen, dass sichergestellt
ist, dass es bei Auftragsende tatsdchlich zur Rickgabe bzw.
Loschung der personenbezogenen Daten beim Auftragsver-
arbeiter kommt. Die Beweislast fiir die Geeignetheit seiner
insoweit getroffenen Sicherheitsmal3nahmen liegt beim Ver-
antwortlichen (vgl. EUGH a.3.0. Rn. 52, 56).

Hat der Verantwortliche diese ihm selbst obliegende
Pflicht verletzt und insbesondere nicht auf ein vertragskon-
formes Verhalten des Auftragsverarbeiters hinsichtlich der
Datenldschung bzw. -riickgabe bei Auftragsende gedrangt,
so kann er sich seiner Verantwortung hierfir nicht schon
durch den Hinweis auf einen Aufgabenexzess entziehen, den
der Auftragsverarbeiter dadurch begeht, dass er die Daten
vertragswidrig behalt und weiter verarbeitet. Fiir die Folgen
seines eigenen Pflichtenverstol3es hat der Verantwortliche
selbst einzustehen. [..]

b) Auf der Grundlage der vom Berufungsgericht getrof-
fenen Feststellungen ist dessen Beurteilung, dem Kldger
sei kein immaterieller Schaden im Sinne von Art. 82 Abs. 1
DS-GVO entstanden, rechtsfehlerhaft. Nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts waren von dem Vorfall folgende
personenbezogene Daten des Kldgers betroffen: Vor- und
Nachname, Geschlecht, E-Mail-Adresse, Sprache sowie sein
Registrierungsdatum bei der Beklagten. Der Kldger hat nicht
nur die Kontrolle Giber diese Daten dadurch verloren, dass
nach Beendigung der Auftragsverarbeitung das Unterneh-
men O. und Dritte (Hacker) unbefugten Zugriff auf die Daten
hatten. Vielmehr ist es dartiber hinaus anschlieRend zu einer
missbrauchlichen Verwendung der Daten dadurch gekom-
men, dass sie im Darknet zum Verkauf angeboten wurden.
Spdtestens damit ist dem Kldger ein immaterieller Schaden
entstanden. Ferner ist ein solcher Schaden durch die ent-
gegen der Auffassung des Berufungsgerichts als begrindet
anzusehende Befiirchtung des Kldgers eingetreten, es kon-
ne zu einer (weiteren) missbrauchlichen Verwendung der
im Darknet veroffentlichten Daten durch Versendung von
Spam-Mails kommen.

aa) Der Begriff des "immateriellen Schadens" ist in Erman-
gelung eines Verweises in Art. 82 Abs. 1DS-GVO auf das inner-
staatliche Recht der Mitgliedstaaten im Sinne dieser Bestim-
mung autonom unionsrechtlich zu definieren (st. Rspr., vgl.
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nur EuGH, Urt. v. 4.9.2025 — (-655/23, NJW 2025, 3137 Rn. 55;
v.4.10.2024 — (-200/23, DB 2024, 2952 Rn. 139 m.w.N.; weitere
Nachweise bei Senatsurteil v. 18.11.2024 — VI ZR 10/24, BGHZ
242,180 Rn. 28). Dabei soll nach ErwG 146 S. 3 DS-GVO der Be-
griff des Schadens weit ausgelegt werden, in einer Art und
Weise, die den Zielen dieser Verordnung in vollem Umfang
entspricht. Der bloRe Versto? gegen die Bestimmungen der
DS-GVO reicht nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs je-
doch nicht aus, um einen Schadenersatzanspruch zu begrin-
den, vielmehr ist dariiber hinaus — im Sinne einer eigenstdn-
digen Anspruchsvoraussetzung — der Eintritt eines Schadens
(durch diesen Verstol3) erforderlich (st. Rspr., vgl. EuGH, Urt.
v. 4.9.2025 — (-655/23, 3.3.0. Rn. 56; v. 4.10.2024 — (-200/23,
a.3.0. Rn. 140 m.w.N.; weitere Nachweise bei Senatsurteil v.
18.11.2024 - VI ZR10/24, 2.2.0.).

Weiter hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass Art. 82 Abs. 1
DS-GVO einer nationalen Regelung oder Praxis entgegen-
steht, die den Ersatz eines immateriellen Schadens im Sin-
ne dieser Bestimmung davon abhdangig macht, dass der der
betroffenen Person entstandene Schaden einen bestimm-
ten Grad an Schwere oder Erheblichkeit erreicht hat oder
eine "Bagatellgrenze" Giberschreitet (EuGH, Urt. v. 4.9.2025 —
(-655/23, 3.3.0. Rn. 58; v. 4.10.2024 — (-200/23, 3.3.0. Rn. 149
m.w.N.; weitere Nachweise bei Senatsurteil v. 18.11.2024 - VI
ZR10/24,3.3.0. Rn. 29). Allerdings hat der Gerichtshof auch er-
klart, dass diese Person nach Art. 82 Abs. 1 DS-GVO verpflich-
tet ist, nachzuweisen, dass sie tatsachlich einen materiellen
oder immateriellen Schaden erlitten hat. Die Ablehnung einer
Erheblichkeitsschwelle bedeutet nicht, dass eine Person, die
von einem Verstof3 gegen die DS-GVO betroffen ist, der fur
sie negative Folgen gehabt hat, vom Nachweis befreit wdre,
dass diese Folgen einen immateriellen Schaden i.S.v. Art. 82
dieser Verordnung darstellen (vgl. EuGH, Urt. v. 4.10.2024 —
(-200/23,3.3.0. Rn. 142; weitere Nachweise bei Senatsurteil v.
18.11.2024 - VI ZR 10/24, a.a.0.).

bb) Wie der Senat in seinem — der angefochtenen Ent-
scheidungallerdings zeitlich nachfolgenden — Urt. v.18.11.2024
- VI ZR 10/24 (BGHZ 242, 180) zu einem Scraping-Vorfall bei
Facebook unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
Gerichtshofs ausgefiihrt hat, kann ein immaterieller Schaden
i.S.d. Art. 82 Abs. 1 DS-GVO auch der blofRe und kurzzeitige
Verlust der Kontrolle Giber eigene personenbezogene Daten
infolge eines VerstofRRes gegen die DS-GVO sein (3.a.0. Rn. 30
f.). Hat die betroffene Person den Nachweis erbracht, dass
sie einen in einem bloRen Kontrollverlust als solchem be-
stehenden Schaden erlitten hat, steht der Kontrollverlust also
fest, stellt dieser selbst den immateriellen Schaden dar und
es bedarf keiner sich daraus entwickelnden besonderen Be-
firchtungen oder Angste der betroffenen Person; diese sind
lediglich geeignet, den eingetretenen immateriellen Schaden
noch zu vertiefen oder zu vergréRern (a.a.0. Rn. 31).

(1) Diese Rechtsauffassung, die der Senat in dem genann-
ten Urteil nachfolgenden Entscheidungen wiederholt hat (Se-
natsurteile v. 28.1.2025 — VI ZR 109/23, NJW 2025, 1060 Rn. 16
f; v.11.2.2025 — VI ZR 365/22, NJW 2025, 1656 Rn. 15) und die
das Bundesarbeitsgericht teilt (vgl. BAG, Urt. v. 8.5.2025 — 8
AZR 209/21,NZA 2025,1248 Rn. 24), soll nachin Teilen der Lite-
ratur vertretener Meinung (vgl. Mérsdorf/Momtazi, JZ 2025,
425, 428 f.; Paal, NJW 2025, 261, 263 f,; Spittka, DSB 2024, 311,
312 f,; Schirgers/Hirschberger, NZA 2025, 216, 221 f)) sowie
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nach Auffassung der Revisionserwiderung im Widerspruch
zur Rechtsprechung des Gerichtshofs stehen. Insbesondere
wird vertreten, der Gerichtshof habe den Kontrollverlust als
solchen nur als mogliche Ursache fiir einen immateriellen
Schaden, nicht aber als den immateriellen Schaden selbst an-
gesehen.

(2) Gegen diese Meinung spricht, dass, worauf der Ge-
richtshof zuletzt in seinem Urt. v. 4.9.2025 — (-655/23 (NJW
2025, 3137 Rn. 59) hingewiesen hat, in den Erwdgungsgriin-
den der DS-GVO die Hinderung der betroffenen Person dar-
an, "die sie betreffenden personenbezogenen Daten zu kon-
trollieren" (ErwG 75 DS-GVO) und der "Verlust der Kontrolle
Gber ihre personenbezogenen Daten" (ErwG 85 DS-GVO) als
Beispiele fir einen mdoglichen Schaden im Sinne von Art. 82
Abs.1DS-GVO aufgefiihrt sind. Unter Bezugnahme auf ErwG
85 DS-GVO hat der Gerichtshof wiederholt und auch in sei-
nen jingsten Entscheidungen zu diesem Thema darauf hin-
gewiesen, dass der Unionsgesetzgeber unter den Begriff des
Schadens auch den "bloRen Verlust der Kontrolle" Gber die
eigenen personenbezogenen Daten dieser Personen infolge
eines VerstolRes gegen die DS-GVO "fassen" wollte, selbst
wenn konkret keine missbrauchliche Verwendung der be-
treffenden Daten erfolgt sein sollte (EuGH, Urt. v. 4.9.2025 —
(-655/23, NJW 2025, 3137 Rn. 60; v. 4.10.2024 — (-200/23, DB
2024, 2952 Rn. 145; v. 14.12.2023 — (-340/21, NJW 2024, 1091
Rn. 82). Ahnlich heift es im Urteil des Gerichtshofs v.11.4.2024
— G-741/21, NJW 2024, 1561 Rn. 42, dass der 85. ErwG der
DS-GVO ausdriicklich den "Verlust der Kontrolle" zu den Scha-
den "zdhlt", die durch eine Verletzung personenbezogener
Daten verursacht werden kénnen. In demselben Urteil (3.3.0.)
sowie in seinem Urt. v. 20.6.2024 — (-590/22, ZD 2024, 519
Rn. 33 hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass der — selbst kurz-
zeitige — Verlust der Kontrolle iber personenbezogene Daten
einen immateriellen Schaden i.S.v. Art. 82 Abs. 1DS-GVO "dar-
stellen" (englische Fassung: "constitute", franzdsische Fas-
sung: "constituer") kann, der einen Schadenersatz begriindet,
sofern die betroffene Person den Nachweis erbringt, dass sie
tatsdchlich "einen solchen Schaden" — so geringfiigig er auch
sein mag — erlitten hat. Dies stitzt die vom Senat vertretene
Auffassung, dass bereits der Kontrollverlust als solcher ein
Schaden im Sinne von Art. 82 Abs. 1 DS-GVO sein kann und
dementsprechend nur dieser nachgewiesen werden muss,
um einen Schadenersatzanspruch zu begriinden.

Allerdings ist die Wortwahl, auch im Vergleich der Sprach-
fassungen, nicht einheitlich. In der deutschen Fassung des
Urteils des Gerichtshofs v. 25.1.2024 — (-687/21, CR 2024, 160
Rn. 66 heilt es, dass die betroffene Person durch den kurz-
zeitigen Verlust der Kontrolle einen immateriellen Schaden
im Sinne von Art. 82 Abs. 1 DS-GVO "erleiden" kann, in den
Urteilen des Gerichtshofs v. 14.12.2023 — (-456/22, NZA 2024,
56 Rn. 22 und v. 4.10.2024 — (-200/23, DB 2024, 2952 Rn. 150,
dass der Verlust der "Hoheit" Giber diese Daten einen Scha-
den "zufiigen" kann. In der englischen und der franzdsischen
Fassung werden insoweit aber einheitlich die Begriffe "loss
of control" bzw. "perte de contrble" verwendet, die Ver-
knipfung mit dem immateriellen Schaden wird einheitlich
durch die Worter "cause/causing" bzw. "causer" hergestellt.
In den deutschen Sprachfassungen findet sich das Wort "ver-
ursachen" (erst) in Rn. 156 des Urteils des Gerichtshofs v.
4.10.2024 - (-200/23 (3.a.0.) sowie im Urteil des Gerichtshofs
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v. 4.9.2025 — (-655/23, NJW 2025, 3137 Rn. 60, wo es heildt,
dass ein zeitlich begrenzter Verlust der Kontrolle der be-
troffenen Person ber ihre personenbezogenen Daten aus-
reichen kann, um einen immateriellen Schaden im Sinne von
Art. 82 Abs.1DS-GVO zu "verursachen", sofern die betroffene
Person nachweist, dass sie tatsdchlich einen solchen Schaden
— so geringfligig er auch sein mag — erlitten hat, ohne dass
dieser Begriff des immateriellen Schadens den Nachweis
"zusdtzlicher spirbarer negativer Folgen" erfordert (Hervor-
hebungen nur hier). Bei isolierter Betrachtung dieses Satzes
konnte der bloRe Kontrollverlust nur Ursache fir einen davon
zu trennenden immateriellen Schaden sein, den die betroffe-
ne Person nachweisen misste, wobei der Nachweis zusatz-
licherspirbarer negativer Folgen nicht erforderlich wdre. Da-
mit wirde sich allerdings die Frage stellen, worin genau der
immaterielle Schaden als Zwischenstufe zwischen Kontroll-
verlust und zusdtzlichen spirbaren negativen Folgen beste-
hen soll. Insbesondere wdre diese Interpretation mit dem (im
Urt. v. 4.9.2025 — (-655/23 unmittelbar zuvor in Rn. 60 wie-
derholten) Hinweis des Gerichtshofs darauf, dass der Unions-
gesetzgeber bei der beispielhaften Aufzdhlung der Schdaden
("types of damage") unter diesen Begriff insbesondere auch
den "bloRRen Verlust der Kontrolle" Gber die eigenen perso-
nenbezogenen Daten dieser Personen infolge eines Versto-
Res gegen die DS-GVO fassen wollte ("intended to include in
that concept, inter alia, mere loss of control") und der vom
Gerichtshof in anderen Urteilen verwendeten Formulierung,
dass der Kontrollverlust den immateriellen Schaden "dar-
stellen" kann, kaum in Einklang zu bringen. Der Generalan-
walt beim Gerichtshof (Szpunar) hat in den Schlussantragen
v. 18.9.2025 in der Rechtssache (-526/24 unter Bezugnahme
unter anderem auf das Urteil des Gerichtshofs v. 4.9.2025 —
(-655/23 das Wort "darstellen"("constitute", "constituer")und
nicht "verursachen" ("cause”, "causer") verwendet (Rn. 89). Zu
beriicksichtigen sind in diesem Zusammenhang ferner das
mit der DS-GVO verfolgte Ziel der Gewdhrung eines hohen
Schutzniveaus fir natirliche Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten sowie ErwG 146 S. 3 DS-GVO, der
eine weite Auslegung des Begriffs des Schadens in einer Art
und Weise gebietet, die den Zielen der DS-GVO in vollem Um-
fang entspricht.

cc) Auf diese fir den Kontrollverlust als immateriellen
Schaden — auch nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs —
sprechenden Gesichtspunkte kommt es im vorliegenden Fall
allerdings letztlich nicht entscheidungserheblich an. Denn
hier ist es wie auch in den Facebook-Scraping-Fallen (hierzu
Senatsurteil v. 18.11.2024 — VI ZR 10/24, BGHZ 242, 180) nicht
nur zu einem Kontrollverlust, sondern in dessen Folge zu ei-
ner missbrauchlichen Verwendung der personenbezogenen
Daten gekommen, womit ein immaterieller Schaden vorliegt.

(1) Ohne Zweifel Iasst sich der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs entnehmen, dass ein immaterieller Schaden im
Sinne von Art. 82 Abs. 1 DS-GVO jedenfalls dann vorliegt,
wenn der Kontrollverlust nicht folgenlos geblieben, sondern
es zu einer missbrduchlichen Verwendung der betreffenden
Daten tatsdchlich gekommen ist. Aus der vom Gerichtshof
auch jingst wiederholten Wendung, dass der Unionsgesetz-
geber unter den Begriff des Schadens insbesondere auch
den blof3en Verlust der Kontrolle (iber die eigenen personen-
bezogenen Daten fassen wollte, selbst wenn konkret keine
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missbrauchliche Verwendung der betreffenden Daten er-
folgt sein sollte (EUGH, Urt. v. 4.9.2025 — -655/23, NJW 2025,
3137 Rn. 60; v. 4.10.2024 — (-200/23, DB 2024, 2952 Rn. 145; v.
14.12.2023 - (-340/21, NJW 2024, 1091 Rn. 82, Hervorhebung
nur hier), 13sst sich schlieBen, dass erst recht ein immateriel-
ler Schaden zu bejahen ist, wenn die Daten tatsdchlich miss-
brauchlich verwendet wurden. Dasselbe ergibt sich aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofs, wonach auch die durch ei-
nen Verstof gegen die DS-GVO ausgeldste Befiirchtung einer
betroffenen Person, ihre personenbezogenen Daten konnten
von Dritten missbrauchlich verwendet werden, fir sich ge-
nommen einen immateriellen Schaden im Sinne von Art. 82
Abs.1DS-GVO darstellen kann, sofern diese Befiirchtung un-
ter den gegebenen besonderen Umstanden und im Hinblick
auf die betroffene Person als "begriindet" angesehen werden
kann, das Risiko der missbrauchlichen Verwendung durch ei-
nen unbefugten Dritten also nicht rein hypothetischer Natur
ist (vgl. nur EuGH, Urt. v. 410.2024 — (-200/23, DB 2024, 2952
Rn. 143 f. m.w.N,; v. 25.1.2024 — (-687/21, CR 2024, 160 Rn. 65,
67, 68; Senatsurteil v. 13.5.2025 — VI ZR 186/22, CR 2025, 585
Rn. 28 f,; dazu naher unten dd)). Wie beim Kontrollverlust ist
es also fir die Qualifizierung einer Befiirchtung als immate-
rieller Schaden nicht erforderlich, dass es zu der beflirchteten
missbrauchlichen Verwendung der Daten kommt. Hat sich
das Risiko der missbrduchlichen Verwendung aber verwirk-
licht, so liegt ein immaterieller Schaden erst recht vor.

Insbesondere bedarf es hierfir nicht zusatzlich eines
durch die missbrauchliche Datenverwendung hervorgerufe-
nen "emotionalen" Schadens. Letzteres Idsst sich nicht darauf
sttzen, dass der Gerichtshof in Rn. 64 des Urt. v. 4.9.2025 —
(-655/23 (NJW 2025, 3137) auf die dortige vierte Vorlagefrage
des Senats geantwortet hat, "dass Art. 82 Abs. 1 DS-GVO da-
hin auszulegen ist, dass der Begriff ,immaterieller Schaden’
in dieser Bestimmung negative Gefiihle umfasst, die die be-
troffene Person infolge einer unbefugten Ubermittlung ihrer
personenbezogenen Daten an einen Dritten empfindet, wie
z.B. Sorge oder Arger, und die durch einen Verlust der Kon-
trolle Gber diese Daten, ihre mdgliche missbrauchliche Ver-
wendung oder eine Rufschddigung hervorgerufen werden,
sofern die betroffene Person nachweist, dass sie solche Ge-
fihle samt ihrer negativen Folgen aufgrund des in Rede ste-
henden VerstolRes gegen die DS-GVO empfindet." Denn die
vierte Vorlagefrage betraf nicht etwa die Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen ein Kontrollverlust oder gar eine
missbrauchliche Verwendung der Daten einen immateriellen
Schaden darstellt, sondern, ob Art. 82 Abs. 1 DS-GVO dahin-
gehend auszulegen ist, dass fir die Annahme eines immate-
riellen Schadens im Sinne dieser Bestimmung blof3e negative
Geflihle wie z.B. Arger, Unmut, Unzufriedenheit, Sorge und
Angst, die an sich Teil des allgemeinen Lebensrisikos und
oft des tdglichen Erlebens sind, geniigen (a.a.0. Rn. 35). Die
Antwort, dass nachgewiesene negative Gefiihle samt ihrer
negativen Folgen, die durch einen Kontrollverlust etc. her-
vorgerufen werden, vom Begriff des immateriellen Schadens
umfasst sind, Idsst nicht den Schluss zu, dass es zur Begriin-
dung eines Schadens zwingend solcher negativer Gefiihle
bedarf.

(2) Nach diesen MaRstdben ist vorliegend von einem im-
materiellen Schaden im Sinne von Art. 82 DS-GVO jedenfalls
ab dem Zeitpunkt auszugehen, zu dem die personenbezo-
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genen Daten des Kldgers im Darknet veroffentlicht und dort
zum Verkauf angeboten wurden. Zuvor hatte der Kldger die
Kontrolle Gber diese Daten dadurch verloren, dass seine per-
sonenbezogenen Daten trotz Beendigung des Auftragsver-
haltnisses bei dem Unternehmen O. gespeichert blieben und
damit sowohl das Unternehmen O. unbefugten Zugriff auf
die Daten hatte als auch Dritte, die die Daten hackten oder
von Mitarbeitern des Unternehmens O. erhielten. Mit ihrer
anschlieenden Veroffentlichung im Darknet wurden die
Daten sodann missbrauchlich verwendet.

Allein darauf, ob die hier betroffenen Daten des Kldgers
auch schon vor dem streitgegenstdndlichen Vorfall gehackt
worden waren, wie den Feststellungen des Berufungsge-
richts zufolge der Website "haveibeenpwned.com" zu ent-
nehmen ist, kommt es fiir das Vorliegen eines Schadens nicht
an. Denn mit jedem rechtswidrigen Abgriff der Daten wird
der Kontrollverlust intensiviert und die Gefahr eines Miss-
brauchs (durch denselben oder einen anderen Personenkreis)
erhoht. Der Umstand, dass dieselben Daten schon einmal ge-
hackt wurden, kann deshalb fiir sich genommen nur bei der
Bemessung der Schadenshdhe eine Rolle spielen.

dd) Ein immaterieller Schaden wird vorliegend zudem
durch die mit Bekanntwerden des Vorfalls ausgeldste Be-
firchtung des Kldgers begriindet, die im Darknet verdffent-
lichten Daten konnten (nun ein weiteres Mal) missbrauchlich
verwendet werden. Die Beurteilung des Berufungsgerichts,
diese Befiirchtung sei nicht als begriindet anzusehen, beruht
auf Rechtsfehlern.

(1) Durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs ist geklart,
dass die durch einen Verstold gegen die DS-GVO ausgeldste
(empfundene) Befiirchtung einer betroffenen Person, ihre
personenbezogenen Daten kdnnten infolge eines VerstolRes
gegen die DS-GVO von Dritten missbrduchlich verwendet
werden, "fiir sich genommen" einen immateriellen Schaden
im Sinne von Art. 82 Abs. 1 DS-GVO darstellen kann, sofern
diese Beflirchtung samt ihrer negativen Folgen ordnungs-
gemal nachgewiesen ist (EUGH, Urt. v. 4.9.2025 — (-655/23,
NJW 2025, 3137 Rn. 61; v. 4.10.2024 — (-200/23, DB 2024, 2952
RN. 143 f; v. 20.6.2024 — C-590/22, ZD 2024, 519 Rn. 32, 35, 36;
v. 251.2024 - (-687/21, CR 2024, 160 Rn. 65; Senatsurteile v.
13.5.2025 - VI ZR186/22, CR 2025, 585 Rn. 28; v. 18.11.2024 — VI
ZR 10/24, BGHZ 242,180 Rn. 32). Demgegeniiber geniigt die
blofRe Behauptung einer Befiirchtung ohne nachgewiesene
negative Folgen ebenso wenig wie ein rein hypothetisches
Risiko der missbrdauchlichen Verwendung durch einen un-
befugten Dritten (EuGH, Urt. v. 20.6.2024 — (-590/22, a.3.0.
Rn. 35; v. 25.1.2024 — (-687/21, 3.a.0. Rn. 68; Senatsurteile v.
13.5.2025 - VI ZR 186/22, a.a.0. Rn. 29; v. 18.11.2024 — VI ZR
10/24, a.3.0.). Die Befirchtung muss unter den gegebenen
besonderen Umstdnden und im Hinblick auf die betroffene
Person als "begriindet" angesehen werden kénnen (EuGH,
Urt.v.4.10.2024 — (-200/23, 3.3.0. Rn. 143 m.w.N.; v. 14.12.2023
— (-340/21, NJW 2024, 1091 Rn. 85; Senatsurteil v. 13.5.2025 —
VI ZR 186/22, a.a.0.). Ebenso wenig wie beim Kontrollverlust
ist es dagegen erforderlich, dass es zu einer missbrduchlichen
Verwendung der Daten tatsachlich kommt (s.o. sub cc) (1)). Die
mit der begrindeten Befilirchtung einer missbrduchlichen
Datenverwendung verbundenen negativen Folgen kdnnen
auch negative Gefiihle wie Sorge und Arger sein, auch wenn
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diese Teil des allgemeinen Lebensrisikos sein kénnen (vgl.
EUGH, Urt. v. 4.9.2025 - (-655/23, 3.3.0. Rn. 62, 64).

Die Anforderungen an die Darlequng der Befiirchtung
eines Datenmissbrauchs dirfen nicht Gberspannt werden.
Allein der Umstand, dass sich in einer Vielzahl von Klage-
schriften nach einem Vorfall, der eine Vielzahl von Personen
betroffen hat, gleichlautende Formulierungen zu Sorgen
und Angsten Gber einen Datenmissbrauch finden, steht der
Schlissigkeit der jeweiligen Klage noch nicht entgegen (vgl.
Senatsurteil v. 18.11.2024 — VI ZR 10/24, 3.a.0. Rn. 36). Je plau-
sibler die Befiirchtung eines Datenmissbrauchs im konkreten
Fall erscheint, desto geringere Anforderungen sind an ihre
Darlegung zu stellen.

(2) Die Beurteilung des Berufungsgerichts, die vom Klager
vorgetragene Befilirchtung eines Datenmissbrauchs kénne
nicht als begriindet angesehen werden, steht nicht in Ein-
klang mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs.

Nach seinem vom Berufungsgericht festgestellten Vor-
trag befirchtet der Kldger aufgrund des streitgegenstdand-
lichen Vorfalls insbesondere den Erhalt von Spam-Mails mit
auch betriigerischem Inhalt sowie einen Identitdtsdiebstahl.
Werden wie hier Name und E-Mail-Adresse einer natirlichen
Person im Darknet zum Verkauf angeboten, so darf es als
sehr wahrscheinlich angesehen werden, dass diese Daten
dazu verwendet werden, Werbemails, aber auch Mails mit
betrigerischem Inhalt an diese Person zu senden. Das stellt
wohl auch das Berufungsgericht nicht in Frage. Ferner be-
steht die konkrete Gefahr, dass unter dem Namen der be-
troffenen Person und scheinbar von ihrem E-Mail-Account
aus Mails mit betriigerischem Inhalt an Dritte geschickt
werden. Schon mit der Versendung dieser Spam-Mails an
den Kldger bzw. scheinbar von ihm als Absender an Dritte
wiirden die Daten des Kldgers (nach ihrer Veroffentlichung
im Darknet ein weiteres Mal) missbrauchlich verwendet, so
dass die Befirchtung eben dieser — objektiv naheliegenden
— Verwendung als solche einen immateriellen Schaden dar-
stellt, sofern diese Befiirchtung samt ihrer negativen Folgen
nachgewiesen ist. Darauf, welches Gefahrenpotenzial mit
Spam-Mails verbunden ist, welche Vorsichtsmalinahmen in-
soweit ergriffen werden kénnen und wann solche Mails zu
einem materiellen Schaden fihren, kommt es entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts fur die Qualifizierung der
Befiirchtung als begriindet hier nicht an. Da die missbrdauch-
liche Datenverwendung nur befiirchtet werden, aber nicht
erfolgen muss, ist ferner unerheblich, ob der Kldger gerade
infolge des streitgegenstandlichen Vorfalls Spam-Mails er-
halten hat oder erhalten wird. Mit den weiteren Erwdgungen,
es handle sich bei den gehackten Daten nicht um besonders
sensible Daten, Spam-Mails wiirden auch andere Personen
erhalten, deren Daten nicht gehackt worden seien, das Un-
wohlsein des Kldgers gehe nicht iber das hinaus, was alle
sich im Internet bewegenden Privatpersonen beim Erhalt
ungebetener Nachrichten erduldeten, zudem habe der Klager
nach Bekanntwerden des Vorfalls seine E-Mail-Adresse nicht
gedndert, hat das Berufungsgericht im Ergebnis eine Erheb-
lichkeitsschwelle fiir die Annahme eines Schadens angenom-
men, die es nach der oben aufgezeigten Rechtsprechung des
Gerichtshofs nicht gibt. Diese Uberlegungen konnen erst bei
der Ermittlung der Schadenshdhe eine Rolle spielen (vgl. Se-
natsurteil v. 18.11.2024 — VI ZR 10/24, BGHZ 242, 180 Rn. 99).
Dabei wird allerdings zu bericksichtigen sein, dass die Be-
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fdrchtung einer missbrauchlichen Datenverwendung und die
damit verbundene Sorge stdrker empfunden werden kann,
wenn die betroffene Person positiv weil3, dass ihre Daten im
Darknet zum Verkauf angeboten wurden.

Schlie8lich entzieht der Umstand, dass die Daten des Kla-
gers der Webseite "haveibeenpwned.com" zufolge schon vor
dem streitgegenstdndlichen Vorfall gehackt worden sein sol-
len, der Befiirchtung, dass sie infolge des streitgegenstandli-
chen Vorfalls erneut — von denselben oder anderen Personen
— missbrauchlich verwendet werden, nicht die Grundlage.
Insbesondere fehlt es entgegen der Ansicht der Revisionser-
widerung nicht an der Kausalitdt zwischen dem streitgegen-
standlichen VerstofR und der Befiirchtung als immateriellem
Schaden. [...]

Zur Vertiefung

Kremer/Laue, Kontrollverlust als Schaden beim Scraping sowie
Tenorierung von Unterlassungsanspriichen im Datenschutz =
EuDIR 1/2025

Allgayer, Die Rechtsprechung des BGH zum Datenschutzrecht
im Jahr 2024 = EuDIR 2/2025

[Urteil] Schadenersatzanspruch allein aufgrund des Kontrollver-
lustes (iber die eigenen Daten = RDV 1/2025

WICHTIGES AUS DER RECHTSPRECHUNG

Kein Plattformprivileg im Anwen-
dungsbereich der DS-GVO

(EuGH, Urteil vom 2. Dezember 2025 - C-492/23 -)

1. Art. 5 Abs. 2 und die Art. 24 bis 26 der Verordnung (EU)
2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG
(DS-GVO) sind dahin auszulegen, dass der Betreiber eines
Online-Marktplatzes als Verantwortlicher im Sinne von
Art. 4 Nr. 7 dieser Verordnung fiir die Verarbeitung der
personenbezogenen Daten, die in Anzeigen enthalten
sind, die auf seinem Online-Marktplatz veroffentlicht
werden, vor der Veréffentlichung der Anzeigen und mit-
tels geeigneter technischer und organisatorischer Mal3-
nahmen verpflichtet ist,

— Anzeigen, die sensible Daten im Sinne von Art. 9 Abs. 1
dieser Verordnung enthalten, zu identifizieren,

- zu priifen, ob es sich bei dem inserierenden Nutzer, der
im Begriff ist, eine solche Anzeige zu platzieren, um die-
jenige Person handelt, deren sensible Daten in dieser
Anzeige enthalten sind, und, wenn dies nicht der Fall ist,

- deren Veroffentlichung zu verweigern, es sei denn, der
inserierende Nutzer kann nachweisen, dass die betrof-
fene Person im Sinne von Art. 9 Abs. 2 lit. a) der Richtli-
nie ausdriicklich in die Veréffentlichung der fraglichen
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Daten auf diesem Online-Marktplatz eingewilligt hat
oder dass eine der anderen in Art. 9 Abs. 2 lit. b) bis j)
vorgesehenen Ausnahmen erfiillt ist.

2. Art. 32 der Verordnung 2016/679 ist dahin auszulegen,
dass der Betreiber eines Online-Marktplatzes als Verant-
wortlicher im Sinne von Art. 4 Nr. 7 DS-GVO fiir die Verar-
beitung der personenbezogenen Daten, die in Anzeigen
enthalten sind, die auf seinem Online-Marktplatz verof-
fentlicht werden, verpflichtet ist, geeignete technische
und organisatorische SchutzmafRnahmen zu treffen, um
zu verhindern, dass dort veroffentlichte Anzeigen, die
sensible Daten im Sinne von Art. 9 Abs. 1 DS-GVO ent-
halten, kopiert und auf anderen Websites unrechtmaflig
verdffentlicht werden.

3. Art. 1 Abs. 5 lit. b) der Richtlinie 2000/31/EG des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000 iiber
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informa-
tionsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Ge-
schdftsverkehrs, im Binnenmarkt (,Richtlinie iiber den
elektronischen Geschaftsverkehr”) und Art. 2 Abs. 4 der
Verordnung 2016/679 sind dahin auszulegen, dass sich
der Betreiber eines Online-Marktplatzes als Verantwort-
licher im Sinne von Art. 4 Nr. 7 der Verordnung 2016/679
fiir die Verarbeitung der personenbezogenen Daten,
die in Anzeigen enthalten sind, die auf seinem Online-
Marktplatz verdffentlicht wurden, in Bezug auf einen
VerstoR gegen die Verpflichtungen aus Art. 5 Abs. 2 so-
wie den Art. 24 bis 26 und 32 dieser Verordnung, nicht
auf die Art. 12 bis 15 der Richtlinie 2000/31 iiber die Ver-
antwortlichkeit der Vermittler berufen kann.

Zu den Vorlagefragen:
Zuden Fragen 2 bis 4 betreffend die Auslegung der DS-GVO

Vorbemerkungen:

Vorab ist erstens festzustellen, dass ausweislich des Vor-
abentscheidungsersuchens die in Rede stehende Anzeige die
Kldgerin des Ausgangsverfahrens als Anbieterin sexueller
Dienstleistungen darstellte und dass diese Anzeige u.a. Fotos
der Kldgerin des Ausgangsverfahrens enthielt, die ohne ihre
Einwilligung verwendet wurden, sowie ihre Telefonnummer.

Es steht fest, dass solche Informationen personenbezo-
gene Daten im Sinne von Art. 4 Nr. 1 DS-GVO darstellen: Hie-
runter sind nach der Begriffsbestimmung dieser Vorschrift
»alle Informationen [zu verstehen], die sich auf eine identi-
fizierte oder identifizierbare natiirliche Person ... beziehen”,
wobei klargestellt wird, dass ,als identifizierbar ... eine natir-
liche Person angesehen [wird], die direkt oder indirekt, ins-
besondere mittels Zuordnung zu einer Kennung wie einem
Namen, zu einer Kennnummer, zu Standortdaten, zu einer
Online-Kennung oder zu einem oder mehreren besonderen
Merkmalen, die Ausdruck der physischen, physiologischen,
genetischen, psychischen, wirtschaftlichen, kulturellen oder
sozialen Identitat dieser natirlichen Person sind, identifiziert
werden kann”.

Nach stdndiger Rechtsprechung kommt namlich darin,
dass die Wendung ,alle Informationen” in der Definition des
Begriffs ,personenbezogene Daten” in Art. 4 Nr. 1 DS-GVO
Verwendung findet, das Ziel des Unionsgesetzgebers zum
Ausdruck, diesem Begriff eine weite Bedeutung beizumes-
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sen, die potenziell alle Arten von Informationen sowohl ob-
jektiver als auch subjektiver Natur in Form von Stellungnah-
men oder Beurteilungen umfasst, unter der Voraussetzung,
dass es sich um Informationen ,(iber” die in Rede stehende
Person handelt. Es handelt sich um eine Information Gber
eine identifizierte oder identifizierbare natirliche Person,
wenn sie aufgrund ihres Inhalts, ihres Zwecks oder ihrer Aus-
wirkungen mit einer identifizierbaren Person verknipft ist
(Urt. v. 3.4.2025, Ministerstvo zdravotnictvi [Daten iber den
Vertreter einer juristischen Person], G-710/23, EU:C:2025:231,
Rn. 21 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Daridber hinaus sieht Art. 9 Abs. 1 DS-GVO bei diesen per-
sonenbezogenen Daten eine spezielle Schutzregelung fir
besondere Kategorien von Daten vor, darunter Daten zum
Sexualleben oder zu der sexuellen Orientierung einer nattir-
lichen Person.

Der Gerichtshof hat klargestellt, dass der Zweck von
Art. 9 Abs. 1 DS-GVO darin besteht, einen erhdhten Schutz
vor Datenverarbeitungen zu gewahrleisten, die aufgrund der
besonderen Sensibilitdt der Daten, die Gegenstand der Ver-
arbeitungen sind, einen besonders schweren Eingriff in die
durch die Art. 7 und 8 der Charta verbiirgten Grundrechte auf
Achtung des Privatlebens und auf Schutz personenbezoge-
ner Daten darstellen konnen (Urt. v. 21.12.2023, Krankenver-
sicherung Nordrhein, ¢-667/21, EU:C:2023:1022, Rn. 41 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Ein solcher verstdrkter Schutz erfordert jedoch zwangs-
Idufig, fir solche ,sensiblen Daten” ein weites Begriffsver-
standnis zugrunde zu legen. Demnach hat der Gerichtshof
entschieden, dass Art. 9 Abs.1DS-GVO fur Verarbeitungen gilt,
die sich nicht nur auf die intrinsisch sensiblen Daten beziehen,
auf welche diese Vorschrift Bezug nimmt, sondern auch auf
Daten, aus denen sich mittels eines Denkvorgangs der Ab-
leitung oder des Abgleichs indirekt sensible Informationen
ergeben (Urt. v. 5.6.2023, Kommission/Polen [Unabhdngig-
keit und Privatleben von Richtern], (-204/21, EU:C:2023:442,
Rn. 344 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im Rahmen dieses weiten Begriffsverstandnisses kénnen
Daten, die das Sexualleben oder die sexuelle Orientierung
einer natirlichen Person betreffen, nicht deshalb ihre Einstu-
fungals ,sensible Daten”i.S.v. Art. 9 Abs.1DS-GVO einbiif3en,
weil sie ihrer Art nach unwahr und schadensstiftend sind.

Zweitens ist festzustellen, dass die in Rede stehende Ver-
arbeitung in der Veréffentlichung dieser Anzeige und damit
dieser Daten auf dem Online-Marktplatz von Russmedia be-
steht. Denn der Vorgang, der darin besteht, personenbezoge-
ne Daten auf einer Website zu zeigen, stellt eine Verarbeitung
i.S.v. Art. 4 Nr. 2 der DS-GVO dar (Urt. v. 1.8.2022, Vyriausioji
tarnybinés etikos komisija, (-184/20, EU:C:2022:601, Rn. 65
und die dort angefiihrte Rechtsprechunq).

Drittens ist darauf hinzuweisen, dass sich die Fragen 2 bis
4 darauf beziehen, dass der Betreiber des in Rede stehenden
Online-Marktplatzes fir die Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten verantwortlich ist. Es zeigt sich jedoch, dass die
personenbezogenen Daten, deren Veroffentlichung Gegen-
stand des Ausgangsrechtsstreits ist, von einem anonymen
inserierenden Nutzer in die fragliche Anzeige eingefiigt wur-
den, ohne dass dieser Betreiber einen konkreten Einfluss auf
den Inhalt dieser Anzeige ausgeiibt hdtte und ohne dass er
sich ihres irrefihrenden und schadensstiftenden Charakters
bewusst gewesen wadre. Daher sind Klarstellungen zu den
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Begriffen ,Verantwortlicher” und ,gemeinsam Verantwort-
liche”i.S.v. Art. 4 Nr. 7 bzw. von Art. 26 DS-GVO vorzunehmen.

Der Begriff ,Verantwortlicher” wird in Art. 4 Nr. 7 DS-GVO
weit definiert als die natirliche oder juristische Person, Be-
horde, Einrichtung oder andere Stelle, die allein oder gemein-
sam mit anderen tber die Zwecke und Mittel der Verarbei-
tung von personenbezogenen Daten entscheidet.

Durch diese weite Definition soll im Einklang mit dem Ziel
der DS-GVO ein wirksamer Schutz der Grundfreiheiten und
Grundrechte natirlicher Personen und insbesondere ein ho-
hes Schutzniveau fiir das Recht jeder Person auf Schutz der
sie betreffenden personenbezogenen Daten gewdhrleistet
werden (Urt. v. 5.12.2023, Nacionalinis visuomenés sveikatos
centras, (-683/21, EU:C:2023:949, Rn. 29 und die dort ange-
fihrte Rechtsprechung).

Somit kann jede natdirliche oder juristische Person, die aus
Eigeninteresse auf die Verarbeitung solcher Daten Einfluss
nimmt und damit an der Entscheidung tber die Zwecke und
Mittel dieser Verarbeitung mitwirkt, als fir diese Verarbeitung
Verantwortlicher angesehen werden (Urt. v. 5.12.2023, Nacio-
nalinis visuomenés sveikatos centras, -683/21, EU:(:2023:949,
Rn. 30 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Zudem verweist der Begriff des ,Verantwortlichen”, da
er sich, wie Art. 4 Nr. 7 DS-GVO ausdricklich vorsieht, auf die
Stelle bezieht, die ,allein oder gemeinsam mit anderen” Giber
die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von personenbezo-
genen Daten entscheidet, nicht zwingend auf eine einzige
Stelle und kann mehrere an dieser Verarbeitung beteiligte
Akteure betreffen, wobei dann jeder von ihnen den Daten-
schutzvorschriften unterliegt (vgl. i.d.S. Urt. v. 29.7.2019, Fa-
shion ID, (-40/17, EU:C:2019:629, Rn. 67 und die dort angefihr-
te Rechtsprechung).

Art. 26 DS-GVO, der sich in den begrifflichen Rahmen des
LVerantwortlichen” nach Art. 4 Nr. 7 DS-GVO einfigt, sieht
im Wesentlichen vor, dass zwei oder mehr Verantwortliche,
wenn sie gemeinsam die Zwecke der und die Mittel zur Ver-
arbeitung festlegen, als ,gemeinsam Verantwortliche” fir
diese Verarbeitung einzustufen sind.

Eine solche gemeinsame Verantwortlichkeit erfordert
nicht notwendigerweise das Vorliegen gemeinsamer Ent-
scheidungen uber die Festlegqung der Zwecke und Mittel der
Verarbeitung der betreffenden personenbezogenen Daten.
Der Gerichtshof hat ndmlich entschieden, dass die Mitwir-
kung an der Entscheidung Giber diese Zwecke und Mittel ver-
schiedene Formen annehmen und sich sowohl aus einer ge-
meinsamen Entscheidung von zwei oder mehr Einrichtungen
als auch aus Ubereinstimmenden Entscheidungen ergeben
kann, die sich in einer Weise erganzen, dass sich jede von ihnen
konkret auf die Festlegung der Verarbeitungszwecke und -mit-
tel auswirkt (vgl.i.d.S. Urt. v. 5.12.2023, Nacionalinis visuomenés
sveikatos centras, (-683/21, EU:C:2023:949, Rn. 43).

Insoweit setzt die gemeinsame Verantwortlichkeit mehre-
rer Akteure fir dieselbe Verarbeitung nach Art. 4 Nr. 7 DS-GVO
nicht voraus, dass jeder von ihnen Zugang zu den betreffen-
den personenbezogenen Daten hat (Urt. v. 29.7.2019, Fashion
ID, -40/17, EU:C:2019:629, Rn. 69 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung, sowie v. 5.12.2023, Nacionalinis visuomenés
sveikatos centras, (-683/21, EU:C:2023:949, Rn. 42).

Im selben Sinne hat der Gerichtshof klargestellt, dass
aus einer gemeinsamen Verantwortlichkeit nicht zwangs-
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laufig folgt, dass die verschiedenen Akteure fiir dieselbe
Verarbeitung personenbezogener Daten eine gleichwertige
Verantwortlichkeit trifft. Vielmehr konnen diese Akteure in
die Verarbeitung personenbezogener Daten in verschiede-
nen Phasen und in unterschiedlichem Ausmal3 in der Weise
einbezogen sein, dass der Grad der Verantwortlichkeit eines
jeden von ihnen unter Berticksichtigung aller maf3geblichen
Umstdnde des Einzelfalls zu beurteilen ist (vgl. i.d.S. Urt. v.
10.7.2018, Jehovan todistajat, ¢-25/17, EU:C:2018:551, Rn. 66
und die dort angefiihrte Rechtsprechung, sowie v. 512.2023,
Nacionalinis visuomenés sveikatos centras, (-683/21,
EU:C:2023:949, Rn. 42).

Im vorliegenden Fall steht fest, dass der inserierende
Nutzer, der die irrefiihrende, schadenstiftende und perso-
nenbezogene Daten der Kldgerin des Ausgangsverfahrens
enthaltende Anzeige auf dem von Russmedia betriebenen
Online-Marktplatz platzierte, als derjenige anzusehen ist,
der Gber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung dieser Daten
hauptsdchlich entschieden hat, und daher unter den Begriff
des ,Verantwortlichen” im Sinne von Art. 4 Nr. 7 DS-GVO fallt.

Gleichwohlist erwiesen, dass diese Anzeige nur dank dem
von Russmedia betriebenen Online-Marktplatz im Internet
verdffentlicht und den Internetnutzern somit zuganglich ge-
macht wurde.

Zwar ergibt sich aus der in Rn. 58 des vorliegenden Urteils
angefiihrten Rechtsprechung, dass eine Person nur dann als
LVerantwortlicher” fur die Verarbeitung personenbezogener
Daten eingestuft werden kann, wenn sie diese Verarbeitung
aus Eigeninteresse beeinflusst, doch ist festzustellen, dass
dies u.a. dann der Fall sein kann, wenn der Betreiber eines
Online-Marktplatzes relevante personenbezogene Daten zu
kommerziellen Zwecken oder Werbezwecken vertffentlicht,
die Uber die blof3e Erbringung einer Dienstleistung, die er
dem inserierenden Nutzer erbringt, hinausgehen.

Im vorliegenden Fall geht aus der Vorlageentscheidung
hervor, dass Russmedia auf ihrem Online-Marktplatz aus
kommerziellem Eigeninteresse heraus Anzeigen ver6ffent-
licht. Insoweit werden Russmedia durch die allgemeinen
Nutzungsbedingungen dieses Marktplatzes grof3e Freirdume
eingerdumt, um die auf diesem Marktplatz verdffentlichten
Informationen zu nutzen. Insbesondere behalt sich Russme-
dia nach den Angaben des vorlegenden Gerichts das Recht
vor, veroffentlichte Inhalte zu nutzen, zu verbreiten, zu tiber-
mitteln, zu vervielfdltigen, zu dndern, zu Gibersetzen, an Part-
ner weiterzugeben und jederzeit zu entfernen, ohne dass es
insoweit eines ,triftigen Grundes” bediirfte. Russmedia ver-
offentlicht daher die in den Anzeigen enthaltenen personen-
bezogenen Daten nicht oder nicht nur fiir die inserierenden
Nutzer, sondern verarbeitet diese Daten und kann zu ihren
eigenen Werbezwecken und aus kommerziellen Eigeninter-
essen Profit aus ihnen ziehen.

Somit ist davon auszugehen, dass Russmedia aus Eigen-
interesse auf die Verdffentlichung der personenbezogenen
Daten der Kldgerin des Ausgangsverfahrens im Internet Ein-
fluss genommen und damit an der Festlequng der Zwecke
dieser Veroffentlichung und somit der Zwecke der in Rede
stehenden Verarbeitung mitgewirkt hat.

Diese Feststellung wird nicht dadurch in Frage gestellt,
dass offensichtlich der irrefiihrende und schadenstiftende
Zweck, den der inserierende Nutzer mit der Veroffentlichung
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der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Anzeige ver-
folgt hat, ohne Mitwirkung von Russmedia festgelegt wurde.
An der Festlegung desjenigen Zwecks der Verarbeitung, der
darin bestand, den Internetnutzern die in der im Ausgangs-
verfahren fraglichen Anzeige enthaltenen personenbezoge-
nen Daten zugdnglich zu machen, um aus diesen Verdffentli-
chungen Profit zu ziehen, hat Russmedia namlich mitgewirkt.
Dariiber hinaus hat Russmedia es erleichtert, dass solche Da-
ten ohne Einwilligung der betroffenen Person veréffentlicht
wurden, indem das Unternehmen es ermdglicht hat, anonym
Anzeigen auf ihrem Online-Marktplatz zu platzieren.

AulRerdem hat Russmedia dadurch, dass das Unterneh-
men dem inserierenden Nutzer seinen Online-Marktplatz,
der der Veroffentlichung der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Anzeige gedient hat, zur Verfiigung gestellt hat,
an der Festlegung der Mittel dieser Verdffentlichung mitge-
wirkt.

Der Gerichtshof hat ndmlich im Wesentlichen bereits ent-
schieden, dass an der Festlegung der Mittel zur Verarbeitung
diejenige natiirliche oder juristische Person beteiligt ist, die
das Erheben und die Ubermittlung von personenbezoge-
nen Daten malRgeblich beeinflusst, oder auch eine Person,
die durch ihre Parametrierung entsprechend ihren Zielen
der Steuerung oder Forderung ihrer Tatigkeiten auf die Ver-
arbeitung solcher Daten Einfluss nimmt (vgl. i.d.S. Urt. v.
5.6.2018, Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein, C-210/16,
EU:C:2018:388, Rn. 36, sowie v. 29.7.2019, Fashion ID, C-40/17,
EU:C:2019:629, Rn. 78). Gleiches gilt fir eine Suchmaschine,
wenn ihre Tatigkeit insofern maf3geblichen Anteil an der
weltweiten Verbreitung personenbezogener Daten hat, als
sie diese Daten in organisierter und aggregierter Weise on-
line 6ffentlich zugdnglich macht (vgl. i.d.S. Urt. v. 812.2022,
Google [Auslistung eines angeblich unrichtigen Inhalts],
(-460/20, EU:C:2022:962, Rn. 50 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Daher ist festzustellen, dass der Betreiber eines Online-
Marktplatzes wie Russmedia, wenn er die Parameter fir die
Verbreitung der Anzeigen, die personenbezogene Daten ent-
halten konnen, nach Maligabe des Zielpublikums festlegt,
die Darstellung, die Dauer dieser Verbreitung oder die Rub-
riken, in denen die verdffentlichten Informationen struktu-
riert werden, festlegt oder das Ranking organisiert, von dem
die Einzelheiten einer solchen Verbreitung abhdngen, an der
Festlegung der wesentlichen Mittel zur Veroffentlichung der
betreffenden personenbezogenen Daten mitwirkt und damit
malf3geblich auf die weltweite Verbreitung dieser Daten Ein-
fluss nimmt.

Insoweit kann der Inhalt der allgemeinen Nutzungsbe-
dingungen des betreffenden Online-Marktplatzes Anhalts-
punkte dafir liefern, dass der Betreiber dieses Marktplatzes
die betreffende Verarbeitung personenbezogener Daten
malgeblich beeinflusst und somit die Mittel dieser Verarbei-
tung festlegt. Dies scheint fir die allgemeinen Nutzungsbe-
dingungen des Online-Marktplatzes von Russmedia zu gel-
ten, in denen sich Russmedia u.a. das Recht vorbehalt, die in
den Anzeigen enthaltenen Informationen einschlief3lich der
darin enthaltenen personenbezogenen Daten zu verbreiten,
zu Gbermitteln, zu verodffentlichen, zu 16schen oder auch zu
vervielfdltigen.
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Jedenfalls kann sich der Betreiber eines Online-Marktplat-
zes als fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten Verant-
wortlicher nicht mit der Begriindung seiner Verantwortung
entziehen, dass er den Inhalt der auf diesem Marktplatz ver-
offentlichten Anzeige nicht selbst festgelegt hat. Es liefe ndm-
lich nicht nur dem klaren Wortlaut, sondern auch dem Zweck
von Art. 4 Nr. 7 DS-GVO zuwider, der darin besteht, durch eine
weite Definition des Begriffs ,Verantwortlicher” einen wirk-
samen und umfassenden Schutz der betroffenen Personen zu
gewabhrleisten, wenn ein solcher Betreiber allein aus diesem
Grund von dieser Definition ausgenommen wiirde.

Daher ist festzustellen, dass das vorlegende Gericht seine
Fragen 2 bis 4 zu Recht auf die Pramisse gestitzt hat, dass
der Betreiber des Online-Marktplatzes bei einer Sachlage wie
der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden im Sinne von
Art. 4 Nr. 7 DS-GVO fir die Verarbeitung der personenbezo-
genen Daten verantwortlich ist, die in einer auf diesem On-
line-Marktplatz veroffentlichten Anzeige enthalten sind. [...]

Zur ersten Frage: Auslegung der Richtlinie 2000/31

Wie in den Rn. 45 und 46 des vorliegenden Urteils ausge-
fihrt, mochte das vorlegende Gericht ferner wissen, ob sich
der Betreiber eines Online-Marktplatzes als Verantwortlicher
im Sinne von Art. 4 Nr. 7 DS-GVO fur die Verarbeitung der per-
sonenbezogenen Daten, die in Anzeigen enthalten sind, die
auf seinem Online-Marktplatz verdffentlicht wurden, in Be-
zug auf einen VerstolR gegen die Verpflichtungen aus Art. 5
Abs. 2 sowie aus den Art. 24 bis 26 und 32 DS-GVO, die in den
Rn. 106 und 126 des vorliegenden Urteils festgestellt worden
sind, auf die Art. 12 bis 15 der Richtlinie 2000/31 Giber die Ver-
antwortlichkeit der Vermittler berufen kann.

Daher stellt sich die Frage nach dem Zusammenspiel die-
ser beiden Unionsrechtsakte. Insbesondere ist zu priifen, ob
die Art. 12 bis 15 der Richtlinie 2000/31 in die in der DS-GVO
vorgesehene Haftungsregelung eingreifen konnen.

Hierzu ist zum einen festzustellen, dass die Richtlinie
2000/31 nach ihrem Art. 1 Abs. 5 lit. b) keine Anwendung auf
Fragen betreffend die Dienste der Informationsgesellschaft
findet, die von den Richtlinien 95/46 und 97/66 erfasst wer-
den.

Diese Bestimmung ist vom Gerichtshof dahin ausgelegt
worden, dass Fragen, die mit dem Schutz der Vertraulichkeit
der Kommunikation und personenbezogener Daten zusam-
menhdngen, anhand der DS-GVO und der Richtlinie 2002/58/
EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 12.7.2002
Uber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den
Schutz der Privatsphare in der elektronischen Kommunikati-
on (Datenschutzrichtlinie fir elektronische Kommunikation)
(ABI. 2002, L 201, S. 37) zu beurteilen sind, die an die Stelle der
Richtlinie 95/46 bzw. der Richtlinie 97/66 getreten sind, wo-
bei der Schutz, den die Richtlinie 2000/31 gewahrleisten soll,
auf keinen Fall die Anforderungen, die sich aus der DS-GVO
und der Richtlinie 2002/58 ergeben, beeintrdchtigen darf
(Urt. v. 6.10.2020, La Quadrature du Net u.a., -511/18, ¢-512/18
und -520/18, EU:C:2020:791, Rn. 200 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Daraus folgt insbesondere, dass die etwaige Inanspruch-
nahme der in Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2000/31 vorgese-
henen Befreiung, auf die sich der Betreiber eines Online-
Marktplatzes in Bezug auf die auf seiner Website gehosteten
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Informationen berufen konnte, nicht in die Regelung der
DS-GVO eingreifen kann, die fir einen solchen Betreiber wie
fir jeden anderen Wirtschaftsteilnehmer gilt, der in den An-
wendungsbereich dieser Verordnung fallt.

Gleiches gilt fur Art. 15 der Richtlinie 2000/31, wonach die
Mitgliedstaaten den Diensteanbietern hinsichtlich der Erbrin-
gung der u.a. in Art. 14 dieser Richtlinie genannten Dienste
keine allgemeine Uberwachungspflicht auferlegen diirfen.
Im Ubrigen kann die Verpflichtung des Betreibers eines On-
line-Marktplatzes, die sich aus der DS-GVO ergebenden An-
forderungen zu erfillen, jedenfalls nicht als eine solche all-
gemeine Uberwachungspflicht eingestuft werden.

Zum anderen sieht Art. 2 Abs. 4 DS-GVO vor, dass die Ver-
ordnung die Anwendung der Richtlinie 2000/31und zwar ins-
besondere der Vorschriften der Art. 12 bis 15 dieser Richtlinie
zur Verantwortlichkeit der Vermittler unberthrt [dsst.

Art. 2 Abs. 4 DS-GVO ist dahin zu verstehen, dass der Um-
stand, dass ein Wirtschaftsteilnehmer Trager vonin der DS-GVO
vorgesehenen Pflichten ist, nicht automatisch ausschliefst, dass
sich dieser Wirtschaftsteilnehmer in anderen Fragen als sol-
chen, die den Schutz personenbezogener Daten betreffen, auf
die Art. 12 bis 15 der Richtlinie 2000/31 berufen kann.

Somit ergibt sich aus Art. 1 Abs. 5 lit. b) der Richtlinie
2000/31in Verbindung mit Art. 2 Abs. 4 DS-GVO, dass die Be-
stimmungen dieser Richtlinie, insbesondere ihre Art. 12 bis 15,
nicht in die Regelung der DS-GVO eingreifen kdnnen.

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass
Art.1Abs.51it. b) der Richtlinie 2000/31und Art. 2 Abs. 4 DS-GVO
dahin auszulegen sind, dass sich der Betreiber eines Online-
Marktplatzes als Verantwortlicher im Sinne von Art. 4 Nr. 7
DS-GVO fir die Verarbeitung der personenbezogenen Daten,
die in Anzeigen enthalten sind, die auf seinem Online-Markt-
platz veréffentlicht wurden, in Bezug auf einen VerstoR gegen
die Verpflichtungen aus Art. 5 Abs. 2 sowie aus den Art. 24 bis 26
und 32 DS-GVO nicht auf die Art. 12 bis 15 der Richtlinie 2000/31
tiber die Verantwortlichkeit der Vermittler berufen kann. [...]

Rechtfertigung der Ubermittlung
personenbezogener Positivdaten

(BGH, Urteil vom 14. Oktober 2025 - VI ZR 431/24 -)

1. Ein Unterlassungsantrag, der auch datenschutzrechtlich
nicht zu beanstandende Verhaltensweisen erfasst, ist zu
weit gefasst und damit unbegriindet

2. Die Ubermittlung personenbezogener Positivdaten (hier:
zum Identitdtsabgleich erforderliche Stammdaten der
Verbraucher sowie die Information, dass ein Vertrags-
verhdltnis mit diesen begriindet oder beendet wurde)
seitens eines Mobilfunkdiensteanbieters an eine Wirt-
schaftsauskunftei kann gem. Art. 6 Abs. 1 UADbs. 1 lit. f)
DS-GVO durch das Interesse an einer Betrugspravention
gerechtfertigt sein.

Aus den Griinden:

B. Die Revision ist unbegriindet. [...]
4. Der Klageantrag zu 1.3 ist im Haupt- und Hilfsantrag
unbegrindet, weil er auch datenschutzrechtlich nicht zu be-
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anstandende Verhaltensweisen erfasst und damit zu weit
gefasst ist (vgl. BGH, Urt. v. 18.10.2012 — | ZR 137/11, NJW 2013,
1373 Rn. 22 m.w.N. — Steuerbiiro; OLG Kdln, GRUR-RS 2023,
34611 Rn. 20-23; OLG Miinchen, ZD 2025, 463 Rn. 44 ff; LG
Stuttgart, GRUR-RS 2025, 6262 Rn. 24). Der Antrag ist darauf
gerichtet, der Beklagten jede Ubermittlung der Positivdaten
von Verbrauchern an die SCHUFA nach Abschluss eines Tele-
kommunikationsvertrages zu verbieten, die wie in Anlage K
3 "beschrieben’, erfolgt, also insbesondere nicht an das Vor-
liegen konkreter Anhaltspunkte fir ein Ausfallrisiko oder
einen Betrug im Einzelfall gekniipft ist (s.o0. 1.b; vom Kldger
als "anlasslose", "pauschale” Ubermittlung bezeichnet). Eine
Einschrankung des Unterlassungsantrags durch die Formu-
lierung von Ausnahmen (vgl. dazu BGH, Urt. v. 18.10.2012 —
I ZR137/1, NJW 2013, 1373 Rn. 21 m.w.N. — Steuerbiiro) hat der
Klager nur im Hilfsantrag und dort nur hinsichtlich des Vor-
liegens einer Einwilligung vorgenommen, und — wie sich aus
der Formulierung "insbesondere nicht auf der Basis von Art. 6
Abs. 1f) DS-GVO" ergibt — ausdriicklich nicht fir eine Recht-
fertigung gem. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1lit. f) DS-GVO. Eine solche
halt er im Gegenteil fiir ausgeschlossen und zwar auch dann,
wenn es um die ("pauschale", "anlasslose") Ubermittlung von
Positivdaten zum Zwecke der Betrugsprdvention geht.

Auf der Grundlage der vom Berufungsgericht getroffenen
Feststellungen hélt aber dessen Beurteilung, die Ubermittlung
der hier betroffenen Positivdaten der Verbraucher seitens der
Beklagten an die SCHUFA lasse sich gem. Art. 6 Abs. T UADbs. 1
lit. f) DS-GVO durch das Interesse der Beklagten an einer hinrei-
chenden Betrugspravention rechtfertigen, der revisionsrecht-
lichen Nachprifung stand. Damit schrankt der Klageantrag zu
1.a den der Beklagten datenschutzrechtlich eingerdaumten Ge-
staltungsspielraum beim Umgang mit Positivdaten zu weit-
gehend ein. Der Hauptantrag ist dariber hinaus auch deshalb
unbegriindet, weil auch eine wirksame Einwilligung des Ver-
brauchers die Dateniibermittlung rechtfertigen wirde; dies
hat der Kldger erst im Hilfsantrag bericksichtigt.

a) Die Rechtmalfigkeit der streitgegenstandlichen Daten-
Ubermittlung richtet sich allein nach der DS-GVO, deren zeit-
licher (Art. 99 Abs. 2 DS-GVO), raumlicher (Art. 3 DS-GVO) und
sachlicher Anwendungsbereich (Art.2 Abs.1DS-GVO) er6ffnet
ist. Die Ubermittlung der personenbezogenen Daten durch
die Beklagte als Verantwortliche an die SCHUFA stellt eine
Verarbeitung i.S.v. Art. 4 Nr. 2 DS-GVO dar. § 31 BDSG ist un-
abhdngig von der umstrittenen Frage, ob diese Regelung uni-
onsrechtskonform ist (offengelassen: EUGH, Urt. v. 7.12.2023
— (-634/21, EuGRZ 2023, 642 Rn. 72; verneinend mangels Off-
nungsklausel fir den nationalen Gesetzgeber: Simitis/Hor-
nung/Spiecker gen. D6hmann/Ehmann, Datenschutzrecht,
2. Aufl, § 31 BDSG Rn. 6 ff.; Kiihling/Buchner/Buchner/Petri,
DS-GVO BDSG, 4. Aufl,, Art. 6 DS-GVO Rn. 161 und Rn. 199 f)),
nicht einschldgig, da diese Vorschrift nicht unmittelbar die
Ubermittlung von Daten an Auskunfteien (sog. Einmeldung)
regelt (Ehmann a.3.0. Rn. 115; Taeger/Gabel/Taeger, DS-GVO-
BDSG-TTDSG, 4. Aufl., § 31 BDSG Rn. 24-26).

b) Art. 6 Abs. 1 UADbs. 1 DS-GVO enthdlt eine erschopfende
und abschlieende Liste der Falle, in denen eine Verarbeitung
personenbezogener Daten als rechtmafRig angesehen wer-
den kann. Daher muss eine Verarbeitung unter einen der in
dieser Bestimmung vorgesehenen Falle subsumierbar sein,
um als rechtmalig angesehen werden zu konnen. Nach Art. 6
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Abs.1UADbs. 1lit. ) DS-GVO ist die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten rechtmadl3ig, wenn und soweit die betroffene
Person ihre Einwilligung i.S.v. Art. 4 Nr. 11 DS-GVO dazu fir ei-
nen oder mehrere bestimmte Zwecke gegeben hat (st. Rspr.
des EUGH, vgl. nur Urt. v.12.9.2024 — ¢-17/22 und ¢-18/22, NJW
2024, 3637 Rn. 34 m.w.N., 36).

Dies beriicksichtigt der Hauptantrag, anders als der Hilfs-
antrag, nicht, so dass das mit dem Hauptantrag erstrebte
Unterlassungsgebot schon deshalb zu weit geht.

) Liegt keine wirksame Einwilligung vor, ist eine Ver-
arbeitung personenbezogener Daten gleichwohl gerecht-
fertigt, wenn sie aus einem der in Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1lit. b)
bis f) DS-GVO genannten Griinde erforderlich ist, wobei die-
se Rechtfertigungsgriinde eng auszulegen sind (st. Rspr. des
EuGH, vgl. Urt. v. 12.9.2024 — C-17/22 und C-18/22, NJW 2024,
3637 Rn. 36 f. m.w.N.).

aa) Nach dem hier allein in Betracht kommenden Recht-
fertigungsgrund des Art. 6 Abs. 1UAbs. 11it. f) DS-GVO ist eine
Verarbeitung personenbezogener Daten rechtmaRig, wenn
sie "zur Wahrung der berechtigten Interessen des Verant-
wortlichen oder eines Dritten erforderlich [ist], sofern nicht
die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der be-
troffenen Person, die den Schutz personenbezogener Daten
erfordern, Giberwiegen...". Nach standiger Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europdischen Union (EuGH) ist die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten nach dieser Bestim-
mung unter drei kumulativen Voraussetzungen rechtmaRig:
Erstens muss von dem fir die Verarbeitung Verantwortlichen
oder von einem Dritten ein berechtigtes Interesse wahrge-
nommen werden, zweitens muss die Verarbeitung der per-
sonenbezogenen Daten zur Verwirklichung des berechtigten
Interesses erforderlich sein, und drittens dirfen die Interes-
sen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der Person, deren
Daten geschiitzt werden sollen, gegeniber dem berechtig-
ten Interesse des Verantwortlichen oder eines Dritten nicht
Uberwiegen (EUGH, Urt. v. 9.1.2025 — (-394/23, NJW 2025, 807
Rn. 45 mw.N.). Was erstens die Voraussetzung der Wahr-
nehmung eines berechtigten Interesses betrifft, ist zu be-
ricksichtigen, dass es nach Art. 13 Abs. 1 lit. d) DS-GVO dem
Verantwortlichen obliegt, einer betroffenen Person zu dem
Zeitpunkt, zu dem personenbezogene Daten bei ihr erhoben
werden, die verfolgten berechtigten Interessen mitzutei-
len, wenn diese Verarbeitung auf Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f)
DS-GVO beruht. In Ermangelung einer Definition des Begriffs
"berechtigtes Interesse" durch die DS-GVO kann ein breites
Spektrum von Interessen grundsatzlich als berechtigt gelten.
Insbesondere ist dieser Begriff nicht auf gesetzlich veranker-
te und bestimmte Interessen beschrankt (EuGH a.a.0. Rn. 46
m.w.N.). Das geltend gemachte berechtigte Interesse muss
allerdings rechtmadlig sein (EuGH, Urt. v. 4.10.2024 — (-621/22,
NJW 2024, 3769 Rn. 40). Was zweitens die Voraussetzung der
Erforderlichkeit der Verarbeitung personenbezogener Daten
zur Verwirklichung des wahrgenommenen berechtigten In-
teresses betrifft, ist zu priifen, ob das berechtigte Interesse
an der Verarbeitung der Daten nicht in zumutbarer Weise
ebenso wirksam mit anderen Mitteln erreicht werden kann,
die weniger stark in die Grundrechte und Grundfreiheiten der
betroffenen Personen, insbesondere in die durch Art. 7 und
8 GRCh garantierten Rechte auf Achtung des Privatlebens
und auf Schutz personenbezogener Daten, eingreifen, wo-
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bei eine solche Verarbeitung innerhalb der Grenzen dessen
erfolgen muss, was zur Verwirklichung dieses berechtigten
Interesses unbedingt notwendig ist. Die Voraussetzung der
Erforderlichkeit der Datenverarbeitung ist gemeinsam mit
dem Grundsatz der Datenminimierung zu priifen, derin Art. 5
Abs. 1lit. ¢) DS-GVO verankert ist und verlangt, dass perso-
nenbezogene Daten dem Zweck angemessen und erheblich
sowie auf das fir die Zwecke der Verarbeitung notwendige
Mald beschrankt sind (EuGH, Urt. v. 9.1.2025 — (-394/23, NJW
2025, 807 Rn. 48 f. m.w.N.). Was schlief3lich drittens die Vo-
raussetzung betrifft, dass die Interessen oder Grundrechte
und Grundfreiheiten der Person, deren Daten geschiitzt wer-
den sollen, gegentiber dem berechtigten Interesse des Ver-
antwortlichen oder eines Dritten nicht berwiegen, gebietet
diese Voraussetzung eine den nationalen Gerichten obliegen-
de Abwdgung der einander gegeniiberstehenden Rechte und
Interessen, die grundsdtzlich von den konkreten Umstdnden
des Einzelfalls abhdngt. Wie sich aus ErwG 47 DS-GVO ergibt,
konnen die Interessen und Grundrechte der betroffenen Per-
son das Interesse des Verantwortlichen insbesondere dann
Giberwiegen, wenn personenbezogene Daten in Situationen
verarbeitet werden, in denen eine betroffene Person ver-
ninftigerweise nicht mit einer solchen Verarbeitung rechnet
(EuGH a.a.0. Rn. 49 f.). Zu berticksichtigen ist ferner der Um-
fang der fraglichen Verarbeitung und deren Auswirkungen
auf die betroffene Person (EuGH, Urt. v. 12.9.2024 - (-17/22
und ¢-18/22, NJW 2024, 3637 Rn. 62).

bb) Nach diesen Grundsdtzen ldsst sich auf der Grund-
lage der vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
die Ubermittlung der zum Identitdtsabgleich erforderlichen
Stammdaten der Verbraucher sowie der Information, dass
ein Vertragsverhdltnis mit diesen begriindet oder beendet
wurde, seitens der Beklagten an die SCHUFA gem. Art. 6 Abs. 1
UADbs. 1 lit. f) DS-GVO durch das Interesse der Beklagten an
einer hinreichenden Betrugsprdvention rechtfertigen.

(1) Bei dem von der Beklagten den Verbrauchern in den
Datenschutzhinweisen (Anlage K 3) mitgeteilten Interesse
an Betrugsprdvention handelt es sich um ein berechtigtes,
insbesondere rechtmaRiges, wirtschaftliches Interesse der
Beklagten. Das Interesse an der Verhinderung von Betrug ist
in ErwG 47 DS-GVO ausdrticklich als berechtigtes Interesse
angefihrt. Soweit dort vom fir die Verhinderung von Betrug
"unbedingt erforderlichen Umfang" die Rede ist, betrifft dies
die Frage der Erforderlichkeit.

(2) Auf der Grundlage der vom Berufungsgericht getroffe-
nen Feststellungen kann die Ubermittlung der hier betroffe-
nen Positivdaten zur Verhinderung von Betrug als unbedingt
erforderlich angesehen werden.

(a) Nach den tatbestandlichen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts Gibermittelte die Beklagte (bis Oktober 2023)
nur bei Postpaid-Mobilfunkvertrdgen Positivdaten von Kun-
den an die SCHUFA, ndmlich zumindest die zum Identitats-
abgleich erforderlichen Stammdaten sowie die Information,
dass ein Vertragsverhaltnis mit dem Verbraucher begriindet
oder beendet wurde. Weiter nimmt das Berufungsurteil kon-
kret Bezug auf den Vortrag der Beklagten zur Betrugsprdven-
tion in der Klageerwiderung und fasst diesen dahingehend
zusammen, dass in den Fallen, in denen potenzielle Kunden
in kurzer Zeit unerkldrlich viele Mobilfunkvertrage abschlos-
sen, auf ihre Absicht geschlossen werden konne, an die teure
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Hardware zu gelangen. Ferner missten Name und Geburts-
datum GUbermittelt werden, um die Identitdt sicher feststel-
len zu konnen. Die Beklagte hat zu ihrem Interesse an Be-
trugsprdvention in der Klageerwiderung ndher ausgefihrt,
dass Betrugsfdlle zulasten von Mobilfunkdiensteanbietern
bei Postpaid-Mobilfunkvertrdgen dadurch gekennzeichnet
seien, dass die Tdter durch "gefalschte existente oder fikti-
ve" Personendaten ihre Identitdt verschleierten und tber ihr
Wollen oder Konnen tdauschten, die entstehenden Forderun-
gen zu bedienen, um einen Vertragsschluss zu erwirken. Ein
Indiz fir einen mdglichen Betrugsversuch kdnne sein, dass
eine Person mittleren Alters wirtschaftlich bislang Giberhaupt
nichtin Erscheinung getreten sei; dies sei statistisch unwahr-
scheinlich und daher ein Indiz dafiir, dass es sich um eine fik-
tive Identitdt handle. Ein weiteres typisches Indiz fir einen
Betrugsversuch sei der Abschluss zahlreicher Mobilfunkver-
trage in kurzer zeitlicher Abfolge bei verschiedenen Mobil-
funkdiensteanbietern, z.B. von sechs Vertrdgen binnen einer
Woche. Das wirtschaftliche Interesse der Beklagten an der
Nutzung von Positivdaten belaufe sich allein im Hinblick auf
den Zweck der Betrugsprdvention pro Jahr auf einen sieben-
stelligen Betrag. In der Vergangenheit habe die Beklagte auf
Basis der von den Auskunfteien gespeicherten Positivdaten
eine Vielzahl von Auftrdgen wegen des Abschlusses auffallig
vieler Vertrdge mit der Absicht, an die Hardware zu gelangen,
oder wegen fiktiver Identitdten abgelehnt. Der Schaden ent-
stehe durch Hardwareverlust und Serviceerschleichung.

(b) Nach den tatbestandlichen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts ist der Vortrag der Beklagten zu Betrugsver-
suchen bei der Eingehung von Mobilfunkvertrdgen und dazu,
dass die Auskunfteien hierzu nahere Bewertungsmethoden
entwickelt hatten, vom Kldger nicht angegriffen worden.
Dem Einwand der Revision, der Kldger habe den Vortrag mit
Nichtwissen bestritten, steht schon die Beweiskraft dieser
tatbestandlichen Feststellung entgegen (§ 314 ZP0O). Abge-
sehen davon verweist die Revision insoweit lediglich darauf,
dass der Kldger zum Ausdruck gebracht habe, die pauschale,
anlasslose und uneingeschrankte Ubermittlung der perso-
nenbezogenen Daten sei durch das Interesse der Beklagten
nicht gerechtfertigt. Dabei handelt es sich aber nicht um
ein Bestreiten des tatsdchlichen Vortrags der Beklagten mit
Nichtwissen, sondern um die Darstellung der Rechtsauffas-
sung des Kldgers zur Interessenabwdgung.

(c) wie das Berufungsgericht weiter festgestellt hat, ruft
die Beklagte ihrem unbestrittenen Vortrag zufolge die Zahl
der bereits (mit anderen Mobilfunkdiensteanbietern) abge-
schlossenen (und von diesen eingemeldeten) Vertrdge bei
der SCHUFA vor Abschluss des Vertrages mit ihrem Kunden
ab. Ihrerseits meldet sie die Positivdaten des Kunden ein-
schlieflich der Information (iber den Vertragsschluss sodann
nach Abschluss des Vertrages. Dieses System der Einmel-
dung der Positivdaten seitens der Mobilfunkdiensteanbie-
ter bei den Wirtschaftsauskunfteien erscheint geeignet, die
Mobilfunkdiensteanbieter iber die genannten Indizien eines
Eingehungsbetrugs, insbesondere (iber eine ungewdhnliche
Anzahl bereits abgeschlossener Mobilfunkvertrage binnen
kurzer Zeit, zu informieren.

(d) Die Revision weist zwar zu Recht darauf hin, dass die
Beklagte die Erforderlichkeit der Einmeldung der Positivda-
ten fir die Betrugsprdavention darzulegen und zu beweisen
hat. Es erschlief3t sich jedoch nicht, wie das Interesse der Be-
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klagten an der Bekampfung der genannten Betrugsszenarien
in zumutbarer Weise ebenso wirksam mit milderen Mitteln
erreicht werden kénnte. Die Einholung einer freiwilligen (zu
den hohen Anforderungen vgl. Art. 7 Abs. 4 DS-GVO) und zu-
dem gem. Art. 7 Abs. 3 DS-GVO jederzeit widerruflichen Ein-
willigung des Kunden in die Ubermittlung der Positivdaten
wadre nicht ebenso wirksam, weil der Vertragsschluss von
der Einwilligung nicht abhdngig gemacht werden diirfte und
gerade etwaige Betriiger der Ubermittlung der Daten nicht
zustimmen oder ihre Zustimmung sofort widerrufen wiirden
(vgl. OLG Koblenz, GRUR-RS 2025, 10143 Rn. 21). Negativdaten,
deren Ubermittlung an die SCHUFA der Kldger nicht angreift,
kénnen zwar unter Umstanden ebenfalls auf eine Betrugsab-
sicht hinweisen, allerdings liegen sie gerade in den Féllen, in
denen ein Kunde in kurzer Zeit auf3ergewdhnlich viele Vertra-
ge abschlief3t, typischerweise noch nicht vor. Zudem schiitzt
ihre Ubermittlung nicht vor dem Abschluss eines Vertrages
unter falscher Identitat. Die Ubermittlung der Positivdaten
nur bei einem vom Kldger geforderten "Anlass”, etwa wenn
Auffalligkeiten (welche?) bereits vorliegen, erscheint des-
halb nicht ebenso wirksam fiir die Betrugsprdvention, weil
es gilt, eben diese Auffdlligkeiten rechtzeitig zu ermitteln
und zu diesem Zweck Positivdaten von Anfang an vollstan-
dig zusammenzutragen. Der Einwand der Revision, die Uber-
mittlung der Positivdaten sei allenfalls dann erforderlich,
wenn Vertragsgegenstand auch die vom Berufungsgericht
angesprochene Uberlassung von teurer Hardware (z.B. eines
Smartphones) sei, in diesen Fdllen konne die Beklagte als mil-
deres Mittel allerdings ihr Geschaftsmodell andern und reine
Mobilfunkleistungen und Abzahlungsgeschdfte iber Hard-
ware getrennt anbieten und ihre Zusammenarbeit mit den
Wirtschaftsauskunfteien auf die Abzahlungsgeschafte be-
schranken, greift nicht durch. Bei der gebotenen Priifung, ob
das berechtigte Interesse an der Verarbeitung der Daten nicht
in zumutbarer Weise ebenso wirksam mit anderen Mitteln
erreicht werden kann, die weniger stark in die Grundrechte
und Grundfreiheiten der betroffenen Personen eingreifen, ist
auf das von dem jeweiligen Verantwortlichen gewahlte (le-
gale) Leistungsangebot abzustellen. Sie erlaubt es nicht, dem
Verantwortlichen unter Missachtung seiner unternehmeri-
schen Freiheit (Art. 16 GRCh) den Wechsel zum Angebot ande-
rer Leistungen aufzuerlegen. Zudem ergibt sich aus dem vom
Berufungsgericht in Bezug genommenen und oben referier-
ten Vortrag der Beklagten aus der Klageerwiderung, dass mit
der Einmeldung der Positivdaten betriigerisches Verhalten
bei der Eingehung eines Postpaid-Mobilfunkvertrags auch,
aber nicht nur dann bekdampft werden soll, wenn mit dem
Vertrag teure Hardware Gberlassen wird.

(3) Entgegen der Ansicht der Revision iiberwiegen die In-
teressen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der Verbrau-
cher, deren oben genannte Positivdaten von der Beklagten
bei Postpaid-Mobilfunkvertragen an die SCHUFA eingemel-
det werden, das berechtigte Interesse der Beklagten an einer
hinreichenden Betrugspravention nicht.

(a) Die Zulassigkeit der Ubermittlung von Positivdaten an
Wirtschaftsauskunfteien ist umstritten.

(aa) Die iiberwiegende Meinung in der Rechtsprechung
(OLG Koblenz, GRUR-RS 2025,10143 Rn. 10 ff., 52 ff.; OLG Bam-
berg, GRUR-RS 2025, 8805 Rn. 9 ff,; OLG Nirnberg, GRUR-RS
2025, 17454 Rn. 41 ff,; beispielhaft aus der Rechtsprechung
der Landgerichte: LG Stuttgart, GRUR-RS 2025, 6262 Rn. 17 ff,;
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LG Bad Kreuznach, GRUR-RS 2025, 1169 Rn. 71 ff.; LG Frank-
furt am Main, Urt. v. 18.12.2024 — 2-28 0 33/24, juris Rn. 45 ff;
LG Freiburg im Breisgau, GRUR-RS 2024, 30639 Rn. 32 ff,; LG
Weideni.d. OPf, GRUR-RS 2024, 23031Rn. 44 ff.; weitere um-
fangreiche Nachweise bei AG Lidenscheid, GRUR-RS 2025,
17403 Rn. 43) hdlt die Ubermittlung der Positivdaten von Ver-
brauchern im Zusammenhang mit dem Abschluss von Tele-
kommunikationsvertrdgen, insbesondere Postpaid-Mobil-
funkvertrdgen, an Wirtschaftsauskunfteien zum Zweck der
Betrugspravention fiir rechtmaRig. Teilweise wird vertreten,
dass jedenfalls ein Unterlassungsantrag, der die Ausnahme
des berechtigten Interesses einer Betrugsprdvention nicht
aufnehme, zu weit gehe (OLG Miinchen, ZD 2025, 463 Rn. 44-
46; OLG Kdln, GRUR-RS 2023, 34611 Rn. 20-23; LG K6ln, GRUR-
RS 2023, 9811 Rn. 51;LG Stuttgart, GRUR-RS 2025, 6262 Rn. 24).

Auch Teile der Literatur sprechen sich — allgemein oder fir
bestimmte Branchen - fir die Zuldssigkeit der Ubermittlung
von Positivdaten an Auskunfteien aus (Paal, NJW 2024, 1689,
insbes. Rn. 13-20; Kihling/Buchner/Buchner/Petri, DS-GVO
BDSG, 4. Aufl, Art. 6 DS-GVO Rn. 164; Schulz, RDV 2022, 117,
N9 ff,; Assion/Hauck, Beilage ZD 12/2020, 1, 5 f.; Taeger/Gabel/
Taeger, DS-GVO-BDSG-TTDSG, 4. Aufl,, § 31 BDSG Rn. 26, 52; Au-
er-Reinsdorff/Conrad/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutz-
recht, 19. Aufl,, § 34 Rn. 767; von Lewinski/Pohl, ZD 2018,17, 20 f.

(bb) Aus Sicht der Gegenmeinung, der die Revision folgt,
Giberwiegt das Interesse der Verbraucher am Schutz ihrer per-
sonenbezogenen Daten das Interesse der die Positivdaten ein-
meldenden Stelle an einer Betrugspravention. Sie betont, dass
die anlasslos — da erst nach Vertragsschluss und unabhangig
von einem eigenen Fehlverhalten des Verbrauchers — erfol-
gende Vorratsdatensammlung zur Betrugsprdvention weit
Giberwiegend Verbraucher betreffe, bei denen weder ein kre-
ditorisches Risiko noch das Risiko eines Identitdtsdiebstahls
oder eines sonstigen betriigerischen Verhaltens bestehe. Das
Interesse der Verbraucher am Schutz vor einer anlasslosen und
unterschiedslosen Erhebung ihrer personenbezogenen Daten
zur Erreichung abstrakt-genereller Ziele, in deren Vorteil sie in
der Regel allenfalls mittelbar kommen konnten, Gberwiege
das Interesse des Verantwortlichen erheblich (LG Minchen, ZD
2024, 46 Rn. 114 ff; LG Liibeck, GRUR-RS 2025, 511 Rn. 39 ff;
dhnlich Ziebarth, RDV 2024, 330, 333 ff.). Eine pauschale und
praventive Ubermittlung samtlicher Daten im Zusammen-
hang mit dem Vertragsverhaltnis sei weder (iblich noch werde
sie verniinftigerweise erwartet (LG K6ln, GRUR-RS 2023, 9811
Rn. 57; LG Stuttgart, GRUR-RS 2024, 28242 Rn. 27). Ein Gber-
wiegendes Interesse der Verbraucher wird teilweise auch
daraus hergeleitet, dass die Datenibermittlung zum Zwecke
der Erstellung eines Personlichkeitsprofils erfolge, welches in
einen Gesamtscore zur Erfassung der Bonitdt der Betroffenen
kulminiere, wobei hierzu eine grofe Zahl von an sich nicht mit-
einander verbundenen Datenpunkten nach einem fir die Be-
troffenen weitgehend intransparenten System miteinander
verkettet wiirden (LG Libeck, a.3.0. Rn. 45).

(cc) Die Datenschutzkonferenz (Konferenz der unabhdngi-
gen Datenschutzaufsichtsbehorden des Bundes und der Ldn-
der, DSK) hat in ihren Beschl. v. 11.6.2018 und 22.9.2021 die An-
sicht vertreten, dass die Ubermittlung und Verarbeitung von
Positivdaten an bzw. durch Handels- und Wirtschaftsauskunf-
teien grundsatzlich nicht auf Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1lit. f) DS-GVO
gestiitzt werden konne, weil regelmdfRig das schutzwirdige
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Interesse der betroffenen Personen tiberwiege, selbst Giber die
Verwendung ihrer Daten zu bestimmen. RegelmaRig bediirfe
es daher einer wirksamen Einwilligung unter Beachtung der
hohen Anforderungen an die Freiwilligkeit ihrer Erteilung. Im
Beschl. v. 22.9.2021 hat die DSK ergdnzt, dass dies auch fir die
Ubermittlung und Verarbeitung von Positivdaten zu Vertragen
Gber Mobilfunkvertrage und Dauerhandelskonten gelte. Dabei
gehe es um langerfristige Vertrdge, die durch Vorausleistungs-
verpflichtungen oder Finanzierungs- bzw. Stundungselemente
als kreditorisches Risiko betrachtet wirden, aber keine Ver-
tragsstorungen aufwiesen. Die Daten wirden bei der Bildung
von Scorewerten der betroffenen Personen, die Handel oder
Kreditwirtschaft zur Bonitdtsprifung heranzdgen, regelmd-
Rig neben einer Vielzahl weiterer Sachverhalte einbezogen.
Es bestiinden zwar berechtigte Interessen der Mobilfunk-
diensteanbieter und der Handelsunternehmen, die Qualitat der
Bonitdtsbewertungen zu verbessern und die beteiligten Wirt-
schaftsakteure vor kreditorischen Risiken zu schiitzen. Beson-
dere Umstande, die — wie bei Kreditinstituten aufgrund deren
spezifischer Verpflichtungen nach dem Kreditwesengesetz
— ein die Interessen, Grundrechte und Grundfreiheiten der be-
troffenen Person iberwiegendes Interesse der Verantwortli-
chen oder Dritter an der Verarbeitung bestimmter Positivdaten
vermitteln wiirde, habe die DSKim Rahmen ihrer Uberpriifung
jedoch nicht feststellen konnen. Auch bei Positivdaten zu Ver-
trdgen Uber Mobilfunkdienste und Dauerhandelskonten kom-
me den Interessen, Grundrechten und Grundfreiheiten der be-
troffenen Person, selbst dariiber zu entscheiden, ob sie die sie
betreffenden Positivdaten zur Bonitdtsbewertung preisgeben
wolle, entscheidende Bedeutung zu. Ansonsten wiirden unter-
schiedslos grofse Datenmengen Uber (ibliche Alltagsvorgange
im Wirtschaftsleben erhoben und verarbeitet, ohne dass die
betroffenen Personen hierzu Anlass gegeben hdtten. Deshalb
konnten weder Verantwortliche noch Dritte ein iberwiegen-
des Interesse an diesen Verarbeitungen geltend machen.

(dd) Der aufgrund Art. 68 DS-GVO eingerichtete Europadi-
sche Datenschutzausschuss (EDSA) hat sich bislang zur Zulds-
sigkeit der Ubermittlung und Verarbeitung von Positivdaten
an Auskunfteien nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f) DS-GVO, so-
weit ersichtlich, nicht geduRRert.

(b) Der Senat schlief3t sich auf der Grundlage der vom Beru-
fungsgericht getroffenen Feststellungen fir den vorliegenden
Fall der herrschenden Meinung insoweit an, als bei einer Uber-
mittlung der oben genannten Positivdaten (zum Identitdts-
abgleich erforderliche Stammdaten der Verbraucher sowie die
Information, dass ein Vertragsverhdltnis mit diesen begriindet
oder beendet wurde) an die SCHUFA zum Zwecke der Betrugs-
pravention die Rechte und Interessen der betroffenen Ver-
braucher diejenigen der Beklagten nicht Gberwiegen.

(aa) Die DSK betrachtet bei ihrer grundsatzlichen Bewer-
tung in den (rechtlich nicht bindenden) Beschl. v. 11.6.2018 und
22.9.2021die Ubermittlung und Verarbeitung von Positivdaten
im Hinblick auf den Zweck der Bonitdtsbewertung, bezieht
aber den besonderen Zweck der Betrugsprdvention nicht,
jedenfalls nicht ausdricklich ein. Zudem stellt sie im Rahmen
der Begriindung des Beschl. v. 22.9.2021 wiederholt darauf ab,
dass es an einem Uberwiegenden Interesse der Verantwort-
lichen oder Dritter an der Verarbeitung von Positivdaten fehle.
Gem. Art. 6 Abs.1UAbs. 1lit. f) DS-GVO fallt die Abwagung aber
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nur dann zugunsten der betroffenen Person aus, wenn deren
Interessen, Grundrechte oder Grundfreiheiten Giberwiegen.
(bb) Den Kritikern der Ubermittlung von Positivdaten
durch Mobilfunkdiensteanbieter ist darin Recht zu geben,
dass sie praventiv, pauschal und insofern anlasslos erfolgt,
als nicht der Einzelne durch ein Fehlverhalten Anlass zu dieser
Mafdnahme gegeben haben muss. Anlass besteht allerdings
insoweit, als auf der Grundlage der vom Berufungsgericht
getroffenen Feststellungen Betrugsstraftaten durch die Tdu-
schung tber die Identitdt und/oder die Zahlungsfahigkeit
und -willigkeit von Verbrauchern beim Abschluss von Post-
paid-Mobilfunkvertragen mit der Beklagten Wirklichkeit sind
und im Hinblick auf deren Vorleistungspflicht in dem Dauer-
schuldverhadltnis, das durch den Mobilfunkvertrag begrindet
wird, auch und gerade, aber nicht nur bei der Uberlassung von
Hardware (insbesondere Smartphones), einen hohen finan-
ziellen Schaden anrichten konnen. Dem durch Art. 16 GRCh
(unternehmerische Freiheit) geschiitzten Interesse der Be-
klagten, sich vor einem Vertragsabschluss mit Betriigern zu
schitzen, kommt vor diesem Hintergrund ein hohes Gewicht
zu. Uber die Betroffenheit des einzelnen Anbieters hinaus
geht es bei der Betrugsprdvention um schutzwiirdige sozio-
o6konomische Interessen der Telekommunikationsbranche
und nicht zuletzt um die wirtschaftlichen Interessen ihrer
Kunden, da hohe Betrugsschdden negative Auswirkungen
auf die Preisgestaltung haben kdnnen. Zudem kdnnen Kun-
den von einem Identitdtsdiebstahl durch Dritte betroffen
sein und von einer Abfrage bei der SCHUFA daher profitieren.
Der Senat verkennt nicht die grundsdtzliche Bedeutung der
durch Art. 7 und Art. 8 GRCh garantierten Rechte auf Achtung
des Privatlebens und auf Schutz personenbezogener Daten,
die durch die Ubermittlung der Positivdaten betroffen sind.
Geschieht die Datentibermittlung allerdings zur Pravention
von Betrugsstraftaten, wie sie nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts bei Postpaid-Mobilfunkvertrdgen der Be-
klagten ernsthaft zu befiirchten sind, so Gberwiegen die ge-
nannten Rechte der betroffenen Person die zuvor genannten
Interessen der Verantwortlichen nicht. Der Senat teilt die An-
sicht des Berufungsgerichts, dass es sich bei den hier in Rede
stehenden Positivdaten — im Ergebnis also bei der Informa-
tion, dass eine bestimmte Person einen Postpaid-Mobilfunk-
vertrag abgeschlossen oder beendet hat — nicht um sensible
Daten handelt. Damit unterscheiden sie sich wesentlich von
Negativdaten (vgl. z.B. EuGH, Urt. v. 712.2023 - (-26/22 und
(-64/22, EUGRZ 2023, 632 Rn. 94 zur Verarbeitung von Daten
Uber die Erteilung einer Restschuldbefreiung), gegen deren
Ubermittlung an Auskunfteien sich der Kldger nicht wendet.
Bei dem Abschluss eines Mobilfunkvertrages handelt es sich
um einen gewohnlichen Geschaftsvorgang im Leben eines er-
wachsenen Verbrauchers. Die Information hieriiber an einen
begrenzten Empfdngerkreis ldsst keine Riickschlisse auf per-
sonliche Vorlieben zu und gibt keinen Einblick in das sonsti-
ge geschdftliche oder gar das private Verhalten des Verbrau-
chers; er wird dadurch nicht zum "gldsernen Verbraucher".
(cc) Angesichts des Umstands, dass Mobilfunkdienste-
anbieter mit dem Abschluss von Postpaid-Mobilfunkvertrd-
gen ein hohes kreditorisches Risiko eingehen, insbesondere
(aber nicht nur) dann, wenn sie mit Abschluss des Vertrages
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ein Smartphone (iberlassen, diirfte fir einen Verbraucher die
Erwartung, dass seine Daten, auch seine Positivdaten, an die
SCHUFA Ubermittelt werden, bei verniinftiger Betrachtung
nicht fernliegen. Zudem kann er dies aus den Datenschutz-
hinweisen der Beklagten erkennen.

(dd) Die im Rahmen der Abwagqung zu beriicksichtigenden
Auswirkungen der Ubermittlung der Positivdaten seitens der
Beklagten an die SCHUFA zum Zwecke der Betrugspravention
konnten auch davon abhdngen, wie und in welchem Umfang
die Daten von der SCHUFA zum Zwecke der Betrugspraven-
tion verarbeitet und an ihre Vertragspartner weitergegeben
werden (bzw. bis Oktober 2023 wurden).

Feststellungen hierzu hat das Berufungsgericht nicht ge-
troffen. Das war allerdings auch nicht veranlasst. Denn die
"ndheren Einzelheiten der Verarbeitung der Daten durch die
Auskunfteien (Bewertung, Loschungsfristen)" sind, wie das
Berufungsgericht tatbestandlich und damit fir das Revisi-
onsverfahren bindend festgestellt hat, vom Kldger "nicht an-
gegriffen" worden. Zudem verlangt der Kldger mit der weiten
Fassung des Klageantrags zu 1.a die Unterlassung der Uber-
mittlung von Positivdaten unabhangig davon, wie die nicht
streitgegenstdndliche Verarbeitung der Positivdaten bei der
SCHUFA gerade im Rahmen der Betrugspravention erfolgt,
beispielsweise, ob sie in diesem Rahmen berhaupt in das
Bonitdtsscoring einfliel’t und wenn ja, wie sie dieses beein-
flusst. Dass eine Reaktion seitens der SCHUFA erfolgt, wenn
Auffdlligkeiten vorliegen, die als Indizien fir einen Betrug zu
werten sind, etwa weil auRergewdhnlich viele Vertrage bin-
nen kurzer Zeit abgeschlossen worden sind, ist gerade Sinn
und Zweck der Ubermittlung der Positivdaten zur Betrugs-
pravention und kann deshalb fir sich genommen noch nicht
zur Rechtswidrigkeit der Ubermittlung von Positivdaten zur
Betrugsprdvention fihren. Auf die rechtlichen Anforderun-
gen an die Zuldssigkeit des Bonitdtsscoring (Profiling) seitens
der SCHUFA im Hinblick auf Art. 22 DS-GVO (vgl. EuGH, Urt. v.
712.2023 - (-634/21, EUGRZ 2023, 642 Rn. 40 ff.) kommt es
daher hier nicht an.

(ee) Soweit die Revision schlieRlich aus der "anlasslosen’,
d.h. von einem konkreten Betrugsverdacht im Einzelfall los-
gelésten, Ubermittlung der Positivdaten die Vermutung her-
leitet, die Beklagte bezwecke mit den Meldungen auch und
in erster Linie das Heraussuchen von "Vertragshoppern®, was
sie hinter dem angeblichen Zweck der Betrugspravention zu
verbergen versuche, sind Feststellungen, die diese Annah-
me stitzen wirden, nicht getroffen. Die Revision benennt
auch keinen diesbeziiglichen Vortrag, den das Berufungs-
gericht gehorswidrig Gbergangen haben kénnte. In der in-
soweit von ihr in Bezug genommenen Klageschrift hat der
Kldger lediglich auf die Ansicht der DSK in ihrem Beschl. v.
15.3.2021 verwiesen, wonach die Einmeldung der Positivda-
ten von Verbrauchern durch Energieversorger mit dem Ziel,
"Schndppchenjdger" zu identifizieren, nicht gerechtfertigt
wadre. Dass die Beklagte mit der Einmeldung von Positivdaten
auch oder in erster Linie das Ziel der Identifizierung von "Ver-
tragshoppern" verfolge, hat er dort nicht behauptet. Im Ubri-
gen lieRe sich damit eine Ubermittlung der Positivdaten zum
Zwecke der Betrugspravention, die aber vom Unterlassungs-
antrag erfasstist, nicht verbieten. [...]
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Axel Voss/Moritz Kéhler*

Der Fahrplan der Kommission flr
den Digitalen Omnibus

Am 19.11.2025 hat die Europdische Kommission ihre Vorschla-
ge fir ein digitales Omnibuspaket veroffentlicht. Damit sol-
len die KI-Requlierung' sowie andere européische Verord-
nungen und Richtlinien aus dem Bereich des Datenrechts?
gedndert werden. Ziel ist es, Biirokratie abzubauen und die
Gesetze auch im Sinne der Rechtssicherheit besser aufeinan-
der abzustimmen. Der Digitale Omnibus ist bereits das siebte
Omnibuspaket, das die Kommission von Ursula von der Leyen
wahrend ihrer zweiten Amtszeit auf den Weg gebracht hat.
Sechs weitere sollen folgen.? Der folgende Uberblick gibt eine
erste Orientierung zu den vorgeschlagenen Anderungen.

Umstrukturierung des Datenrechts

Der wohl auffélligste Anderungsvorschlag betrifft die Struk-
tur des Datenrechts. In den vergangenen Jahren hat die
DS-GVO den Kern des europdischen Datenschutzrechts gebil-
det. Um sie herum hat der europdische Gesetzgeber zahlrei-
che Rechtsakte zum Datennutzungsrecht platziert. Nun sollen
zentrale Regeln des Data Governance Acts,* der Free Flow of
non-personal Data-VO® sowie der Open Data-RL® in den Data
Act’ aufgenommen werden, um ein ,einzelnes, konsolidiertes
Instrument fiir Europas Datenwirtschaft” zu schaffen.®

Im Bereich des Datenschutzrechts will die Europdische
Kommission die Schaffung einer eigenen ePrivacy-VO end-
gultig aufgeben. Bereits am 12.2.2025 hatte sie die Riicknah-
me des Kommissionsvorschlags angekindigt, am 6.10.2025
wurde die Ankindigung vollzogen. An die Stelle einer eige-
nen Verordnung Gber die Achtung des Privatlebens und den
Schutz personenbezogener Daten in der elektronischen
Kommunikation sollen spezielle Regeln Gber die Verarbei-
tung personenbezogener Daten in den Endgerdten natlr-
licher Personen treten. Diese speziellen Regeln sollen nach
dem Willen der Europdischen Kommission in die DS-GVO in-
tegriert werden. Auffdllig daran ist, dass die Einwilligung im
Einzelfall nicht mehr der einzig gangbare Weg zur Rechtfer-
tigung der Verarbeitung sein soll. Der Cookie-Banner kdnnte
damit bald Geschichte sein.

Klarstellungen bei der Definition personenbezogener Daten

Jedenfalls auf den ersten Blick von herausragender Bedeu-
tung ist die vorgeschlagene Anderung der Legaldefinition des
Begriffs der personenbezogenen Daten. Der bestehenden
Begriffsbestimmung soll folgender Zusatz angefiigt werden:

,Informationen ber eine natirliche Person sind nicht
unbedingt personenbezogene Daten fir jede andere Person
oder Entitdt, nur weil eine andere Entitdt diese natirliche
Person identifizieren kann. Informationen gelten fir eine be-
stimmte Entitat nicht als personenbezogene Daten, wenn
diese Entitat die natirliche Person, auf die sich die Informa-
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tionen beziehen, nicht identifizieren kann, unter Beriicksich-
tigung der Mittel, die von dieser Entitdt verninftigerweise
eingesetzt werden konnen. Solche Informationen werden
fur diese Entitdt nicht allein deshalb zu personenbezogenen
Daten, weil ein potenzieller spdterer Empfanger iber Mittel
verfugt, die verninftigerweise eingesetzt werden konnen,
um die natirliche Person, auf die sich die Informationen be-
ziehen, zu identifizieren.”

Letztlich will die Europdische Kommission damit lediglich
die Rechtsprechung des EuGH, ganz aktuell aus der Rechtssa-
che SRB,? in den Verordnungstext aufnehmen, was aus Griin-
den der Rechtssicherheit und -klarheit begriiRenswert ist.

Datenverarbeitungen zur KI-Entwicklung und zum KI-Be-
trieb

Ein weiterer Gegenstand aktueller Debatten, den die Euro-
pdische Kommission im Digitalen Omnibus adressiert, ist die
Zuldssigkeit von Datenverarbeitungen zum KI-Training. Be-
troffen ist einerseits die RechtmdRigkeit der Datenverarbei-
tungen gem. Art. 6 Abs. 1KI-VO, andererseits die Zuldssigkeit
einer Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezoge-
ner Daten. Obwohl das KI-Training als berechtigtes Interesse
jedenfalls in der deutschen rechtswissenschaftlichen Litera-
tur bislang nicht ernsthaft bezweifelt wurde,'® will die Kom-
mission im Verordnungstext ausdriicklich festhalten, dass

* Axel Voss ist Mitglied des Europdischen Parlaments fiir die EVP. Moritz Kdhler
ist wissenschaftlicher Mitarbeiter der Kélner Forschungsstelle fiir Medien-
recht an der TH K&In und beobachtet fiir die Gesellschaft fiir Datenschutz und
Datensicherheit das politische Geschehen in Brissel.

1 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council Re-
gulations (EU) 2024/1689 and (EU) 2018/1139 as regards the simplification of
the implementation of harmonised rules on artificial intelligence (Digital Om-
nibus on Al), COM(2025) 836 final.

2 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
amending Regulations (EU) 2016/679, (EU) 2018/1724, (EU) 2018/1725, (EU)
2023/2854 and Directives 2002/58/EC, (EU) 2022/2555 and (EU) 2022/2557 as
regards the simplification of the digital legislative framework, and repealing
Regulations (EU) 2018/1807, (EU) 2019/1150, (EU) 2022/868, and Directive (EU)
2019/1024 (Digital Omnibus), COM(2025) 837 final.

3 Europdische Kommission, Simplification, https://commission.europa.eu/law/
law-making-process/better-regulation/simplification-and-implementation/
simplification_en (zuletzt abgerufen am 5.12.2025).

4 Verordnung (EU) 2022/868 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
30.5.2022 iiber europdische Daten-Governance und zur Anderung der Ver-
ordnung (EU) 2018/1724 (Daten-Governance-Rechtsakt), ABI. L 152 S. 1, 2023
ABI. L90204 S.1.

5 Verordnung (EU) 2018/1807 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
14.11.2018 iber einen Rahmen fir den freien Verkehr nicht personenbezoge-
ner Daten in der Europdischen Union, ABI. L 303 S. 59.

6 Richtlinie (EU) 2019/1024 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
20.6.2019 Gber offene Daten und die Weiterverwendung von Informationen
des offentlichen Sektors (Neufassung), ABI. L172 S. 56.

7 Verordnung (EU) 2023/2854 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
13.12.2023 Giber harmonisierte Vorschriften fiir einen fairen Datenzugang und
eine faire Datennutzung sowie zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394
und der Richtlinie (EU) 2020/1828 (Datenverordnung), ABI. L, 2023/2854,
22.12.2023, ELI: http://data.europa.eu/eli/reg/2023/2854/0j.

COM(2025) 836 final, S. 5 (Ubersetzung durch die Verfasser).
EuGH Urt. v. 4.9.2025 — C-413/23 P, RDV 2026, 39.

10 Ausfihrlich Paal, ZfDR 2024, 129 (149-154). Ebenso Franke, RDi 2023, 565
(566-568); Hiiger, ZfDR 2024, 263 (271-275); Piltz/Weiss, EuDIR 2025, 90
(92 f); werry, MMR 2023, 911 (912 f.).
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Datenverarbeitungen zur KI-Entwicklung grundsadtzlich auf
Art. 6 Abs. 1UADs. 1lit. f) DS-GVO gestiitzt werden kdnnen.

von erheblich groRerer Bedeutung sind die Anderungs-
vorschlage zur Verarbeitung besonderer Kategorien perso-
nenbezogener Daten. Art. 9 Abs. 1 DS-GVO stellt nach gel-
tendem Recht ein Verarbeitungsverbot auf, das nur in eng
umgrenzten Ausnahmefdllen, die in Art. 9 Abs. 2 DS-GVO ge-
nannt werden, durchbrochen werden darf. Die existierenden
Ausnahmetatbestande helfen KI-Entwicklern in zahlreichen
Anwendungsfallen indes nicht weiter. Da ein konsequentes
Priifen und Filtern von Datensdtzen unter Bertcksichtigung
sensibler Daten im Sinne von Art. 9 Abs.1DS-GVO in der Praxis
nicht konsequent umsetzbar ist und auch keine Einwilligung
aller betroffenen Personen eingeholt werden kann, bestand
die Gefahr, dass das Verarbeitungsverbot fiir besondere Kate-
gorien personenbezogener Daten zum Sargnagel fir daten-
schutzkonforme KI-Entwicklung in der Europdischen Union
wird. Der Europdische Datenschutzausschuss hatte sichin ei-
ner Stellungnahme zur Entwicklung von generativen KI-Mo-
dellen im Dezember 2024 jedenfalls auffdllig um eine Posi-
tion zu diesem Problem gedriickt, das er erkannt, aber nicht
beriicksichtigt hat." Das OLG Kéln stellte sich der Herausfor-
derung und erkldrte das Verbot des Art. 9 Abs.1DS-GVO in ei-
ner Eilentscheidung im Mai 2025 auf Verarbeitungsvorgange
im Rahmen der KI-Entwicklung erst nach einer , Aktivierung”
durch Betroffene fiir anwendbar.”? Diese Auslegung sah sich
in der Folge allerdings einiger Kritik ausgesetzt."®

Die Europdische Kommission schldgt nun einen neuen
Ausnahmetatbestand vor, der die Verarbeitung besonderer
Kategorien personenbezogener Daten fir die Entwicklung
und den Betrieb von KI-Systemen und KI-Modellen zuldsst.
Einschrankend sollen in einem neuen Art. 9 Abs. 5 DS-GVO
technische und organisatorische MaRnahmen verlangt wer-
den, die eine Erhebung und anderweitige Verarbeitung be-
sonderer Kategorien personenbezogener Daten im Grund-
satz ausschlieRen. Sofern der Verantwortliche erkennt, dass
trotz dieser MalRnahmen sensible Daten verarbeitet werden,
soll er diese entfernen. Sofern das mit einem unverhaltnis-
mafRigen Aufwand verbunden ist, soll der Verantwortliche
zumindest sicherstellen missen, dass die Daten nicht im
Output des KI-Systems reproduziert oder anderweitig ge-
gentber Dritten verdffentlicht werden. Es wird eine vertiefte
Prifung und Debatte zur Klarung erforderlich sein, ob diese
MalRnahmen ausreichen, um dem grundrechtlich vorgesehe-
nen Schutzniveau fir sensible Daten im Sinne von Art. 9 Abs. 1
DS-GVO zu gentgen.

Neue Fristen fiir Hochrisiko-KI-Systeme

Mit Spannung haben Beobachter aufRerdem die Reformvor-
schldge zur KI-VO erwartet.* Der Druck war entsprechend
hoch, doch jedenfalls den Hoffnungen der Industrie dirfte
die Europdische Kommission in weiten Teilen gerecht ge-
worden sein. Dafiir war eine Aussetzung der Fristen fir den
Geltungsbeginn der Vorgaben fiir Hochrisiko-KI-Systeme
zentral. Wie die Kommission in den Erwdgungsgrinden zum
Digitalen Omnibus ausfihrt, wiirde es Unternehmen vor er-
hebliche Herausforderungen und betrachtliche Umsetzungs-
kosten stellen, wenn an den existierenden Geltungsfristen
festgehalten wird. Sie begriindet diese unvorhergesehenen
Auswirkungen zuvorderst mit der verspdteten Bereitstellung
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von harmonisierten Normen, gemeinsamen Spezifikationen
und alternativer Hilfestellung.””

In den vergangenen Wochen war tatsdchlich aus der In-
dustrie zu héren, dass eine Umsetzung der Vorgaben fir
Hochrisiko-KI-Systeme ohne Standards der europdischen
Normungsorganisationen CEN und CENELEC unsicher und
kostspielig sei.'® Die KI-VO enthalt als allgemeines Produktsi-
cherheitsrecht fiir KI-Systeme eine ganze Reihe unbestimm-
ter Rechtsbegriffe, die es zu konkretisieren gilt. Um die Unter-
nehmen dabei zu unterstiitzen, statuiert Art. 40 Abs. 1KI-VO
eine gesetzliche Vermutung, wonach Hochrisiko-KI-Systeme
den Anforderungen der KI-VO entsprechen, wenn sie mit ent-
sprechenden harmonisierten Normen Ubereinstimmen. Der
Haken: Bereits im September 2024, einen Monat nach Inkraft-
treten der KI-VO und knapp zwei Jahre vor dem urspriinglich
geplanten Geltungsbeginn der Vorschriften am 2.8.2026, ga-
ben CEN und CENELEC Verzogerungen bei den Normungstd-
tigkeiten bekannt. Es stellte sich heraus, dass die technisch
komplexen und neuartigen Fragen einer KI-Reqgulierung nicht
nur Unternehmen, sondern auch Normungsorganisationen
vor Herausforderungen stellen. Die Kommission erlief3 dar-
aufhin am 23.6.2025 einen neuen Durchfiihrungsbeschluss
Uber einen Normungsauftrag. Demnach sollten die Organisa-
tionen harmonisierte Normen bis zum 31.8.2025 ausarbeiten,
also knapp einen Monat nach geplantem Geltungsbeginn der
entsprechenden Vorschriften.

Mit dem Digitalen Omnibus will die Kommission den
Unternehmen und den Normungsorganisationen nun also
gleichermalRen etwas Luft verschaffen: Der Vorschlag fur
eine neue Fassung des Art. 113 KI-VO sieht vor, dass sich der
Geltungsbeginn der Vorschriften fir Hochrisiko-KI-Systeme
an einer Entscheidung der Kommission orientieren soll, der
bestdtigt, dass angemessene MaflRnahmen zur Unterstit-
zung der Einhaltung der Vorgaben verfigbar sind. Erst zum
2.12.2027 sollen die Vorschriften auch ohne Entscheidung der
Kommission gelten. Bis zu diesem Zeitpunkt hdtte die Kom-
mission eine faktische Entscheidungshoheit Gber den Gel-
tungsbeginn, zumal die ,Entscheidung Uber angemessene
Malnahmen” zumindest nicht ausdriicklich an das Vorliegen
der harmonisierten Normen gekoppelt ist. Es bleibt abzu-
warten, ob das Parlament eine derart wichtige Entscheidung
an die Kommission abtritt oder ob im Gesetzgebungsprozess
weitere Sicherungsmechanismen aufgenommen werden.

Fazit

Eines muss sich die Europdische Kommission mit den Vor-
schldagen zum Digitalen Omnibus nicht vorwerfen lassen:
Die vorgeschlagenen Anderungen sind mehr als bloRe Kos-
metik. Wurde im Laufe des Jahres als wesentliche Anderung

1 Europdischer Datenschutzausschuss, Stellungnahme 28/2024 zu gewissen
Datenschutzaspekten der Verarbeitung personenbezogener Daten im Zu-
sammenhang mit KI-Modellen, https://www.edpb.europa.eu/our-work-
tools/our-documents/opinion-board-art-64/opinion-282024-certain-data-
protection-aspects_de, Rn. 17 (zuletzt aberufen am 5.12.2025).

12 OLG Koln, Urt. v. 23.5.2025 - 15 UKI 2/25, RDV 2025, 264 (271f)).

13 Glocker, RDi 2025, 427 (431); Hornung, KIR 2025, 407 (411); Paal, RDV 2025,
230 (234 f)); Wasilewski, CR 2025, 461 (463). In einem obiter dictum hat auch
das OLG Schleswig diese Auslegung kritisch beurteilt, OLG Schleswig, Urt. v.
12.8.2025 — 6 UKI 3/25, GRUR-RS 2025,19976 Rn. 30 f.

14 Dazu bereits Voss/Kohler, RDV 2025, 342.
15 ErwG 22 des Digital Omnibus on Al
16 Dazu bereits Voss/Kohler, RDV 2025, 342.
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der DS-GVO noch eine Einschrdankung der Pflicht zur Fiihrung Jede Verzogerung bedeutet hier weitere Rechts- und Pla-
eines Verzeichnisses von Verarbeitungstatigkeiten als grof3e nungsunsicherheit.

Reform gepriesen,” enthalten die Vorschldge nun tiefgrei-
fende materielle Anderungen des européischen Digitalrechts.
Von manchen werden sie angesichts des immer wieder be-

tonten Reformbedarfs entsprechend ge|0bt.18 Andere sehen 17 Dazu ausfihrlich Dugall, Miissen wir bald kein Verarbeitungsverzeichnis
mehr fihren?, https://www.datenschutz-notizen.de/muessen-wir-bald-

in dem Vorschlagspaket einen Ausverkauf E]es Grundrechts kein-verarbeitungsverzeichnis-mehr-fuehren-1854886/ (zuletzt abgerufen
auf Privatheit.”” Gerade hinsichtlich der Anderungen der am 512.2025).

DS-GVO darf deshalb ein intensives TriIog—Verfahren erwar- 18 Hennemann/Kihling, Entschlackung des EU-Rechts dringend nétig,

. . . . https://www.faz.net/pro/digitalwirtschaft/kuenstliche-intelligenz/di-

tet werden. Vor diesem Hintergrund ist zu begriifsen, dass gital-omnibus-juraprofessoren-fordern-entschlackung-des-eu-rechts-
die Kommission die Anderungsvorschlige, insbesondere hin- accg-200240064.html (zuletzt abgerufen am 512.2025).

. . . . . . . B 19 Dachwitz, Auf Crash-Kurs mit digitalen Grundrechten, https:/netzpolitik.
sichtlich der GEItPngSfrISten’ In ein eigenes Omnibus-Paket org/2025/digitaler-omnibus-auf-crash-kurs-mit-digitalen-grundrechten/
ausgelagert hat, Gber das nun separat beraten werden kann. (zuletzt abgerufen am 5.12.2025).

Orientierung im

Beschaftigtendatenschutz

9. komplett
Uberarbeitete
Auflage mit
Co-Autor Prof.
Dr. Thusing

Wer mit Beschdftigtendaten zu tun hat, kommt an
diesen Handbuch kaum vorbei. Es ist keine leichte
Lektiire fir den Feierabend, aber ein zuverldssiger
Sparringspartner fir den Berufsalltag. Wer es nutzt,
spart nicht nur Zeit bei der Recherche, sondern auch
graue Haare bei schwierigen Auslegungsfragen.

Kurz: Gola/Thiising ist wieder das, was es immer war
— ein Klassiker im besten Sinne. Nur eben aktueller,
umfangreicher und praxisndher als je zuvor.”

RA Levent Ferik, LL.M.
Datenschutzbeauftragter/Syndikusrechtsanwalt,
HIL GmbH

Handbuch
Beschdaftigtendatenschutz

Gola/Thusing

9. komplett neu bearbeitete Auflage
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SCHWAKURAIS SCHLEPPNETZ

Die , Eins im Sinn”
im Leben mit KI

,KI-Ara”. Diesen Begriff hat die Gesellschaft fiir deutsche
Sprache zum Wort des Jahres 2025 erkoren. Zeithistorisch
betrachtet ist das die Instantsuppe unter den Epochen — so
schnell und gewissermafRen aus dem Nichts ist sie samtihren
Anflhrern Giber unsere Welt hereingebrochen. Das ,Time”-
Magazin hat die wichtigsten Unternehmer im Bereich der
Kunstlichen Intelligenz zu den Personlichkeiten des Jahres
2025 gekrt. Sie hdtten das ,Ruder der Geschichte” ibernom-
men. Bots sprechen mit uns wie Menschen. Sie sind aber nur
Bedienelemente eines emotionslosen, seelenlosen, geist-
losen und zustandslosen Zahlenapparats. Wir haben KI mit
unserem Weltwissen geflttert. Wir stellen ihr Fragen und sie
antwortet in Texten und Bildern aus dem Reich der Zahlen.
Kl tauscht sich mit uns aus, ohne menschliches Bewusstsein
zu haben. Mathematische Impulse in Wort und Bild pragen
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unsere Gedanken und wir setzen sie um. Kl darf uns nicht be-
herrschen, sondern wir missen sie kontrollieren. Was ist ein
passendes Bild fiir KI, die hilft und nicht herrscht? Fiir Albert
Einstein soll Mathematik aus Bildern bestanden haben, die
er nach Belieben aufrufen, verandern und miteinander kom-
binieren konnte. Andere Mathematiker nutzen sprachliche
Darstellungen von Zahlen. Auch ich habe ein Bild von der KiI.
Sie ist einerseits ein mdchtiges Werkzeug aber andererseits
nur ein Hilfsmittel. Aus der Schule habe ich fiir das Rechnen
mit Ubertrag eine kleine Formel im Kopf behalten. Sie lautet
,Eins im Sinn”. Beim Einsatz von KI geht es um einen Uber-
trag mathematischer Impulse in das Denken des Menschen.
Diese Formel ist ein Sinnbild fir K1 als ein Hilfsmittel, das den
Menschen unterstiitzt, aber sein Denken nicht ersetzt. Kl ist,
wenn man so will, die ,Eins im Sinn” im Leben mit KI.
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