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Editorial

Steine statt Brot — Videokonferenz in der Coronakrise
aus Sicht der Aufsichtsbehorden

Hals iiber Kopf mussten die Unterneh-
men und Behdrden wegen der Corona-
krise die Arbeitsorganisation auf
Homeoffice umstellten. Schulen und
Hochschulen mussten kurzfristig die
Lehre online anbieten. Notwendiges
Werkzeug ist der Einsatz von Tools,
mit denen man die Arbeit digital orga-
nisieren und die Zusammenarbeit mit
Videokonferenzen ermdglichen kann.

Insbesondere KMU mussten schnell
und effektiv reagieren. Dabei musste
auch die Kommunikation der Mitarbeiter
organisiert und nach Mdglichkeit die
personliche Zusammenarbeit virtualisiert
werden. Dabei lag die Nutzung der am
Markt gangigen Produkte auf der Hand.
Fiir eine intensive Priifung der Tools auf
samtliche Datenschutz- und Datensicher-
heitsaspekte war keine Zeit. Es musste
schnell gehen und funktional sein.

Erst ab Mitte April begannen ver-
schiedene Datenschutzaufsichtsbehor-
den mit der Veroffentlichung von Stel-
lungnahmen und ,Empfehlungen” zum
Einsatz von Video- oder Telefonkonfe-
renzsystemen. Diesen Stellungnahmen
ist gemein, dass zundchst ein umfang-
reicher Anforderungskatalog zur Daten-
schutzkonformitdt vorangestellt wird.
Sodann wird ausgefiihrt, dass die ins-
besondere von KMU, Schulen und
Hochschulen kurzfristig angepassten

und genutzten Tools wie Zoom, Skype
oder Mircosoft Teams diese Anforde-
rungen samtlich nicht erfiillen. Der
BfDI weist darauf hin, dass ,in der Pra-
xis es derzeit leider so ist, dass diese
Anforderungen von den verfiigharen
Angeboten nur teilweise erfiillt wer-
den”. Datenschutzfreundlicher sei es,
so der LfDI Baden-Wiirttemberg, Sys-
teme zu nutzen, die selbst betrieben
werden konnen (,0On Premises”), bei-
spielsweise auf eigenen Servern oder
mit Hilfe von Dienstleistern mit Auf-
tragsverarbeitungsvertragen. Dass dies
nicht einfach umzusetzen ist, belegt
ein bei Twitter verdffentlichter Sceens-
hot einer Videokonferenz der europdi-
schen Aufsichtsbehdrden unter Teil-
nahme des BfDI, die erkennbar mittels
Zoom(!) durchgefiihrt wurde. Ein Tool,
dass der BfDI mangels geeigneter Ver-
schliisselung fiir den geschaftlichen
Einsatz flir datenschutzwidrig erachtet.
Nur bedingt hilfreich sind auch so
weitreichende Ratschldge, wonach ,Vi-
deokonferenzen nur dann genutzt
werden sollten, wenn es wirklich not-
wendig ist, zum Beispiel wenn Prasen-
tationen mit einer Bildschirmfreigabe
gehalten werden sollen”, so der LfDI
Baden-Wiirttemberg. Videokonferen-
zen sollen sicherlich unter Beachtung
der Privatsphdre der Betroffenen statt-

finden, jedoch darf die soziale Kompo-
nente des Kontaktes der Kollegen, Mit-
schiiler und Geschaftsfreunde in Zeiten
von Abstandsregelungen nicht unbe-
riicksichtigt bleiben.

Die meisten Unternehmen und 6f-
fentlichen Stellen sind redlich bemiiht,
den Anforderungen des Datenschutzes
gerecht zu werden und sie leisten viel.
Was diirfen sie von der Datenschutz-
aufsicht erwarten? Vor allem praktische
Hilfe bei der Umsetzung der Pflichten.
Gerade jetzt kommt es nicht darauf an,
in einer Vielzahl von Stellungnahmen
zu erkldren, was beim Einsatz von Vi-
deokonferenzsystemen und anderen
digitalen Anwendungen grundsatzlich
zu beachten ist und dafiir hohe Hiirden
aufzustellen. Entscheidend ist es jetzt,
konkret zu erkldaren und im Dialog mit
der Wirtschaft konstruktiv zu erarbei-
ten, welcher Dienst wie verbessert wer-
den muss, damit er guten Gewissens
eingesetzt werden kann. Das soll nicht
von der Verantwortung der Unterneh-
men ablenken, die die DS-GVO zu Recht
diesen iibertrdgt. Die Aufsichtsbehor-
den sind aber in der Pflicht, die Praxis
durch einheitliche und umsetzbare Im-
pulse positiv zu pragen, um Sicherheit
zu erzeugen.

Prof. Dr. Rolf Schwartmann
RA Andreas Jaspers
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Online-Schulungen
von GDD und DATAKONTEXT

Covid-19 verandert unser Leben in rasender Geschwindigkeit.

Sehen wir die aktuelle Situation auch als Chance, neue Formen
der Fortbildung zu nutzen. Im Datenschutz miissen Sie aktuell
neue Herausforderungen meistern. Die GDD und ihr Partner
Datakontext mochten Sie dabei trotz social distancing weiterhin
wie gewohnt zuverldssig unterstiitzen.

Damit Sie sich in der aktuellen Situation professionell informieren BILDEN SIE
und weiterbilden kdnnen, bieten wir unsere Prisenzseminare ab sofort SICH WEITER!
als Online-Schulung an. Die neuen Online-Angebote von GDD und

DATAKONTEXT sind live, interaktiv und dialogorientiert. Sie konnen

unseren Experten via Chat oder per Mikrofon Fragen stellen.

Fiir die Teilnahme benotigen Sie einen Lautsprecher, der an Ihrem

Endgerat funktioniert und ggf. ein Headset sowie eine Kamera.

Alle digitalen Angebote finden Sie unter:
www.datakontext.com/online-angebote

39. RDV-Forum

18. November 2020
im Maternushaus Koln

44, DAFTA

Leitthema: ,,DS-GVO - vom Projekt
hin zur buRgeldresistenten Praxis”

vom 19. - 20. November 2020
im Maternushaus Koln

Datakontext GmbH, www.datakontext.com, Tel. 0 22 34 / 9 89 49 40
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Aufsatze

Christoph Werner/Dr. Manuela Wagner/Maria Pieper
Die datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit im Rahmen

des automatisierten Fahrens

Eine exemplarische Untersuchung anhand des Fahrmodusspeichers

Um zu verhindern, dass Fahrer von automatisierten
Fahrzeugen sich im Fall eines Unfalls oder Fehlverhal-
tens kiinftig pauschal auf ein Systemversagen berufen
konnen, verpflichtet & 63a StVG zur Speicherung der
Daten im Zusammenhang mit dem Wechsel der Fahr-
zeugsteuerung zwischen dem automatisierten System

I. Einleitung

Die Entwicklung des autonomen Fahrens schreitet weiter
voran. Auch wenn einige Automobilhersteller nach Ansicht
der Wettbewerbshiiter die Autonomiefdahigkeit ihrer Fahr-
zeuge noch etwas zu optimistisch darstellen,? sind die tech-
nologischen Fortschritte unverkennbar. Weniger fortschritt-
lich hingegen ist bislang noch die Anpassung des Rechts an
diese neue Technologie.

So ist insbesondere die datenschutzrechtliche Einord-
nung der Datenverarbeitung bei sog. hoch- und vollautoma-
tisierten Fahrzeugen noch nicht vollstandig geklart. Diese
zeichnen sich im Gegensatz zu tatsdchlich autonomen Fahr-
zeugen der Stufe 5 dadurch aus, dass weiterhin die ,Erfor-
derlichkeit der eigenhandigen Fahrzeugsteuerung durch den
Fahrer” bestehen kann.? Das Fahrzeug muss in diesen Fillen
in der Lage sein, den Fahrer bei Bedarf zur Ubernahme der
Fahrzeugsteuerung aufzufordern. Diese Aufforderung, der
Wechsel der Fahrzeugsteuerung zwischen Fahrer und System
sowie technische Stérungen des Systems werden durch das
Fahrzeug gemaR § 63a Abs. 1 StVG im sog. ,Fahrmodusspei-
cher” (FMS)® unter Einbeziehung der aktuellen Positions-
und Zeitangaben protokolliert. Im Falle der Speicherung
aullerhalb des Fahrzeugs muss der Speicher auBerdem lo-
gisch zwingend eine Kennung enthalten, die die Daten mit
dem jeweiligen Fahrzeug verkniipft (z.B. amtliches Kennzei-
chen oder Fahrzeug-Identifizierungsnummer).

Wie ein solcher FMS auszugestalten ist, wird aktuell auch
auf internationaler Ebene diskutiert. Geplant ist eine Rege-
lung der UNECE* zu einem ,Data Storage System for Auto-
mated Driving (DSSAD)“.5 Nach derzeitigen Vorschlagen soll
das DSSAD ein System bezeichnen, das darauf abzielt, durch
die Speicherung eines Datensatzes ein klares Bild der we-
sentlichen Wechselwirkungen zwischen dem Fahrer und dem
autonomen Fahrsystem zu vermitteln.®

und dem Fahrer. Unbeantwortet bleibt insoweit aber
bislang, wer nach der DS-GVO fiir diese Speicherung ver-
antwortlich ist. Dieser Aufsatz soll einen Beitrag bieten,
um diese Frage unter Beriicksichtigung des StralRenver-
kehrs-, Datenschutz- und Haftungsrechts kohdrent auf-
zuldsen.

Nachdem zundchst die Anwendbarkeit des Datenschutz-
rechts, d.h. das Vorliegen personenbezogener Daten, fest-
gehalten (IL.) und skizziert wird, welche Rollen als Verant-
wortlicher in Frage kommen (III.), konzentriert sich die
Betrachtung einerseits auf die Definition des Verantwortli-
chen nach Art. 4 Nr. 7 DS-GVO (IV.) und andererseits auf
die Regelungen der §§ 63a f. StVG (V.). Erganzend wird die
Méglichkeit der neuen Rolle des ,Datentreuhdnders” be-
sprochen (VI.) und schlieBlich ein Ausblick auf die weitere
Entwicklung gegeben (VII.).

II.Verarbeitung personenbezogener Daten
im Fahrmodusspeicher

Die im FMS aufgezeichneten Informationen sind personenbe-
zogene Daten i.S.d. Art. 4 Nr. 1 DS-GVO, wenn sie sich auf
eine betroffene Person beziehen, d.h. eine natiirliche Person,
die identifiziert oder zumindest identifizierbar ist. Identifi-
zierbarkeit ist gegeben, sofern eine Zuordnung zu einer indi-

1 https://www.golem.de/news/irrefuehrende-angaben-wetthewerbszent-
rale-verklagt-tesla-wegen-autopilot-werbung-1910-144694.html [letz-
ter Abruf aller Onlinequellen: 12.02.2020].

2 Vgl. & 1a Abs. 2 Nr. 4, 5 StVG; BR-Drs 69/17, S. 6; vgl. zur Definition
der Stufen und zur Kritik an der zugehdrigen Regelung: Wissenschaftli-
cher Dienst des Bundestages, WD 7-3000 111/18, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/562790/c12af1873384bcd1f
8604334f97ee4b9/wd-7-111-18-pdf-data.pdf; Verbraucherzentrale Bun-
desverband, Rechtssicher fahren mit automatisierten Fahrzeugen
(2017), S. 7 ff.

3 Der Begriff dient als abstrakte Umschreibung fiir den Datenspeicher,
ohne damit festzulegen, ob dieser sich im Fahrzeug befindet oder ein
externes Backend-System verwendet wird.

4 United Nations Economic Commission for Europe.

5 Siehe hierzu die Diskussionen der Unterarbeitsgruppe zu DSSAD/EDR der
Working Party on Automated/Autonomous and Connected Vehicles (GRVA):
https://wiki.unece.org/pages/viewpage.action?pageld=87621709.

6 Proposal for DSSAD Section in ALKS requirements, abrufbar unter
https://wiki.unece.org/pages/viewpage.action?pageld=92012869 (ein-
gebracht von Japan).
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viduellen Person mdglich ist, selbst wenn hierfiir weitere In-
formationen, die legal und mit verhdltnismaRigem Aufwand
erreichbar sind, zur Hilfe genommen werden.” Soweit es sich
bei dem Fahrzeughalter um eine natiirliche Person handelt,
ist dieser u.a. durch eine Halterabfrage nach § 39 StVG®
identifizierbar, so dass personenbezogene Daten vorliegen.

Ist der Fahrzeughalter hingegen eine juristische Person,’
kommt als natiirliche Person nur der Fahrer in Betracht, auf
den sich die Informationen beziehen kdnnten. Hierbei
diirfte der Halter regelmdRig Kenntnis von der Identitat
des Fahrers haben. Fiir Dritte hdngt die Identifizierbarkeit
vom Mitwirken des Halters,® oder eigenen Informationsbhe-
schaffungsméglichkeiten!! ab. Fiir den Personenbezug ist
es dabei nach Art 4 Nr. 1 DS-GVO nicht erforderlich, dass
der Betroffene namentlich erkennbar ist, es reicht eine
Identifizierbarkeit anhand von Referenzdaten.!? Bereits die
Speicherung von GPS-Position und Zeitangabe im Moment
des Wechsels der Fahrzeugsteuerung kann zur Identifika-
tion anhand des konkreten Aufenthaltsortes fiihren.3

III. Beteiligte Rollen

Im Weiteren soll untersucht werden, wer fiir die Verarbei-
tung dieser personenbezogenen Daten verantwortlich ist.
Als potentielle Kandidaten nennt der Bundesrat: Fahrer,
Fahrzeughalter, Fahrzeughersteller oder den fiir den Vertrieb
in Deutschland zustindigen Fahrzeughindler.*

Von Bedeutung sind die Hersteller, da sie die technischen
Spezifikationen umsetzen und maRgeblich das Fahrzeug ge-
stalten. Daneben besitzt der Halter die allgemeine Verfii-
gungsgewalt, bestreitet die Kosten und zieht den Nutzen aus
der Verwendung.® Der Fahrer selbst ist zentrale Figur des
zivilrechtlichen Haftungs- sowie des Straf- und Ordnungswid-
rigkeitenrechts bei VerkehrsverstoRen und Unfallen.

In ihrem Verhiltnis untereinander sind fiir die Verant-
wortlichkeit generell folgende Varianten denkbar: Der Her-
steller kann sowohl gegeniiber Halter und Fahrer Verant-
wortlicher sein, der Halter nur gegeniiber dem Fahrer und
der Fahrer umgekehrt nur gegeniiber dem Halter, wenn letz-
terer eine natiirliche Person ist. Eine Verantwortlichkeit
zwischen Halter und Fahrer ist indes immer dann ausge-
schlossen, wenn sie personenidentisch sind oder die DS-GVO
nach Art. 2 Abs. 2 lit ¢), EWG 18 DS-GVO nicht zur Anwen-
dung kommt (Ausiibung ausschlieBlich personlicher oder
familidrer Tatigkeiten).

IV. Allgemeine Bestimmung der
Verantwortlichkeit

Nach Art. 4 Nr. 7 DS-GVO ist Verantwortlicher ,jede [...]
Person, die die allein oder gemeinsam mit anderen iiber die
Zwecke und Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen
Daten entscheidet; [...]” Sind hingegen Mittel und Zwecke
bereits rechtlich vorgegeben, kann auch die Verantwortlich-
keit gesetzlich zugewiesen werden. &8 63a, 63b StVG ver-
pflichten zwar zur Datenverarbeitung, enthalten aber noch
keine explizite Zuweisung des Speicheradressaten.

Art. 4 Nr. 7 DS-GVO entspricht ihrem Vorganger in Art. 2 lit
d) RL 95/46/EG (DS-RL).! Bereits damals wurde nach dem

Vorschlag der Kommission die Entscheidungsbefugnis in den
Mittelpunkt gestellt.!” Diese soll aus einer ,Analyse der fakti-
schen Elemente und Umstinde” des Falls abgeleitet werden.'®

1. Entscheidungsbefugnis iiber den Zweck

Der Zweck ist demnach das ,erwartete Ergebnis, das beab-
sichtigt ist oder die geplanten Aktionen leitet” und das Mit-
tel beschreibt die ,Art und Weise, wie ein Ergebnis oder Ziel
erreicht wird.“*® In aktuellen Entscheidungen hob der EuGH
mehrfach hervor, dass durch eine weite Definition des Be-
griffs des Verantwortlichen ein wirksamer und umfassender
Schutz der betroffenen Personen gewdhrleistet werden
soll.2% Grundlegend kommt es darauf an, ob Daten zu eige-
nen Zwecken oder im Auftrag verarbeitet werden bzw. ob aus
einem Eigeninteresse heraus Einfluss auf die Verarbeitung
genommen wird. Dabei kann es ausreichen, dass ein Beitrag
im Sinne einer Mitwirkung zur Entscheidung iiber die Zwecke
und Mittel der Verarbeitung der personenbezogenen Daten
geleistet wird.?! Ein tatsichlicher Zugang jedes Verantwort-
lichen zu den Daten wird hingegen nicht gefordert, wenn
eine gemeinsame Verantwortlichkeit i.S.d. Art. 26 DS-GVO
vorliegt,?® was auch vorliegend nicht ausgeschlossen ist.

a) Hersteller

Ein Eigeninteresse bzw. ein eigener Zweck kdnnte darin be-
stehen, dass sich der Fahrzeughersteller durch die Daten-
speicherung gegen Haftungsanspriiche zur Wehr setzen

7 Siehe zur Identifizierbarkeit: EuGH, 19.10.2016 - C-582/14 - Breyer.

8 Zu den Anforderungen: VG Augsburg, Urteil vom 14.07.2015 - Au 3 K
15.348, BeckRS 2015, 49296.

9 Zu jur. Person als Halter: Geigel, Haftpflichtprozess, 2. Teil Haftpflichttatbe-
stande, 25. Kapitel. Haftung des Kraftfahrzeughalters und -fiihrers Rn. 47.

10 Der Halter muss Information zwar grundsatzlich nicht herausgeben. Die
Verweigerung der Mitwirkung kann allerdings eine Fahrtenbuchauflage
nach & 31a Abs. 1 StVZ0 nach sich ziehen (OVG Miinster, Beschluss vom
21.04.2008 - 8 B 491/08, NZV 2008, 479), welches nach & 31a Abs. 3
StVZO0 jederzeit von der zustdndigen Stelle herausverlangt werden kann.
Daneben bestehen strafprozessuale Moglichkeiten der Informationsbe-
schaffung (88§ 94, 98, 103 StP0). Vgl. spezifisch zur digitalen Informa-
tionsbeschaffung von Servern: Basar/Hiéramente, NStZ 2018, 681.

11 Bspw. Bildaufzeichnung bei Geschwindigkeitsiiberschreitung, Unfall-
zeugen etc.

12 Paal/Pauly/Ernst, 2. Aufl. 2018, DS-GVO Art. 4 Rn. 8.

13 Brockmeyer ZD 2018, 258 (260 f.).

14 BT-Drs. 18/11534, S. 8.

15 Vgl. zum Halterbegriff: BGH, 22.03.1983 - VI ZR 108/81.

16 Im dt. BDSG wurde verantwortliche Stelle nach § 3 Abs. 7 BDSG defi-
niert als ,jede Person oder Stelle, die personenbezogene Daten fiir sich
selbst erhebt, verarbeitet oder nutzt oder dies durch andere im Auftrag
vornehmen ldsst”; allerdings wurde insoweit eine richtlinienkonforme
Auslegung vorgenommen, vgl. Plath/Schreiber, in: Plath, BDSG, 2013,
& 3 BDSG, Rn. 69 m.w.N.

17 Vgl. Art.-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 1/2010 zu den Begrif-
fen ,fiir die Verarbeitung Verantwortlicher” und ,Auftragsverarbeiter”
WP 169, S. 10 f.

18 Art.-29-Datenschutzgruppe, WP 169, S. 11.

19 Art.-29-Datenschutzgruppe, WP 169, S. 16.

20 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 - C-25/17 - Jehovan todistajat, Rn. 66;
EuGH, Urteil vom 05.06.2018 - C-210/16 - Wirtschaftsakademie, Rn. 28;
EuGH, Urteil vom 13.05.2014 - C-131/12 - Google Spain, Rn. 34; kritisch
Hoeren, ZD 2018, 472 (473); Schulz, ZD 2018, 363 (364).

21 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 - C-25/17 - Jehovan todistajat, Rn. 68;
EuGH, Urteil vom 05.06.2018 - C-210/16 - Wirtschaftsakademie, Rn. 31.

22 EuGH, Urteil vom 10.07.2018 - C-25/17 - Jehovan todistajat, Rn. 69;

EuGH, Urteil vom 05.06.2018 - C-210/16 - Wirtschaftsakademie, Rn. 38;
Marosi/Matthé, ZD 2018, 361 (362).
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kann, soweit ein Geschddigter ein Versagen der automati-
sierten Systeme behauptet. Dagegen spricht aber, dass den
Geschddigten als Anspruchsinhaber regelmdRig zundchst die
Beweislast treffen wird, nachzuweisen, dass das System
aktiv und damit kausal fiir einen Unfall war.?

Ein Eigeninteresse konnte an der Datennutzung zur
Marktforschung oder zum Training von Algorithmen liegen.
Diese Weiternutzung geht aber iiber den von § 63a StVG
vorgezeichneten Zweck der Beweissicherung hinaus und
miisste folglich auf eine andere Legitimationsgrundlage ge-
stiitzt werden oder mit anonymisierten Daten erfolgen.

b) Halter

Da den Halter gemalR § 7 Abs. 1 StVG zundchst verschulden-
sunabhdngig die Haftung trifft, kann er die FMS-Daten nicht
zur Anspruchsabwehr nutzen.?* Allerdings kann er iiber die
Datenaufzeichnung erfahren, ob ein Unfall auf einem Sys-
temfehler oder menschlichem Versagen beruht und er Fahrer
oder Hersteller in Regress nehmen kann. In der Gesamt-
schau dient die Speicherpflicht im FMS allerdings vielmehr
der Datenbereitstellung gegeniiber Behdrden und Dritten,
die am Unfall beteiligt sind. Ein eigener Auskunftsanspruch
des Halters ist hingegen gar nicht vorgesehen. AuRerdem
werden Zweifel daran geduRert, ob mit den nach § 63a StVG
aufgezeichneten Daten der Beweis eines Systemfehlers ge-
lingen kann.?> Im Ubrigen kann das Eigeninteresse des Hal-
ters freilich geringer ausfallen, wenn er zugleich Fahrer war
und die Aufzeichnung die eigene Verantwortlichkeit belegt.

c) Fahrer

Die Datenspeicherung dient jedenfalls auch dem Zweck, dass
es dem Fahrer im Falle eines Unfalls durch Systemversagen
gelingen kann, einen gegen ihn gerichteten Schuldvorwurf
positiv zu entkriften.?s Der Fahrer ist gemiR § 18 Abs. 1 S.
2 StVG insoweit auch anders als nach § 823 Abs. 1 BGB be-
weispflichtig.?’ Das Eigeninteresse entfillt wie zuvor, wenn
die Zurechnung eigenen Fehlverhaltens im Raum steht.

d) Zwischenergebnis

Weder beim Hersteller noch beim Halter oder Fahrer kann
iiberzeugend ein eigenes Interesse bzw. eine Verfolgung ei-
gener Zwecke durch die Datenspeicherung begriindet werden.
Trotz Ambivalenz kann am ehesten ein Eigeninteresse des
Fahrers bestehen, um sich zu exkulpieren; beziehungsweise
des Halters, um Regressanspriiche erfolgreich durchzusetzen.

2. Entscheidungsbefugnis iiber die Mittel

Fraglich ist, ob einer der genannten Akteure iiber die ,Art
und Weise”, d.h. die Modalitdten der Verarbeitung entschei-
den kann. Dies erscheint fiir den Fahrer selbst derzeit ausge-
schlossen, da nach aktuellen Konzepten der FMS durch die-
sen nicht deaktiviert oder sonst beeinflusst werden kann.

a) Hersteller

Hier bestehen insoweit Zweifel, als nach § 63b Nr. 1 StVG
inshesondere die ,technische Ausgestaltung und der Ort des

Speichermediums?® sowie die ,Art und Weise der Speiche-
rung” bereits durch Rechtsverordnung vorgegeben werden
soll. Sollte die RVO hier allerdings nur grobe Vorgaben bzw.
Leitlinien enthalten, kdnnte freilich wieder ein gewisser
Entscheidungsspielraum auf Seiten des Herstellers entste-
hen. Dies erscheint aber aufgrund des umfassenden Kata-
logs der Norm bislang eher unwahrscheinlich. In & 63a
Abs. 4 StVG ist dariiber hinaus auch die Loschfrist und
damit die Dauer der Datenverarbeitung festgeschrieben. Ein
verbleibender Entscheidungsspielraum ist insoweit kaum
mehr ersichtlich - wenn auch nicht ausgeschlossen.

b) Halter

Die Entscheidungsmaglichkeiten des Halters begrenzen sich
auf eine Auswahlentscheidung. Inwiefern hier ein signifi-
kanter Einfluss auf Mittel der Datenverarbeitung genommen
werden kann, ist auch aus den folgenden Griinden fraglich:
Obwohl das Datenschutzrecht an Produkthersteller, die
nicht Verantwortliche sind, keine unmittelbaren Designan-
forderungen stellt, werden die Vorgaben zum FMS Bestand-
teil des Zulassungsrechts sein. So diirften die §§ 63a f. StVG
wenn auch nicht ausdriicklich, so doch zumindest implizit
die Pflicht enthalten, entsprechende Fahrzeuge mit den zur
Erfiillung der Speicherpflicht erforderlichen Instrumenten
auszustatten,?® die den Anforderungen der Verordnung nach
& 63b Nr. 1, 3 StVG entsprechen. AuRerdem beschrankt & 1a
Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 StVG die Zulassungsfahigkeit automati-
sierter Fahrzeuge auf solche, die die UNECE-Regelungen ein-
halten bzw. eine entsprechende Typgenehmigung nach
Art. 20 der RL 2007/46/EG erhalten haben.?® Im Ergebnis
kann der (potenzielle) Halter dann nur solche Fahrzeuge er-
werben, deren FMS auch zulassungsrechtskonform arbeitet.
Ihm verbleibt daher faktisch keine grofRe Entscheidungsbe-
fugnis iiber das Datenschutzniveau - sofern die RVO er-
schopfend ist. Im Ubrigen entzieht sich den Erwerbern von
Fahrzeugen regelmaRig bereits die Kenntnis der Datenverar-
beitungsvorginge im Fahrzeug.3!

23 Vgl. § 823 Abs. 1 BGB, & 1 Abs. 1, Abs. 4 S. 1 ProdHaftG. Dies gilt
ebenso bei vertraglichen Anspriichen.

24 Dies gilt unabhdngig davon, ob Fahrer oder System fiir den Unfall verant-
wortlich sind, vgl. auch Schmid/Wessels, NZV 2017, 357 (360). Es beste-
hen lediglich Ausschlusstatbestdnde in § 7 Abs. 2, 3 StVG, hohere Gewalt
und Entwendung des Fahrzeugs. Vgl. zur Halterhaftung bei (teil)automa-
tisierten Fahrzeugen ausfiihrlich: Buck-Heeb/Dieckmann, in: Oppermann/
Stender-Vorwachs ,Autonomes Fahren”, 2. Aufl. 2020, S. 143 ff.

25 Schmid/Wessels, NZV 2017, 357 (360).
26 Vgl. BT-Drs. 18/11300, S. 24.
27 Vgl. Greger, NZV 2018, 1 (1); BHHI/HeR, 25. Aufl. 2018, StVG § 18 Rn. 8 f.

28 Diskutiert wird neben der Speicherung im Fahrzeug das Modell eines
Datentreuhdnders sowie eine Speicherung auf den Backend-Systemen
der Hersteller; siehe hierzu: Brockmeyer, ZD 2018, 258 ff., der sich im
Ergebnis fiir eine lokale Speicherung im Fahrzeug ausspricht.

29 Schmid/Wessels, NZV 2017, S. 357 (359); entscheidend wird es darauf
ankommen, wie konkret die geplante RVO ausfallen wird. Sofern nur
grundsétzliche Zielsetzungen definiert wiirden, deren technische Um-
setzung auf unterschiedlichen Wegen vorstellbar sind, wird es der Her-
steller sein, der tiber die entsprechenden Hard- und Softwarekonfigura-
tionen entscheidet.

30 Zum mdglichen Konflikt mit dem europdischen Zulassungsrecht siehe:
Lutz DAR 2019, 125 (126 f.).

31 In diese Richtung zum Fahrzeugfiihrer auch: BeckOK StVR/Will StVG
& 63a Rn. 9a.
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3. Zwischenfazit

Fahrer und Halter haben zwar am ehesten ein Eigeninter-
esse an der Funktionalitdt des FMS, allerdings fehlt ihnen
tatsdchlich jede Einflussmdglichkeit auf technischer Ebene.
Diese ist eher beim Hersteller anzusiedeln, wobei ihm wie-
derum ein positives Eigeninteresse fehlt. Im Gesamtergeb-
nis ldsst sich damit allein nach den Kriterien der DS-GVO die
Verantwortlichkeit nicht sicher bestimmen.

V. Gesetzliche Zuweisung der Verantwort-
lichkeit nach §8§ 63a, 63b StVG

Allerdings konnte in den 88 63a, 63b StVG eine Zuweisung
der Verantwortlichkeit i.S.d. Art. 4 Nr. 7 Hs. 2 DS-GVO ent-
halten sein. Voraussetzung ist, dass Zweck und Mittel der
Verarbeitung durch das nationale Recht vorgegeben sind
sowie das Vorliegen einer Offnungsklausel fiir die mitglied-
staatliche Regelung, bspw. {iber Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. ¢ oder
e i.V.m. Art. 6 Abs. 3 DS-GV0.32 In Frage kime die Annahme
einer Verarbeitung im 6ffentlichen Interesse.* Die Regelung
muss zusdtzlich im angemessenen Verhdltnis zu dem verfolg-
ten legitimen Zweck stehen. Bedenken bestehen hinsichtlich
der Speicherdauer. Denn nur im Falle eines Unfallereignisses
besteht ein Grund die Daten des letzten Fahrzeugsteuerungs-
wechsels vor dem Unfall dauerhaft zu speichern.3* Dieser As-
pekt soll an dieser Stelle aber nicht betrachtet werden.

Geht man davon aus, dass eine mitgliedstaatliche Rege-
lung wie § 63a StVG DS-GVO-konform zuldssig ware, kann
festgehalten werden, dass der Zweck (Beweissicherung) be-
stimmt wurde und Mittel (technische Ausgestaltung / Art
und Weise der Speicherung) per RVO festgelegt werden sol-
len. Ebenso soll der Adressat der Speicherpflicht benannt
werden. Ob die exekutive Bestimmung des datenschutz-
rechtlich Verantwortlichen in Verbindung mit einer wie hier
zwingenden Datenerhebung im Sinne des Wesentlichkeits-
gebots® verfassungsrechtlich zuldssig ist, soll in diesem
Aufsatz ebenfalls dahingestellt bleiben.

Fraglich ist aber jedenfalls, welcher Gestaltungsspielraum
dem BMVI bei der Zuweisung der Verantwortlichkeit noch
offensteht. Insoweit steht das BMVI vor der Herausforde-
rung, eine Losung finden zu miissen, die sowohl mit den
Festlegungen in 8§ 63a ff. StVG als auch mit den daten-
schutzrechtlichen Pflichten des Verantwortlichen nach DS-
GVO ein kohdrentes Ergebnis bildet. Schliellich gilt es wei-
tere verfassungsrechtliche Aspekte zu beachten.

Die Frage der Verantwortlichkeit bleibt in der Gesetzeshe-
griindung ausdriicklich offen, soweit es heiRRt: ,Die Ver-
pflichtung zur Ubermittlung der Daten trifft den Datenver-
antwortlichen.”3¢ Damit brachte die Bundesregierung in
ihrem Entwurf aber zumindest zum Ausdruck, dass ihres Er-
achtens ein vom Fahrer zu unterscheidender Datenverant-
wortlicher regelmaRig gegeben ist. Dagegen erkannte der
Bundesrat, dass es noch einer Kldarung, wen die Speicher-
pflicht treffen sollte, bedarf, und nannte insoweit auch den
Fahrzeugfiihrer.3” Unter Beriicksichtigung dessen hat der Aus-
schuss fiir Verkehr und digitale Infrastruktur daraufhin in
& 63b Nr. 2 StVG die final auch {ibernommene Verordnungser-
machtigung an das BMVI vorgeschlagen. Zur Begriindung wird

insoweit ausgefiihrt, dass die Anforderungen an den Daten-
speicher in internationalen Vorgaben festgelegt werden3® und
diese so ins nationale Recht eingefiihrt werden kénnen.3®

1. Historie des § 63a Abs. 2 Satz 1 StVG

Erste Anhaltspunkte hinsichtlich der Verantwortlichkeit
konnten sich aus der historischen Entwicklung des & 63a
Abs. 2 S. 1 StVG ergeben. Diese Vorschrift regelt die Uber-
mittlung der nach Abs. 1 erhobenen Daten an die nach Lan-
desrecht fiir die Ahndung von VerkehrsverstofRen zustandige
Behdrde und adressiert damit zwangslaufig ebenfalls den
datenschutzrechtlich Verantwortlichen, denn eine isolierte
Verantwortlichkeit fiir Speicherung oder Ubermittlung der-
selben Daten erscheint kaum denkbar.

a) Urspriingliche Entwurfsfassung

Urspriinglich als Verpflichtungsnorm“® ausgestaltet, konnte
die Norm einerseits so verstanden werden, dass die Vor-
schrift eine gesetzliche Schranke der informationellen
Selbstbestimmung*! setzt, die den Fahrer selbst zur Preis-
gabe der ihn betreffenden Daten zwingt. Andererseits denk-
bar war, dass sie eine Ubermittlungspflicht nach Art. 6
Abs. 1 lit ¢) DS-GVO an den ,Datenverantwortlichen” richtet
und damit fiir den Hersteller, einen vom Fahrer personen-
verschiedenen Halter oder einen Dritten (z.B. Treuhand) die
Verantwortlichkeit indiziert. Trotz anders intendierender
Gesetzesbegriindung war nach diesem Wortlaut auch eine
Festlegung des Fahrers grundsdtzlich maoglich.

b) Empfehlung des Ausschusses fiir Verkehr und
Digitale Infrastruktur

In der endgiiltigen Fassung wurde Satz 1 auf Empfehlung
des benannten Ausschusses nun jedoch als Befugnisnorm
ausgestaltet.*? Eine unmittelbare Anwendung auf den Fah-
rer erscheint hier denklogisch ausgeschlossen, da es keiner
Befugnis bedarf, liber die ihn betreffenden Daten verfiigen
zu “diirfen”.

32 Gola, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, DS-GVO Art. 4 Rn. 55.

33 Befiirwortend: Lutz DAR 2019, 125 (126), Schmidt/Wessels, NZV 2017,
357 (364).

34 \Verbraucherzentrale Bundesverband, Rechtssicher fahren mit automati-
sierten Fahrzeugen (2017), S. 6.

35 Maunz/Diirig/Scholz, 87. EL Médrz 2019, GG Art. 12 Rn. 324; BVerfG 33,
125 (157); vgl. zu den zuldssigen Rechtssetzungsformen im Rahmen
der DS-GVO: BeckOK Datenschutz/Albers/Veit, 30. Ed. 01.11.2019, DS-
GVO Art. 6 Rn. 58.

36 BT-Drs. 18/11300, S. 25; BR-Drs. 69/17, S. 18; als Antwort auf die Kri-
tik des Bundesrats an dieser Unbestimmtheit antwortete die Bundesre-
gierung, dass eine abschlieRende Festlegung des ,Datenverantwortli-
chen” als Adressat zum Zeitpunkt noch nicht moglich war, BT-Drs.
18/11534, S. 16.

37 BT-Drs. 18/11534, S. 8.

38 Vgl. Diskussion zur UNECE-Regelung zu Data Storage Systems for Auto-
mated Driving (DSSAD, Dokumente abrufbar unter: https://wiki.unece.
org/pages/viewpage.action?pageld=92012869).

39 BT-Drs. 18/11776, S. 12.

40 ,Die gemdR Abs. 1 aufgezeichneten Daten sind den nach Landesrecht
fiir die Uberwachung des StraRBenverkehrs zustdndigen Behdrden auf
deren Verlangen zu iibermitteln.”

41 Auf EU-Ebene dem Datenschutzgrundrecht nach Art. 8 GRC.
42 BT Drs. 18/11776, S. 3, 11.
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Mit der Schaffung einer Befugnisnorm folgte der Gesetz-
geber dem durch das BVerfG vorgegebenen Doppeltiirmo-
dell,* wonach die Ubermittlungsbefugnis und die Erhe-
bungsbefugnis jeweils eigenstindige normative
Erméchtigungen voraussetzen.** Die entsprechende Erhe-
bungsbefugnis besteht bei Verkehrsverstéfien nach StPO
bzw. OWiG.*® Ob indes eine gesonderte Ubermittlungsbefug-
nis in der StVG erforderlich war, ist zweifelhaft. Teilweise
wird vertreten, dass bereits § 95 StPO die entsprechende
Ubermittlungsbefugnis enthalte und daher im Zusammen-
spiel mit § 94 StPO eine entsprechende ,Doppeltiir” bilde.*®

Insgesamt ldsst sich zwar bei diesem Hintergrund der An-
passung noch nicht zwingend schlussfolgern, dass der Ge-
setzgeber die Norm hinsichtlich des Adressaten bewusst re-
duziert hat. Im Ubrigen ist denkbar, dass die Norm schlicht
nur Félle regeln soll, in denen ein vom Fahrer abweichender
Verantwortlicher besteht, ohne dass dies durch die Norm als
zwingend prdjudiziert wird. Gleichwohl spricht der finale
Wortlaut nun gegen den Fahrer.

2. Ubermittlungspflicht nach § 63a Abs. 3 StVG

§ 63a Abs. 3 StVG enthilt einen materiell-rechtlichen Aus-
kunftsanspruch am Unfall beteiligter Personen (Dritte).4” Auf
Drangen des Ausschusses fiir Verkehr und digitale Infrastruk-
tur wurde die urspriingliche Fassung dahin gedndert, dass der
Fahrzeughalter explizit genannt wird.*® Damit wird anders als
in § 63a Abs. 2 der Normadressat ausdriicklich festgesetzt.

An der Bestimmung wurde kritisiert, dass die Regelung
damit eine tatsdchliche Zugriffsmoglichkeit durch den Hal-
ter vorsehe.*’ Dies ergibt sich aus dem Wortlaut indes nicht.
Der Halter hat nach § 63a Abs. 3 StVG lediglich die Uber-
mittlung an Dritte ,zu veranlassen”. Diese indirekte Formu-
lierung spricht eher dafiir, dass der Halter selbst keinen
tatsachlichen Zugang zu den Daten haben muss, sondern
eine andere Person, z.B. den Hersteller, zur Ubermittlung
anweist oder zumindest auf die Mitwirkung einer weiteren
Person wie etwa einer den Onboard-Speicher auslesenden
Kfz-Werkstatt angewiesen ist.

Der Verpflichtete miisste das Vorliegen der Ubermitt-
lungsvoraussetzungen priifen, wenn personenbezogene
Daten an Dritte weitergeleitet werden. Auch hier wird kriti-
siert, der Halter sei fiir diese Priifpflichten ungeeignet.®°
Dass der Hersteller geeigneter wdre, iiberzeugt allerdings
nicht. Dieser wird regelmaRig keine Kenntnis von Unféllen
haben und erst recht nicht von den Unfallbeteiligten. Der
Halter hingegen ist entweder selbst Fahrer - dann droht
keine datenschutzrechtliche Haftung - oder wird vom Fah-
rer {iber das Unfallgeschehen informiert.

Jedenfalls muss fiir die Bestimmung des Verantwortlichen
beachtet werden, dass die Entscheidung fiir die Ubermitt-
lung nach § 63a Abs. 3 StVG explizit dem Halter zugewiesen
ist und dieser somit eine wesentliche Rolle einnimmt.

3. Telos mit Blick auf den Speicherort

In engem Zusammenhang mit der Festlegung des Speicher-
adressaten steht die Bestimmung des Speicherorts, was
ebenfalls durch RVO erfolgen soll (§ 63b Nr. 1 StVG). Um

das Regelungsziel zu erreichen, ist unter beiden Gesichts-
punkten zu bedenken, welche der Rollen ein Interesse daran
haben, die Datenaufzeichnung zu manipulieren, Daten vor-
zeitig zu loschen oder Informationen zweckentfremdend zu
nutzen. Als mogliche Speicherorte werden insbesondere der
Onboard-Speicher im Fahrzeug sowie das Backend-System
des Herstellers oder bei einer vertrauenswiirdigen Stelle
(Treuhand - hierzu Kap. 6) diskutiert.>?

a) Speicherung im Fahrzeug (Onboard)

Diese Losung stdrkt die ,Datenhoheit” des Fahrzeugbesitzers,
d.h. desjenigen, der die Sachgewalt iiber das Fahrzeug aus-
iibt, da ein Auslesen ohne dessen Kenntnis deutlich erschwert
wird.”? Gleichzeitig erhht sich die Gefahr der Manipulation
durch den Fahrer, um in Haftungs- oder Strafprozessen eine
Verursachung durch das Fahrsystem zu suggerieren.>® Ein per-
sonenverschiedener Halter hatte hingegen kein Manipulati-
onsinteresse, konnte allerdings die Daten zweckentfremdend
nutzen, bspw. zur Erstellung von Bewegungsprofilen.

Problematisch sind somit weiterhin die Riickgabe des
Fahrzeugs an den Halter,>* sowie die VerduRerung® und der
Diebstah(>® des Fahrzeugs. Einer Manipulation kann zumin-
dest entgegengewirkt werden, indem ausschlieBlich Lese-
und keine Schreibrechte gewahrt werden. Es verbleibt aber
das Problem der Beseitigung des Fahrzeugs als Ganzes, etwa
durch die genannte VerduRerung (ggf. auch ins Ausland)
oder mutwillige Zerstorung.

b) Speicherung im Backend des Herstellers

Nicht zuletzt aufgrund dieser Schwierigkeiten bietet sich
deshalb eine Speicherung in einem Backend-System an.*’
Beim Hersteller stellt sich hier allerdings die Problematik,
dass im Haftungsfall kein Interesse desselben bestehen

43 BVerfG, Beschluss vom 24.01.2012 — 1 BvR 1299/05, NJW 2012, 1419
(1422 f.).

44 BT-Drs. 18/11776, S. 11, Lutz DAR 2019, 125 (127); Schmidt/Wessels,
NZV 2017, 357 (360).

45 BT-Drs 18/11776, S. 11, demnach ergibt sich die Erhebungsbefugnis
aus & 94 StPO, der lber & 46 Abs. 2 OWiG auch fiir Ordnungswidrigkei-
ten anwendbar ist.

46 Hoeren/Sieber/Holznagel, MMR-HdB, Teil 19.3 Strafprozessrecht, Rn. 106.
47 BT-Drs. 18/11300, S. 25; Hoeren, NZV 2018, 153 (153).

48 BT-Drs. 18/11776, S. 3, vgl. auch BT-Drs. 18/11534, S. 6.

49 Hoeren, NZV 2018, 153 (154).

50 Hoeren, NZV 2018, 153 (154).

51 BT-Drs. 18/115234, S. 8; Hoeren, NZV 2018, 153 (153); Wagner/Goe-
bele, NZV 2017, 263 (267); Brockmeyer, ZD 2018, 258 (258); Empfeh-
lungen des 56. Deutschen Verkehrsgerichtstags 2018, NZV 2018, 69;
Verbraucherzentrale Bundesverband, Rechtssicher fahren mit automati-
sierten Fahrzeugen (2017), S. 6; Vd TUV, DEKRA, FSD, Gemeinsame Po-
sition zur Ausgestaltung des Fahrmodusspeichers (DSSAD), abrufbar
unter https://www.vdtuev.de/dok_view?0id=749911.

52 Wagner/Goebele, NZV 2017, 263 (267).

53 Bei Datenverlust kommt es dann entscheidend auf die jeweilige Be-
weislastverteilung an.

54 Es sei denn, dieser ist personenidentisch mit dem Fahrer.

55 ADAC, Standpunkt Fahrmodusspeicher fiir automatisierte Fahrfunktio-
nen (11.07.2019), abrufbar unter https://www.adac.de/-/media/pdf/
vek/fachinformationen/automatisieung-und-digitalisierung/fahrmodus-
speicher-adac-sp.pdf; Vd TUV, DEKRA, FSD, Fn. 51, S. 2.

56 Vd TOV, DEKRA, FSD, Fn. 51, S. 2.

57 Ebd.
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diirfte, am Nachweis eines Systemversagens mitzuwirken.
Ganz im Gegenteil kommt auch hier in Betracht, dass der
Hersteller die Daten vorzeitig manipuliert bzw. loscht, um
einem gegen ihn gerichteten Haftungsprozess die Beweis-
grundlage zu entziehen. Daneben fehlt der Norm im Hin-
blick auf die Auskunftspflicht des Halters gegeniiber Dritten
eine Mitwirkungspflicht desjenigen, der Zugriff auf die
Daten hat - sofern dies nicht der Halter selbst ist. Weiter-
hin ist zu bedenken, dass ein Unfallbeteiligter seine An-
spriiche nach & 7 Abs. 1 StVG ohne Informationen aus dem
FMS geltend machen kann.®® Sofern kein Dritter einen Aus-
kunftsanspruch geltend macht, liegt es im alleinigen Inte-
resse des Halters, iiber die Datenaufzeichnung nachvollzie-
hen zu konnen, ob System oder Fahrer fiir den Unfall
verantwortlich waren. Erforderlich wére dann ein Auskunfts-
anspruch zwischen Halter und Hersteller.

Die Speicherung auf einem Server fiihrt zu einer wenigs-
tens teilweisen Redundanz der Daten und diirfte damit dem
Grundsatz der Datensparsamkeit zuwiderlaufen.?® Dafiir
diirfte sich durch die Redundanz aber die Verfiigbarkeit und
Integritdt der Daten als Teilaspekte der Datensicherheit er-
hohen.®® In jedem Fall bestehen bei einer externen Spei-
cherung aber erheblich hohere Risiken einer zweckwidrigen
Weiterverarbeitung oder eines Zugriffs Dritter. SchlieRlich
ist in Deutschland eine dauerhafte Dateniibermittlung ge-
rade im landlichen Raum nicht gesichert.

c) Minimierung des Manipulationsrisikos

Nur ergdnzend soll an dieser Stelle noch darauf hingewiesen
werden, dass der Verordnungsgeber unabhdngig davon wel-
chen der Beteiligten er auswahlt, Maknahmen treffen muss,
damit dieser die Daten nicht manipulieren oder [6schen kann.
Im Ausgangspunkt sollten die Hersteller deshalb verpflichtet
werden, die Systeme so zu bauen, dass diese manipulationssi-
cher sind.5! Systeme sind allerdings zumeist nur so lange si-
cher, bis die Uberwindung der eingesetzten Schutzmechanis-
men gelingt. Eine derartige Vorgabe miisste sich am
jeweiligen Stand der Technik orientieren. Sofern die Manipu-
lationssicherheit versagt, sollten zumindest Mechanismen be-
stehen, die nachvollziehbar darstellen, in welcher Instanz die
Daten verdndert wurden, auch wenn dies ggf. dem Grundsatz
der Datenminimierung zuwiderlduft. SchlieRlich kann die Eta-
blierung von Straf- oder Ordnungswidrigkeitstatbestdnden bei
vorzeitiger Loschung oder Manipulation Abschreckungswir-
kung entfalten.®? Als weitere Option wird die Einrichtung
einer neutralen, hoheitlichen Treuhandstelle vorgeschlagen.5?

4. Zwischenfazit

Der finale Wortlaut des Abs. 2: ,diirfen” und die Adressie-
rung des Halters in Abs. 3 sprechen jeweils gegen den Fah-
rer als Speicheradressaten. Ein stimmiges Konzept ergibt
sich unter Beriicksichtigung beider Absdtze eher dann,
wenn der Hersteller oder ein sonstiger Dritter die Daten als
(Mit-)Verantwortlicher speichert. Dieser ,darf” (Erlaubnis im
Verhaltnis zum Betroffenen nach dem Doppeltiirmodell) die
Daten an die zustdndigen Verkehrshehdrden iibermitteln,
ohne dass es zu einer Priifung durch den Halter oder Fahrer

kommt. Im Falle eines Auskunftsanspruchs Dritter nach
Abs. 3 entscheidet hingegen der Halter als sachndhere Per-
son, ob die Ubermittlungsvoraussetzungen vorliegen, und
weist ggf. den Fahrzeughersteller bzw. sonstigen Dritten
entsprechend zur Ubermittlung an.

Hinsichtlich des Speicherortes birgt sowohl eine Speiche-
rung im Verantwortungsbereich des Herstellers (Backend) als
auch des Halters/Fahrers (Fahrzeug) jeweils unterschiedliche
Risiken. Die Speicherung im Fahrzeug hat den Nachteil, dass
die Datenverfiigbarkeit an die physische Unversehrtheit des
FMS gebunden ist; bei einer Speicherung im Backend des
Herstellers besteht das Risiko der Manipulation durch den-
selben sowie einer zweckfremden Weiterverarbeitung.

Insgesamt ldsst sich aus dem StVG daher noch keine klare
Determination fiir eine der beteiligten Rollen ermitteln. Ein-
zig der Fahrer erscheint aus o.g. Griinden eher unpassend.

5. Einschrankung durch das Datenschutzrecht

An dieser Stelle soll untersucht werden, ob sich aus der DS-
GVO auch Griinde ergeben, die eine gesetzliche Zuweisung
der Verantwortlichkeit an eine der genannten Rollen aus-
schlieBen. Eine exekutive Festlegung des Verantwortlichen
darf diesem keine Pflichten auferlegen, die von diesem
nicht umsetzbar sind. Der Pflichtenkanon folgt aus der DS-
GVO, wozu u.a. die Gewdhrleistung der Betroffenenrechte
(Art. 12 ff. DS-GVO), der Grundsatz des Privacy-by-Designs
(Art. 25 Abs. 1 DS-GVO) mit der wirksamen Umsetzung der
Datenschutzgrundsdtze und die Gewahrleistung der Sicher-
heit nach Art. 32 DS-GVO zdhlen. All dies setzt aber voraus,
dass zumindest ein Verantwortlicher auch tatsédchlich Ein-
sichts- und Steuerungsmdglichkeiten hinsichtlich der Verar-
beitung innehat. Liegen diese Voraussetzungen faktisch
nicht vor, sollte eine Person folglich auch nicht als (alleini-
ger) Verantwortlicher bestimmt werden.

Folglich erscheint eine alleinige Verantwortlichkeit von
Fahrer oder Halter ausgeschlossen. Im Falle einer Sicher-
heitsliicke miisste etwa der Fahrzeugeigentiimer (ggf. iden-
tisch mit Halter) vom Hersteller nach Gewahrleistungsrecht
ein Update herbeifiihren bzw. erzwingen. Schldgt dies fehl,
so miisste er das Fahrzeug stilllegen, da er dieses nicht
mehr auf einem nach Art. 32 Abs. 1 DS-GVO erforderlichen
angemessenen Schutzniveau betreiben kann. Diese ,Verant-
wortung” auf den Halter abzuwalzen, erscheint zumindest
wenig sachgerecht.%* Denkbar wire allenfalls eine gemein-
same Verantwortlichkeit nach Art. 26 DS-GVO.

58 Da die Gefdhrdungshaftung verschuldensunabhdngig ausgestaltet ist,
kommt es nicht darauf an, ob sich das Risiko des automatisierten Sys-
tems oder ein Fehlverhalten des Fahrers in einem Unfall manifestiert
hat, vgl. Wagner/Goebele, ZD 2017, 263 (268). Ein Interesse des Drit-
ten, den Fahrer iiber § 18 StVG ebenfalls zu verklagen, kann darin be-
stehen dessen Zeugenstellung auszuschalten. Um das Prozesskostenri-
siko gering zu halten, wére eine Anfrage auf Dateniibermittlung somit
grundsatzlich denkbar, aber nicht zwingend erforderlich.

59 Brockmeyer, ZD 2018, 258 (261).

60 ADAC, Fn. 55; Vd TUV, DEKRA, FSD, Fn. 51, S. 2.
61 Wagner/Goebele, NZV 2017, 263 (267).

62 Vgl. BT-Drs. 18/11534, S. 10.

63 Siehe hierzu: Kapitel VI.

64 Gegen eine datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit von Privatperso-
nen ebenso: Conrad, DuD 2019, 563 (567).
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6. Weitere verfassungsrechtliche Aspekte

a) Minimierung von Risiken fiir das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung

SchlieRlich muss der Verordnungsgeber die Verantwortlich-
keit so festlegen, dass der Eingriff fiir den Betroffenen in
sein Recht auf informationelle Selbstbestimmung moglichst
gering ausfallt. Da private Stellen zu dieser Datenverarbei-
tung durch die StVG verpflichtet werden, kommt es insoweit
nicht auf grundrechtliche Schutzpflichten an, vielmehr han-
delt es sich um einen staatlichen Fingriff,%> der daher ver-
haltnismaRig auszugestalten ist.

Insoweit ist die Frage des Speicheradressaten eng mit
der Frage nach der Mdglichkeit der Identifizierung ver-
kniipft. Im Falle einer Identifikation ist es dem Verantwort-
lichen mdglich, Bewegungsprofile durch die Kombination
von Zeitpunkt und Positionsangabe zu erstellen.%¢ Je hiufi-
ger ein Wechsel der Fahrzeugsteuerung erfolgt, desto aus-
sagekraftiger kann dieses Profil ausfallen und den Eingriff
entsprechend vertiefen. Folglich sollte der Adressat der
Speicherpflicht so gewdhlt werden, dass dieser mdglichst
wenig Moglichkeiten hat, den Betroffenen tatsachlich zu
identifizieren. Umgekehrt ist zur Bestimmung der Daten-
schutzrisiken entscheidend, welche Rolle die ,betroffene
Person” ist.

Sind Fahrer und Halter identisch, wiirden die Risiken der
Datenverarbeitung hoher ausfallen, wenn Hersteller oder
sonstiger Dritter die Daten (ggf. auch fahrzeugextern) spei-
chern. Uber eine Halterabfrage lieRe sich leicht die Identi-
tat ermitteln. Eine Speicherung Onboard im Hoheitsbereich
des Halters ware hier eindeutig vorzugswiirdig.

In der eingangs beschriebenen Dreieckskonstellation aus
Hersteller, Halter und Fahrer hingegen, wdre die Identitdt
des Fahrers zundchst dem Halter bekannt - nicht unbedingt
jedoch dem Hersteller oder einem Dritten (bspw. bei Miet-
oder Dienstfahrzeugen). Konnte der Arbeitgeber als Halter
die FMS-Daten frei auslesen, wére ggf. eine heimliche Leis-
tungskontrolle méglich.5” In dieser Konstellation wire die
Speicherung fahrzeugextern aulRer Reichweite des Halters
giinstiger.

b) Nemo Tenetur

Grundsatzlich darf niemand gezwungen werden sich selbst zu
belasten.%® Pflichten zur Mitwirkung an der Aufzeichnung von
potentiell selbstbelastenden Informationen sind allerdings
verfassungsrechtlich nicht grundsitzlich unzulissig.5® Be-
kannte Beispiele sind Fahrtenbuch oder Fahrtenschreiber.”®
Ausgehend von den hier untersuchten Varianten des Herstel-
lers, Halters oder Fahrers als Adressat der Speicherpflicht gilt
jedoch folgendes festzuhalten: sofern Halter und Fahrer per-
sonenidentisch sind, konnten sowohl Hersteller als auch Hal-
ter und Fahrer durch die Speicherung zur eigenen Belastung
beitragen: fiir alle kann sich die Information positiv entlas-
tend oder negativ belastend auswirken und mogliche Straf-/
Haftungsprozesse nach sich ziehen. Dies spricht eher fiir die
Wahl einer neutralen Instanz, die Zugriffsrechte unter Beriick-
sichtigung datenschutzrechtlicher Vorgaben verwaltet.

7. Fazit

Bereits die Auslegung der StVG sprach gegen den Fahrer als
Adressaten; auch zeigte sich, dass er den Pflichten eines
Verantwortlichen nicht sinnvoll gerecht werden kann.
SchlieRlich besteht bei dann gleichzeitig naheliegender on-
board-Speicherung ein hohes Risiko der nachtrdglichen Da-
tenvernichtung.

Indes begegnet es auch Bedenken, den Halter als allein
Verantwortlichen zu bestimmen: Insbesondere soweit es um
die Gewahrleistung der Sicherheit und datenschutzkonfor-
men Technik nach Art. 32, 25 DS-GVO geht, ist er kaum ge-
eigneter als der Fahrer selbst. Allerdings ist er nach & 63a
Abs. 3 StVG ausdriicklich fiir die Entscheidung der Ubermitt-
lung an Dritte bestimmt worden.

Es bietet sich daher eine gemeinsame Verantwortlichkeit
nach Art. 26 DS-GVO von Halter und Hersteller an. Die
Rechte und Pflichten untereinander lassen sich dabei auch
durch die RVO bestimmen.”? Allerdings kann der Halter nur
dann sinnvoll mitadressiert werden, wenn Halter und Fahrer
auseinanderfallen und die Uberlassung nicht in nur in einem
personlichen oder familidren Kontext erfolgt.’? Dies ist ins-
besondere bei Miet- oder Firmenwagen denkbar, so dass hier
die entsprechenden Unternehmen als Mitverantwortliche be-
stimmt werden konnen. Hinsichtlich der Betroffenenrechte
hat dies den Vorteil, dass der Fahrer diese dann gegeniiber
seinem Arbeitgeber oder dem Mietwagenunternehmen aus-
iiben kann und nicht auf den Hersteller angewiesen ist, zu
dem er selbst keine Rechtsbeziehung unterhalt.

Die Mitverantwortlichkeit des Herstellers ist gleichwohl
nicht unproblematisch. Trotz einer mdglichen Reduktion der
Missbrauchsrisiken durch das Vier-Augen-Prinzip im Rahmen
einer gemeinsamen Verantwortlichkeit kann kaum ausge-
schlossen werden, dass der Hersteller den Fahrer durch die
Aggregation mit Daten aus Zusatzdiensten identifiziert und
diese Daten unbefugt weiterverarbeitet. Auch ist der Her-
steller, wie gezeigt, nicht frei von dem Verdacht, Daten im
Eigeninteresse zu l6schen oder zu manipulieren.

Da damit aus den verschiedenen, dargestellten Griinden
kein Akteur bedenkenlos geeignet ist, wird teilweise die
Einflihrung eines neuen Akteurs, ndmlich eines sog. Daten-
treuhinders gefordert.”® Der Treuhdnder wiirde - anstelle

65 Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, A. Verfassungs- und uni-
onsrechtliche Grundlagen, Rn. 153, beck-online; BVerfG, Urteil vom 02.
03.2010 - 1 BvR 256/08 u.a., NJW 2010, 833 (836), Rn. 193.

66 Wagner/Goebele, NZV 2017, 263 (267). Dagegen soll das DSSAD es
nicht erlauben, ein Fahrprofil zu erstellen: BMVI, EDR & DSSAD - Cur-
rent understanding, EDR-DSSAD-03-05, S. 16, abrufbar unter https://
wiki.unece.org/pages/viewpage.action?pageld=92012869.

67 Ggf. bediirfte ein solches System dann der Zustimmung des Betriebsrats
nach & 87 Abs. 6 BetrVG.

68 Wagner/Goebele, ZD 2017, 263.

69 Schmid/Wessels, NZV 2017, 357 (360); Lutz DAR 2019, 125 (126); vgl.
auch Schlanstein NZV 2016, 201 (203) zur Forderung eines Unfalldaten-
speichers.

70 BVerfG, Beschl. v. 07.12.1981 - 2 BvR 1172/81 - NJW 1982, 568.

71 Auch wenn unter den Voraussetzungen des Art. 4 Nr. 7 Hs. 2 DS-GVO im
Singular nur “der Verantwortliche" normativ bestimmt werden darf, spricht
viel dafiir, dass dies auch fiir mehrere gemeinsame Verantwortliche gilt.

72 Siehe oben, Abschnitt 3 a.E.
73 Vd TOV, DEKRA, FSD, Fn. 51; kritisch Brockmeyer, ZD 2018, 258.
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des Herstellers — das Backend-System betreiben, das die
vom Fahrzeug iibermittelten Daten speichert, verwaltet und
ggf. auf Behordenanforderung (8 63a Abs. 2) oder Anwei-
sung des Halters (§ 63a Abs. 3 StVG) weiterleitet.

VI. Treuhand

Das Treuhandmodell fuBt auf dem Gedanken, dass eine zu-
gangsoffene, diskriminierungsfreie Plattform zur Verfiigung
stehen sollte, deren Betreiber weder ein Eigeninteresse an
den Daten selbst noch an deren Manipulation hat und Aus-
kunftsanfragen professionell entsprechen kann.”* Priferiert
man ein Treuhdndermodell, gilt es zu bedenken, dass zur
Wahrung der erforderlichen Neutralitdt diese Rolle frei von
Sachzwdngen und Eigeninteressen sein misste, wofiir eine
Eigenfinanzierung ein wesentlicher Baustein wire.”®

Im Hinblick auf die technische Umsetzbarkeit wird kriti-
siert, dass die Einbindung eines Treuhdnders aufgrund der
Menge der im automatisierten Fahrzeug anfallenden Daten
nicht sach- und zeitgerecht erfolgen kénne.”® Zudem wird
die durchgehende Gewahrleistung der Daten- und IT-Sicher-
heit erschwert, da die Onboard-Einrichtung (Hersteller) und
das Backend (Treuhdnder) nicht mehr von derselben Person
betrieben werden. Insoweit ist aber mdglicherweise auch
eine Konstruktion der Auftragsdatenverarbeitung denkbar,
welche nach Art. 28 Abs. 3 DS-GVO auch gesetzlich ausge-
staltet werden konnte. Ebenso moglich ware die Annahme
einer gemeinsamen Verantwortlichkeit zwischen Halter bzw.
Hersteller und Treuhand. Dass der Hersteller an der tatsach-
lichen Durchfiihrung der Verarbeitung dann nicht mehr di-
rekt beteiligt wére, hindert die Einordnung als Verantwort-
lichen nach der weiten Definition nicht.””

Da eine solche Instanz bislang aber nicht existiert,
miisste sie neu geschaffen werden. In Betracht kommt in-
soweit die Einrichtung einer neuen hoheitlichen Stelle oder
die Ausschreibung an eine private Institution. Es darf aller-
dings bezweifelt werden, dass die § 63a f. StVG hierfiir eine
taugliche Grundlage bieten. Es ist schon nicht erkennbar,
dass der Gesetzgeber diese Datenverarbeitung iiberhaupt
an sich ziehen wollte. Jedenfalls stellt § 63b Nr. 2 StVG
keine hinreichende Ermachtigungsgrundlage dar, auf Basis
derer das BMVI eine entsprechende Aufgabenzuweisung an
eine Behdrde vornehmen oder diese Treuhandaufgabe aus-
schreiben diirfte. Vielmehr erscheint es naheliegend, dass
diese Vorschrift lediglich die Bestimmung eines Adressaten
aus den bestehenden Akteuren zulassen sollte.

VII. Ausblick

Insgesamt ist an der Konzeption des FMS zu kritisieren,
dass eine Datenspeicherungspflicht statuiert wird, ohne
dass die Verantwortlichkeit klar mitgeregelt wird. Wie
gezeigt wurde, sind hierfiir namlich verschiedenste
rechtliche und tatsachliche Implikationen zu beriicksich-
tigen. Dariiber hinaus stellt sich das hier nicht themati-
sierte Problem der Speicherdauer. Insofern ist offen, ob
§ 63a StVG in seiner aktuellen Form iiberhaupt mit den
Grundsédtzen der DS-GVO und den Verbiirgungen der Da-

tenschutzgrundrechte vereinbar ist. Die Entscheidung
tiber die konkrete Ausriistung von Fahrzeugen mit dem
FMS wird ohnehin auf Ebene der UNECE-Regelungen ge-
troffen werden, an denen sich eine Regelung im StVG
oder per Rechtsverordnung orientieren muss.”®

Aus wissenschaftlicher Sicht stellt sich die Einfiihrung
des FMS indes als spannendes Phdanomen dar, dass ver-
schiedene Rechtsgebiete (Datenschutzrecht, Haftungs-
recht, Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht) miteinander
verschrankt. Dabei besteht eine gewisse Ahnlichkeit mit
der Vorratsdatenspeicherung von TK-Daten, die gerade
erneut Gegenstand eines Verfahrens am EuGH ist:’° In
beiden Féllen werden privaten Stellen Speicherpflichten
zum Zwecke der Informationsheschaffung im offentlichen
Interesse auferlegt; dariiber hinaus beim FMS auch zur
Verfolgung private Beweisinteressen (§ 63a Abs. 3 StVG).
Spannend ist an dieser Gegeniiberstellung insbesondere,
ob ungeachtet des Datenumfangs eine anlasslose Spei-
cherung aus den im StVG genannten Zielen heraus grund-
rechtlich Bestand haben kann, wenn bereits eine anlass-
lose Speicherung zur Terrorabwehr zweifelhaft ist.
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temberg geforderten Projekt Smart Mobi-
lity - Rechtliche Begleitforschung.

Maria Pieper
Wissenschaftliche Mitarbeiterin am FZI For-
schungszentrum Informatik.

74 Brockmeyer, ZD 2018, 258 (259).
75 Hoeren, NZV 2018, 153 (154).
76 Ebd.

77 Vgl. Klabunde, in: Ehmann/Selmayr, 2. Aufl. 2018, DS-GVO Art. 4 Rn.
36; Spindler/Dalby, in: Spindler/Schuster Elektron. Medien, 4. Aufl.
2019, DS-GVO Art. 4 Rn. 18.

78 Vgl. Lutz DAR 2019, 125 (127).

79 Campos Sanchez-Bordona, Schlussantrage vom 15.01.2020 - C-623/17;
(-511/18; (-512/18; (-520/18.
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Dr. iur. Hannes Berger

Das neue Sozialdatenschutzrecht

Anpassungen des Sozialgesetzbuches an die DS-GVO und aktuelle Rechtsprechung

Mit dem Inkrafttreten der Datenschutz-Grundverordnung
musste auch der Datenschutz im deutschen Sozialrecht
liberarbeitet werden. Mittlerweile liegen nach einem zwei-

I. Einleitung

Ohne Informationen ist ein Handeln der Sozialverwaltung
nicht mdglich. Um zu wissen, welche Kosten fiir Krankenbe-
handlungen eine gesetzliche Krankenversicherung iiberneh-
men muss, bendtigt sie auch gewisse Angaben iiber die
Krankheit des Versicherten und deren Behandlung; die Ren-
tenversicherung bendtigt fiir den Rentenbescheid Informa-
tionen iiber das zuriickliegende Arbeitsleben einer Versi-
cherten, und das Jobcenter muss fiir die Bewilligung von
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts die Hilfebe-
diirftigkeit der Antragstellenden priifen. Da diese Daten
tiber natiirliche Personen im Rahmen des Sozialverwaltungs-
verfahrens oftmals personlicher Natur und sensibler Art sind,
kommt auch im Sozialrecht der Datenschutz zu einer immer
groReren Bedeutung.! Dieser Beitrag hat das Ziel, nach einer
kurzen Einflihrung in die europarechtlichen und verfassungs-
rechtlichen Grundlagen des Sozialdatenschutzrechts (II. 1.),
die beiden umfangreichen Reformen des Sozialdatenschutz-
rechts aus den Jahren 2017 (II. 2.) und 2019 (II. 3.) in
ihren wesentlichen Inhalten darzustellen und zu systemati-
sieren. Dariiber hinaus werden erste Entscheidungen des
Bundessozialgerichts und zweier Landessozialgerichte, die
aufgrund der neuen Rechtslage ergangen sind, an den ent-
sprechenden inhaltlichen Ausfiihrungen besprochen.

II. Neue Rechtsgrundlagen fiir den
Sozialdatenschutz

Seit dem Mai 2018 besteht durch die Datenschutz-Grundver-
ordnung (DS-GVO0) ein neuer datenschutzrechtlicher Rahmen
auf der Ebene des europdischen Rechts. Dessen Vorgaben
binden das nationale Datenschutzrecht in weiten Teilen,
weshalb es in der Folge zu umfassenden Reformen im natio-
nalen Recht kam. Auch das bereichsspezifische Recht des
Sozialdatenschutzes richtet sich nunmehr nach den Bestim-
mungen der DS-GV0,2 wodurch nunmehr ein datenschutz-
rechtliches Mehrebenensystem auch im Sozialrecht vor-
herrscht.? Die Rechtsvorschriften iiber den Datenschutz im
Regelungsbereich des Sozialgesetzbuches wurden deshalb in
einem ersten Schritt durch Gesetz vom 17. Juli 2017 novel-
liert.* Dabei musste sich das Gesetzgebungsverfahren durch-
aus Kritik gefallen lassen. Unbeachtet von der Fachoffent-
lichkeit wurden die Anderungen im Sozialdatenschutzrecht
erst im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zur Neuregelung
des Bundesversorgungsgesetzes aufgenommen; eingefor-
derte Stellungnahmen von Datenschutzbeauftragten konn-

stufigen Reformprozess auch erste Gerichtsentscheidungen
vor, die sich mit dem neuen Sozialdatenschutzrecht ausei-
nandersetzen.

ten in der Kiirze der Zeit nicht erstellt werden, und die
letztliche Abstimmung erfolgte im Bundestag ohne Ausspra-
che nach Mitternacht, auch der Bundesrat kritisierte seine
fehlende Beteiligung.? Der zweite Reformschritt erfolgte
erst kiirzlich zum Ende des Jahres 2019 und nahm Anderun-
gen an vielen Detailregelungen zum Datenschutz in den
einzelnen Sozialgesetzbiichern vor.

1. Europarechtliche und verfassungsrechtliche
Grundlagen

Das europdische Datenschutzrecht erstreckt seine Geltung
auf alle Datenverarbeitungen, die im Anwendungsbereich
des Unionsrechts liegen.® Welche Materien vom Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts erfasst werden, ergibt sich
aus den vertraglichen Kompetenztiteln der Europdischen
Union.” Die Sozialpolitik fallt gemdR Art. 4 Abs. 2 lit. b
AEUV, Art. 48 AEUV und Art. 151-161 AEUV maligeblich in
die geteilte Zustandigkeit zwischen EU und den Mitglied-
staaten. Die europdische Sozialpolitik erstreckt sich, unter
standiger Anerkennung der Verschiedenheit der nationalen
Sicherungssysteme, hauptsachlich auf unterstiitzende und
ergdnzende MaRnahmen der nationalen Sozialpolitiken, auf
eine verstarkte Abstimmung der nationalen Sicherungssys-
teme bei grenziiberschreitender Beschaftigung sowie auf
die Festlegung gewisser Mindeststandards.® Fine Rechtshar-
monisierung des nationalen Sozialrechts ist dabei gemaR
Art. 153 Abs. 2 AEUV ausgeschlossen. Dementsprechend
verbleiben auf dem Gebiet des Sozialrechts viele Kompeten-
zen bei den Mitgliedstaaten, die demzufolge nicht eindeu-
tig in den Anwendungsbereich des Unionsrechts und somit
auch nicht eindeutig in den Anwendungsbereich der DS-GVO

1 Vgl. Binne/Kremer, in: Ruland/Becker/Axer, Sozialrechtshandbuch,
2018, Rn. 1.

2 Vgl. Muckel/Ogorek/Rixen, Sozialrecht, 2019, 534; Shagdar/Freund,
SGb 2018, 195; Freund/Shagdar, SGb 2018, 267.

3 Vgl. Waltermann, Sozialrecht, 2018, Rn. 667; ebenso LSG Bayern, Urteil
vom 6. Juni 2019, L 7 R 5188/17 = BeckRS 2019, 14934, Rn 79.

4 BGBL. 12017, 2541; BT-Drs. 18/12611, 101, 115; Hoidn/RoRnagel, DuD
2018, 487, 488; Bieresborn, NZS 2017, 887.

5 Dazu Hoidn/RoRnagel (0. Fn. 4), 488.

6 Mit Art. 2 Abs. 2 lit. a DS-GVO hat der europdische Gesetzgeber den
Kompetenzrahmen des Art. 16 Abs. 2 AEUV zur Génze ausgeschopft und
das Datenschutzrecht auf jegliche Verarbeitungen im Anwendungsbe-
reich des EU-Rechts ausgeweitet.

7 Vgl. Schrider, in: Streinz/Michl, EUV/AEUV. Kommentar, 2018, Art. 16,
Rn. 8; Klement, JZ 2017, 161, 165; von Lewinski, DuD 2012, 564, 565.
8 Vgl. Schaumberg, Sozialrecht, 2018, 48ff; Oppermann/Classen/Nettes-

heim, Europarecht, 2018, 498ff; Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht,
2016, 38 f.



Berger, Das neue Sozialdatenschutzrecht

RDV 2020 Heft 3 121

fallen.® Um Klarheit bei der Anwendung des Datenschutz-
rechts in der Sozialverwaltung zu schaffen, hat der deutsche
Gesetzgeber mit § 35 Abs. 2 SGB I entschieden, dass die
Datenschutzvorschriften der DS-GVO und des Sozialgesetz-
buches fiir alle datenverarbeitenden Tatigkeiten entspre-
chend angewendet werden sollen, unbenommen, ob sie im
Anwendungsbereich liegen oder nicht.'® Dem folgen auch
das Bundessozialgericht und das LSG Berlin-Brandenburg in
jlingerer Rechtsprechung.!’ Der Bundesgesetzgeber ver-
folgte damit das Ziel, im Sozialrecht ,entsprechend der bis-
herigen Regelungssystematik ein datenschutzrechtliches
Vollregime” anzubieten.'?

Das neue Datenschutzrecht der DS-GVO und des ange-
passten SGB I und SGB X folgt grundsdtzlich dem gleichen
Datenschutzkonzept, wie es einst das Bundesverfassungsge-
richt mit seiner Rechtsprechung zu Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG entwickelt hat: Eingriffe in das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung durch staatliche Stellen
konnen nur aus Griinden des Allgemeinwohls und nur auf
der Grundlage eines Gesetzes erfolgen.'® Die Grundsatznor-
men der DS-GVO, Art. 5 und 6, bestimmen ebenfalls, dass
Datenverarbeitungen nur zuldssig und rechtmaRig sein kon-
nen, wenn sie sich insbesondere auf eine Einwilligung®*
oder eine verhdltnismdRige Rechtsgrundlage des europdi-
schen oder des nationalen Rechts stiitzen kénnen.'® Solche
finden sich nunmehr an verschiedenen Stellen des Sozialge-
setzbuchs.® Dabei folgt das Sozialdatenschutzrecht der Sys-
tematik des Sozialgesetzbuchs, welches in allgemeine (vor
allem SGB I, SGB X und SGB IV) und spezielle Biicher unter-
teilt ist.}” Die allgemeinen Bestimmungen des Sozialdaten-
schutzrechts gelten fiir das gesamte Sozialrecht und sind im
SGB I und im SGB X geregelt. Daneben gibt es jedoch fiir
jeden besonderen Bereich des Sozialrechts (z.B. Kranken-
versicherung, Rentenversicherung etc.) einzeln festgelegte
Datenschutzvorschriften, die nur fiir das spezifische Buch
gelten.'® Beispielsweise enthalten die §§ 50ff. SGB II spezi-
elle Dateniibermittlungsvorschriften, die jedoch ausschlieR-
lich im Recht der Grundsicherung fiir Arbeitslose Anwen-
dung finden.

2. Erster Reformschritt: Neuregelung des Daten-
schutzes im SGB I und SGB X im Jahr 2017

Die fiir den Sozialdatenschutz einschldagigen Normen im SGB
I und SGB X sind solche nationalen gesetzlichen Grundlagen
fiir Beschrankungen des Datenschutzes im Sinne des Art. 6
DS-GVO auf dem Gebiet des Sozialrechts. Diese fiir das ge-
samte Sozialrecht geltenden Datenschutzbestimmungen
wurden im Jahr 2017 reformiert, hier sollen sie in ihren
Grundziigen erldutert werden.

a) Das Sozialgeheimnis

Zundchst findet sich im SGB I - Allgemeiner Teil - eine fiir
das gesamte Sozialrecht iibergreifende Datenschutznorm, die
mit ,Sozialgeheimnis” iiberschrieben wird.}® Durch § 35
Abs. 1S. 1 SGB I wird das Sozialgeheimnis als das zugrunde-
liegende Prinzip des Sozialdatenschutzes festgelegt. Dieses
besagt, dass jeder {iber einen Anspruch darauf verfiigt, dass

Sozialdaten von Leistungstragern des Sozialrechts nicht un-
befugt erhoben, verarbeitet oder genutzt werden diirfen.?°
Dies impliziert einerseits, dass es einen spezifischen Begriff
der Sozialdaten gibt, der definiert und ausgelegt werden
muss, und andererseits, dass Datenverarbeitungen im Sozial-
recht zuldssig sein konnen, solange diese auf einer Befugnis
des Leistungstragers beruhen. Sozialdaten diirfen dement-
sprechend nur verarbeitet werden, wenn eine Verarbeitungs-
befugnis aus der DS-GVO oder aus dem SGB hervorgeht.?!

Unter Sozialdaten?? werden personenbezogene Daten im
Sinne des Art. 4 Nr. 1 DS-GVO verstanden, die von einer in
§ 35 SGB I genannten Stellen im Hinblick auf ihre Aufgaben
nach diesem Gesetzbuch verarbeitet werden.?® Sozialdaten
werden also nicht inhaltlich definiert, etwa im Sinne von
Daten, die die Gesundheit, eine Behinderung oder dhnliches
betreffen, sondern sie definieren sich {ber die Stelle, die sie
zur Erfiillung einer Aufgabe aus dem Sozialrecht verarbei-
tet.?* Diese Stellen kénnen u.a. sein die Kranken-, Pflege-,
Renten-, Unfall-, Arbeitslosenversicherung, aber auch die
Kiinstlersozialkasse, Zollbehorden oder die Deutsche Post
AG, sofern sie sozialrechtliche Aufgaben erfiillen.?*

§ 35 Abs. 1 S. 2 SGB I bestimmt weiterhin, dass inner-
halb der Leistungstrdger sichergestellt werden muss, dass
nur befugte Personen Zugang zu den Sozialdaten haben.
Diese Norm ldsst sich auch als organisatorische Daten-
schutzvorschrift begreifen. Konkretisiert wird dies noch
durch & 35 Abs. 1 S. 3 SGB I, dem zufolge Personen, die
Personalentscheidungen treffen oder daran mitwirken, kei-
nen Zugang zu den Sozialdaten der Betroffenen und ihrer
Angehorigen erhalten diirfen und auch nicht von Zugangs-
berechtigten weitergeleitet bekommen diirfen.?8

9 Vgl. Bieresborn (o. Fn. 4), 891.
10 Vgl. BT-Drs. 18/12611, S. 96 f.; Bieresborn (o. Fn. 4), 891.

11 Vgl. BSG, Urteil vom 18.12.2018, B 1 KR 40/17 R = BeckRS 2018,
42368, Rn. 29; LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 30. April 2019, L 26
AS 2621/17 = BeckRS 2019, 9038, Rn. 20.

12 BT-Dr. 18/12611, S. 97.

13 Grundlegend dazu BVerfGE 65, 1, 43f; dazu auch Scholz/Pitschas, Infor-
mationelle Selbstbestimmung und staatliche Informationsverantwor-
tung, 1984; Schlink, Der Staat 25 (1986), 233-250.

14 Vgl. Bieresborn, NZS 2017, 926.

15 Vgl. Bieresborn (o. Fn. 14), 926; Kiihling/Martini et al., Die Daten-
schutz-Grundverordnung und das nationale Recht, 2016, 27f.; Buchner,
DuD 2016, 155, 159.

16 Vgl. Waltermann (o. Fn. 3), Rn. 669.

17 So auch BSG (0. Fn. 11), Rn. 24.

18 Vgl. Binne/Kremer (0. Fn. 1), Rn. 17.

19 Vgl. Hoidn/RoBnagel (o. Fn. 4), 487.

20 Vgl. Muckel/Ogorek/Rixen (o. Fn. 2), 534.

21 Vgl. Waltermann (o. Fn. 3), Rn. 668; Bieresborn (0. Fn. 4), 890.

22 Grundsatzlich ist das nationale Datenschutzrecht streng an die Termi-
nologie der DS-GVO gebunden und darf etwa auch keine unbestimmten
Rechtsbegriffe autonom definieren. Jedoch kénnen Begriffe, die die
DS-GVO nicht enthdlt, {iber die Offnungsklausel des Art. 6 Abs. 2 und 3
DS-GVO beibehalten werden, weshalb der Begriff der Sozialdaten nach
& 67 Abs. 2 SGB X auch nach der Reform Bestand hat, vgl. Bieresborn
(0. Fn. 4), 889.

23 Vgl. Binne/Kremer (0. Fn. 1), Rn. 51.

24 Vgl. Hoidn/RoRnagel (0. Fn. 4), 487: ,im Rahmen der Sozialverwaltung”.
25 Naher dazu & 35 Abs. 1 SGB I.

26 Vgl. Muckel/Ogorek/Rixen (o. Fn. 2), 535.
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b) Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz

Neben den Vorschriften iiber das Sozialgeheimnis im SGB I
enthalt das SGB X - Sozialverwaltungsverfahren und Sozial-
datenschutz - im Zweiten Kapitel weitergehende Vorschrif-
ten zum Datenschutz im Sozialrecht. Die §§ 67-85a SGB X
enthalten fiir verschiedene Verarbeitungssituationen sowie
iber die Rechte der Betroffenen im Sozialverwaltungsver-
fahren bereichsspezifische Vorschriften.?’

c) Erhebung von Sozialdaten

Nach Begriffshestimmungen, die in & 67 SGB X ergdnzend
zu jenen des Art. 4 DS-GVO eingefiihrt werden, wozu die
wichtigste Definition jener der Sozialdaten ist, erkldrt § 67a
SGB X jede Erhebung von Sozialdaten nur fiir zuldssig, wenn
die Kenntnis der Daten zur Erfiillung einer Aufgabe der er-
hebenden Stelle erforderlich ist.?® Eine solche Erhebung
kann beispielsweise erforderlich sein fiir die Leistungsge-
wahrung und die Unterstiitzung bei der Aufnahme einer Er-
werbstdtigkeit im Recht der Grundsicherung (Aufgaben
gemdll § 1 Abs. 2 SGB II), fiir die die Voraussetzungen der
Antragstellung (&8 37 Abs. 1 SGB II) und der Mitwirkung
(8 60 SGB Ii.V.m. 88 56 und 59 SGB II), verbunden mit den
entsprechenden Angaben personenbezogener Daten, vorge-
sehen sind. Die Erhebung der Sozialdaten zur Erfiillung der
gesetzlichen Aufgabe soll nach § 67a Abs. 2 S. 1 SGB X
grundsatzlich bei den Betroffenen selbst erfolgen, womit
das SGB X dem Transparenzgrundsatz des Art. 5 Abs. 1 lit. a
DS-GVO folgt.?’ Die DS-GVO wirkt sich auf das Sozialdaten-
schutzrecht auch dergestalt aus, dass der Grundsatz der Da-
tenminimierung und der Speicherbegrenzung aus Art. 5
Abs. 1 lit. ¢ und e DS-GVO verwirklicht werden miissen. Dies
heilkt, dass die Sozialverwaltung mit moglichst wenigen und
nur den notwendigen Daten ihre gesetzlichen Aufgaben er-
fiillen soll, was sich auch aus dem Effizienzgedanken des
Sozialrechts gemiR § 17 Abs. 1 Nr. 1 SGB I ableiten ldsst.°

d) Verarbeitung und Ubermittlung von Sozialdaten

Die Verarbeitung von Sozialdaten3! ist gemaR § 67b SGB X
nur zuldssig, wenn eine gesetzliche Grundlage oder eine hin-
reichende Einwilligung der Betroffenen vorliegt.3? Insofern
sind besonders die Art. 6 und 9 DS-GVO von groRer Bedeu-
tung auch fiir die Arbeit der Sozialverwaltung.3* Ebenfalls als
Konkretisierung zur DS-GVO existieren in den 88 67ff. SGB X
mehrere Vorschriften, die die Ubermittlung von Sozialdaten
unter spezifischen Voraussetzungen erlauben.3* Fiir die Recht-
maRigkeit der Dateniibermittlungen legt & 67d Abs. 1 SGB X
eine geteilte Verantwortlichkeit fest. Die {ibermittelnde Stelle
trifft stets die Verantwortlichkeit, bei Ubermittlungen auf Er-
suchen durch eine andere Stelle tragt letztere die Verantwort-
lichkeit fiir die Richtigkeit der Angaben im Ersuchen.?® Insbe-
sondere sind hierzu erwdhnenswert die Ubermittlungen von
Sozialdaten zur Bekampfung von Leistungsmissbrauch gemaR
& 67e SGB X, zur Erfiillung von Aufgaben von Gefahrenab-
wehrbehdrden, Staatsanwaltschaften und Gerichten gemaR
§ 68 SGB X sowie zur Durchfiihrung von Forschungsvorhaben
im Sozialleistungsbereich und in der wissenschaftlichen Ar-
beitsmarkt- und Berufsforschung gemiR § 75 SGB X.36

Besonders zur Frage der RechtmadRigkeit von Dateniiber-
mittlungen im Sozialrecht hat es zuletzt mehrere Gerichts-
entscheidungen gegeben, die die neuen Rechtsgrundlagen
fiir die Praxis handhabbar gemacht haben, weshalb hier drei
Urteile angesprochen werden sollen.

Zundchst hat das Bundessozialgericht in einem jiingeren
Urteil erstmals zu diesen Fragen der Erhebung und Uber-
mittlung von (sensiblen) Daten im neuen Datenschutzrecht
Ausfiihrungen getroffen. In dem konkreten Fall ging es um
das Recht einer Krankenkasse, Einsicht in Behandlungsun-
terlagen eines Krankenhauses zu erhalten, um die Korrekt-
heit der Behandlungsabrechnung priifen zu konnen. Die
Behandlungsunterlagen enthielten auch besondere Katego-
rien personenbezogener Daten, ndmlich Gesundheitsdaten
im Sinne des Art. 9 DS-GVO. In iibergreifender Anwendung
des Art. 9 DS-GVO, § 67b Abs. 1 S. 2 SGB X, § 301 SGB V
befand das BSG, dass das Sozialdatenschutzrecht einer
Ubermittlung und einer Einsicht in Gesundheitsdaten in Be-
handlungsunterlagen durch eine Krankenkasse nicht entge-
gensteht.?” Gerade auch die DS-GVO, so das BSG, kenne in
Art. 9 Abs. 2 eine Ausnahme vom Verbot der Verarbeitung
von besonderen Kategorien personenbezogener Daten, die
fiir die Versorgung und Behandlung im Gesundheits- und
Sozialbereich besteht.?® Die Ubermittlung und Einsicht
einer Krankenkasse in Behandlungsunterlagen zum Zwecke
der Abrechnungspriifung und Verbesserung der Qualitdt und
Wirtschaftlichkeit der Abrechnungsverfahren in Krankenver-
sicherungssystemen sah das BSG unter Hinweis auf Art. 9
Abs. 2 DS-GVO sowie auf Erwdgungsgrund 52 der DS-GVO als
mit dem Datenschutzrecht konform an.?°

In einem weiteren Fall zog das BSG ebenfalls das neue
europdische Datenschutzrecht als Rechtsgrundlage fiir Da-
teniibermittlungen im Recht der gesetzlichen Krankenversi-
cherung heran. Gemal § 295 Abs. 2 SGB V haben Kassen-
drztliche Vereinigungen die Pflicht, im Wege der
elektronischen Dateniibertragung fiir jedes Quartal und fiir
jeden Behandlungsfall eine Reihe von Sozialdaten zum Zwe-
cke der Abrechnung der Vergiitung an die Krankenkassen zu
iibermitteln. Nach einer Klage einer Kassen(zahn)arztlichen
Vereinigung gegen diese Ubermittlungspflicht urteilte das
BSG, dass § 295 Abs. 2 SGB V nicht gegen die DS-GVO ver-

27 Vgl. Bieresborn (o. Fn. 14), 927.

28 Vgl. Muckel/Ogorek/Rixen (0. Fn. 2), 535; Hoidn/RoRnagel (o. Fn. 4),
487.

29 Vgl. Bieresborn (o. Fn. 14), 927.

30 Vgl. Ondiil, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB I, 2018, § 17 SGB I, Rn.
23ff.

31 § 67b SGB X spricht hier von ,Speicherung, Verdnderung, Nutzung,
Ubermittlung, Einschrénkung der Verarbeitung und Loschung von Sozi-
aldaten durch die in § 35 des Ersten Buches genannten Stellen”.

32 Vgl. Biereshorn (o. Fn. 14), 927f.
33 Vgl. Muckel/Ogorek/Rixen (o. Fn. 2), 535.
34 Vgl. Muckel/Ogorek/Rixen (o. Fn. 2), 536.
35 Vgl. Biereshorn (o. Fn. 14), 928.

36 Zur Forschung mit Sozialdaten siehe neben § 75 SGB X auch & 65c SGB
V zum Datenaustausch tiber Krebsregister; weiterhin Spindler, MedR
2016, 691-699.

37 Vgl. BSG (o. Fn. 11), Rn. 23f.
38 Vgl. BSG (o. Fn. 11), Rn. 30.
39 Vgl. BSG (o. Fn. 11), Rn. 30.
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stoRe.*? Zunichst ist interessant, dass das BSG die Regeln
der DS-GVO heranzieht, obwohl der Rechtsstreit liber die
Pflicht zur Dateniibermittlung bereits deutlich vor dem In-
krafttreten der DS-GVO (Mai 2018) entstanden war. Dass die
DS-GVO trotzdem zur Beurteilung der Rechtslage heranzu-
ziehen sei, begriindete das BSG damit, dass seit dem In-
krafttreten der DS-GVO jede Verarbeitung von personenbe-
zogenen Daten im Anwendungsbereich des Unionsrechts
auch an der DS-GVO gemessen werden muss.*! Da die Ver-
pflichtung zur Dateniibermittlung nach § 295 Abs. 2 SGB V
eine dauerhafte Rechtspflicht sei und da das BSG ein voll-
streckbares Urteil tiber die RechtmdRigkeit dieser Datenver-
arbeitung félle, auf dessen Grundlage nach dem 24. Mai
2018 dann tatsdchlich eine solche Datenverarbeitung statt-
finden konnte, miisse das Urteil auch im Einklang mit den
europdischen Vorgaben stehen.*> Im Weiteren sah das BSG
die Anforderungen des Art. 9 Abs. 2 lit. h, Abs. 3 und
Abs. 4 DS-GVO fiir die Verarbeitung von sensiblen Gesund-
heitsdaten im konkreten Fall als erfiillt an.** Das innerstaat-
liche Recht des § 67b Abs. 1 S. 3 und 4 SGB X sowie des
§ 295 Abs. 2 SGB V nutze die Offnungsklausel zum Zwecke
der Verwaltung von Systemen und Diensten im Gesundheits-
und Sozialbereich in zuldssiger Weise, und eine Ubermitt-
lung von Abrechnungsdaten an die Krankenkassen sei dem-
zufolge vom europiischen Datenschutzrecht gedeckt.*4

Das LSG Bayern hatte dariiber hinaus im Juni 2019 zu kla-
ren, ob die Priifverfahren gemaR § 212a SGB VI, die die Ren-
tenversicherung bei den zur Beitragszahlung verpflichteten
Stellen durchfiihrt, datenschutzkonform sind.*> Bei diesen
Betriebspriifungen untersucht die Rentenversicherung, ob die
Stellen, die die Pflichtbeitrdge fiir die in der Rentenversiche-
rung versicherten Personen zahlen miissen, ihren Meldepflich-
ten und Zahlungspflichten nachgekommen sind (§ 212a
Abs. 1 SGB VI). Dazu haben die zahlungspflichtigen Stellen
gemaR & 212a Abs. 3 SGB VI angemessene Priifhilfen zu leis-
ten, bei denen Sozialdaten zum Zwecke der Priifung iibermit-
telt werden. In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Fall
klagte der Freistaat Bayern (Bayerisches Landesamt fiir Finan-
zen) gegen die Rentenversicherung, da streitig war, inwiefern
der Freistaat Bayern als zu priifende Stelle verpflichtet war,
Priifhilfen an die Rentenversicherung zu gewihren.“¢ Konkret
ging es um die Einsichtnahme in Leistungsunterlagen von
beihilfeberechtigten Pflegebediirftigen.*’ Das LSG befand,
dass die Datenverarbeitungen im Rahmen der Priifung gemaly
§ 212a SGB VI datenschutzkonform seien.*® Die Erhebung der
Daten stiinde im Einklang mit den Vorgaben der Art. 6 und 9
DS-GVO i.V.m. § 67a SGB X, da sie auf das fiir die rentenversi-
cherungsrechtliche Betriebspriifung Erforderliche beschrankt
sei.*? Die Priifungen zielten auf die Funktionsfihigkeit und
finanzielle Stabilitdt der Sozialversicherung ab, wodurch ein
iiberragend wichtiger Gemeinwohlbelang verfolgt wiirde, wes-
halb die entsprechenden Datenverarbeitungen von Art. 6 und
Art. 9 Abs. 2 lit. b und j DS-GVO gedeckt seien.>°

e) Zweckbindung und Zweckanderung

Durch § 67c Abs. 1 SGB X wird der Zweckbindungsgrundsatz
aus Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO, wonach Datenverarbeitun-

gen nur zu den vorher eindeutig festgelegten Zwecken vor-
genommen werden diirfen, auch fiir das Sozialrecht iiber-
nommen.>! Der Zweckbindungsgrundsatz wird fiir deutsche
Sozialverwaltungsbehdrden zudem noch um den Grundsatz
der GesetzmaRigkeit der Verwaltung ergdnzt, der eine Bin-
dung der Sozialleistungstrdager an die gesetzlich festgeleg-
ten Aufgaben bei den Datenverarbeitungen verlangt.? Wie
es auch die DS-GVO in Art. 6 Abs. 4 erlaubt, so hat der Bun-
desgesetzgeber auch fiir das Sozialdatenschutzrecht die
Moglichkeit geschaffen, eine zweckdndernde Verarbeitun-
gen, das heildt eine Datenverarbeitung zu anderen Zwecken
als zu den urspriinglichen Erhebungszwecken, zuzulassen.
Eine zweckdandernde Verarbeitung von Sozialdaten ist
gemdll § 67c Abs. 2 Nr. 1 SGB X nur zuldssig, wenn die
Daten fiir andere Aufgaben desselben Leistungstragers, die
sich ebenfalls aus dem Sozialgesetzbuch ergeben, erforder-
lich sind.> Dadurch soll vor allem die doppelte Datenerhe-
bung durch die Sozialverwaltung vermieden werden, da die
Erhebung von Sozialdaten zur sozialrechtlichen Aufgabener-
fiillung ohnehin gem3R § 67a SGB X zuldssig ist.>* Eine
zweckdndernde Datenverarbeitung im Sozialrecht ist gemaR
& 67c Abs. 2 Nr. 2 SGB X aulRerdem zuldssig, wenn die Daten
fiir ein Forschungsprojekt im Sinne des § 75 SGB X verwen-
det werden.>> Die Daten sollen hierbei moglichst anonymi-
siert werden (8§ 67c Abs. 5 S. 2 SGB X).

f) Betroffenenrechte

SchlieBlich schaffen die DS-GVO und das SGB X ein Rechts-
schutzsystem fiir die Betroffenen von Verarbeitungen ihrer
Sozialdaten. So enthdlt etwa § 81 Abs. 1 SGB X den An-
spruch jedermanns, sich bei vermuteten Datenschutzversto-
Ren an den Datenschutzbeauftragten zu wenden. Gemald
& 81 Abs. 2 SGB X sind die Aufsichtshehdrden fiir den Sozi-
aldatenschutz der oder die Bundesbeauftragte fiir den Da-
tenschutz und die Informationsfreiheit nach Kapitel 4 des
BDSG oder bei &6ffentlichen Stellen der Lander die Daten-
schutzbeauftragten nach Landesrecht. AuRerdem sind bei
den Sozialbehérden im Sinne des § 35 SGB I interne Daten-
schutzbeauftragte gemiR §§ 5-7 BDSG einzurichten.>®

BSG, Urteil vom 27.06.2018, B 6 KA 27/17 R = MedR 2019, 405.
41 Vgl. dazu auch Maus, MedR 2019, 410.
42 Vgl. BSG (o. Fn. 40), 410.

43 Vgl. Deister, NZS 2019, 37.

44 Vgl. BSG (o. Fn. 40), 410.

45 Vgl. LSG Bayern (o. Fn. 3), Rn. 79ff.
46 Vgl. Hebeler, NZS 2019, 633.

47 Vgl. LSG Bayern (o. Fn. 3), Rn. 1.

48 Vgl. LSG Bayern (o. Fn. 3), Rn. 79.

49 Vgl. LSG Bayern (o. Fn. 3), Rn. 80.

50 Vgl. LSG Bayern (o. Fn. 3), Rn. 79f.

51 Vgl. Fromm, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB X, 2018, § 67c SGB X,
Rn. 14.

52 Vgl.
53 Vgl.
54 Vgl
55 Vgl
56 Vgl.

40 Vgl

BT-Drs. 18/12611, S. 112; Hoidn/RoRnagel (o. Fn. 4), 489.
Fromm (o. Fn. 51), Rn. 23f.

Fromm (0. Fn. 51), Rn. 24.

Bieresborn (0. Fn. 14), 929 und 931; Fromm (o. Fn. 51), Rn. 28.
Bieresborn, NZS 2018, 10, 14f.
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§ 81b SGB X enthdlt die prozessrechtliche Vorschrift, nach
der fiir Klagen von Betroffenen wegen der Verletzung von
Datenschutzrechten gegen die Sozialverwaltung der Klage-
weg zur Sozialgerichtsbarkeit erdffnet ist.5” Fiir spezifische
Betroffenenrechte im Sozialdatenschutzrecht miissen so-
dann die DS-GVO und das SGB X zusammen gelesen werden.
So schaffen etwa Art. 13 DS-GVO und § 82 SGB X aktive In-
formationspflichten der datenverarbeitenden Stelle. Die In-
formationspflichten miissen erfiillt werden, wenn Daten
beim Betroffenen direkt oder indirekt bei Dritten erhoben
werden; die Information muss in praziser, transparenter, ver-
standlicher Weise erfolgen und durch ein aktives Handeln des
sozialrechtlichen Datenverarbeiters geschehen. § 82 Abs. 1
SGB X schrankt die Informationspflichten jedoch deutlich
ein, etwa in Situationen, in denen der Betroffene nach den
Umstdanden des Einzelfalls mit der Verarbeitung rechnen
musste.’® Das neue Sozialdatenschutzrecht schrankt auch
die Informationspflichten bei einer zweckandernden Daten-
verarbeitung gemaR Art. 13 Abs. 3 DS-GVO durch § 82
Abs. 2 Nr. 1 und 2 SGB X empfindlich ein, etwa dann, wenn
die Ausiibung der Informationserteilung die ordnungsge-
maR sozialrechtliche Aufgabenerfiillung gefdahrden wiirde
oder durch die Informationserteilung die 6ffentliche Sicher-
heit und Ordnung gefdhrdet wdre bzw. in sonstiger Weise
dem Wohl des Bundes oder der Lander Nachteile entstiin-
den.>® Vor dem Hintergrund des eigentlichen Regelungskon-
zeptes der DS-GVO, das eine groRtmdgliche Transparenz der
Datenverarbeitungen verfolgt, sollten diese Ausnahmevor-
schriften nur behutsam eingesetzt werden. § 83 SGB X re-
gelt dariiber hinaus die Anpassung der Auskunftsrechte der
Betroffenen im Sozialrecht.®® Die Nutzung der Offnungs-
klauseln der DS-GVO bei der Regelung des neuen Sozialda-
tenschutzrechts wurde, dies wird bei der Lektiire der neuen
Vorschriften deutlich, verschiedentlich genutzt, um Betrof-
fenenrechte im Sozialrecht im Vergleich zur Reichweite
nach der DS-GVO einzuschranken, was berechtigterweise auf
Kritik gestoRen ist.6

Im Hinblick auf die Betroffenenrechte im Sozialrecht hat
das LSG Berlin-Brandenburg am 30. April 2019 eine Ent-
scheidung getroffen, die sich im Wesentlichen auf die DS-
GVO stiitzt.®? Vorliegend klagte eine friihere Leistungsbezie-
herin gegen das Jobcenter. Sie begehrte die Léschung von
allen sie betreffenden Personalausweis- und Krankenversi-
cherungsausweiskopien in den Papierakten und den elektro-
nischen Akten des Jobcenters.53 Das Jobcenter teilte dar-
aufhin zunachst mit, dass alle Lichtbilder und Ausweiskopien
aus der Papierakte entnommen und vernichtet worden seien
und die restliche Papierakte in das Archiv iibergeben wurde.
Jedoch wies das Jobcenter darauf hin, dass sdmtliche Daten
noch in der elektronischen Akte vorhanden seien.%* Infolge
des erhobenen Widerspruches der Kldagerin half das Jobcen-
ter dem Widerspruch insoweit ab, dass auch aus der elektro-
nischen Akte das Lichtbild der Personalausweiskopie geldscht
wurde. Im Ubrigen wies das Jobcenter den Widerspruch je-
doch zuriick und befand, dass die weiter anhaltende Speiche-
rung der Kopien des Personalausweises und der Krankenver-
sicherungskarte fiir die Aufgabenerfiillung nach dem SGB II
erforderlich sei. Im Fortgang entschied das LSG Berlin-Bran-

denburg im April 2019, dass die Rechtsgrundlage fiir die
Loschung der (nach der bereits erfolgten Loschung des Aus-
weisbildes) nur noch unvollstandig vorhandenen Kopie des
Personalausweises in der elektronischen Akte des Jobcen-
ters Art. 17 Abs. 1 DS-GVO darstelle.®® Demnach hitten Be-
troffene das Recht, von der verarbeitenden Stelle zu verlan-
gen, sie betreffende Daten zu lGschen, sofern sie fiir die
urspriinglichen Erhebungszwecke nicht mehr erforderlich
sind, was im Grunde auch der fritheren Regelung des & 84
Abs. 2 SGB X entspreche.® Das LSG sah die Voraussetzun-
gen fiir den Loschungsanspruch nach Art. 17 Abs. 1 DS-GVO
im Hinblick auf die Ausweiskopien in der elektronischen
Akte als erfiillt an.5” Die urspriingliche Erhebung und Spei-
cherung der Ausweisdaten der Kldgerin durch das Jobcenter
war durch die entsprechenden Rechtsgrundlagen aus Art. 6
DS-GVO, &8 67a Abs. 1 SGB X i.V.m. & 35 SGB I i.V.m.
88 50ff. SGB II gedeckt. In § 51b Abs. 1 SGB II erkannte
das LSG die einschldagige Rechtsgrundlage fiir Datenerhe-
bungen zur Erfiillung der Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende. Die Erhebung der Daten wird neben dem Zweck der
Leistungsgewahrung auch fiir die Uberpriifung der korrekten
und wirtschaftlichen Leistungserbringung und zum Zwecke
der Bekdampfung von Leistungsmissbrauch durchgefiihrt,
was sich aus § 51b Abs. 3 SGB II ergibt.%® Das Jobcenter
argumentierte, dass die in der elektronischen Akte verblei-
benden Angaben der Personalausweiskopie fiir die Erfiillung
dieser Zwecke weiterhin gespeichert werden miissten. Dies
bezweifelte das LSG. So seien die notwendigen Angaben aus
dem Personalausweis der Kldgerin zugleich auch im von der
Kldgerin unterschriebenen Antragsformular enthalten. Und
die Daten, die sich ausschlieRlich aus der Ausweiskopie und
nicht aus der iibrigen Akte ergeben, ndmlich die Augenfarbe
und KorpergroRe der Kldgerin sowie die Personalausweis-
nummer seien fiir die Zwecke der Uberpriifung der Leis-
tungserbringung und der Bekdmpfung von Leistungsmiss-
brauch nicht erforderlich.5® Da fiir die weitere Speicherung
der Ausweiskopie der Kldgerin in der elektronischen Akte
des Jobcenters keine Erforderlichkeit erkennbar war, sah
das LSG den Anspruch auf Loschung gemaR Art. 17 Abs. 1
DS-GVO als gegeben an.’® Damit wurde erstmals ein L&-
schungsanspruch gegeniiber der Sozialverwaltung auf
Art. 17 DS-GVO gestiitzt und gerichtlich bestatigt. Auch

57 Vgl. Biereshorn (o. Fn. 56), 15.
58 Vgl. Biereshorn (o. Fn. 56), 11.
59 Vgl. Biereshorn (o. Fn. 56), 11.
60 Vgl. Muckel/Ogorek/Rixen (o. Fn. 2), 536f.

61 Vgl. Hoidn/RoRnagel (0. Fn. 4) 499f., die zunehmende Verarbeitungs-
befugnisse und eingeschrankte Betroffenenrechte als insgesamt ,un-
ausgewogen” beklagen.

62 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg (o. Fn. 11).

63 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg (o. Fn. 11), Rn. 1ff.
64 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg (0. Fn. 11), Rn. 3.
(
(
(

65 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg (0. Fn. 11), Rn. 16.
66 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg (0. Fn. 11), Rn. 17.
67 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg (o. Fn. 11), Rn. 22ff.
68 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg (0. Fn. 11), Rn. 26.
69 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg (o. Fn. 11), Rn. 29.
70 Vgl. LSG Berlin-Brandenburg (o. Fn. 11), Rn. 28f.
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dieses Urteil verdeutlichte, dass der Datenschutz im Sozial-
recht nur addquat umgesetzt werden kann, wenn das daten-
schutzrechtliche Mehrebenensystem aus der europdischen
DS-GVO, dem allgemeinen Sozialdatenschutz aus dem SGB I
und SGB X sowie dem bereichsspezifischen Datenschutz der
tibrigen Sozialgesetzbiicher in einer Gesamtschau herange-
zogen und angewendet wird.

3. Zweiter Reformschritt: Neuregelung des bereichs-
spezifischen Datenschutzes in den Sozialgesetz-
biichern im Jahr 2019

Zum Ende des Jahres 2019 hat der Bundesgesetzgeber einen
weiteren Schritt zur Umsetzung des europdischen Daten-
schutzrechts vorgenommen. In einer duRerst detaillierten Ge-
setzgebung wurden Datenschutzbestimmungen in unter-
schiedlichsten Bundesgesetzen neu geregelt. Teil des
JLweiten Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an
die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richt-
line (EU) 2016/680 - Zweites Datenschutz-Anpassungs- und
Umsetzungsgesetzes EU” vom 20. November 20197! - ist auch
die Anpassung des bereichsspezifischen Datenschutzes im So-
Zialgesetzbuch. Diese Anderungen finden sich in den Art. 119
bis 123, 125 und 128 bis 133 des ,2. DSAnpUG-EU“.72

a) Ziel des Gesetzgebers

In der Gesetzesbegriindung fiihrt die Bundesregierung aus,
dass zwischen der DS-GVO und dem sehr ausdifferenzierten Da-
tenschutzrecht auf nationaler Ebene ein reibungsloses Zusam-
menspiel sichergestellt werden soll.”> Zwar habe man bereits
im Jahr 2017 die allgemeinen Regeln des Sozialdatenschutzes
im SGB I und SGB X reformiert. Doch im Hinblick auf das ver-
bleibende bereichsspezifische Datenschutzrecht im Sozialrecht
bestiinde weiterer Anpassungsbedarf.’* Dabei weist die Geset-
zesbegriindung selbst darauf hin, dass ein GroRteil der spezifi-
schen Anpassungen der Angleichung von Begriffsbestimmun-
gen und der Aktualisierung von Gesetzesverweisen dient’®,
also kaum inhaltliche Neuerungen enthdlt. Gleichwohl enthdlt
2. DSAnpUG-EU auch die Schaffung neuer Rechtsgrundlagen
fiir die Verarbeitung und Ubermittlung von Daten.”®

b) Sprachliche Anpassungen an die DS-GVO

Die ganz liberwiegende Anzahl der Anpassungen im Sozial-
datenschutzrecht durch das 2. DSAnpUG-EU ist sprachlicher
und redaktioneller Natur. Die friihere Rechtslage wird daher
im spezifischen Sozialdatenschutz in materieller Hinsicht in
den meisten Fillen beibehalten und lediglich an Begriffe
und neue Verweisnormen angeglichen.”” Beispiele fiir redak-
tionelle Anpassungen an die Begriffe der DS-GVO finden sich
etwa in Art. 125 Nr. 4 2. DSAnpUG-EU zu § 127a SGB VI, der
die Worter ,erheben, verarbeiten und nutzen” durch ,verar-
beiten” ersetzt, da die DS-GVO allein von diesem Begriff aus-
geht; weiterhin Art. 125 Nr. 5 2. DSAnpUG-EU, durch den in
§ 145 SGB VI die Worter ,eine Datei mit Sozialdaten” durch
»ein Dateisystem mit Sozialdaten” ausgetauscht wird.”® Sol-
che Verdnderungen wurden in allen zwdlf Sozialgesetzbii-
chern vorgenommen und stellen seitenweise den Inhalt der
zweiten Reform des Sozialdatenschutzrechts dar.

c) Streichung friiherer bereichsspezifischer
Rechtsgrundlagen

Durch den Geltungsvorrang der DS-GVO und aufgrund der
Neuregelung des allgemeinen Sozialdatenschutzes im SGB I
und SGB X durch die Reform des Jahres 2017 kam es ver-
schiedentlich zu der Situation, dass bereichsspezifische
Rechtsgrundlagen fiir Datenverarbeitungen in den Sozialge-
setzbiichern verdrangt oder obsolet wurden. Beispielsweise
wurden die BulRgeld- und Strafvorschriften in §§ 63a und
63b SGB II bei VerstoRen gegen das Datenschutzrecht auf-
gehoben, weil Art. 83 DS-GVO diese nunmehr abschlieRend
regelt. Die entsprechenden Verfahrensvorschriften finden
sich nunmehr in & 85 SGB X, der auch fiir das SGB II gilt.
Insofern bedurfte es der spezifischen Regelungen im SGB II
nicht mehr.”® Ein anderes Beispiel fiir eine Streichung einer
friiheren Rechtsgrundlage fiir Datenverarbeitungen findet
sich im Recht der Unfallversicherung. Durch Art. 128 Nr. 10
2. DSAnpUG-EU wurde § 292 S. 2 SGB VII gestrichen. Das
darin bisher geregelte Informationsrecht von Betroffenen,
den Inhalt von Anzeigen iiber eine Berufskrankheit durch
Arzte und Zahnirzte an die Unfallversicherung mitgeteilt zu
bekommen, wird gestrichen, da dieses Betroffenenrecht
nunmehr direkt aus Art. 12ff. DS-GVO entnommen wird.%

d) Neu geregelte spezifische Rechtsgrundlagen im
Sozialdatenschutzrecht

Die Anpassung des bereichsspezifischen Sozialdatenschutz-
rechts enthilt jedoch nicht nur sprachliche Anpassungen und
Streichungen obsolet gewordener Vorschriften. Vereinzelt wur-
den durch die Reform von November 2019 auch neue Rechts-
grundlagen fiir Datenverarbeitungen geschaffen. Hier sollen
nun einige dieser Neuregelungen angesprochen werden.
Beispiel SGB III, Recht der Arbeitsforderung: & 41 SGB III
regelt die Einschrankung des Fragerechts der Agentur fiir
Arbeit.®! Diese Einschrinkung gleicht dem Fragerecht eines
Arbeitgebers, der bestimmte Informationen etwa bei Bewer-
bern in einem Vorstellungsgesprach nicht erheben darf (z.B.
Familienplanung oder sexuelle Orientierung). Informationen
tiber eine Gewerkschaftszugehdrigkeit oder eine Parteimit-
gliedschaft darf die Agentur fiir Arbeit ebenfalls nur unter
strengen Voraussetzungen erheben. Die bisherige Regelung
des & 41 Abs. 1 S. 3 SGB III enthielt keine Rechtsgrund-
lage, solche erfragten Daten auch zu speichern, sondern

71 BGBL 20191, S. 1626.

72 So die amtliche Abkiirzung laut BGBL. 2019 I, S. 1626.
73 Vgl. BT-Drs. 19/4674, S. 2.

74 Vgl. BT-Drs. 19/4674, S. 2.

75 Vgl. BT-Drs. 19/4674, S. 181.

76 Vgl. BT-Drs. 19/4674, S. 181.

77 Vgl. die reihenweise genutzte Formulierung der Gesetzesbegriindung
.Das geltende Recht wird beibehalten und lediglich redaktionell an die
Begriffsbestimmungen aus Art. 4 der Verordnung (EU) 2016/679 ange-
passt”, BT-Drs. 19/4674, S. 343ff.

78 Dazu BT-Drs. 19/4674, S. 386f.
79 Vgl. BT-Drs. 19/4674, S. 343.
80 Vgl. BT-Drs. 19/4674, S. 394.

81 Vgl. Brand, in: Brand, Sozialgesetzbuch III. Kommentar, 2018, § 41,
Rn. 2.
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lediglich, sie zu erheben und zu nutzen. Art. 121 Nr. 3 2.
DSAnpUG.EU dndert § 41 SGB III nunmehr dahingehend,
dass die Agentur fiir Arbeit eine Rechtsgrundlage auch zur
Speicherung dieser Daten erhilt.®2

Beispiel SGB IV: Die Trdger der Sozialversicherung sind
rechtsfahige Korperschaften des offentlichen Rechts mit der
Befugnis zur Selbstverwaltung gemal § 29 Abs. 1 SGB IV.
Als solche unterliegen sie der staatlichen Aufsicht gemaR
§ 87 SGB 1V. Die bundes- oder landesrechtlichen Aufsichts-
behdrden (8§ 90 SGB IV) haben deshalb gegeniiber den Tra-
gern der Sozialversicherung ein Priifungsrecht, das gemaR
§ 88 SGB IV die Geschdfts- und Rechnungspriifung sowie
Auskunftsrechte umfasst. Mit der zweiten Datenschutzreform
hat der Gesetzgeber den Aufsichtshehdrden neue Befugnisse
eingerdumt. So ergdnzt Art. 122 Nr. 10 2. DSAnpUG-EU den
§ 88 Abs. 2 SGB IV dahingehend, dass die Aufsichtsbehor-
den ein Zugangsrecht zu allen fiir die Priifung erforderlichen
elektronisch gespeicherten Daten der Sozialversicherungs-
trager haben und dieser Anspruch auch einen automatisier-
ten Datenabruf umfasst.2® Hiermit erfolgte ganz offenbar
eine Angleichung auch an die Vorschrift des § 95 Bundes-
haushaltsordnung, die ein gleiches Recht zum automati-
schen Datenabruf dem Bundesrechnungshof gewahrt.8

Beispiel SGB V, Gesetzliche Krankenversicherung: Die ge-
setzliche Krankenversicherung kann gemald § 20 Abs. 4 Nr.
1 und Abs. 5 SGB V Versicherten Leistungen zur verhaltens-
bezogenen Pravention anbieten. Diese richten sich an Ein-
zelpersonen, die durch die MaRnahmen langfristig befahigt
werden sollen, einen gesundheitsforderlichen Lebensstil zu
fiihren und Krankheiten vorzubeugen.® Fiir die Gewihrung
dieser Leistungen wird gemdR & 20 Abs. 5 S. 2 SGB V eine
vorherige Empfehlung eines Arztes aufgrund einer gesund-
heitlichen Untersuchung, beispielsweise nach § 25 Abs. 1
SGB V, herangezogen. Die gesetzlichen Krankenversicherun-
gen diirfen die in dem Empfehlungsschreiben enthaltenen
personenbezogenen Daten nur dann verarbeiten, wenn die
betroffene Person hierin eingewilligt hat und wenn diese
Person dariiber vorher informiert wurde. Art. 123 Nr. 1 a) 2.
DSAnpUG-EU ergdnzt die Regelung des § 20 Abs. 5 SGB V
nunmehr dahingehend, dass die Einwilligung des Patienten
in die Verarbeitung von biometrischen, genetischen oder
Gesundheitsdaten und die Informierung durch die Kranken-
versicherung entweder schriftlich oder elektronisch erteilt
werden kénnen.® Dabei stiitzte sich der Gesetzgeber auf
die Offnungsklausel des Art. 9 Abs. 4 DS-GV0.%

Beispiel SGB VIII, Kinder- und Jugendhilferecht: Beamte
oder Angestellte, denen die Ausiibung einer Beistandschaft,
Amtspflegschaft oder Amtsvormundschaft fiir ein Kind oder
einen Jugendlichen iibertragen ist, diirfen gemal § 68 Abs. 1
SGB VIII Sozialdaten verarbeiten, soweit dies zur Erfiillung
ihrer Aufgaben erforderlich ist. Dadurch unterliegen sie grds.
auch den Informationspflichten der DS-GVO. Die Informations-
pflichten aus Art. 13 und 14 DS-GVO werden durch Art. 129 Nr.
5 a) bb) 2. DSAnpUG-EG fiir diese Personen eingeschrankt.
Zweck dieser neuen Vorschrift in § 68 SGB VIII ist es, dass der
Beistand, Amtspfleger oder Amtsvormund abwdgen soll, inwie-
weit die Kinder und Jugendlichen vor einer Dateniibermittlung
an Dritte geschiitzt werden konnen.®8 Sobald eine Informati-

onserteilung nicht mit der Wahrung der Interessen des Kindes
oder des Jugendlichen vereinbar ist, entfillt die Pflicht.®°

Insgesamt zeichnet sich die zweite Reform des Sozialda-
tenschutzrechts in Anpassung an die DS-GVO weitgehend
durch einen hohen Detailgrad bei niedrigem materiellen Re-
gelungsgehalt aus. Der maBgebliche Anteil der Gesetzesande-
rungen sind bloRe Begriffsanpassungen und Verweisungen auf
andere Vorschriften. Die Schaffung neuer datenschutzrechtli-
cher Rechtsgrundlagen ist rar und belduft sich ebenfalls nur
auf Detailfragen.

III. Zusammenfassung

Der Datenschutz im Sozialrecht musste durch die Ande-
rungen auf der europdischen Ebene neu aufgestellt wer-
den. Der Bundesgesetzgeber setzte dies in zwei Reform-
schritten in den Jahren 2017 und 2019 um. Die erste
Reform, die sich auf die iibergreifenden Datenschutzbe-
stimmungen im Sozialrecht bezogen, war weitgehend von
Kontinuitdt geprdgt. Die allgemeinen Prinzipien des Sozi-
aldatenschutzes sind ganz wesentlich die gleichen geblie-
ben, wie sie auch im alten Recht bestanden. Gleichwohl
hat der Gesetzgeber die Reform genutzt, um der Sozialver-
waltung mehr Verarbeitungsbefugnisse einzurdumen und
gleichzeitig Betroffenenrechte einzuschranken, was
durchaus kritikwiirdig ist. Die zweite Reform war zwar von
hohem Detailgrad, aber auch von geringer materieller Re-
gelungstiefe gepragt. Nur in wenigen Punkten wurden
neue Befugnisse in das bereichsspezifische Sozialdaten-
schutzrecht eingefiihrt. Bei der Analyse der jiingeren
Rechtsprechung zum neuen Sozialdatenschutz fiel haupt-
sachlich auf, dass die Gerichte dazu {ibergegangen sind,
die Datenschutzvorschriften der verschiedenen Ebenen in
einer Gesamtschau zur Beurteilung heranzuziehen, wo-
durch abschlieRend ein deutlicher Einfluss des Europa-
rechts auf das Sozial(datenschutz)recht anzuerkennen ist.

Dr. iur. Hannes Berger

Der Autor hat im Bereich des Datenschutz-
rechts promoviert und ist im Geschaftsbe-
reich IV - Bildung und Soziales bei der
Stadtverwaltung Halle (Saale) beschaftigt.
Zudem ist er Lehrbeauftragter an der Uni-
versitat Erfurt und Mitherausgeber der Zeit-
schrift fiir Landesverfassungsrecht und
B | andesverwaltungsrecht.

82 Vgl. BT-Drs. 19/4674, S. 344: bislang lieRl sich die Speicherbefugnis
allenfalls durch Auslegung begriinden.

83 Vgl. BT-Drs. 19/4674, S. 354.
84 Vgl. BT-Drs. 19/4674, S. 354.

85 Vgl. Joussen, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum
Sozialrecht, 2019, SGB V, § 20 Rn. 2.

86 Vgl. BT-Drs. 19/4674, S. 356.
87 Vgl. BT-Drs. 19/4674, S. 356.
88 Vgl. BT-Drs. 19/4674, S. 398f.
89 Vgl. BT-Drs. 19/4674, S. 399.
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Sophie Derfler

~Haushaltsausnahme®” auch fiir juristische Personen

und Personengesellschaften?

Anwendbarkeit der DS-GVO auf die Datenverarbeitung im personlichen und familidren
Bereich durch Vereine und Gesellschaften biirgerlichen Rechts

Die sog. ,Haushaltsausnahme” nach Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-
GVO (und & 1 Abs. 1 S. 2 a.E. BDSG) nimmt die Datenver-
arbeitung im personlichen und familidren Bereich durch
natiirliche Personen von der Anwendung des Datenschutz-
rechts aus. Die Beschrankung der Ausnahme auf natiirliche
Personen als Verarbeitende schlieRt juristische Personen

I. Anwendbarkeit des europaischen
Datenschutzrechtes

1. Sachliche und raumliche Bestimmungen

Die Anwendbarkeit der DS-GVO ergibt sich zum einen aus
einem sachlichen (Art. 2 DS-GVO) und zum anderen aus
einem rdumlichen Bezugspunkt (Art. 3 DS-GVO).

Nach Art. 2 DS-GVO muss eine Verarbeitung personenbe-
zogener Daten vorliegen. Diese Verarbeitung kann ganz
oder teilweise automatisiert sein; die Daten kdnnen zudem
rein manuell verarbeitet werden, dann aber in einem Datei-
system, also einer strukturierten Sammlung. Der sachliche
Anwendungsbereich ist also weit, erfasst ist die Verarbei-
tung in fast jeder Verarbeitungssituation, unabhdngig
davon, welche Person die Daten verarbeitet.! Die Prozesse,
die unter den Verarbeitungsbegriff fallen, sind dhnlich all-
umfassend, denn es sind alle Tatigkeiten von der Datener-
hebung bis zur Léschung oder Vernichtung erfasst, vgl.
Art. 4 Nr. 2 DS-GVO. Die Daten miissen bekanntermaRen
personenbezogen sein, aber auch dies ist ein weitreichen-
des Kriterium, denn es reichen Informationen aus, die sich
auf eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Per-
son beziehen, Art. 4 Nr. 1 DS-GVO.

Die DS-GVO ist raumlich tberall dort anwendbar, wo der
Datenverarbeitende (Verantwortlicher oder Auftragsverarbei-
ter) eine Niederlassung in der EU hat, unabhdngig davon, ob
die Datenverarbeitung innerhalb des Unionsgebiets stattfin-
det oder nicht, Art. 3 Abs. 1 DS-GVO. Nach dem Marktort-
prinzip ist die DS-GVO ferner anwendbar, wenn die Daten
einer Person in der EU verarbeitet werden, soweit diese Ver-
arbeitung mit dem Anbieten von Waren oder Dienstleistun-
gen in der EU zu tun hat, Art. 3 Abs. 2 lit. a DS-GVO, oder
wenn das Verhalten von Personen innerhalb des Unionsge-
biets beobachtet wird, Art. 3 Abs. 2 lit. b DS-GVO.

Die Anwendung der DS-GVO bestimmt sich also grundsétz-
lich nach formalen Kriterien, welche dazu fiihren, dass sich
der Anwendungsbereich und somit der Schutzschirm der DS-
GVO moglichst weit sowohl iiber das Unionsgebiet als auch
iiber alle sich in der Union befindlichen natiirlichen Personen
erstreckt. Die DS-GVO macht grundsatzlich keinen Unterschied
zwischen der Person des Verarbeitenden, sondern kniipft an

und Personengesellschaften von der Mdglichkeit der Aus-
nahme aus. Aber auch juristische Personen und Personen-
gesellschaften konnen in Einzelfdllen Daten im personli-
chen und familidren Bereich verarbeiten. Fraglich ist also,
ob in einem solchen Fall der Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO
auch auf juristische Personen anwendbar sein miisste.

die Verarbeitung an sich an. So ist die Verarbeitung von
Daten durch eine natiirliche Person genauso erfasst wie die
durch eine juristische Person oder Personengesellschaft.

2. Die Ausnahme des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO

Auch wenn die digitale Datenverarbeitung durch Smartpho-
nes, Messenger-Apps und unter den heutigen Umstdnden
mehr und mehr auch durch Video-Konferenzen und Anrufen
flichendeckend Einzug gehalten hat, so kennt die DS-GVO
trotzdem - oder gerade deswegen - eine Ausnahme fiir die
Datenverarbeitung im privaten und familidren Bereich,
Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO. Denn die Datenverarbeitung
durch natiirliche Personen zur Ausiibung ausschlief3lich per-
sonlicher oder familidrer Tatigkeiten fallt nicht in den An-
wendungsbereich der DS-GVO, Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO.
Diese Ausnahme ist Ausdruck der grundrechtlich geschiitz-
ten Privatsphdre und des Familienlebens (vgl. Art. 7 GRCh,
Art. 8 EMRK), welche im Vergleich zur beruflichen und ge-
schaftlichen Sphire schiitzenswerter ist.? In Erwdgungs-
grund 18 DS-GVO sind Beispiele von normalerweise person-
lichen oder familidren Tatigkeiten aufgelistet: der private
Schriftverkehr, Bildaufnahmen oder auch die Nutzung sozi-
aler Netzwerke. Die DS-GVO versteht dem Wortlaut nach
unter der Datenverarbeitung im familidren und persdnlichen
Kontext allein die Verarbeitung von Daten natiirlicher Per-
sonen durch natiirliche Personen (Individuum-Individuum).3

Es ist nicht endgiiltig festgelegt, wie die Begriffe ,per-
sonlich” und ,familidar” definiert werden, denn die DS-GVO
orientiert sich weder am Familienrecht noch definiert sie
den Begriff eigenstindig.* Allerdings gibt Erwdgungsgrund
18 DS-GVO einen Hinweis in Form einer negativen Abgren-
zung: Familidr und personlich ist demnach alles, was keinen

1 Kihling/Raab, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 12.

2 Gusy/Eichenhofer, in: BeckOK DatenschutzR BDSG, 31. Ed. Stand:
01.11.2019, § 1 BDSG Rn. 75a.

3 Vgl. von Lewinski, in: Auernhammer DS-GVO/BDSG, 7. Aufl. 2020, § 1
BDSG Rn. 12.

4 Kiihling/Raab, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 2 Rn.
23. Von Lewinski schreibt, dass eine ,verobjektivierte subjektive Sicht-
weise” gewdhlt werden muss, um Missbrauch vorzubeugen. Es wird aber
nicht klar, was dies genau bedeutet: von Lewinski, in: Auernhammer
DS-GVO/BDSG, 7. Aufl. 2020, § 1 BDSG Rn. 13.
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Bezug zur beruflichen oder wirtschaftlichen Tatigkeit der
natiirlichen Personen hat. Weiterhin bezieht sich der Begriff
Lfamilidr” nicht nur auf die ,traditionelle Familie”, sondern
bezeichnet die gesamte Privat- oder Familiensphére, welche
auch im Rahmen von Art. 7 GRCh erfasst ist. Ausschlagge-
bend ist also der besonders geschiitzte persdnliche Kontext
der Informationen, welcher zwar durch personliche Bezie-
hungen der natiirlichen Personen untereinander indiziert
werden kann, allerdings ist auch die persdnliche Beziehung
nicht allein geeignet, den personlichen und familidren Kon-
text der Datenverarbeitung zu begriinden.®

So nimmt Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO jedenfalls und zu-
ndchst nur die Datenverarbeitung im personlichen und fami-
lidren Kontext durch natiirliche Personen vom Anwendungs-
bereich der DS-GVO aus. Dies gilt freilich nur so weit, wie die
Datenverarbeitung durch natiirliche Personen geschieht; so-
bald juristische Personen oder Personengesellschaften die
Daten verarbeiten, scheidet die ,Haushaltsausnahme” aus-
weislich des klaren Wortlauts aus - selbst wenn die Datenver-
arbeitung im familidren und personlichen Bereich geschieht.

Die oben erwdhnte natiirliche Person, die Daten im per-
sonlichen und familidren Bereich verarbeitet, fallt also ge-
rade nicht unter den Anwendungsbereich der DS-GVO, wah-
rend beispielsweise eine GmbH, welche Daten im grof3em
oder kleinen Mal} verarbeitet, darunterfdllt. Aber genauso
fallen auch Vereine und Gesellschaften biirgerlichen Rechts
in den Anwendungsbereich der DS-GVO - selbst wenn sie
Daten fiir den familidren und personlichen Bereich verarbei-
ten. Dies liegt einzig darin begriindet, dass es sich bei Ver-
einen und GbR auch um juristische Personen bzw. Personen-
gesellschaften handelt, und Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO
ausdriicklich nur natiirliche Personen privilegiert.

I1. Datenverarbeitung im personlichen,
familiaren Bereich durch Vereine® und
Gesellschaften biirgerlichen Rechts (GbR)

Es konnte jedoch sein, dass sich die unterschiedliche Be-
handlung von juristischen und natiirlichen Personen durch
Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO daraus ergibt, dass juristische
Personen ihrem Charakter nach schon keine Daten im famili-
dren und persdnlichen Bereich verarbeiten kénnen.” Dass
eine Verarbeitung im familidren und personlichen Bereich
bei den meisten datenverarbeitenden juristischen Personen,
welche beim Thema Datenschutz in den Sinn kommen, aul3er
Frage steht, liegt auf der Hand: Weder Facebook noch Google
verarbeiten Daten im familidren und personlichen Bereich.
Allerdings gibt es auch noch viele andere Konstellationen an
juristischen Personen, deren Zweck ein anderer ist, sodass
das generelle Verneinen der Mdglichkeit der Datenverarbei-
tung im familidren und personlichen Bereich fiir juristische
Personen (und Personengesellschaften) vorschnell erscheint.

Als Beispiel wird hier einerseits der nicht-wirtschaftliche
Verein verwendet, dessen Zweck es ist, den Zusammen-
schluss eines Familienverbandes zu férdern® (III.1.a), und
andererseits eine konkludent gegriindete Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts, welche die Forderung einer Wohngemein-
schaft zum Zweck hat (III.1.b).°

1. Existenz einer Datenverarbeitung im personlichen
und familidren Bereich durch juristische Personen

a) Der eingetragene Familienverbandverein, § 21 BGB

Es gibt keine gesetzliche Definition des Vereins, jedoch wird
sich generell an der Definition des Reichsgerichts fiir Zivilsa-
chen orientiert: Ein Verein ist ,eine auf Dauer berechnete
Verbindung einer groReren Anzahl von Personen zur Errei-
chung eines gemeinsamen Zweckes, die nach ihrer Satzung
korperschaftlich organisiert ist, einen Gesamtnamen fiihrt
und auf einen wechselnden Mitgliederbestand angelegt ist”.°

Der gemeinsame Zweck ist das konstituierende Merkmal
jeder Personenvereinigung. Der Verein ist dazu verpflichtet,
diesen Zweck zu fordern, denn der Verein existiert alleinig,
um den gemeinsamen Zweck durch die kdrperschaftliche Or-
ganisation zu erreichen.!* Der Vereinszweck kann frei be-
stimmt werden, dies ergibt sich aus der Vereinigungsfreiheit,
Art. 9 Abs. 1 GG, er darf nur nicht wirtschaftlich sein (arg. e.
cont. § 22 BGB), vor allem kommt aber gerade auch ein fami-
lidrer oder personlichen Zweck in Frage. Ein Verein kann, wie
im vorliegenden Beispiel, eben gerade gegriindet werden, um
einen grolRen, verdstelten Familienverband zu organisieren
und verbinden. Dabei kommt es nicht unbedingt auf die Fa-
milienbeziehung (im Sinne des BGB) zwischen den einzelnen
Mitgliedern an, diese kann allerdings ein Indiz fiir den fami-
lidren und personlichen Zweck sein. Aber auch auRerhalb von
Verwandtschaftsverhdltnissen sind mindestens persdnliche
Vereinszwecke denkbar, wie zum Beispiel die Griindung eines
Vereins zur Organisation von Nachbarschaftsfeiern oder der
Instandhaltung von Wohneigentum.

Die Einigung zwischen den Griindern auf den Vereinszweck
ist der eigentliche Griindungsakt des Vereins,? durch die Ein-
tragung in das Vereinsregister erreicht der Verein den Status
einer juristischen Person.*3 Die Fintragung hat also nur kons-
titutive Wirkung fiir das Entstehen der juristischen Person.

Soweit der Vereinszweck ein familidrer oder personlicher
Zweck ist, wie zum Beispiel die Pflege der Zusammengeho-
rigkeit eines Familienverbandes, kann die Datenverarbei-

5 Gusy/Eichenhofer, in: BeckOK DatenschutzR BDSG, 31. Ed. Stand:
01.11.2019, § 1 Rn. 75a.

6 Von Lewinski, in: Auernhammer DS-GVO/BDSG, 7. Aufl. 2020, § 1 BDSG
Rn. 18: Von Lewinski thematisiert die Frage, ob persénliche und familidre
Vereine auch unter die ,Haushaltsausnahme” fallen sollten, nur im Rah-
men von § 1 BDSG. Dies ist jedoch systematisch verfehlt, denn die Frage,
ob die ,Haushaltsausnahme” nur fiir die Datenverarbeitung personliche
und familidren Zweckes durch natiirliche Personen gilt oder ob diese auch
auf juristische Personen erweitert werden kann, ist keine Frage des mit-
gliedstaatlichen Rechts, sondern eine Frage des Anwendungsbereichs der
DS-GVO. Systematisch stellt sich diese Frage also schon bei Art. 2 DS-GVO
und nicht erst bei § 1 BDSG. Im Ergebnis hat von Lewinski Recht.

7 So Kiihling/Raab, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 2
Rn. 23 m.w.N.

8 So zum Beispiel die Lutheriden-Vereinigung e.V., dessen Zweck nach
§ 2 der Satzung unter anderem die Organisation von Familientreffen
und die genealogische Nachforschung ist.

9 Auf die spezifischen Rechtsfragen zur Wohngemeinschaft als GbR und
vor allem auf die Abgrenzung zur Mietmehrheit, wird hier nicht weiter
eingegangen. Zum Weiterlesen: Biihler, in: NJOZ 2019, 529 ff.

10 Zitat nach: RGZ 143, 212, 213; so auch bspw. in der Literatur: Hadding,
in: Soergel, Band 1, Stand: Friihjahr 2000, Vor § 21 Rn. 44.

11 Schopflin, in: BeckOK BGB, 53. Ed. Stand: 01.02.2020, § 21 Rn. 87.
12 Schopflin, in: BeckOK BGB, 53. Ed. Stand: 01.02.2020, & 21 Rn. 121.
13 Leuschner, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. 2017, § 21 § 22 Rn. 83.

14 Schopflin, in: BeckOK BGB, 53. Ed. Stand: 01.02.2020, § 21 Rn. 124.
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tung um dieses Zweckes willen dann folglich auch im fami-
lidren oder personlichen Bereich stattfinden. Legt der
Vorsitzende des beispielhaft gewdhlten Vereins zur Forde-
rung des Familienzusammenschlusses die Korrespondenz
zwischen den Mitgliedern und die Mitgliedsregister mit den
personlichen Daten aller Mitglieder strukturiert ab, so ist
die DS-GVO grundsatzlich anwendbar, denn die Datenverar-
beitung wurde von einer juristischen Person, dem Verein,
vorgenommen. Hatte dieser Familienverband allerdings kei-
nen Verein gegriindet - und diesen vor allem nicht einge-
tragen, sondern nur eine Person als zustandig bestimmt, so
wiirde die Ablage der Korrespondenz und Fiihrung des Re-
gisters mit personlichen Daten der Familienmitglieder nicht
in den Anwendungsbereich der DS-GVO fallen, da die Daten-
verarbeitung durch eine natiirliche Person im familidren Be-
reich stattfande. Die ,Haushaltsausnahme” aus Art. 2 Abs. 2
lit. ¢ DS-GVO ist also nur deswegen nicht anwendbar, weil
ein Zusammenschlusses der Personengruppe in einem einge-
tragenen Verein existiert, durch welchen dieser den Status
einer juristischen Person erlangt hat.

b) Die Wohngemeinschaft, § 705 BGB

Im zweiten Beispiel hat eine Wohngemeinschaft konkludent
durch ihr Zusammenleben eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechts nach § 705 BGB gegriindet.

Eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts setzt voraus, dass die
Gesellschafter vertraglich miteinander verbunden, gesamthan-
derisch an der Gesellschaft beteiligt und auRerdem nicht be-
liebig auswechselbar sind. Ahnlich wie beim Verein setzt auch
die GbR einen gemeinsamen Zweck und darauf gerichtete For-
derpflichten voraus. Der gemeinsame Zweck ist nach § 705
BGB konstitutives Merkmal. Es muss also (mdglicherweise kon-
kludent'®) ein Gesellschaftsvertrag abgeschlossen werden,
welcher den gemeinsamen Zweck und die Forderungspflicht
festhilt.’® Grundsitzlich ist auch bei der GbR jeder Zweck
moglich, allerdings sind gesetzes- oder sittenwidrige Zwecke
sowie das Fiihren eines Handelsgewerbes ausgenommen.’

Nur die sog. AuRen-GbR ist (teil-)rechtsfahig, sodass
eine weitere Voraussetzung fiir die hier gewdhlte Wohnge-
meinschaft ist, dass diese durch ihre Vertreter - als Gesell-
schaft - am Rechtsverkehr teilnimmt.®

Die Voraussetzungen zur Griindung einer GbR sind, dhnlich
wie beim Verein, niedrigschwellig, im Mittelpunkt steht die
Férderung eines gemeinsamen Zwecks durch mehr als eine
Person. So werden Gesellschaften biirgerlichen Rechts nicht
nur fiir Wohngemeinschaften, sondern auch aus steuerlichen
oder haftungsrechtlichen Griinden zwischen sich nahestehen-
den Personen gegriindet, wie zum Beispiel die Familien-/
Ehepartner-GbR oder Fahrgemeinschafts-GbR, aber auch in
Nachbarschaften sind Gesellschaften biirgerlichen Rechts
denkbar, zum Beispiel zur Organisation von Festen oder Floh-
mdrkten. Vorliegend besteht der Zweck der GbR darin, die
Wohngemeinschaft zu fordern und das Zusammenleben in
einer Wohngemeinschaft zu organisieren. Werden im Rahmen
dieses Zwecks Daten verarbeitet, so geschieht die Verarbei-
tung im privaten Bereich, wiirde diese von einer natiirlichen
Person vorgenommen werden, und nicht von der GbR, so

wiirde Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO greifen. Auch hier ldsst sich
die Frage stellen, warum die Datenverarbeitung im familidren
und personlichen Bereich nur aufgrund des Zusammenschlus-
ses in einer Personengesellschaft unter die Anwendung der
DS-GVO fallen sollte, wenn dieselbe Datenverarbeitung durch
eine natiirliche Person vorgenommen unter die Ausnahme
des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO fallen wiirde.

c) Ergebnis

Betrachtet man hier also den Verein als juristische Person
und die GbR als Personengesellschaft, so kann festgestellt
werden, dass es fiir beide Konstellationen die Mdglichkeit
gibt, Daten in einem persdnlichen und familidren Bereich zu
verarbeiten. Auch wenn dies sicherlich in der geringeren An-
zahl der Félle vorkommen wird, so kann nicht grundsatzlich in
Abrede gestellt werden, dass juristische Personen oder Perso-
nengesellschaften Daten im familidren und personlichen Be-
reich verarbeiten kdnnen. Solange dies aber nicht grundsatz-
lich abgelehnt werden kann, sollte hinterfragt werden, warum
juristische Personen und Personengesellschaften grundsatz-
lich von der ,Haushaltsausnahme” ausgeschlossen werden.

2. Begriindung der Restriktion des Art. 2 Abs. 2
lit. ¢ DS-GVO auf natiirliche Personen

Im familidren und personlichen Datenverarbeitungskontext
werden schon dann erhohte Anforderungen an den Daten-
schutz (ndamlich die Befolgung der Regelungen der DS-GVO
(siehe IV.)) gestellt, wenn ein Verein oder eine GbR be-
steht. Wiirde dieselbe Datenverarbeitung durch eine natiirli-
che Person geschehen, ware diese Datenverarbeitung durch
Art. 2 Abs. 2 lit. c. DS-GVO privilegiert. Und dies, obwohl es
keinen Unterschied machen kann, ob eine eng oder lose
verbundene und mdoglicherweise (bluts-)verwandte Gruppe
von Personen (Familie nach Art. 7 GRCh) Daten im personli-
chen und familidren Bereich verarbeitet, oder ob sich diese
Gruppe von Personen zu einer juristischen Person oder Per-
sonengesellschaft zusammenschlieRt und dieselben Daten
verarbeitet. Eine Ausdehnung des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO
auf juristische Personen wdre somit angebracht. Es konnte
jedoch sein, dass dem Schutzziele, hoherrangiges Recht
oder die Systematik der DS-GVO entgegenstehen.

a) Schutzziel der DS-GVO

Die Schutzziele der DS-GVO sind in Art. 1 DS-GVO festgehal-
ten, dort wird zum einen der Schutz der Grundrechte und
Grundfreiheiten natiirlicher Personen genannt, Art. 1 Abs. 2
DS-GVO, und zum anderen der Schutz des freien Datenver-
kehrs im Binnenmarkt, Art. 1 Abs. 3 DS-GVO. Die Vorschrift
des Art. 1 DS-GVO wird vor allem dann als Anleitung fiir den
normativen Umgang herangezogen, wenn es Unsicherheiten

15 Schéfer, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. 2017, § 705 Rn. 25-28.
16 Schéfer, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. 2017, § 705 Rn. 128, 142.
17 Schéfer, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. 2017, § 705 Rn. 146.

18 BGH, Urt. v. 29.01.2001 - II ZR 331/00, NJW 2001, 1056 ff.; ausfiihr-
lich zur Rechtsentwicklung: Schéfer, in: MiiKoBGB, 7. Aufl. 2017, Vorb.
vor § 705 Rn. 9-11.
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bei der Auslegung gibt.! Die richtungsweisenden Hinweise
des Art. 1 DS-GVO sind also auch hier zu beachten, wenn es
um die Auslegung der ,Haushaltsausnahme” geht. Im Rah-
men der familidren und personlichen Tatigkeit steht der
Schutz des Binnenmarkts nicht in Frage, es liegt also kein
Spannungsverhdltnis zwischen den beiden Schutzzielen vor.
Vielmehr geht es nur darum, ob durch die Erweiterung von
Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO die Grundrechte und Grundfrei-
heiten der natiirlichen Personen gefahrdet werden.

Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO soll gewahrleisten, dass die
Verarbeitung von Daten im familidren und privatem Bereich
keinen unndtigen Aufwand fiir die Verarbeitenden dar-
stellt.? Und dies, obwohl die typische Gefahrensituation
einer Personlichkeitsverletzung, vor welcher die DS-GVO
schiitzen will, gerade auch im familidren und personlichen
Bereich besteht (Geheimnisverrat, Revenge Porn etc.).?
Diese Gefahr besteht unabhdngig davon, ob die Verarbei-
tung durch natiirliche Personen oder juristische Personen
oder Personengesellschaften geschieht. Durch die Existenz
von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO adressiert die DS-GVO diese
Gefdahrdungslage schon grundsatzlich nicht addquat. Die
Beschrankung von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO auf natiirliche
Personen tragt jedenfalls nicht zum Schutz der Personlich-
keitssphdre bei. Folglich steht eine Erweiterung des Art. 2
Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO auf juristische Personen und Personen-
gesellschaften schon mangels effektivem Rechtsschutz
durch die DS-GVO, deren Schutzziel nicht entgegen.

Da die DS-GVO schon gar nicht addquat vor den Risiken
einer Personlichkeitsverletzung in der Privatsphdre schiitzt,
stellt die Verarbeitung der Daten durch eine juristische Per-
son oder eine Personengesellschaft keinen groReren Eingriff
in die Grundrechte dar als die Verarbeitung der Daten durch
eine natiirliche Person.

b) Europarechtliche Vorgaben

Eine erweiterte Auslegung der DS-GVO, wie sie hier vorge-
schlagen wird, muss auch mit dem hoherrangigen Recht
vereinbar sein, welches im Falle von Unionsrechtsakten
eben nicht das Grundgesetz, sondern das europdische Recht
ist, namentlich die GRCh (und auch die EMRK).??

Die ,Haushaltsausnahme” beruht auf dem Grundrecht der
Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 7 GRCh). Dem-
nach hat jede Person das Recht auf Achtung ihres Privat- und
Familienlebens, ihrer Wohnung und ihrer Korrespondenz. Die
,Haushaltsausnahme” schiitzt durch die Ausnahme von der
DS-GVO das Familien- und Privatleben. Als Grundrecht adres-
siert Art. 7 GRCh zuvorderst natiirliche Personen. So kdnnte
also die grundrechtliche Verankerung des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢
DS-GVO einer Erweiterung dieser auf juristische Personen und
Personengesellschaften entgegenstehen, denn die GRCh
kennt keine dem Art. 19 Abs. 1 GG entsprechende Vorschrift.
Allerdings ist anerkannt, dass Art. 7 GRCh in Bezug auf das
Privatleben, die Wohnung und die Korrespondenz auch auf
juristische Personen und Personengesellschaften anwendbar
ist,?3 nicht aber in Bezug auf das Familienleben, da dieses
dem Wesen nach nicht auf juristische Personen oder Perso-
nengesellschaften iibertragbar ist.?* So steht auch die grund-

rechtliche Verankerung des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO dessen
Erstreckung auf juristische Personen nicht entgegen.

c) Systematische Erwdgungen

Weiterhin kdnnte jedoch die Systematik der DS-GVO einer
weitergehenden Auslegung von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO
entgegenstehen. Die DS-GVO macht grundsdtzlich keinen
Unterschied, wer die Daten verarbeitet: Verantwortlicher im
Rahmen der DS-GVO ist ,jede natiirliche oder juristische
Person (...)", Art. 4 Nr. 7 DS-GVO. So nimmt die DS-GVO
also nicht grundsatzlich die Verarbeitung durch natiirliche
Personen von ihrem Anwendungsbereich aus. Art. 2 Abs. 2
lit. ¢ DS-GVO trifft hier also nicht nur eine Ausnahmerege-
lung zum Anwendungsbereich, sondern bricht auch mit dem
System der DS-GVO, keinen Unterschied zwischen der Verar-
beitung durch juristische oder natiirliche Personen zu ma-
chen. Dies kdnnte nur dann gerechtfertigt sein, wenn es
keine Situationen gibt, in denen juristische Personen oder
Personengesellschaften Daten im personlichen oder familia-
ren Bereich verarbeiten.?> Wie oben dargelegt, gibt es aber
Situationen, in denen Vereine oder Gesellschaften biirgerli-
chen Rechts Daten bei der Ausiibung personlicher oder fa-
milidrer Tatigkeiten verarbeiten.

Die DS-GVO unterscheidet zwar grundsatzlich nicht nach
dem Risiko oder der GroRe der Datenverarbeitung, sondern
regelt die Datenverarbeitung umfassend. So kennt die DS-GVO
grundsatzlich keine kategorialen ,Sektorausnahmen” fiir be-
sonders risikoarme Verarbeitungen oder strengere Regelungen
fiir besonders risikoreiche Verarbeitungen.? Allerdings stellt
die ,Haushaltsausnahme” letztendlich eine der wenigen Aus-
nahmen solcher Art dar, denn im familidren und personlichen
Verarbeitungsbereich ist das Risiko der Datenverarbeitung
spezifisch. Aufgrund des familidren und personlichen Kon-
texts kommt es gerade nicht zu der typischen Gefahrenlage,
vor welcher die DS-GVO die Betroffenen (zu Recht) schiitzt.
Dies ist unabhédngig davon, ob der Verarbeitende natiirliche
oder juristische Person oder Personengesellschaft ist.

d) Ergebnis

Der Erweiterung von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO auf juristi-
sche Personen und Personengesellschaften stehen also
weder die Schutzziele oder die Systematik der DS-GVO, noch
das hoherrangige Recht entgegen.

19 Hornung/Spiecker gen. D6hmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Daten-
schutzrecht, 1. Aufl. 2019, Art. 1 Rn. 2, mit Hinweis auf: Spiecker gen.
Dohmann, Staatliche Entscheidungen unter Unsicherheiten, i.E. 2019.

20 Zerdick, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung, 2. Aufl.
2018, DS-GVO Art. 2 Rn. 10.

21 Von Lewinski, in: Auernhammer, DS-GVO/BDSG, 7. Aufl. 2020, § 1 BDSG
Rn. 10.

22 Hier wird nur auf die ndherliegende GRCh eingegangen. Zum Verhaltnis:
Gusy/Eichenhofer, in: BeckOK Datenschutzrecht, 31. Ed. Stand:
01.11.2019, BDSG § 1 Rn. 42.

23 EuGH, Urt. v. 14.02.2008 - C-450/06, NVwZ 2008, 651 ff. - Varec.

24 Jarass, in: Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, EU-
GRCh Art. 7 Rn. 21 m.w.N.

25 Dieser Auffassung folgt: Kiihling/Raab, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO,
2. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 23 m.w.N.

26 Hornung/Spiecker gen. D6hmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Daten-
schutzrecht, 1. Aufl. 2019, Art. 1 Rn. 6.
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III. Auswirkungen der Anwendung der DS-GVO
auf die Datenverarbeitung von Vereinen
und Gesellschaften biirgerlichen Rechts DATENDEBATTEN
im familiaren und personlichen Bereich :

Zuletzt l@sst sich noch fragen, welche Auswirkungen die
Pflicht zur Anwendung der DS-GVO auf den hier als Beispiel
gewdhlten Familienverein und die Wohngemeinschafts-GbR
hat. Werden Fotos aufgenommen und den Vereinsmitgliedern
oder Mitgliedern der Wohngemeinschaft zur Verfiigung ge-
stellt, so ist unter Umstdnden sogar die dokumentierte Einwil-
ligung aller auf den Bildern abgebildeten Personen einzuho-

len, vgl. Art. 6 lit. a, 7 DS-GVO; es ist aber mindestens die UnbeObaChtete Fahrt

RechtmaRigkeit der Verarbeitung nach Art. 6 lit. a-f DS-GVO .. R e
nachzuweisen. Wird ein Kontaktverzeichnis mit den Kontakten fur frele Burge r?
aller Mitglieder gefiihrt, so ist bei der erstmaligen Erhebung
der Daten die Informationspflicht nach Art. 13 DS-GVO einzu-

halten. Werden die Treffen des Familienvereins heutzutage ] fo“
online per Video-Konferenz abgehalten oder verwendet die
Wohngemeinschaft als GbR eine Messenger-Applikation und ;
einen gemeinsamen Google-Kalender zu Organisation des tag- ]
lichen Lebens, so ist die Verantwortlichkeit zu kldren, und es :

sind moglicherweise Vertrdge iiber die Auftragsverarbeitung Dam’lﬁ_':[gr'é;;?rreug
mit den jeweiligen Anbietern zu schlieRen, Art. 24 ff. DS-GVO. ; vernetZic
Es ist generell zu beachten, dass die Datenverarbeitung nach w0 i e

den Grundsdtzen der DS-GVO eingehalten wird, Art. 5 ff. DS-
GVO, was gerade den Aufwand mit sich bringt, welcher im
Rahmen des Familienlebens verhindert werden sollte und wes- y S
wegen die ,Haushaltsausnahme” eingefiihrt wurde. o

IV. Ergebnis Datenschutz

Eine generelle Unterwerfung der privaten Lebensgestal- Im vernetzten Fahrzeug

tung unter das Datenschutzregime scheint angesichts Herausgegeben von der Stiftung Datenschutz

der Beriihrungspunkte zur Privat- und Intimsphire wenig rj;ﬁ:‘sem"‘incig:irt;”gm’°“ GerhartR. Baum,
sachgerecht,?” dies gilt auch dann, wenn die Verarbei- 2020, ca.2085eiten:f(;sterEinband,

tung de facto durch eine juristische Person oder Perso- €(D) 44,—, ISBN 978-3-503-18754-6

nengesellschaft vorgenommen wird. Im Ergebnis spricht eBook: €(D) 40,40, ISBN 978-3-503-18755-3

also alles dafiir die Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO auf juristi- DatenDebatten, Band 4

sche Personen und Personengesellschaften zu erweitern, Wiessich Sicherheitsgewinne und Komfort des vernetzten
soweit diese die Daten im Rahmen einer personlichen Fahrens mit dem Grundrechtsschutz der Fahrenden ver-

und familidaren Tatigkeit verarbeiten. einen lassen, beleuchtet der neueste Band der Daten-
Debatten, der Expertenbeitrage liber das gesamte Spektrum
beteiligter Perspektiven enthilt.

Sophie Derfler

Die Autorin ist wissenschaftliche Mitarbei- Online informieren und bestellen:

terin und Doktorandin am Lehrstuhl fiir ﬁ wwwESV|nfo/]8754
Offentliches Recht, Medien- und Informa-
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. - ERICH
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Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG - Genthiner Str. 30 G - 10785 Berlin
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27 Kiihling/Raab, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 2 Rn.
28, m.w.N.
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Aus den aktuellen Berichten und Informationen der Aufsichts-
behdrden (47): Einzelaspekte des Beschaftigtendatenschutzes
in den neuen Tatigkeitsberichten der BremLfD und der BlnBfDI

Zusammengestellt und erldutert von Prof. Peter Gola*

In ihrem am 20.03.2020 vorgelegten 2. TB (2019) zur
DS-GV0 greift die Landesdatenschutzbeauftragte von Bre-
men u.a. folgende den Beschiiftigtendatenschutz betref-
fende Fille auf (Kap. 11):

I. Aufzeichnung von Call-Center-Telefonaten
(2. TB, Ziff. 11.2)

Weiterhin vertritt die LfD eine sehr einschrankende Auffas-
sung zur Zuldssigkeit von Aufzeichnungen von Anrufen
durch ein Callcenter. Danach sollen die Aufzeichnungen von
eingehenden Anrufen in einem Callcenter zum Zweck der
spateren Auswertung zur Schulung der Beschéftigten in der
Regel mangels deren Erforderlichkeit gegen Datenschutz-
recht verstoBen (§ 26 Abs. 1 S. 1 BDSG). Eine Einwilligung
komme mangels Freiwilligkeit als Rechtsgrundlage ebenfalls
im Regelfall nicht in Betracht (siehe zu den besonderen An-
forderungen an die Erteilung einer Einwilligung durch Be-
schaftigte auch Ziffer 11.8 dieses Berichts).

II. Unzuldssigkeit der Kenntlichmachung
des Herkunftslands fiir Hilfskrafte im
Supermarkt

Als unzuldssig bewertete es die LfD auch, dass ein Arbeitge-
ber von in einem Supermarkt beschaftigten Fliichtlingen ver-
langte, bei der Arbeit ein Schild mit ihrem Namen und einer
Flagge des Herkunftslands zu tragen. Auch von Beschaftig-
ten mit AuRenkontakt diirfe ein Arbeitgeber nicht verlan-
gen, ihr Herkunftsland wdhrend der Arbeitszeit offenzule-
gen, insbesondere nicht durch das Tragen entsprechender
Schilder oder Kennzeichnungen auf der Kleidung. Dies gelte
auch fiir Hilfskrafte. Angesichts des Beschaftigungskontexts
sei auch eine wirksame Einwilligung nicht denkbar.

II1. Aufforderung zur Einrichtung eines
Zugriffs auf dienstliche E-Mail-Postfacher

Ebenfalls als unzuldssig bewertete die LfD eine Aufforde-
rung an Bedienstete, fiir eventuelle Vertretungsfille die

Maoglichkeit eines Vertretungszugriffs auf die personalisier-
ten dienstlichen E-Mail-Postfdacher einzurichten. Dies gelte
nicht nur, wenn das Konto auch privat genutzt werden darf.
Die geltenden Vorschriften in der Freien Hansestadt Bremen
enthielten hierfiir keine Rechtsgrundlage; vgl. die Verwal-
tungsvorschrift zu Kommunikation und Dokumentenverwal-
tung in der Freien Hansestadt Bremen (VV KommDok). Eine
Einwilligung als Rechtsgrundlage sei angesichts des Be-
schaftigtenkontexts nur in Ausnahmeféllen denkbar und
konnte allenfalls die Bedenken im Hinblick auf den Beschaf-
tigtendatenschutz ausrdaumen.

IV. Zuriicksetzung des Passworts von
Mitarbeitern bei Abwesenheit

Nach der LfD kann jedoch der Zugriff auf passwortge-
schiitzte Beschaftigtenkonten bei insbesondere l@ngerer
oder unvorhergesehener Abwesenheit auch ohne vorherige
Zustimmung der Betroffenen zuldssig sein. Der dienstlich
unvermeidbare Zugriff ist auf das MindestmaR zu beschran-
ken und genau zu dokumentieren. Im Anschluss ist fiir
einen erneuerten Passwortschutz zu sorgen und der Betrof-
fene unverziiglich zu informieren.

V. Zum Einsatz von Ortungssystemen in
Firmenfahrzeugen

Auch in Fahrzeugen von Fahrdiensten fiir Senioren oder
Menschen mit Behinderungen beurteilt die LfD eine konti-
nuierliche Echtzeitbeobachtung des Standorts der Fahrzeuge
schon wegen des dadurch erzeugten liickenlosen Uberwa-
chungsdrucks idR fiir unzuldssig; um so mehr gelte das fiir
eine langerfristige Speicherung der erfassten Ortungsdaten
zwecks der Erstellung von Bewegungsprofilen. Da der Ein-
satz von Ortungssystemen wie dem Global Positioning Sys-
tem (GPS) oder @hnlicher Technologie in den den Beschdf-
tigten zur Nutzung iiberlassenen Firmenfahrzeugen nicht

* Der Autor ist Ehrenvorsitzender der Gesellschaft fiir Datenschutz und
Datensicherheit e.V., Bonn.
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zur Verhaltenskontrolle genutzt werden diirfe, miisse der
Arbeitgeber ein anderes legitimes Interesse haben und die
Verarbeitung auf das fiir diesen Zweck erforderliche MaR be-
grenzen sowie gegen anderweitige Nutzung technisch und
organisatorisch absichern.

VI. Ineffektivitat der Aufzeichnung elek-
tronischer Zugangsdaten

Unzuldssig sind elektronisches Zugangssysteme, die mithilfe
personalisierter elektronischer Schliissel die genauen Zu-
trittszeiten der Beschaftigten aufzeichnen, wenn gleichzei-
tig die gesicherten Tiiren mit einem anderen Schlisselinha-
ber ohne Nutzung des eigenen Schliissels passiert werden
konnen. Insbesondere fiir eine Pravention oder Verfolgung
von Straftaten sei eine derart gestaltete Datenerhebung
nicht geeignet.

VII. Keine Anwendung des § 4 BDSG auf
Videoiiberwachungen zu privaten Zwecken

Die LfD weist insoweit auf das Urteil des Bundesverwal-
tungsgericht vom 27. Mdrz 2019 (Aktenzeichen 6 C 2.18)
hin, nach dem § 4 BDSG mangels diesbeziiglicher mitglied-
staatlicher Gesetzgebungskompetenz auf private Stellen
nicht anwendbar sei. Rechtsgrundlage fiir Videoiiberwachun-
gen durch nicht 6ffentliche Stellen selbst und in deren Auf-
trag tdtige Verarbeitende konnten nur die Regelungen der
Datenschutzgrundverordnung (DS-GVO) sein. Die LfD stellt
jedoch die Frage, ob in dem vorliegenden Fall der Videoiiber-
wachung in einer drztlichen Praxis nicht auf Art. 6 Abs. 1
DS-GVO, sondern allenfalls auf Art. 9 DS-GVO als Rechts-
grundlage hatte zuriickgegriffen werden miissen, da von der
Videoiiberwachung insbesondere Patientinnen und Patienten
und damit Gesundheitsdaten als besondere Kategorien per-
sonenbezogener Daten betroffen seien, wobei sie offen
ldsst, ob dies zu einem anderen Ergebnis fithren wiirde.

--> Die Berliner Beauftragte fiir Datenschutz und Infor-
mationsfreiheit berichtet im 8. Kapitel ihres im Mdrz
2020 erschienenen Tiititigkeitsbericht u.a. iiber nachfol-
gende Fiille des Beschiiftigtendatenschutzes.

I. Herausgabe der E-Mail-Kommunikation
eines Beschaftigten

Die LfDI halt zundchst fest, dass ein Arbeitgeber einem Be-
schéftigten spatestens innerhalb eines Monats nach Ein-
gang eines Auskunftsersuchens die gesetzlich gebotenen
Informationen zur Verfiigung zu stellen habe. Das Aus-
kunftsrecht gewdhre jedoch keinen umfassenden Anspruch
auf Herausgabe der kompletten Kommunikation, die {iber
das E-Mail-System eines Unternehmens gefiihrt wurde. Dies
begriindet die LfDI wie folgt: Eine vollstdndige Herausgabe
aller E-Mails aus dem System des Unternehmens, in denen
der Name der Beschwerdefiihrerin auftaucht, ist schon al-
lein deshalb nicht moglich, weil das Recht auf Herausgabe
einer Datenkopie durch die Rechte und Freiheiten anderer

Personen beschrankt wird. In einer E-Mail-Kommunikation
tauchen ggf. zahlreiche andere Personen (insbesondere an-
dere Mitarbeitende des Unternehmens und Externe) auf, so-
dass hier umfangreiche Riickschliisse auf personenbezogene
Daten Dritter moglich waren. Des Weiteren wdre mit einer
umfassenden Herausgabe auch die Kenntniserlangung iiber
interne Abldufe, Betriebsgeheimnisse und Know-how des
Unternehmens oder der mit ihm verbundenen Unternehmen
verbunden gewesen. Dem standen berechtigte Unterneh-
mensinteressen entgegen.

Damit kommt die LfDI zu folgendem Ergebnis: An der
Aushdndigung von rein dienstlich veranlasster Korrespon-
denz besteht nach der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
kein berechtigtes Interesse. Andererseits seien Daten von
Unterhaltungen, die die Beschéaftigte im erlaubten Umfang
zu privaten Zwecken gefiihrt hatte, an sie herauszugeben.
Ehemalige Beschaftigte haben somit grundsdtzlich einen
Anspruch darauf, ihre privaten E-Mails zu erhalten.

II.L6schung von Daten nach Ende des
Beschaftigungsverhaltnisses

Eine Beschdftigte hatte mit ihrem Arbeitgeber einen Aufhe-
bungsvertrag zur Beendigung des Beschaftigungsverhaltnis-
ses geschlossen. Dieser enthielt die Verpflichtung des Ar-
beitgebers, spatestens sechs Wochen nach Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses das Profil der Beschaftigten auf der
Webseite des Unternehmens zu l8schen. Eine Bestdtigung
dieser Loschung erhielt die Beschwerdefiihrerin wenig spa-
ter. In der Folgezeit stellte sie jedoch fest, dass durch Ver-
linkung auf der Webseite des Unternehmens noch ein Le-
benslauf von ihr zu finden war. Nachdem sie hiergegen
Widerspruch eingelegt hatte, hat das Unternehmen diese
Verlinkungen unverziiglich geldscht.

Die LfDI stellt dazu fest, dass ungeachtet einer mogli-
cherweise erteilten Einwilligung der Beschwerdefiihrerin zur
Bekanntgabe des Lebenslaufs diese jedenfalls nach Beendi-
gung des Arbeitsverhdltnisses keine Wirkung mehr hatte.
Zwar kenne die DS-GVO keine Geltungsdauer einer Einwilli-
gung, allerdings unterliege auch die Verarbeitung personen-
bezogener Daten aufgrund einer Einwilligung im Rahmen
eines Arbeitsverhdltnisses dem Gebot der Zweckbindung.
Unter Beriicksichtigung dieses Gebots miisse deshalb davon
ausgegangen werden, dass eine Einwilligung zur Veroffent-
lichung eines Lebenslaufs - auch ohne deren jederzeit zu-
ldssigen Widerruf - auf den Zeitraum des Beschaftigungs-
verhdltnisses beschrankt ist.

II1. Notizen im Verfahren des betrieb-
lichen Eingliederungsmanagements

Dass auch bei einem dienstlichen Gesprach gefiihrte Noti-
zen dem Auskunftsrecht unterliegen legte die LfDI im Zu-
sammenhang mit einem Verfahren zum betrieblichen Ein-
gliederungsmanagement (BEM) klar. Das bei einem
diesbeziiglichen Gesprach mit einer Beschaftigten gefiihrte
Protokoll fehlte jedoch bei der von ihr genommenen Akten-
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einsicht. Auf Nachfrage wurde ihr mitgeteilt, dass ein ent-
sprechendes Protokoll nicht existiere bzw. noch nicht frei-
gegeben sei und im Ubrigen auch nicht Bestandteil der
BEM-Akte wdre, da es sich um handschriftliche Notizen
eines BEM-Beteiligten handele und daher eine Einsicht-
nahme nicht gewdhrt werden konne. Dagegen wandte sich
die Betroffene mit ihrer Beschwerde.

Die LfDI stellt hierzu fest: Nach der DS-GVO hat die be-
troffene Person das Recht, von dem Verantwortlichen Aus-
kunft dariiber zu verlangen, ob sie betreffende personenbe-
zogene Daten verarbeitet werden bzw. wurden. Der
Verantwortliche hat inshesondere eine Kopie der personen-
bezogenen Daten, die Gegenstand der Verarbeitung sind
bzw. waren, der oder dem Betroffenen zur Verfiigung zu
stellen oder, wie im vorliegenden Fall erwiinscht, eine Ein-
sichtnahme in die Daten zu gewdhren. Das gilt auch fiir
handschriftliche Notizen eines Teilnehmers bei einem sog.

Erorterungsgesprdch. Diese waren fiir den Dienstbetrieb er-
forderlich, da ohne schriftliche Fixierung bzw. ohne Proto-
kolle MalRnahmen oder Hilfestellungen nicht konkret und
korrekt umgesetzt und die Betroffene nicht umfassend iiber
das Ergebnis der Fallbesprechung informiert werden konnte.

Damit konnte sich der Arbeitgeber vorliegend nicht auf
eine Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts (Urteil
vom 19. Oktober 2005 — 1 D 14/04) berufen, nach der No-
tizhefte, Tagebuchkladden etc. keine Personalvorgange
sind, soweit sie durch individuelle Bestimmung des Besit-
zers fiir den ausschlieRlich persdnlichen Gebrauch gefiihrt
werden, selbst wenn ihr Inhalt dienstliche Beziige aufweist.
Als einzige Voraussetzung bzw. Bedingung fiir die Fiihrung
solcher Kladden oder Hefte mit personlichen Notizen ist
nach dieser Entscheidung eine sichere Aufbewahrung vor
dem Zugriff von Dritten bzw. anderen Personen (z.B. Kolle-
ginnen und Kollegen, Reinigungskrafte etc.).

Praxisfalle zum Datenschutzrecht V: Musterfalllosungen
zur automatisierten Kennzeichenerfassung im Parkhaus

Miriam Claus, LL.M./RAin Yvette Reif, LL.M.*

I. Sachverhalt

Der Baumarkt B mochte fiir seine Kunden ein von diesen
kostenlos zu nutzendes Parkhaus betreiben. Dabei soll
die Parkzeit auf maximal zwei Stunden beschrankt sein,
wodurch regelmaRig geniigend Kundenparkpldtze bereit-
stehen sollen. Zum Zwecke eines verbesserten Parkraum-
managements ist beabsichtigt, die Kennzeichen der ein-
und ausfahrenden Fahrzeuge per Videoaufzeichnung zu
erfassen. Die Systemsoftware liest aus den Videosequen-
zen automatisch das Kennzeichen ab und speichert es in
digitalisierter Form zusammen mit der Einfahrtszeit. Bei
der Ausfahrt, die durch eine Schranke abgesichert ist,
soll dann ein Abgleich mit dem hinterlegten Kennzei-
chen erfolgen. Hat der Kunde die Kurzparkzeit eingehal-
ten, wird die Ausfahrtsschranke automatisch gedffnet.
Hat jemand die kostenlose Kurzparkzeit {iberschritten,
muss er gegen Zahlung einer bewusst hoch angesetzten
Parkgebiihr ein Ticket ziehen, und die Schranke &6ffnet
sich erst nach Eingabe des bezahlten Tickets. Nach Ver-
lassen des Parkhauses werden die Kennzeichen der Kfz
und Kunden geldscht.

B wendet sich an die Aufsichtsbehdrde und bittet um
Beurteilung der Zuldssigkeit des geplanten Kennzeichener-
fassungssystems.

II. Musterfalllosung

1. Die Aufsichtsbehorde als , Berater”

Fraglich ist zundchst, inwieweit die zustandige Aufsichtsbe-
horde verpflichtet ist, den Baumarkt B im Hinblick auf die
Zuldssigkeit des geplanten Kennzeichenerfassungssystems
zu beraten.

Die DS-GVO enthalt keine umfassende Beratungspflicht
der Aufsichtsbehorde gegeniiber den Verantwortlichen bzw.
Auftragsverarbeitern. Zwar haben die Aufsichtsbehdrden
gemal Art. 57 Abs. 1 lit. d DS-GVO die Verantwortlichen
und die Auftragsverarbeiter fiir die ihnen aus dieser Verord-
nung entstehenden Pflichten zu sensibilisieren. Gemeint ist
hiermit aber v.a. eine allgemeine Ansprache, z.B. durch In-
formationsmaterial oder die Durchfiihrung von Informati-
onsveranstaltungen.® Fine ,echte” Beratungspflicht ist le-
diglich fiir solche Falle vorgesehen, in denen die

* Miriam Claus, LL.M. ist Referentin bei der Gesellschaft fiir Datenschutz
und Datensicherheit (GDD) e.V.; RAin Yvette Reif, LL.M. ist stellvertre-
tende Geschéftsfiihrerin der GDD und Mitautorin des Werks Gola/Reif,
Praxisfdlle Datenschutzrecht, 2. Aufl. 2016.

1 Wolff/Brink/Eichler BeckOK Datenschutzrecht, 31. Edition (Stand:
01.05.2019), Art. 57 Rn. 13; Aussagen zum ,Kameraeinsatz bei der Be-
wirtschaftung von Parkflachen” bzw. zu ,Kennzeichenerfassungssyste-
men im Bereich von Parkflachen” finden sich beim Unabhdngigen Da-
tenschutzzentrum Saarland, 25. Tatigkeitsbericht (2013/2014), Ziff.
19.10 sowie bei der LDI NRW, 22. Datenschutzbericht (2015), Ziff. 6.4.
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Aufsichtsbehorde im Rahmen der vorherigen Konsultation
(Art. 36 DS-GVO) zu dem Ergebnis gekommen ist, dass die
geplante Verarbeitung nicht im Einklang mit der Verord-
nung stiinde (Art. 57 Abs. 1 lit. L DS-GVO). Ein solcher Fall
liegt hier nicht vor.

Der DS-GVO wird man allerdings eine allgemeine Bera-
tungspflicht gegeniiber dem/der Datenschutzbeauftragten
des Verantwortlichen bzw. Auftragsverarbeiters entnehmen
miissen. Nach Art. 39 Abs. 1 lit. e DS-GVO ist der/die Daten-
schutzbeauftragte ,Anlaufstelle” der Aufsichtsbehdrde in
mit der personenbezogenen Datenverarbeitung zusammen-
hangenden Fragen, einschlieRlich der vorherigen Konsulta-
tion gemdR Art. 36 DS-GVO, und berdt mit dieser ggf. zu
allen sonstigen Fragen. Hieraus resultieren nicht nur Pflich-
ten auf Seiten des/der Datenschutzbeauftragten, sondern
auch das Recht, Beratung durch die Aufsichtsbehérde in
Anspruch zu nehmen. Nach Art. 57 Abs. 3 DS-GVO sind die
Leistungen der Aufsichtshehdrde fiir den DSB unentgeltlich.
Die Beratungspflicht im Verhéltnis zum Datenschutzbeauf-
tragten hilft vorliegend allerdings nicht weiter, weil es sich
um ein Beratungsersuchen des Verantwortlichen selbst han-
delt, namlich des Baumarkts B.

Auch die Beratungspflicht der Aufsichtsbehorden aus
§ 40 Abs. 6 S. 1 BDSG bezieht sich nur noch auf den/die
Datenschutzbeauftragte/n und anders als die Vorgdnger-
norm in & 38 Abs. 1 S. 2 BDSG 2009 nicht mehr auf die
verantwortliche Stelle.

Ergebnis: Ein entsprechender Beratungsanspruch des Bau-
marktes B besteht nicht. Soweit ein/e Datenschutzbeauftragte/r
benannt ist, kénnte von der Beratung der Aufsichtsbehdrde
ggf. iber diesen ,Umweg” profitiert werden. Angesichts der
begrenzten Ressourcen der Aufsichtshehdrden wird sich des-
sen Rechtsanspruch allerdings auch nicht auf eine umfassende
Beratung in allen technischen und rechtlichen Detailfragen
beziehen kénnen.?

2. Datenschutzrechtliche Zuldssigkeit der
Verarbeitung von Kfz-Kennzeichen

a) § 4 BDSG

Bei dem Parkhaus handelt es sich um einen o6ffentlich zu-
ganglichen Raum, dessen Nutzung durch eine automati-
sierte Verarbeitung der mittels der Videoaufnahmen erhobe-
nen Kennzeichen iiberwacht werden soll. Die DS-GVO enthalt
keine besondere Regelung zur Videoiiberwachung, allerdings
hat der nationale Gesetzgeber mit § 4 BDSG eine Bestim-
mung geschaffen, welche die Videoiiberwachung &ffentlich
zugdnglicher Raume speziell regelt. Damit kdnnte vorlie-
gend & 4 Abs. 1 BDSG als Zuldssigkeitsnorm fiir die Beob-
achtung und § 4 Abs. 3 BDSG fiir die nachfolgende Speiche-
rung und Auswertung der erhobenen Daten heranzuziehen
sein. Keine Rolle diirfte es fiir die Anwendung der Norm
spielen, dass die Videokamera die betroffenen Personen
nicht als Bild erfasst. Als ausreichend wird man ansehen
miissen, wenn die Beobachtung und Erfassung durch das
optisch-elektronische Verfahren gleichwohl Riickschliisse
auf eine konkrete natiirliche Person zuldsst.

Der Schutz der DS-GVO dient der Vermeidung von Verlet-
zungen der Grundrechte und -freiheiten natiirlicher Perso-
nen im Hinblick auf ihre personenbezogenen Daten. Perso-
nenbezogene Daten gem. Art. 4 Nr. 1 DS-GVO umfassen alle
Informationen, die Riickschlisse auf eine identifizierte oder
identifizierbare natiirliche Person (,betroffene Person”) zu-
lassen. ,Identifizierbar” ist eine betroffene Person, wenn
diese direkt oder auch indirekt mittels Zuordnung bspw. zu
einer Kennung identifiziert werden kann.3 Beispiele fiir sol-
che Kennungen sind Konto- oder Personalausweisnummern
oder das Kfz-Kennzeichen (vgl. hierzu die diesbeziigliche
Aussage in § 45 S. 2 StVG).* Mittels des Kfz-Kennzeichens
kann der Halter des Fahrzeugs ermittelt werden. Dieser kann
sowohl eine juristische als auch eine natiirliche Person sein.
Die bei den Kfz-Zulassungsstellen gespeicherten Halterda-
ten sind zwar nicht 6ffentlich zuganglich, jedoch kann auch
Privatpersonen Auskunft aus dem Fahrzeugregister nach
& 39 StVG erteilt werden, wenn diese ein verkehrsbezogenes
Interesse an der Auskunft haben und die entsprechenden
Griinde in ihrem Antrag darlegen. Damit ist die Identifi-
zierbarkeit des Halters fiir die einschldagigen Behdrden wie
auch fiir Privatpersonen gegeben.> Mithin sind Kfz-Kennzei-
chen personenbezogene Daten i.S.v. Art. 4 Nr. 1 DS-GVO.

Jedoch hat das BVerwG in seiner Entscheidung vom
27.03.2019° festgestellt, dass die DS-GVO die Videoiiberwa-
chung durch nichtoffentliche Stellen zu privaten Zwecken
abschlieRend regelt und daher insoweit Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit.
f DS-GVO als Malstab fiir die RechtmdRigkeit heranzuziehen
sei. Fine Offnung fiir den nationalen Gesetzgeber sei gem.
Art. 6 Abs. 2 DS-GVO nur fiir die Félle nach Art. 6 Abs. 1S. 1
lit. c und e DS-GVO vorgesehen. Die gleiche Ansicht wie das
BVerwG vertritt auch die Datenschutzkonferenz in ihrem
Kurzpapier Nr. 15.7 Demnach ist fiir die Beurteilung der da-
tenschutzrechtlichen Zuldssigkeit der Kennzeichendatenver-
arbeitung hier Art. 6 Abs. 1S. 1 lit. f DS-GVO heranzuziehen.

b) Interessenabwagung (Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f DS-VO)

Die geplante Kennzeichendatenverarbeitung miisste zu-
ndchst fiir die Wahrung eines berechtigten Interesses des
Bauhauses erforderlich sein. Auch wenn Art. 6 Abs. 1 S. 1
lit. f DS-VO anders als § 4 BDSG nicht zwischen den Phasen
der ,Beobachtung” und der ,Speicherung oder Verwendung”
unterscheidet, sondern nur allgemein an die ,Verarbeitung”
i.S.v. Art. 4 Nr. 2 DS-GVO ankniipft, ist im Hinblick auf die

2 Kihling/Buchner/Dix, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018, & 40 BDSG Rn. 16;
Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann/Polenz, Datenschutzrecht, 1.
Aufl. 2019, Art. 57 Rn. 22.

3 Siehe hierzu Weichert, Der Personenbezug von Kfz-Daten, NZV 2017,
507 ff., 509.

4 Siehe hierzu ausfiihrlich Bergt, Die Bestimmbarkeit als Grundproblem
des Datenschutzrechts, ZD 2015, 365.

5 Vgl. auch bei Buschbaum/Rosak, KFZ-Kennzeichenerfassung in Parkhdu-
sern, ZD 2015, 354 ff., 355.

6 BVerwG, Urteil vom 27.03.2019 - BVerwG 6 C 2.18 (https://www.
bverwg.de/270319U6(2.18.0).

7 DSK Kurzpapier Nr. 15 - Videoiiberwachung nach der Datenschutz-
Grundverordnung, https://www.datenschutzkonferenz-online.de/
media/kp/dsk_kpnr_15.pdf.



Kurzbeitrdge

RDV 2020 Heft 3 137

RechtmdRigkeit im Grundsatz gleichwohl jede Verarbei-
tungsphase isoliert zu betrachten. So kann es etwa sein,
dass die urspriingliche Videobeobachtung und Speicherung
der Daten zuldssig waren, eine spdtere (zweckdndernde)
Verwendung aber nicht zuldssig ist. Auch gibt es Fille, in
denen zwar die Videobeobachtung also solche erlaubt ist,
nicht aber die Speicherung der Daten.

Ein berechtigtes Interesse i.S.v. Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f
DS-GVO kdnnen nicht nur rechtliche, sondern auch rein tat-
sachliche, wirtschaftliche oder ideelle Interessen begriinden.
In jedem Fall diirfen nur solche Interessen im Rahmen der
Abwdgung beriicksichtig werden, die mit der Rechtsordnung
vereinbar sind. Das Interesse des das Parkhaus betreibenden
Baumarktes an einem geordneten Parkhausmanagement, ins-
besondere an einer Vermeidung einer Uberschreitung der ein-
gerdumten Zeit zum kostenfreien Parken, stellt ein berech-
tigtes Interesse im vorgenannten Sinne dar.

Fraglich ist allerdings, ob die geplante Kennzeichenda-
tenverarbeitung zum Erreichen des berechtigten Interesses
.geordnetes Parkhausmanagement” auch i.S.v. Art. 6 Abs. 1
S. 1 lit. f DS-GVO erforderlich ist.

Erforderlichkeit setzt zum einen voraus, dass die MaR-
nahme geeignet ist, das Uberwachungsziel zu erreichen.
Zum anderen ist unter dem Gesichtspunkt der Verhdltnisma-
Rigkeit eine UberwachungsmaRnahme nicht erforderlich,
wenn das Ziel auch durch ein gleichermalRen wirksames,
aber die betroffene Person in ihren Rechten weniger beein-
trachtigendes ,milderes Mittel” erreicht werden kann. Das
mildere Mittel muss fiir den Verantwortlichen aber auch zu-
mutbar sein. Investitionen in unzumutbarer Hohe miissen
nicht vorgenommen werden.® Ein milderes Mittel im vorlie-
genden Fall ldge insbesondere dann vor, wenn der Zweck
der Verarbeitung auch ohne Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten erreicht werden kdnnte. Das gewiinschte Ziel des
Parkraummanagements, ndmlich die Einhaltung der maximal
vorgesehenen Parkdauer, um konstant ausreichend Park-
moglichkeiten fiir die Kunden vorzuhalten, kdnnte durch ein
anonymes Ticketsystem, bei dem die ersten zwei Stunden
kostenfrei sind, ebenfalls erreicht werden. Die Kunden wiir-
den also von Anfang an ein Ticket ziehen und nicht nur
dann, wenn sich die Schranke nicht 6ffnet. Wird das Zeitli-
mit zum kostenfreien Parken eingehalten, kommt der Kunde
ohne Zahlung mit dem Ticket wieder durch die Schranke
heraus. Sofern das Limit nicht eingehalten wird, muss er
zuvor am Parkautomat bezahlen. Voraussetzung ist insofern
allerdings, dass der Einsatz des Ticketsystems wirtschaftlich

zumutbar ist. Dies ist hier wohl anzunehmen, da die Aus-
fahrtkontrolle ohnehin mittels entsprechender Technik er-
folgen soll, wenn die maximale kostenfreie Parkdauer iiber-
schritten wurde.

Die geplante automatisierte Kennzeichenerfassung ist
also nicht tiber Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f DS-GVO erlaubt.

c) Einwilligung

Die geplante Kennzeichenerfassung kann auch nicht per
Einwilligung (Art. 6 Abs. 1 lit. a, Art. 7 DS-GVO0) legitimiert
werden. Ein vor der Einfahrt angebrachtes Schild mit der
Aufschrift ,Videoiliberwachung” oder ,Kennzeichenerfas-
sung” wiirde den Informationspflichten vor Einholung einer
- hier konkludenten® - Einwilligung nicht geniigen. Durch
diese MalRnahmen erhalten die Betroffenen nicht alle Infor-
mationen, die notwendig sind, um Anlass, Ziel und Folgen
der Datenverarbeitung abschitzen zu kénnen.'® Zudem muss
die Einwilligung von der betroffenen Person erteilt werden,
wobei die fahrzeugfiihrende Person aber nicht selten mit
dem Halter nicht identisch sein wird.

d) Gesamtergebnis

Das geplante Kennzeichenerfassungssystem ist datenschutz-
rechtlich unzuldssig, und anstelle dessen sollte ein anony-
mes Ticketsystem in Betracht gezogen werden.

Ergdnzender Hinweis: Fiir den vorliegenden Fall ist von
wesentlicher Bedeutung, dass die Nutzung des Parkhauses
unentgeltlich ist. In anderen Fdllen kann eine automati-
sierte Kennzeichenerfassung ggf. unter Beriicksichtigung
der spezifischen Gegebenheiten des Einzelfalls als daten-
schutzrechtlich zuldssig erachtet werden, wenn ihr Einsatz
zu einer besseren Sicherung der Parkeinnahmen erforderlich
ist.!! Aufgetretene Probleme bei unlesbaren, verlorenen
oder ausgetauschten Tickets kdnnen dann unstrittig klarge-
stellt werden. Die gesetzlichen Informationspflichten aus
Art. 13 f. DS-GVO sind zu beachten.

8 Vgl. Taeger/Gabel/Taeger, DS-GVO BDSG, 3. Aufl. 2019, Art. 6 Rn. 112.

9 Eine ,Einwilligung” ist gemdR Art. 4 Nr. 11 DS-GVO ,jede freiwillig fiir
den bestimmten Fall, in informierter Weise und unmissversténdlich ab-
gegebene Willensbekundung in Form einer Erkldrung oder einer sonsti-
gen eindeutigen bestdtigenden Handlung, mit der die betroffene Per-
son zu verstehen gibt, dass sie mit der Verarbeitung der sie
betreffenden personenbezogenen Daten einverstanden ist”.

10 LDI NRW, a.a.0.; zu den Informationspflichten bei der Einwilligung vgl.
auch Gola/Schulz, DS-GVO, Art. 7 Rn. 36

11 Zu den Voraussetzungen im Einzelnen vgl. LDI NRW, a.a.0.
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Anwendung der EU-Standarddatenschutzklauseln
(Art. 46 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO) auf Dateniibermittlungen
an unselbstandige Niederlassungen in Drittlandern*

Dr. Georg Wronka**

I. Ausgangslage

Ebenso wie zahlreiche in der EU ansdssige Wirtschaftsunter-
nehmen von ihnen als Reprasentanzen, Zweigniederlassungen
oder Verbindungsstellen bezeichnete Einrichtungen in Dritt-
landern unterhalten, so verfiigen auch international operie-
rende Umweltschutzorganisationen, caritative Einrichtungen,
politische Institutionen und viele weitere NGO's {iber Aus-
landsbiiros zur Erreichung der von ihnen verfolgten Ziele.
Dazu zdhlen etwa die Kunden- und Interessentenakquisition,
der Aufbau von Kontakten zu Politik und Verwaltung des be-
treffenden Landes, die Anbahnung von Kooperationen, die
Durchfiihrung von Schulungen oder PR-, Bildungs- und sons-
tigen Veranstaltungen. Viele Dutzend politische Stiftungen -
um ein Beispiel zu nennen - organisieren ihren Geschaftsbe-
trieb ,vor Ort” durchweg vollig selbstandig, verfiigen {iber
eigene Budgets, entscheiden iiber die Auswahl benétigter lo-
kaler Mitarbeiter und werden regelmdRig auch die daten-
schutzrechtlichen Qualifikationsmerkmale einer ,Niederlas-
sung“? aufweisen.? Sie sind, um es anders auszudriicken,
keine bloRen von ihrer EU-,Zentrale” ausgelagerten Fachab-
teilungen, sondern relativ komplexe Organisationen mit
einem weiten Kompetenzbereich. Allerdings sind diese Funk-
tionseinheiten groRenteils nicht rechtsfahig — und das ist ein
Kriterium, das hinsichtlich der datenschutzrechtlichen Einord-
nung ihrer Beteiligung an einzelnen grenziiberschreitenden
Datenverarbeitungsprozessen nicht unbeachtet bleiben sollte.

Dass bei der Wahrnehmung sozialer, kultureller, gesell-
schaftlicher oder wirtschaftlicher Interessen in der jeweiligen
Region auf zweckdienliche Informationen mit Beziigen zu kon-
kreten Personen zugegriffen werden muss, bedarf keiner nahe-
ren Begriindung. Sie werden Ublicherweise unmittelbar von
den Auslandseinrichtungen generiert, gespeichert, genutzt
und in den weiteren in Art. 4 Nr. 2 DS-GVO aufgelisteten For-
men verarbeitet, ohne dass die ,hinter ihnen stehende” Zen-
tralinstitution oftmals liberhaupt von ihnen Kenntnis erhilt
oder gar steuernd darauf Einfluss nehmen wiirde. Zur Unter-
stiitzung ihrer Arbeit erhalten sie aber auch erganzende Infor-
mationen aus den Datenbestdnden ihrer ,Zentralen” - Daten
von Kunden, Interessenten, Wettbewerbern, Beratern, Politi-
kern, Wissenschaftlern, Journalisten usw., iiber deren Verar-
beitungszwecke und -mittel sie dann zumindest faktisch mit-
bestimmen. Derartige Datenzuleitungen aus der EU in ein
Drittland sind an Zuldssigkeitsregeln gebunden.

II. Rechtsrahmen

Bei der Ubermittlung personenbezogener Daten aus der EU in
ein Drittland sind nach MaRgabe der iiblichen sog. Zweistu-
fenpriifung neben dem Vorliegen der allgemeinen Zuldssig-

keitsvoraussetzungen des Kapitels IT der DS-GVO (1. Stufe)
zusatzliche im Kapitel V der DS-GVO normierte Legitimations-
tatbestdnde (2. Stufe) zu beriicksichtigen. Zu den letzteren
zdhlen nach Art. 46 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO ,Standarddaten-
schutzklauseln”, die die EG-Kommission bereits in den Jah-
ren 2001 und 20043 erlassen hatte und die gem. Art. 46
Abs. 5 Satz 2 DS-GVO fortgelten. Sie werden in der verbindli-
chen Textvorgabe in Anlehnung an Art. 26 Abs. 4 der DS-
Richtlinie* mit ,Standardvertragsklauseln” iiberschrieben und
beziehen sich auf die ,Ubermittlung zwischen fiir die Verar-
beitung Verantwortlichen” (,,controller to controller trans-
fers”).

Daraus leiten sich vor dem Hintergrund der zu behan-
delnden Themenstellung einige grundsadtzliche Fragen ab:
Erflillt der Datentransfer von der EU-,Zentrale” an ihre un-
selbststindige Auslandsniederlassung das Merkmal der
Ubermittlung, sind zu den ,Verantwortlichen” auch nicht-
rechtsfdahige Einrichtungen wie unselbstdndige Niederlas-
sungen zu zahlen, und kdnnen sie iiberhaupt als Parteien
rechtswirksam ein solches ,data transfer agreement” verein-
baren? Immerhin: Auch wenn sich unter mehreren Gesichts-
punken Zweifel an der Einsatzfahigkeit der Vertragsklauseln
geradezu aufdrangen, die Datenschutz-Aufsichtsbehdrden
wollen ihre Verwendbarkeit jedenfalls auch in Bezug auf
derartige Rechtsbeziehungen nicht ausschlieRen.’

III. ,Dateniibermittlung”

Das bis zum 24.5.2018 in Deutschland geltende BDSG ver-
langte fiir die Annahme einer ,Ubermittlung” durch eine
verantwortliche Stelle fiir den Empfanger der Daten die Ei-
genschaft eines ,Dritten” (§ 3 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3 BDSG alt),
der wiederum selbst als (neue) verantwortliche Stelle anzu-

Vortrag anldsslich des 80. Geburtstags von Peter Gola. Prof. Gola, Ko-
nigswinter, Autor von {iber 200 Beitragen zum Datenschutz und u.a.
Verfasser eines Grundlagenwerks zum Beschaftigtendatenschutz sowie
Herausgeber und Bearbeiter von Standardkommentaren zur DS-GVO und
zum BDSG (Red.).

** Dr. Georg Wronka ist Rechtsanwalt in Bonn mit den Arbeitsschwerpunk-
ten Datenschutz- und Wettbewerbsrecht.

1 Im Sinn von Art. 3 DS-GVO.

2 Vgl. ErwG 22 DS-GVO; EuGH Rs. C-131/12 - Google Spain; EuGH Rs. C
230/14 - Weltimmo.

3 Entscheidungen 2001/497 EG, ABL. EG 2001 L 181, S. 19 und 2004/915
EG, ABL. EU 2004 L 385, S. 74.

4 EG-Datenschutz-Richtlinie vom 24.10.1995 (95/46/EG), ABL. EG 1995 L
281, S. 31.

5 Beschluss des Diisseldorfer Kreises vom 19./20. April 2007 zu den ,Ab-
gestimmten Positionen der Aufsichtsbehdrden in der AG, Internationa-
ler Datenverkehr am 12./13. Februar 2007 unter Ziffer I.4.; 19. Bericht
der Landesregierung lber die Tatigkeit der fiir den Datenschutz im
nicht 6ffentlichen Bereich in Hessen zustdndigen Aufsichtsbehdrden,
LT-Drucksache 16/5892, S. 26 f; Hillenbrand-Beck, RDV 2007, S. 231
(232 f); Gola, in: Gola/Schomerus, BDSG, 12. Aufl. 2015, § 4 ¢ Rn. 12.
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sehen war (& 3 Abs. 8 i.V. mit Abs. 7 BDSG alt). Diese Pra-
misse ist in Art. 4 Nr. 2 DS-GVO entfallen.® So stellt nun-
mehr beispielsweise entgegen der friiheren Rechtslage die
Dateniibertragung an einen Auftragsdatenverarbeiter eine
Ubermittlung dar,” und nicht anders diirfte die Weitergabe
von Personaldaten durch den Arbeitgeber an den Betriebs-
rat, dessen Qualifikation als Dritter immer noch uberwie-
gend abgelehnt wird, zu beurteilen sein. Darauf hinzuwei-
sen ist, dass der in den Vertragsklauseln verwandte Begriff
der Ubermittlung zuriickgeht auf den in Art. 2 lit. b DS-
Richtlinie benannten, der ebenfalls keinen Dritten voraus-
setzte. Darauf nehmen auch die Datenschutz-Aufsichtsbe-
horden Bezug und weiten den nationalrechtlichen Begriff
der Ubermittlung im Licht der iibergeordneten europarecht-
lichen Vorgabe durch den Verzicht auf das Merkmal des Drit-
ten inhaltlich aus.® Kommt es mithin nicht auf dieses Cha-
rakteristikum des Datenempfangers an, so scheitert eine
Dateniibermittlung an eine unselbstdndige Auslandsnieder-
lassung jedenfalls nicht bereits an diesem Kriterium.

IV. Datenexporteur und -importeur als
~Verantwortliche”

Agiert auf Seiten des Datenexporteurs eine natiirliche oder
- so der Regelfall - juristische Person (AG, GmbH, Verein,
Stiftung usw.), diirfte die Einordnung als Verantwortliche
i.S. von Art. 4 Nr. 7 DS-GVO kaum in Frage gestellt werden.
Nicht so eindeutig scheint hingegen die Zuweisung dieses
Merkmals - in der Variante als ,andere Stelle” - an nicht
rechtsfahige Empfanger zu sein, wie dies z.B. bei unselb-
standigen Zweigstellen (unselbstdndigen Niederlassungen,
Betriebsstitten®) der Fall ist. Nach verbreiteter Auffassung
sollen unselbstandige Niederlassungen eines Unternehmens
grundsatzlich nicht selbst als Verantwortliche in Betracht
kommen kdonnen, sondern missten diesem in dessen jewei-
liger Rechtsform zugerechnet werden.'® Das gleiche sollte
logischerweise auch fiir nicht-gewerblich/kaufmannisch
operierende Einrichtungen von NGO’s gelten.

Die Gegenansicht hdlt die Rechtsfahigkeit nicht fiir kons-
titutiv und vertritt gegeniiber einer rein juristischen Betrach-
tungsweise!! einen funktionalen Ansatz'? fiir das Verstindnis
der ,anderen Stelle” als alternative Erscheinungsform des
Verantwortlichen. Zur Begriindung dieser Auffassung lieRen
sich durchaus mehrere Aspekte anfiihren. Zwar bleiben die
Niederlassungen zivilrechtlich Teil der EU-,Zentrale”, also
des Datenexporteurs, gleichwohl iiben sie auf Grund des wei-
ten Handlungs- und faktischen Entscheidungsspielraums, der
den meisten Niederlassungen eingerdumt wird, bestimmen-
den Einfluss auf Art, Umfang und Verarbeitungsweise der
ihren Zwecken dienenden Daten aus. An eine unselbstdandige
Niederlassung kniipfen sich diverse Verpflichtungen - in
Deutschland beispielsweise (bei wirtschaftlicher Betétigung)
die Gewerbeanmeldung, in Polen die Registrierung der Da-
tenverarbeitungsmaRnahmen bei der Datenschutzaufsichts-
behorde oder nach tiirkischem Recht die Benennung einer fiir
die Datenverarbeitung der Stelle zustiandigen Ansprechper-
son. Fiir die datenschutzrechtliche Unabhdngigkeit der Nie-
derlassung vom Vorliegen ihrer Rechtsfahigkeit konnte im

Ubrigen auch die im ErwG 22 Satz 3 explizit zum Ausdruck
gebrachte Vorstellung des europdischen Verordnungsgebers
sprechen, derzufolge der Rechtsform einer Niederlassung
keine maRgebliche Bedeutung zuzumessen sei.

Gleichwohl ist eine entscheidende Schwiche dieser Uber-
legungen nicht zu verkennen. Als Verantwortliche hatte eine
nicht-rechtsfahige Niederlassung, auch wenn ihr die fakti-
sche Datenherrschaft iibertragen wurde,*? in eigener Zustin-
digkeit die Voraussetzungen fiir die RechtmaRigkeit ihrer
Datenverarbeitung zu erfiillen (Art. 5 Abs. 2 DS-GVO) und
ware auch Adressat der datenschutzrechtlichen Pflichten
sowie der Anspriiche der Betroffenen (Auskunft, Berichti-
gung, Loschung usw.). Diese hdtten aber kaum - und dies ist
ein entscheidendes Kriterium - die Mdglichkeit, ihre Rechte
gerichtlich durchzusetzen, da die dafiir erforderlichen Vor-
aussetzungen (Passivlegitimation) nicht vorliegen diirften.
Eine Stelle, der gegeniiber kein Rechtsschutz besteht, ldsst
sich schwerlich als Verantwortliche apostrophieren.

Kurzum: Von einer ,,controller to controller”—Ubermittlung
zu sprechen, ware im vorliegenden Fall nicht korrekt, so
dass sich eigentlich an diesem Punkt die Unanwendbarkeit
der Vertragsklauseln in der vorgesehenen Form erweist.
Hinzu tritt das zivilrechtliche Manko: Wenn der nicht
rechtsfdahige Datenimporteur Teil der rechtsfahigen daten-
exportierenden Zentrale bleibt, miisste eine Vereinbarung
der Datenschutzklauseln zwischen der (von ihrem Leiter ver-
tretenen) importierenden Stelle mit der Zentrale als unzu-
ldssiges In-sich-Geschaft bewertet werden!4 - es sei denn,
sie lieRe sich rechtstechnisch anders verorten und wiirde
z.B. durch Umdeutung Rechtswirkungen erzeugen.

V. Vorstellungen des Diisseldorfer Kreises

Die Aufsichtsbehdrden hatten sich 2007 im Fall eines Dritt-
landbezogenen Datentransfers zwischen einem in Deutsch-

6 Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO - BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 4 Nr. 2
Rn. 29 f.; zur Diskussion, ob unselbstdandige Zweigstellen in Drittldn-
dern als Dritte angesehen werden kénnen vgl. Hartung, in: Kiihling/
Buchner, Art. 4 Nr. 10 Rn. 6 m.N. in Fn. 8.

7 RoRnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, 2019,
Art. 4 Nr. 2 Rn. 26.

8 15. Bericht der Landesregierung iiber die Tatigkeit der fiir den Daten-
schutz im nicht offentlichen Bereich in Hessen zustdndigen Aufsichts-
behérden, LT-Drucksache 15/4659, S. 14.

9 Zur Terminologie vgl. § 15 HGB, § 14 GewO und die dazu erlassenen
Verwaltungsvorschriften der Lander, z.B. fiir Brandenburg die ,Allge-
meine Verwaltungsvorschrift zur Durchfiihrung der 88§ 14, 15 und 55 ¢
der Gewerbeordnung” vom 25.01.1996, ABL. S. 186, Ziff. 3.2.

10 So etwa Weichert, in: Ddubler/Wedde/Weichert/Sommer, EU-Daten-
schutz-Grundverordnung und BDSG n.F., 2018, Art. 4 Rn. 88. I. E.
ebenso Hartung, in: Kiihling/Buchner, Art. 4 Nr. 7 Rn. 9. Die Aussagen
von Schwartmann, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, Da-
tenschutz-Grundverordnung mit Bundesdatenschutzgesetz (Heidelber-
ger Kommentar), 2018 wiederum sind nicht widerspruchsfrei. Einerseits
spricht er unselbstdndigen Zweigstellen aufgrund der ihnen mangeln-
den Rechtsféhigkeit die Eigenschaft als Verantwortliche ab (Art. 4 Rn.
111), andererseits billigt er sie nicht rechtsfahigen Vereinen zu (Art. 4
Rn. 114).

11 Weichert, in: Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, Art. 4 Rn. 88.
12 So Petri, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Art. 4 Nr. 7 Rn. 16.

13 Vgl. Art.-29-Datenschutzgruppe, WP 169 vom 16.02.2010, S. 10 ff.; die
Gruppe geht im Ubrigen durchgédngig davon aus, dass Verantwortliche
stets entweder natiirliche oder juristische Personen sind.

14 Beschluss des Diisseldorfer Kreises a.a.0. (Fn. 4); Hartung, in: Kiihling/
Buchner, Art. 4 Nr. 10 Rn. 6; Ddubler, in: Daubler/Wedde/Weichert/
Sommer, Art. 46 Rn. 16.
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land ansdssigen Unternehmen und seiner unselbstandigen
Niederlassung auf die grundsdtzliche Einsetzbarkeit der
Standardvertragsklauseln verstdndigt. Erforderlich sei dazu
aber ,eine (Zugangs-, aber nicht Empfangsbediirftige) Ga-
rantieerkldrung (durch die ein Garantievertrag mit den be-
troffenen Personen zustande kommt)“.1

Die hessische Datenschutzaufsicht erldutert dieses Kon-
zept ndher: ,Zur Herstellung der externen Verbindlichkeit
bietet sich vor allem eine einseitige zugangsbediirftige,
aber nicht annahmebediirftige, Garantieerkldarung durch den
Datenimporteur bzw. das Unternehmen (da ja eine rechtli-
che Einheit besteht) an, durch welche ein Garantievertrag
mit den betroffenen Datensubjekten zustande kdme. Dies
konnte erfolgen, indem die Standardvertragsklauseln nebst
entsprechender Erkldrung, sich an diese zu halten, in das
Internet oder Intranet gestellt werden (je nach betroffenem
Personenkreis) oder in sonstiger Weise gegeniiber den be-
troffenen Personen zuginglich gemacht werden”.!6

Bei dieser Konstruktion bestiinden weder eine Genehmi-
gungs- noch eine Vorlagepflicht bei der (deutschen) Auf-
sichtsbehdrde. Die aufsichtsbehordliche Auffassung deckt
beide Konstellationen ab, also sowohl die Datenweitergabe
durch das Unternehmen mit Hauptsitz in Deutschland an
seine Niederlassung als auch (den hier nicht naher interes-
sierenden) Fall einer Ubermittlung von der Niederlassung
zum Unternehmen in Deutschland. Entscheidend ist, dass
eine Garantiezusage nur rechtsverbindlich sein kann, wenn
sie durch eine rechtsfahigen Stelle erteilt wird - und das
wadre die deutsche ,Zentrale”.

Erstaunlicherweise hat sich das Schrifttum mit diesen
dogmatisch nicht uninteressanten Uberlegungen kaum aus-
einandergesetzt, sondern sich allenfalls ohne erkennbare
Einwande auf die Wiedergabe der Ausfiihrungen der Auf-
sichtshehdrden beschriankt.’ Nur vereinzelt wurde kritisch
zu ihnen Stellung genommen: Die Standardvertragsklauseln
setzten einen Vertragspartner voraus, der ihre Einhaltung zu
iberwachen habe - eine Bedingung, die durch das Konst-
rukt einer einseitigen Verpflichtung jetzt weggefallen sei;
da das von den Aufsichtsbehdrden entwickelte Modell nicht
mehr mit Art. 46 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO vereinbar sei, miisse
es entgegen ihrer Auffassung als sonstige Garantieform im
Rahmen von Art. 46 Abs. 3 DS-GVO eingeordnet und ihrer
Genehmigung unterworfen werden.'®

VI. Diisseldorfer Kreis — Einzelfragen

1. Zustandekommen eines Garantievertrages

Die Aufsichtshehdrden gehen davon aus, dass mit einer Ver-
offentlichung der Vertragsklauseln - nebst einer Erklarung
des Unternehmens,® sich an diese zu halten - im Internet
oder Intranet bzw. ihrer sonstigen Zuganglichmachung ein
Garantievertrag zustande kommen wiirde.?® M. a. W., diese
Vorgehensweise soll offenbar sowohl das Garantieangebot
des Unternehmens als auch seine Annahme durch die von
der Ubermittlung Betroffenen einschlieRen.

Ohne Weiteres gefolgt werden kann der Auffassung der
Behdrden, dass das einseitig verpflichtende Angebot rechts-
wirksam werden kann, wenn es den Betroffenen lediglich
zugeht; empfangsbediirftig ist diese Willenserklarung des

Unternehmens nicht. Fiir den Zugang ware auch die vorge-
schlagene Form véllig ausreichend.

Nicht so iiberzeugend wirkt aber die Vorstellung - von
der die Aufsichtsbehorden anscheinend ausgehen -, dass
mit der den von der Ubermittlung Betroffenen eingerdum-
ten bloRen Mdglichkeit der Kenntnisnahme der Garantieer-
kldrung (= des Garantieangebots) zugleich auch die Bedin-
gungen fiir das Vorliegen einer Annahmeerklarung erfiillt
seien; eine duBerlich irgendwie erkennbare Reaktion der
Betroffenen wird also nicht vorausgesetzt. Zwar mag auch
hier gem. § 151 BGB der Zugang der auf die Annahme ge-
richteten Willenserkldrung entbehrlich sein,?! ein entspre-
chender Wille muss aber gleichwohl gebildet worden sein.??
Dabei ist anerkannt, dass das Vorhandensein eines Annah-
mewillens auch aufgrund duRerer Indizien festgestellt wer-
den kann.?® Zu ihnen zihlt maRgeblich - und riickt hier ins
Blickfeld -, ob der Vertrag fiir den Annehmenden lediglich
rechtlich vorteilhaft ist.? Ein solcher Vorteil erschlieRt sich
im vorliegenden Fall nicht zwangslaufig.

Der Garantievertrag soll dazu dienen, eine Bedingung fiir
die Zuldssigkeit der Dateniibermittlung in ein Drittland zu
erfiillen (2. Priifstufe, s.0.). In aller Regel versorgt ein Un-
ternehmen seine Niederlassung im eigenen (kommerziellen
0.d.) Interesse, also zu seinem und weniger zum Vorteil des
Betroffenen - oder als Frage formuliert: Welchen rechtlichen
Vorteil sollte der Betroffene von der Mitwirkung an einem
Vertrag haben, der dem Unternehmen zur Legitimation der
ansonsten unzuldssigen Datenverarbeitung verhilft?

Es ist unklar, ob die Aufsichtsbehdrden sich auf andere
.Konkludenzindizien“? stiitzen wollen, die fiir eine Vertrags-
annahme als tragfdhig erachtet werden. Die Praxis jedenfalls
diirfte ihre Rechtsauffassung begriiRen. SchlieBlich verdankt
sie der durch den Beschluss herbeigefiihrten Selbstbindung
bei der Beurteilung derartiger grenziiberschreitender Daten-
iibermittlungen ein gewisses MaR an Handlungssicherheit.
Verhalten sich die Unternehmen entsprechend dem vorgege-
benen Muster, diirften ihnen die Beanstandung einer Daten-
iibermittlung als unzuldssig oder gar Sanktionen nicht dro-
hen, wenn die Behdrden sich nicht dem Vorwurf des venire
contra factum proprium aussetzen wollen.

15 Beschluss des Diisseldorfer Kreises a.a.0. (Fn. 4).
16 19. Bericht der hessischen Landesregierung a.a.0. (Fn. 5); wortgleich
wiedergegeben bei Hillenbrand-Beck, RDV 2007, S. 231 (232).

17 Vgl. Daubler, in: Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, Art. 46 Rn. 16;
Pauly, in: Paal/Pauly, Datenschutz-Grundverordnung - Bundesdaten-
schutzgesetz, 2. Aufl. 2018, Art. 46 Rn. 11; Gola, in: Gola/Schomerus,
§ 4c BDSG a.F. Rn. 12; von dem Bussche, in: Plath, BDSG - DS-GVO, 2.
Aufl. 2016, § 4c BDSG a.F. Rn. 37.

18 Schantz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Art. 46 Rn. 35.

19 Das als alleiniger Verantwortlicher, aber in seiner Doppelfunktion zu-
gleich als Ex- und Importeur agiert, Hillenbrand-Beck, RDV 2007,
S. 231 (232).

20 19. Bericht der hessischen Landesregierung a.a.0. (Fn. 5).

21 Vgl. zur Annahme eines selbstdndigen Garantieversprechens, BGH, NJW
1988, 1726.

22 Brinkmann, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, 14. Aufl.
2019, § 151 Rn. 7.

23 Vgl. BGH, NJW 1990, S. 1655; Armbriister, in: Erman, Biirgerliches Gesetz-
buch, 11. Aufl. 2004, & 147 Rn. 3; Kramer, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, Allgemeiner Teil, 5. Aufl., § 151 Rn. 5: ,Konkludenzindizien”.

24 Vgl. BGH, NJW 2000, 276.
25 Kramer a.a.0. (Fn. 23).
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2. Inhalt des Garantievertrages

Die Einbindung der Standardvertragsklauseln in einen Garan-
tievertrag begegnet an sich keinen Bedenken, zumal der Ver-
ordnungsgeber eine solche Mdglichkeit nicht ausschlieRt.?®
Fraglich ist allerdings, ob es geniigt, auf das Vertragsmuster,
also den Blanko-Text der Klauseln, zu verweisen und auf in-
dividuelle Angaben im Anhang B bzw. {iberhaupt auf einen
konkreten Vertragsabschluss zu verzichten.

Eine wirksam getroffene Vereinbarung der Vertragsklauseln
wiirde interne (inter partes) und externe Wirkungen erzeugen.
Der Garantievertrag hingegen soll nur eine externe Verbind-
lichkeit gegeniiber den Betroffenen als Drittbegiinstigten her-
stellen,?’ auf interne, bilaterale Pflichten stellt er nicht ab.
Wenn man vom Fehlen einer zum Abschluss des EU-Ubermitt-
lungsvertrages (rechts-)fdahigen Partei ausgeht, erscheint das
folgerichtig. Insoweit wiirden sozusagen im Mantel des Ga-
rantievertrages die EU-Standardvertragsklauseln zu einem
bloRen Katalog von Pflichten und MaRnahmen mutieren,
deren Erfiillung und Durchfiihrung allein das Unternehmen als
solches zusichert - einschlieBlich solcher, die nach Ziffer II
der Klauseln ausschlielich dem Importeur auferlegt sind.

Die Ausklammerung einer in den EU-Regeln vorgesehenen
weiteren verpflichteten Stelle - des Importeurs - aus dem
Gegenstand des Garantievertrages stof3t an Verstandnis- und
wahrscheinlich, wichtiger noch, auch Akzeptanzgrenzen sei-
tens der EU-Kommission. Einen Sinn konnte die Integration
der Standardvertragsklauseln in den Garantievertrag indes
dann ergeben, wenn sie in geeigneter Weise in der von der
Kommission vorgesehenen Vertragsform zum Tragen kdamen.

Eine Auslandsniederlassung wird {iblicherweise von einer
Person geleitet, die das ,Zentralunternehmen” mit der Fiih-
rung der Geschafte vor Ort betraut hat und die dieses tat-
sachlich oder auch rechtlich vertritt. Nichts hindert das Un-
ternehmen, diesen Funktionstrdger auf der Basis und in
Ergdnzung des mit ihm bestehenden Arbeits-/Dienstvertra-
ges zu verpflichten, dafiir Sorge zu tragen, dass die einen
Datenimporteur treffenden Pflichten in analoger Anwen-
dung der Ziffern II ff. in geeigneter Weise erfiillt werden.
Zugleich miisste der Arbeitgeber/Dienstherr ihm die erfor-
derlichen Ermdchtigungen erteilen, Mittel bereitstellen und
Vorkehrungen treffen, damit der Beauftragte in seiner Ei-
genschaft als ,Quasi-Importeur” dazu auch in der Lage ist;
eine addquate vertragliche Haftungsentlastung wiirde die
Risiken des Beauftragten reduzieren.

Die Existenz spezifischer, auf die jeweiligen Auslandsnie-
derlassungen abstellender Vertrige wire im Ubrigen auch
im Hinblick auf das Auskunftsrecht gem. Art. 15 Abs. 2 und
die Informationspflichten nach Art. 13 Abs. 1 lit. f, Art 14
Abs. 1 lit. f DS-GVO geboten; mit einem Verweis auf abs-
trakte, bezugslose Vertragsformeln kann es nicht sein Be-
wenden haben.

3. Veréffentlichung - Umsetzung

Unterhdlt ein Unternehmen oder eine sonstige verantwortli-
che Stelle mehrere unselbstdndige Niederlassungen im EU-
Ausland und wiirden die Angaben im Anhang B der Klauseln

in allen Individualvertrdgen gleichlautend ausfallen, begeg-
nete eine Veroffentlichung aller nahezu identischen Ver-
tragstexte einige Skepsis. Die notwendige Transparenz
(Art. 5 Abs. 1 lit. a DS-GVO) wdre damit kaum gewdhrleis-
tet. Insofern ist folgendes Modell fiir die Umsetzung des
aufsichtsbehordlichen Konzepts in Erwdgung zu ziehen:

In der tiblichen Datenschutzerklarung auf der Homepage
des Verantwortlichen konnte auf den Mustertext der EU-Ver-
tragsklauseln verwiesen werden, der als Anhang der Daten-
schutzerklarung wiedergegeben wird. Fiir die Platzierung des
Hinweises bietet sich der Passus mit der Beschreibung der
Verarbeitungszwecke und der sie legitimierenden Rechts-
grundlagen an. Dort konnte auch die Garantieerkldrung an-
gesprochen werden, die im Wortlaut ebenso wie eine Auflis-
tung der in Betracht kommenden Niederlassungen gleichfalls
im Anhang der Datenschutzerkldarung zu verorten ware.

4. Formulierungsbeispiel

,Die von (Verantwortlicher) verarbeiteten Daten kdnnen
auch an Niederlassungen des (Verantwortlichen) im EU-Aus-
land* zur Erfiillung der Geschaftszwecke des (Verantwortli-
chen) unter Beachtung der Voraussetzungen von Art. 46
Abs. 2 DS-GVO iibermittelt werden. Soweit eine Weitergabe
nach MaRgabe von Art. 46 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO erfolgt, ga-
rantiert (Verantwortlicher) die strikte Einhaltung der Ver-
trage.”**

(weiterer Text der Datenschutzerkldrung)

Anlage

* Niederlassungen unterhdlt (Verantwortlicher) in ...

** Die mit den Niederlassungen bestehenden Vertrdge
beruhen auf dem von der EU-Kommission vorgegebenen
Standardtext und haben folgenden Wortlaut:

(Verantwortlicher) garantiert den Betroffenen die Beach-
tung samtlicher Bestimmungen dieser Vertrdge durch alle
beteiligten Stellen.”

VII. Résumé

Eine Dateniibermittlung von einer in Deutschland ansassi-
gen verantwortlichen Stelle an seine in Drittstaaten operie-
renden unselbstandigen Niederlassungen ldsst sich auch
mit Hilfe der EU-Standardvertragsklauseln legitimieren. Ob-
wohl sich diese Klauseln mangels eigener Rechtsfahigkeit
der Niederlassungen nicht zwischen ihnen und der verant-
wortlichen Stelle vertraglich vereinbaren lassen, konnen sie
nach Auffassung des Diisseldorfer Kreises gleichwohl in
Verbindung mit einer Garantieerklarung der verantwortli-
chen Stelle die von Art. 46 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO beabsich-
tigten Zwecke erreichen und eine weitere aufsichtsbehord-
liche Beteiligung entfallen lassen. Die von den
Aufsichtsbehorden nicht im Einzelnen erlduterte rechtliche
Kontruktion dieses Modells wirft Fragen auf, denen nachzu-
gehen ist.

26 Vgl. ErwG 109.
27 19. Bericht der hessischen Landesregierung a.a.0. (Fn. 5).
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Zur Haftung fiir Kundenbewertungen

bei Amazon

(Bundesgerichtshof, Urteil vom 20. Februar 2020 - I ZR
193/18 -)

Den Anbieter eines auf der Online-Handelsplattform
Amazon angebotenen Produkts trifft fiir Bewertungen
des Produkts durch Kunden grundsatzlich keine wettbe-
werbsrechtliche Haftung.

Sachverhalt:

Der Kldger ist ein eingetragener Wettbewerbsverein. Die Beklagte
vertreibt Kinesiologie-Tapes. Sie hat diese Produkte in der Vergan-
genheit damit beworben, dass sie zur Schmerzbehandlung geeignet
seien, was jedoch medizinisch nicht gesichert nachweisbar ist. Die
Beklagte hat deshalb am 4. November 2013 gegeniiber dem Klager
eine strafbewehrte Unterlassungserkldrung abgegeben.

Die Beklagte bietet ihre Produkte auch bei der Online-Handels-
plattform Amazon an. Dort wird fiir jedes Produkt iiber die EAN
(European Article Number) eine diesem Produkt zugewiesene ASIN
(Amazon-Standard-Identifikationsnummer) generiert, die sicher-
stellen soll, dass beim Aufruf eines bestimmten Produkts die Ange-
bote samtlicher Anbieter dieses Produkts angezeigt werden. Kaufe-
rinnen und Kédufer kdnnen bei Amazon die Produkte bewerten.
Amazon weist eine solche Bewertung ohne néhere Priifung dem
unter der entsprechenden ASIN gefiihrten Produkt zu. Das hat zur
Folge, dass zu einem Artikel alle Kundenbewertungen angezeigt
werden, die zu diesem - unter Umstanden von mehreren Verkdufern
angebotenen - Produkt abgegeben wurden.

Am 17. Januar 2017 bot die Beklagte bei Amazon Kinesiologie-
Tapes an. Unter diesem Angebot waren Kundenrezensionen abruf-
bar, die unter anderem die Hinweise ,schmerzlinderndes Tape!",
.This product is perfect for pain...", ,Schnell [dsst der Schmerz
nach", ,Linderung der Schmerzen ist spiirbar", ,Die Schmerzen
gehen durch das Bekleben weg" und "Schmerzen lindern" enthiel-
ten. Der Kldger forderte von der Beklagten die Zahlung einer Ver-
tragsstrafe. Die Loschung der Kundenrezensionen lehnte Amazon
auf Anfrage der Beklagten ab.

Der Kldger begehrt Unterlassung und Zahlung der Vertragsstrafe
sowie der Abmahnkosten. Die Beklagte habe sich die Kundenrezen-
sionen zu Eigen gemacht und hadtte auf ihre Loschung hinwirken
miissen. Falls dies nicht mdglich sei, diirfe sie die Produkte bei
Amazon nicht anbieten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es bestehe kein An-
spruch aus § 8 Abs. 1, & 3a* UWG in Verbindung mit § 11 Abs. 1 Satz
1 Nr. 11 HWG. Die Berufung des Kldgers hatte keinen Erfolg. Zwar
seien die in den Kundenrezensionen enthaltenen gesundheitsbezoge-
nen Angaben irrefiihrend. Sie stellten aber keine Werbung dar. Zu-
mindest wére eine solche Werbung der Beklagten nicht zuzurechnen.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat mit Recht angenommen, dass die Be-
klagte fiir Kundenbewertungen der von ihr bei Amazon angebo-
tenen Produkte keine wettbewerbsrechtliche Haftung trifft.

Rechtsprechung

Ein Unterlassungsanspruch des Kldgers ergibt sich nicht aus der
Vorschrift des § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 11 und Satz 2 HWG, die Wer-
bung fiir Medizinprodukte mit irrefiihrenden AuRerungen Dritter
verbietet. Die Kundenbewertungen sind zwar irrefiihrende AuRe-
rungen Dritter, weil die behauptete Schmerzlinderung durch Kine-
siologie-Tapes medizinisch nicht gesichert nachweisbar ist. Die
Beklagte hat mit den Kundenbewertungen aber nicht geworben.
Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts hat sie weder selbst aktiv mit den Bewertungen ge-
worben oder diese veranlasst, noch hat sie sich die Kundenbewer-
tungen zu eigen gemacht, indem sie die inhaltliche Verantwortung
dafiir ibernommen hat. Die Kundenbewertungen sind vielmehr als
solche gekennzeichnet, finden sich bei Amazon getrennt vom An-
gebot der Beklagten und werden von den Nutzerinnen und Nutzern
nicht der Sphare der Beklagten als Verkduferin zugerechnet.

Die Beklagte traf auch keine Rechtspflicht, eine Irrefiihrung
durch die Kundenbewertungen gemaR § 5 Abs. 1 Satz 1 und 2
Fall 2 Nr. 1 UWG zu verhindern. Durch ihr Angebot auf Ama-zon
wird keine Garantenstellung begriindet. Von ausschlaggebender
Bedeutung ist dabei, dass Kundenbewertungssysteme auf On-
line-Marktplatzen gesellschaftlich erwiinscht sind und ver-fas-
sungsrechtlichen Schutz genieRen. Das Interesse von Verbrau-
cherinnen und Verbrauchern, sich zu Produkten zu duRern und
sich vor dem Kauf {iber Eigenschaften, Vorziige und Nachteile
eines Produkts aus verschiedenen Quellen, zu denen auch Be-
wertungen anderer Kunden gehoren, zu informieren oder auszu-
tauschen, wird durch das Grundrecht der Meinungs- und Infor-
mationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG geschiitzt. Einer
Abwdgung mit dem Rechtsgut der offentlichen Gesundheit, die
als Gemeinschaftsgut von hohem Rang einen Eingriff in dieses
Grundrecht rechtfertigen kdnnte, bedarf es hier nicht.

(Auszugsweise Wiedergabe der Entscheidung gem. PM
021]2020 des Gerichts vom 20.02.2020)

Zur Zulassigkeit der Bewertungs-
darstellung von Unternehmen auf
einem Internet-Bewertungsportal
(www.yelp.de)

(Bundesgerichtshof, Urteil vom 14. Januar 2020 - VI ZR
496/18 -)

Die in einem Internet-Bewertungportal erfolgt Anzeige
des Bewertungsdurchschnitts und der Einstufung von
Nutzerbewertungen als ,,empfohlen” oder ,nicht emp-
fohlen" ist durch die Berufs- sowie Meinungsfreiheit ge-
schiitzt; ein Gewerbetreibender muss Kritik an seinen
Leistungen und die offentliche Erérterung geduBerter
Kritik grundsatzlich hinnehmen.
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Sachverhalt:

Die Klagerin nimmt wegen ihrer Bewertungsdarstellung auf einem
Internetportal dessen Betreiber auf Unterlassung, Feststellung und
Schadensersatz in Anspruch.

Die Beklagte betreibt im Internet unter www.yelp.de ein Bewer-
tungsportal, in dem angemeldete Nutzer Unternehmen durch die
Vergabe von einem bis zu fiinf Sternen und einen Text bewerten
konnen. Das Internetportal zeigt alle Nutzerbeitrdge an und stuft
sie ohne manuelle Kontrolle durch eine Software automatisiert und
tagesaktuell entweder als ,empfohlen” oder als ,(momentan) nicht
empfohlen" ein. Bei Aufruf eines Unternehmens werden mit dessen
Bezeichnung und Darstellung bis zu fiinf Sterne angezeigt, die dem
Durchschnitt der Vergabe in den ,empfohlenen” Nutzerbeitrdgen
entsprechen (Bewertungsdurchschnitt). Unmittelbar daneben steht
»[Anzahl] Beitrdge". Unter der Darstellung des Unternehmens ist
eine entsprechende Anzahl von Bewertungen - liberschrieben mit
+Empfohlene Beitrage fiir [Unternehmen]" - jeweils mit den verge-
benen Sternen und dem Text wiedergegeben. Am Ende dieser Wie-
dergabe steht ,[Anzahl] andere Beitrdge, die momentan nicht emp-
fohlen werden". Nach Anklicken der daneben befindlichen
Schaltflache wird folgender Text angezeigt:

"Was sind empfohlene Beitrdge?

Unsere User veroffentlichen auf Yelp Millionen von Beitrdgen.
Aus diesem Grund benutzen wir eine automatisierte Software, um
die hilfreichsten Beitrdge hervorzuheben. Diese Software zieht meh-
rere Faktoren in Betracht, wie z.B. die Qualitdt, die Vertrauenswiir-
digkeit und die bisherige Aktivitdt des Users auf Yelp. Dieser Vor-
gang ist gleich fiir alle Geschaftsauflistungen und hat nichts damit
zu tun, ob ein Unternehmen ein Anzeigenkunde bei uns ist oder
nicht. Die Beitrdge, die nicht direkt auf der Geschaftsseite hervor-
gehoben und auch nicht in die Gesamtbewertung einberechnet wer-
den, sind aber unten aufgefiihrt. Hier mehr dariiber erfahren."

Darunter befindet sich die Uberschrift "[Anzahl] Beitrige fiir
[Unternehmen] werden momentan nicht empfohlen" mit dem nach-
folgenden "Hinweis: Die Beitrdge unten werden nicht in der gesam-
ten Sternchen-Bewertung fiir das Geschaft beriicksichtigt." Danach
folgt die Wiedergabe der nicht empfohlenen Beitrdge.

Die Kldgerin betreibt ein Fitness-Studio, zu dem das Bewertungs-
portal am 10. Februar 2014 aufgrund eines empfohlenen Beitrags vom
7. Februar 2014 drei Sterne und 24 dltere Beitrdge mit {iberwiegend
positiven Bewertungen als momentan nicht empfohlen anzeigte.

Nach Auffassung der Kldgerin hat die Beklagte den unzutreffen-
den Eindruck erweckt, dass der Bewertungsdurchschnitt aller Bei-
trdge angezeigt worden sei. Die Unterscheidung zwischen empfoh-
lenen und momentan nicht empfohlenen Beitrdgen sei willkiirlich
und nicht anhand nachvollziehbarer Kriterien erfolgt, wodurch ein
verzerrtes und unrichtiges Gesamtbild entstehe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesge-
richt hat die Beklagte verurteilt, es zu unterlassen, auf ihrer Inter-
netseite fiir das Fitness-Studio eine Gesamtbewertung oder eine
Gesamtzahl der Bewertungen auszuweisen, in die Beitrdge (Bewer-
tungen), die von Nutzern der vorgenannten Internetseite abgege-
ben worden waren und welche die Beklagte als "momentan nicht
empfohlen" wertet, nicht einbezogen werden. AuBerdem hat das
Oberlandesgericht die Verpflichtung der Beklagten zum Ersatz ent-
standenen sowie noch entstehenden Schadens festgestellt und die
Beklagte zur Zahlung von Rechtsanwaltskosten verurteilt.

Aus den Griinden:

Der unter anderem fiir Rechtsstreitigkeiten iiber Anspriiche aus
unerlaubten Handlungen zustdndige VI. Zivilsenat hat auf die Re-
vision der Beklagten das klageabweisende Urteil des Landgerichts
wiederhergestellt. Die von der Kldgerin geltend gemachten An-
spriiche ergeben sich nicht aus & 824 Abs. 1 BGB. Die Beklagte
hat nicht - wie in dieser Bestimmung vorausgesetzt - unwahre

Tatsachen behauptet oder verbreitet. Entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts duRerte die Beklagte mit der angegriffenen
Bewertungsdarstellung nicht, dass es sich bei dem angezeigten
Bewertungsdurchschnitt um das Ergebnis der Auswertung aller fiir
das Fitness-Studio abgegebenen Beitrage handele und dass der
danebenstehende Text deren Anzahl wiedergebe. Denn der unvor-
eingenommene und verstandige Nutzer des Bewertungsportals
entnimmt der Bewertungsdarstellung zundchst, wie viele Beitrdge
die Grundlage fiir die Durchschnittsherechnung bildeten, und
schlieit daraus weiter, dass Grundlage fiir die Durchschnittsbe-
rechnung ausschlieRlich der "empfohlene" Beitrag ist sowie dass
sich die Angabe der Anzahl nur darauf bezieht. Die Bewertungs-
darstellung der Beklagten greift auch nicht rechtswidrig in das
Unternehmenspersonlichkeitsrecht und in das Recht am einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb der Kldgerin ein (§ 823
Abs. 1 BGB). Die rechtlich geschiitzten Interessen der Kldgerin
{iberwiegen nicht die schutzwiirdigen Belange der Beklagten.

(Auszugsweise Wiedergabe der Entscheidung gem. PM 014|2020
des Gerichts vom 19.03.2020)

Rechtsanwalt ist als externer Daten-
schutzbeauftragter gewerblicher

Unternehmer

(Bundesfinanzhof, Urteil vom 14. Januar 2020 - VIII
R 27/17 -)

1. Ein externer Datenschutzbeauftragter ist gewerblicher
Unternehmer, auch wenn er zugleich als Rechtsanwalt
tatig ist.

2. Ein Datenschutzbeauftragter iibt keine dem Beruf des
Rechtsanwaltes vorbehaltene Tatigkeit aus. Vielmehr
wird er in einem eigenstdndigen, von einer parallel aus-
geiibten Anwaltstatigkeit abzugrenzenden, interdiszi-
plindre und insoweit auch datenschutzrechtliche Fach-
kenntnisse erforderndem Beruf tatig.

w

Da die Berufsausiibung ohne eine spezifische akade-
mische Ausbildung maglich sei, ist ein Datenschutz-
beauftragter auch nicht in einem dem Rechtsanwalt
dhnlichen Beruf tatig. Gleichfalls liegt keine sonstige
selbstdandige Arbeit i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG vor.

4. Da keine freiberufliche Tatigkeit i.S.d. § 18 Abs. 1
EStG vorliegt, ist der externe Datenschutzbeauftragte
gewerbesteuer- und - bei Uberschreiten bestimmter
Gewinngrenzen — auch buchfiihrungspflichtig.

Sachverhalt:

Der Kldger und Revisionskldger (Kldger) ist als selbstandiger
Rechtsanwalt im Bereich des IT-Rechts tdtig. Neben seiner anwalt-
lichen Tatigkeit arbeitet er als externer Datenschutzbeauftragter
u.a. fiir verschiedene groRere Unternehmen aus unterschiedlichen
Wirtschaftszweigen. Nach den Feststellungen des Finanzgerichts
(FG) ist er vertraglich verpflichtet, zum Aufbau bzw. zur Vervoll-
standigung der Datenschutzorganisation des jeweiligen Auftragge-
bers unter Beriicksichtigung der §8§ 4f und 4g des Bundesdaten-
schutzgesetzes - BDSG - (in Fassungen nach Novellierung des BDSG
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1990 im Jahr 2003) beizutragen. Zu seinen Aufgaben gehéren die
datenschutzrechtliche Priifung der formalrechtlichen Anforderungen
an die bestehende Datenschutzorganisation, die (datenschutzrechtli-
che) Priifung von Datenverarbeitungsprogrammen, mit deren Hilfe
personenbezogene Daten verarbeitet werden, die (datenschutzrecht-
liche) Vorabkontrolle von geplanten Vorhaben zur Verarbeitung von
personenbezogenen Daten, die (datenschutzrechtliche) Beratung zur
datenschutzrechtskonformen Gestaltung von Prozessabldufen und
Anwendungsverfahren sowie die datenschutzrechtliche Stellung-
nahme zu Einzelfragen. Weiter ist in den jeweiligen Vertrdgen gere-
gelt, dass in technischer Hinsicht der Auftraggeber zustandig bleibt
und der Kldger sich beziiglich der technischen Sicherheit an den Auf-
traggeber wenden kann. Zusdtzlich ist der Kldger verpflichtet, den
Auftraggeber tiber Entwicklungen im Datenschutzrecht zu informie-
ren. Er ist teilweise auch berechtigt, zu Beginn seiner Tatigkeit eine
datenschutzrechtliche Status-quo-Analyse durchzufiihren, soweit
eine solche nicht vorhanden ist. Der Klager ist jeweils gemdR & 4f
BDSG als Datenschutzbeauftragter fiir die Unternehmen bestellt.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt - FA -) ord-
nete die Tatigkeit des Kldgers als externer Datenschutzbeauftragter
als gewerblich ein und setzte fiir die Jahre 2010 bis 2014 jeweils
Gewerbesteuermessbetrage fest. Da der nach § 4 Abs. 3 des Ein-
kommensteuergesetzes (EStG) ermittelte Gewinn aus der Tatigkeit
als Datenschutzbeauftragter im Jahr 2010 mehr als 150.000 EUR
betragen hatte, teilte das FA dem Kldger mit Bescheid vom
08.08.2012 mit, dass er nach § 141 der Abgabenordnung in der im
Jahr der Mitteilung geltenden Fassung (AO) verpflichtet sei, ab
dem 01.01.2013 fiir den Gewerbebetrieb Datenschutzbeauftragter
Biicher zu fiihren und auf Grund jahrlicher Bestandsaufnahmen Ab-
schliisse zu machen. Der hiergegen eingelegte Einspruch des Kldgers
blieb ohne Erfolg, ebenso die nachfolgende Klage. Das FG war in
seinem in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2018, 345 verof-
fentlichten Urteil der Auffassung, das FA habe den Kldger in Bezug
auf seine Tatigkeit als externer Datenschutzbeauftragter zutreffend
als gewerblichen Unternehmer i.S. des § 141 Abs. 1 Satz 1 AO einge-
ordnet. Der Kldger {ibe als externer Datenschutzbeauftragter weder
den Beruf eines Rechtsanwalts aus, noch sei seine Tatigkeit diesem
Beruf dhnlich. Die Tatigkeit des Datenschutzbeauftragten stelle nach
der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs - BFH - (Urteile vom
05.06.2003 - IV R 34/01, BFHE 202, 336, BStBl II 2003, 761, und
vom 26.06.2003 - IV R 41/01, BFH/NV 2003, 1557, noch zum BDSG
1990) einen vollig eigenstdndigen und neuen Beruf dar.

Seine hiergegen gerichtete Revision begriindet der Klager mit
der Verletzung von Bundesrecht.

Aus den Griinden:

Die Revision des Kldgers ist unbegriindet. Sie war daher zuriick-
zuweisen (8§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung - FGO -).

Das FG hat zu Recht entschieden, dass die Mitteilung des FA
vom 08.08.2012 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
25.04.2016 iiber den Beginn der Buchfiihrungspflicht nach
§ 141 Abs. 2 Satz 1 AO rechtmaRig ist. Der Klager ist in Bezug
auf seine Tdtigkeit als externer Datenschutzbeauftragter ge-
werblicher Unternehmer i.S. des & 141 Abs. 1 AO, denn er iibt
keine freiberufliche Tatigkeit i.S. des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG
aus. Der Klager {ibt als Datenschutzbeauftragter weder eine dem
Beruf des Rechtsanwalts vorbehaltene noch eine diesem Beruf
dhnliche Tatigkeit aus. Seine Tatigkeit als Datenschutzbeauf-
tragter ist auch nicht § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG zuzuordnen.

1. Nach § 141 Abs. 1 Satz 1 AO sind gewerbliche Unterneh-
mer, fiir die sich die Buchfiihrungspflicht nicht aus § 140 AO
ergibt, u.a. dann verpflichtet, fiir diesen Betrieb Biicher zu fiih-
ren und auf Grund jahrlicher Bestandsaufnahmen Abschliisse zu
machen, wenn sie nach den Feststellungen der Finanzbehorde
fiir den einzelnen Betrieb einen Gewinn aus Gewerbebetrieb von

mehr als 50.000 EUR (ab 2016: 60.000 EUR) im Wirtschaftsjahr
gehabt haben. Die Verpflichtung nach & 141 Abs. 1 AO ist
gemaR § 141 Abs. 2 Satz 1 AO vom Beginn des Wirtschaftsjah-
res an zu erfiillen, das auf die Bekanntgabe der Mitteilung
folgt, durch die die Finanzbehdrde auf den Beginn dieser Ver-
pflichtung hingewiesen hat.

Die Voraussetzungen des § 141 AO liegen vor. Der Kldger ist
- was zwischen den Beteiligten allein streitig ist - gewerblicher
Unternehmer im Sinne dieser Vorschrift.

a) Gewerbliche Unternehmer in diesem Sinne sind u.a. solche
Unternehmer, die einen Gewerbebetrieb i.S. des § 15 Abs. 2,
Abs. 3 EStG unterhalten (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 21.01.1998 - I
R 3/96, BFHE 185, 262, BStBl II 1998, 468; Driien, in: Tipke/
Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, § 141 AO Rz 3).
Nicht gewerblich sind Unternehmen, deren Betdtigung als Aus-
ibung eines freien Berufs oder als eine selbstandige Tatigkeit
(8 18 Abs. 1 Nrn. 1 und 3 EStG) anzusehen ist.

b) Der Kldger ist in Bezug auf seine Tatigkeit als externer
Datenschutzbeauftragter gewerblicher Unternehmer i.S. des
& 141 Abs. 1 AO. Seine Tatigkeit ist nicht als Ausiibung eines
Katalogberufs - insbesondere den des Rechtsanwalts - bzw.
einer diesem dhnliche Tatigkeit anzusehen (vgl. bereits BFH-Ur-
teile in BFHE 202, 336, BStBL II 2003, 761, und in BFH/NV
2003, 1557, zum BDSG 1990; vgl. auch Levedag, Deutsches
Steuerrecht 2018, 2094 f.; Schmidt/Wacker, EStG, 38. Aufl.,
& 18 Rz 155; Brandt, in: Hermann/Heuer/ Raupach - HHR -,
§ 18 EStG Rz 219, 600; Jahn, Der Betrieb 2005, 692, 694; Moritz
in Bordewin/Brandt, § 18 EStG Rz 416; Lutter, EFG 2018, 347).

aa) GemdR § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG gehort zu den freiberufli-
chen Tatigkeiten u.a. die selbstdndige Berufstdtigkeit des
Rechtsanwalts, vorausgesetzt die tatsdchlich ausgeiibte Tatig-
keit ist fiir diesen Beruf berufstypisch, d.h. sie ist in besonderer
Weise charakterisierend und diesem Katalogberuf vorbehalten
(vgl. z.B. BFH-Urteile vom 12.12.2001 - XI R 56,/00, BFHE 197,
442, BStBL II 2002, 202, m.w.N.; vom 15.06.2010 - VIII R
10/09, BFHE 230, 47, BStBL IT 2010, 906). Dies ist beim exter-
nen Datenschutzbeauftragten nicht der Fall.

aaa) Der Datenschutzbeauftragte, der sowohl als interner wie
externer Beauftragter bestellt werden kann, hat gemaR § 4g
BDSG auf die Einhaltung des BDSG und anderer Vorschriften
tiber den Datenschutz hinzuwirken. Er hat inshesondere die ord-
nungsgemale Anwendung der Datenverarbeitungsprogramme,
mit deren Hilfe personenbezogene Daten verarbeitet werden
sollen, zu iiberwachen und die bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten tdtigen Personen durch geeignete MaRnahmen
mit den Vorschriften des BDSG sowie anderen Vorschriften iiber
den Datenschutz und mit den jeweiligen besonderen Erforder-
nissen des Datenschutzes vertraut zu machen (vgl. § 4g Abs. 1
Satze 1 und 3 BDSG).

bbb) In diesem Sinne war auch der von den Unternehmen
jeweils gemall & 4f BDSG zum externen Datenschutzbeauftrag-
ten bestellte Kldger tatig. Er hatte sich vertraglich verpflichtet,
zum Aufbau bzw. zur Vervollstandigung der Datenschutzorgani-
sation des jeweiligen Auftraggebers unter Beriicksichtigung der
88 4f und 4g BDSG beizutragen. Zu seinen Aufgaben gehorten
die (datenschutzrechtliche) Priifung der formalrechtlichen An-
forderungen an die bestehende Datenschutzorganisation, die
(datenschutzrechtliche) Priifung von Datenverarbeitungspro-
grammen, mit deren Hilfe personenbezogene Daten verarbeitet
werden, die (datenschutzrechtliche) Vorabkontrolle von geplan-
ten Vorhaben zur Verarbeitung von personenbezogenen Daten,
die (datenschutzrechtliche) Beratung zur datenschutzrechts-
konformen Gestaltung von Prozessabldaufen und Anwendungs-
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verfahren sowie die (datenschutzrechtliche) Stellungnahme zu
Einzelfragen. Zudem war der Kldger verpflichtet, den Auftragge-
ber iiber Entwicklungen im Datenschutzrecht zu informieren.
Auch war er teilweise berechtigt, zu Beginn seiner Tatigkeit
eine datenschutzrechtliche Status-quo-Analyse durchzufiihren,
soweit eine solche nicht vorhanden war.

ccc) Diese Tatigkeit des Kldgers ist - auch wenn sie in der
von ihm ausgeiibten Art und Weise im Schwerpunkt rechtsbera-
tend ist - nicht fiir den Beruf des Rechtsanwalts berufstypisch,
insbesondere ist sie dem Beruf des Rechtsanwalts nicht vorbe-
halten (vgl. schon BFH-Urteile in BFHE 202, 336, BStBL II 2003,
761, und in BFH/NV 2003, 1557, zum BDSG 1990, betreffend
die Abgrenzung der Tatigkeit des Datenschutzbeauftragten zur
Tatigkeit des Ingenieurs und des beratenden Betriebswirts).
Vielmehr iibt der Kldger insoweit einen eigenstdndigen - von
seiner Tatigkeit als Rechtsanwalt abzugrenzenden - Beruf aus.
Dies folgt daraus, dass die Tatigkeit des Datenschutzbeauftrag-
ten (weiterhin) durch eine Beratung in interdisziplindren Wis-
sensgebieten gekennzeichnet ist, ohne dass hierfiir eine spezi-
fische akademische Ausbildung, wie diese z.B. fiir die Ausiibung
des Berufs des Rechtsanwalts notwendig ist, nachgewiesen wer-
den muss (vgl. schon BFH-Urteile in BFHE 202, 336, BStBl II
2003, 761, und in BFH/NV 2003, 1557, zum BDSG 1990).

Gemadl § 4f Abs. 2 BDSG darf zum Datenschutzbeauftragten
nur bestellt werden, wer die zur Erfiillung seiner Aufgaben er-
forderliche Fachkunde und Zuverldssigkeit besitzt. Dabei be-
stimmt sich das MaR der erforderlichen Fachkunde insbesondere
nach dem Umfang der Datenverarbeitung der verantwortlichen
Stelle und dem Schutzbedarf der personenbezogenen Daten, die
die verantwortliche Stelle erhebt oder verwendet. Um die in
& 4g BDSG geregelten Aufgaben erfiillen zu kdnnen, muss der
Datenschutzbeauftragte Kenntnisse in verschiedenen Wissens-
bereichen besitzen. Allerdings ist das jeweils erforderliche Wis-
sen auf Teilbereiche verschiedener Studiengange beschrankt,
ohne dass es eines entsprechenden Hochschulabschlusses be-
darf (vgl. schon BFH-Urteile in BFHE 202, 336, BStBL II 2003,
761, und in BFH/NV 2003, 1557, zum BDSG 1990).

So muss der Datenschutzbeauftragte, wie bereits nach MaR-
gabe des BDSG 1990, zwar iiber umfangreiche juristische Kennt-
nisse im Datenschutzrecht, umfangreiche technische Kenntnisse
auf dem Gebiet der sog. Computer-Hardware und der unter-
schiedlichen System- und Anwendersoftware, {iber betriebswirt-
schaftliche Grundkenntnisse und padagogische Fahigkeiten und
Kenntnisse verfiigen (vgl. schon BFH-Urteile in BFHE 202, 336,
BStBL II 2003, 761, und in BFH/NV 2003, 1557, zum BDSG
1990). Dies bestdtigen auch die im Beschluss des Diisseldorfer
Kreises vom 24./25.11.2010 (vgl. hierzu z.B. Moos in Wolff/
Brink, Datenschutzrecht in Bund und Léndern, § 4f BDSG Rz 43)
formulierten Anforderungen an die Berufsausiibung und die vom
Bundesverband der Datenschutzbeauftragten Deutschlands for-
mulierten Voraussetzungen (vgl. Das berufliche Leitbild der Da-
tenschutzbeauftragten - Stand 4/2018, www.bvdnet.de), die
verlangen, dass der Datenschutzbeauftragte neben datenschutz-
rechtlichem Fachwissen inshesondere auch Fachwissen in der
Informations- und Kommunikationstechnik sowie betriebswirt-
schaftliches und organisatorisches Fachwissen besitzen muss.

Jedoch kann der Datenschutzbeauftragte ungeachtet der da-
nach in den verschiedenen Bereichen erforderlichen Fachkunde,
tiber die er inshesondere auch im Bereich des Datenschutz-
rechts verfiigen muss, ohne eine der Ausbildung des Rechtsan-
walts vergleichbare akademische Ausbildung tétig sein (vgl.
schon BFH-Urteile in BFHE 202, 336, BStBL II 2003, 761, und in
BFH/NV 2003, 1557, zum BDSG 1990).

bb) Erfordert die Tatigkeit des Datenschutzbeauftragten —
wie dargelegt - keine der Ausbildung des Rechtsanwalts ver-
gleichbare akademische Ausbildung, iibt der externe Daten-
schutzbeauftragte auch keinen dem Beruf des Rechtsanwalts
dhnlichen Beruf gemdR § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG aus (vgl.
zu den Anforderungen an einen dem Katalogberuf dhnlichen
Beruf z.B. BFH-Urteile vom 07.05.2019 - VIII R 2/16, BFHE
264, 325, BStBL II 2019, 528, und VIII R 26/16, BFHE 264,
334, BStBL II 2019, 532, zum Rentenberater; vgl. auch BFH-Ur-
teile in BFHE 202, 336, BStBL II 2003, 761, und in BFH/NV
2003, 1557, zum BDSG 1990).

c) Entgegen der Auffassung des Kldgers hat sich an dieser Be-
urteilung durch die Novellierung des BDSG 1990, insbesondere
die Neufassung der Aufgabenbeschreibung in § 4g BDSG (vorher:
§ 37 BDSG 1990), nichts gedndert, auch wenn der Datenschutz-
beauftragte nicht mehr die Ausfiihrung des BDSG sowie anderer
Vorschriften iiber den Datenschutz sicherzustellen (so & 37
Abs. 1 Satz 1 BDSG 1990), sondern auf deren Einhaltung hinzu-
wirken hat. Fiir die Auffassung des Kldgers gibt auch die Geset-
zeshegriindung (BRDrucks 461/00, S. 89 f.) nichts her. Vielmehr
libt der Datenschutzbeauftragte seine Tatigkeit, die letztlich der
Selbstkontrolle der Daten verarbeitenden Stelle dient, weiterhin
weisungsfrei und unabhdngig aus (vgl. § 4f Abs. 3 Satz 2 BDSG).

d) Dieser Einordnung der Tatigkeit des Datenschutzbeauf-
tragten steht die aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (BGH) zur Zulassung von Datenschutzbeauftragten als Syn-
dikusrechtsanwalt nicht entgegen. Nach dieser kann eine
Tatigkeit als interner Datenschutzbeauftragter grundsatzlich die
fiir eine Zulassung als Syndikusrechtsanwalt erforderlichen Ta-
tigkeitsmerkmale des § 46 Abs. 3 Nrn. 1 bis 4 der Bundesrechts-
anwaltsordnung erfiillen und das Arbeitsverhdltnis von diesen
Merkmalen auch geprédgt sein (vgl. inshesondere BGH-Urteile
vom 15.10.2018 - AnwZ (Brfg) 20/18, Neue Juristische Wo-
chenschrift - NJW - 2018, 3701; vom 02.07.2018 - AnwZ (Brfg)
49/17, NJW 2018, 3100). Dabei betont der BGH, der Kern und
Schwerpunkt der Tatigkeit eines Datenschutzbeauftragten liege
auf der rechtlichen Ebene, auch wenn Sachkunde in weiteren
Bereichen erforderlich sei (vgl. BGH-Urteil in NJW 2018, 3701,
Rz 71 bis 73). Dass die Tatigkeit des (internen) Datenschutzbe-
auftragten mit den fiir Rechtsanwilte geltenden berufsrechtli-
chen Vorschriften in Einklang steht, ist fiir die steuerliche Qua-
lifizierung der Tatigkeit als solche i.S. des § 18 EStG allerdings
ebenso wenig malRgebend (vgl. z.B. BFH-Urteil in BFHE 197,
442, BStBL IT 2002, 202) wie der Umstand, dass eine Zulassung
als Syndikusrechtsanwalt im Einzelfall moglich ist.

e) Auch widerspricht das Gebot verfassungsrechtlicher
Gleichbehandlung in Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes einer ab-
weichenden steuerrechtlichen Behandlung. Denn fiir eine un-
terschiedliche steuerrechtliche Beurteilung der Ausiibung eines
verselbstdndigten Berufs wie den des Datenschutzbeauftragten
je nach Vorliegen oder Nichtvorliegen einer freiberuflichen Qua-
lifikation i.S. des & 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG findet sich keine
Rechtfertigung, wenn der verselbstandigte Beruf seinem Berufs-
bild nach keine Ausbildung oder Zulassung fiir einen der Kata-
logberufe i.S. des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG voraussetzt (vgl. BFH-
Urteil in BFHE 230, 47, BStBL II 2010, 906, zum Rechtsanwalt
als Berufsbetreuer).

f) Die Tatigkeit des Kldgers als Datenschutzbeauftragter ist
auch nicht § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG zuzuordnen.

aa) Danach gehdren zu den Einkiinften aus selbstandiger Ar-
beit auch "Einkiinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit, z.B.
Vergiitungen fiir die Vollstreckung von Testamenten, fiir Vermo-
gensverwaltung und fiir die Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied".
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§ 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG enthalt keinen abschlieBenden Katalog
in Betracht kommender "Einkiinfte aus sonstiger selbstandiger
Arbeit", sondern lediglich die Auflistung von Regelbeispielen.
Weitere Tatigkeiten fallen ebenfalls in den Anwendungsbereich
der Norm, wenn sie ihrer Art nach den Regelbeispielen des & 18
Abs. 1 Nr. 3 EStG ahnlich sind (Grundsatz der sog. Gruppendhn-
lichkeit). Das ist z.B. der Fall, wenn die Tatigkeit die Betreuung
fremder Vermdgensinteressen umfasst, aber dariiber hinaus
auch dann, wenn es sich um eine selbstdndig ausgeiibte fremd-
niitzige Tatigkeit in einem fremden Geschaftskreis handelt
(BFH-Urteile in BFHE 264, 325, BStBL II 2019, 528, und in BFHE
264, 334, BStBL IT 2019, 532, zum Rentenberater; in BFHE 230,
47, BStBL II 2010, 906, und vom 15.06.2010 - VIII R 14/09,
BFHE 230, 54, BStBL II 2010, 909, zu Berufsbetreuern und Ver-
fahrenspflegern; vom 31.01.2017 - IX R 10/16, BFHE 256, 250,
BStBL II 2018, 571; vgl. auch BFH-Beschluss vom 13.06.2013 -
IIT B 156/12, BFH/NV 2013, 1420). Eine rein beratende Tatig-
keit, die sich z.B. auf die Erteilung von Anlageempfehlungen
beschrankt, ohne dass die zur Vermdgensanlage erforderlichen
Verfiigungen selbst vorgenommen werden kdnnen oder ein
Depot betreut wird, ist nicht von § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG erfasst
(vgl. z.B. BFH-Urteile in BFHE 264, 325, BStBL II 2019, 528,
und in BFHE 264, 334, BStBL II 2019, 532; vom 02.09.1988 -
III R 58/85, BFHE 154, 332, BStBL II 1989, 24; vgl. auch BFH-
Beschluss vom 08.02.2013 - VIII B 54/12, BFH/NV 2013, 1098,
zum Anlageberater/Finanzanalysten).

§ 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG kommt nicht die Funktion eines Auf-
fangtatbestands zu. Ihm sind daher insbesondere nicht jene
(rechts-)beratenden Tatigkeiten zuzuordnen, die - mangels ver-
gleichbarer Ausbildung oder Tatigkeit - keinem derin § 18 Abs. 1
Nr. 1 EStG genannten Katalogberufe &hnlich sind. Auch solche
fallen nur dann in den Anwendungsbereich der Norm, wenn sie
ihrer Art nach den Regelbeispielen des § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG
dhnlich sind (BFH-Urteile in BFHE 264, 325, BStBL II 2019, 528,
und in BFHE 264, 334, BStBL II 2019, 532, zum Rentenberater).

bb) Nach diesen Grundsatzen iibt der Kldger als Datenschutz-
beauftragter keine sonstige selbstdndige Arbeit i.S. des § 18
Abs. 1 Nr. 3 EStG aus. Seine Tatigkeit ist nicht - wie die gesetz-
lichen Regelbeispiele - berufsbildtypisch durch eine selbstdn-
dige fremdniitzige Tatigkeit in einem fremden Geschaftskreis
sowie durch Aufgaben der Vermdgensverwaltung gepragt, son-
dern im Schwerpunkt beratender Natur. Daran dndert der Um-
stand, dass der Klager den jeweiligen Auftraggeber bei der Ein-
haltung der datenschutzrechtlichen Vorgaben unterstiitzt und
ihn so vor negativen Rechtsfolgen bewahrt, nichts.

cc) Seine Tatigkeit als Datenschutzbeauftragter ist - anders
als der Kldger meint - auch nicht mit der eines Aufsichtsrats
i.S. des & 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG vergleichbar.

Hierunter fallen Mitglieder von Organen einer Kdrperschaft
wie Aufsichtsrat oder Verwaltungsrat oder andere Personen, die
mit der Uberwachung der Geschiftsfithrung beauftragt sind.
Wesentliches Merkmal der Uberwachung ist das Recht und die
Pflicht zur Kontrolle der Geschaftsfiihrung (vgl. BFH-Urteil vom
28.08.2003 - IV R 1/03, BFHE 203, 438, BStBl II 2004, 112;
Schmidt/Wacker, a.a.0., § 18 Rz 150; Korn in Korn, § 18 EStG
Rz 101; HHR/Brandt, § 18 EStG Rz 266, m.w.N.). Fiir die Einord-
nung kommt es nicht auf die tatsdchliche Bezeichnung dieser
Personen, sondern die von ihnen ausgeiibte Tatigkeit an (BFH-
Urteile in BFHE 203, 438, BStBL II 2004, 112; vom 11.03.1981
- 1R 8/77, BFHE 133, 193, BStBL II 1981, 623). Der Begriff der
iberwachenden Tatigkeit ist weit auszulegen (BFH-Urteile in
BFHE 203, 438, BStBL II 2004, 112, und vom 31.01.1978 - VIII
R 159/73, BFHE 124, 345, BStBL IT 1978, 352, m.w.N.). Eine

tiberwachende Funktion liegt nicht vor, wenn jemand gegen-
tiber der Geschaftsfiihrung einer Kapitalgesellschaft lediglich
beratend tdtig wird, denn der Berater hat nicht das Recht und
die Pflicht zur Kontrolle (vgl. BFH-Urteil in BFHE 203, 438,
BStBL IT 2004, 112).

Hiernach fehlt eine Vergleichbarkeit mit der Tatigkeit eines
Aufsichtsrats. Die Tatigkeit des Datenschutzbeauftragten ist im
Schwerpunkt beratend, nicht kontrollierend. Sie dient zudem,
soweit sie kontrollierend ist, der Einhaltung datenschutzrechtli-
cher Bestimmungen und damit dem Schutz der Persdnlichkeits-
rechte derjenigen, deren personenbezogene Daten das Unter-
nehmen verarbeitet. Sie umfasst mithin insbesondere die
Priifung der Datenschutzorganisation des Auftraggebers, der
Datenverarbeitungsprogramme und die Vorabkontrolle geplanter
Vorhaben zur Verarbeitung personenbezogener Daten, sie dient
jedoch nicht der unternehmerischen Kontrolle der Tatigkeit der
Geschaftsfiihrung als solcher. Dementsprechend sind auch die
dem Datenschutzbeauftragten zustehenden Befugnisse nicht
mit denen eines Aufsichtsrats (z.B. § 111 Abs. 3, Abs. 4 des
Aktiengesetzes) vergleichbar.

Informationspflichten nach Art. 13
Abs. 1 lit. a, c und Abs. 2 lit. b, d
und e DS-GVO beinhalten Markt-
verhaltensregelungen (Ls)

(Oberlandesgericht Stuttgart, Urteil vom 27. Februar 2020
-2U257/19 -)

1. § 13 Abs. 1 Satz 1 TMG wird durch die Bestimmungen
der Datenschutz-Grundverordnung verdréngt.

2. Art. 80 DS-GVO enthilt keine abschlieRende Regelung
iiber die Rechtsdurchsetzung von VerstoRBen gegen die
DS-GVO0. Wettbewerbsverbdnde sind gemaR § 8 Abs. 3
Nr. 2 UWG i.V.m. § 8 Abs. 1 und § 3a UWG befugt,
solche VerstoRe gegen Bestimmungen der DS-GVO gel-
tend zu machen, bei denen es sich um Marktverhal-
tensregelungen handelt.

w
.

Eine Vorschrift, die dem Schutz von Rechten, Rechtsgii-
tern oder sonstigen Interessen von Marktteilnehmern
dient, ist eine Marktverhaltensregelung, wenn das ge-
schiitzte Interesse gerade durch die Marktteilnahme,
also durch den Abschluss von Austauschvertrigen und
den nachfolgenden Verbrauch oder Gebrauch der erwor-
benen Ware oder in Anspruch genommenen Dienstleis-
tung beriihrt wird (BGH, Urteil vom 27.04.2017 - I ZR
215/15 - Aufzeichnungspflicht). Nicht erforderlich ist
dabei eine spezifisch wettbewerbshezogene Schutz-
funktion. Die Vorschrift muss aber zumindest auch den
Schutz der wettbewerblichen Interessen der Marktteil-
nehmer bezwecken (BGH, Urteil vom 28.11.2019 - I ZR
23/19, MIR 2020, Dok. 012 - Pflichten des Batterie-
herstellers). Dem Interesse der Verbraucher und sons-
tigen Marktteilnehmer im Sinne von § 3a UWG dient
eine Norm, wenn sie deren Informationsinteresse und
Entscheidungs- und Verhaltensfreiheit in Bezug auf die
Marktteilnahme schiitzt.
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4. Insofern beinhalten Informationspflichten nach Art. 13
Abs. 1 lit. a, c und Abs. 2 lit. b, d und e DS-GVO auch
Marktverhaltensregelungen.

(Nicht amtliche Leitsdtze)

Abberufung eines Datenschutzbeauf-

tragten wegen fehlender Zuverlassigkeit

(Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern, Urteil
vom 25. Februar 2020 - 5 Sa 108/19 -)

1. Das Gesetz kniipft die Tatigkeit als Datenschutzbeauf-
tragter nicht an eine bestimmte Ausbildung oder
ndher bezeichnete Fachkenntnisse. Welche Sachkunde
hierfiir erforderlich ist, richtet sich insbesondere nach
der GroRe der zu betreuenden Organisationseinheit,
dem Umfang der anfallenden Datenverarbeitungsvor-
gange, den eingesetzten IT-Verfahren, dem Typus der
anfallenden Daten usw. RegelmaRig sind Kenntnisse
des Datenschutzrechts, zur Technik der Datenverarbei-
tung und zu den betrieblichen Abliaufen erforderlich.

2. Die nach § 20 DSG M-V a. F. erforderliche Zuverlassigkeit
eines internen Datenschutzbeauftragten kann nicht nur in
Frage stehen, wenn er die mit dieser Aufgabe verbunde-
nen Pflichten verletzt, sondern auch bei einer schwerwie-
genden Verletzung von allgemeinen arbeitsvertraglichen
Pflichten. Bei einem internen Datenschutzbeauftragten lasst
sich dessen Stellung als Datenschutzbeauftragter nicht voll-
stiandig von dem zugrundeliegenden Arbeitsverhaltnis tren-
nen. Eine schwerwiegende Verletzung arbeitsvertraglicher
Pflichten kann dazu fiihren, dass eine zuverldssige Aus-
iibung der datenschutzrechtlichen Selbstkontrolle nicht
mehr moglich ist.

Sachverhalt:

Die Parteien streiten tiber die Wirksamkeit der Abberufung des Da-
tenschutzbeauftragten.

Die Beklagte betreibt als Korperschaft des &ffentlichen Rechts
ein Universitatsklinikum mit mehr als 4100 Beschaftigten. Zur
Unternehmensgruppe gehoren weitere 11 Gesellschaften mit ins-
gesamt rund 900 Beschéftigten. Der im November 1966 geborene
Klager ist Assessor der Rechte (ass. jur.), also Volljurist. Er
schloss am 07.05.2007 mit der Beklagten einen Sonderdienstver-
trag lber eine Beschdftigung als Personaldezernent ab dem
01.08.2007.

Wenige Monate nach seiner Einstellung verfasste der Klager mit
Datum vom 19.12.2007 einen Verfiigungsvermerk, in dem er zu dem
Ergebnis kam, dass dem ihm vorgesetzten Kaufmdnnischen Vor-
stand, Herrn G., eine betriebliche Altersversorgung zusteht. Zur Be-
griindung verwies er auf die Bezugnahmeklausel im Dienstvertrag
mit Herrn G. vom 24./30.10.2006, nach der die jeweils geltenden
Tarifvertrdge Anwendung finden, soweit im Dienstvertrag nichts
Abweichendes geregelt ist. Der Kldger bezog sich auf die schriftli-
che Geltendmachung durch Herrn G. vom 18.12.2007 und hielt eine
im Rahmen der Ausschlussfrist riickwirkende Einrichtung einer be-
trieblichen Altersversorgung nach dem Leistungsplan des DUK Ver-
sorgungswerks fiir geboten. Die Beklagte richtete daraufhin fiir
Herrn G. eine solche betriebliche Altersversorgung ein.

Im Jahr 2008 wurde der Kldger zum Geschaftsfiihrer der Perso-
nalservice Gesundheitswesen GmbH, einer Tochtergesellschaft der
Beklagten, bestellt. Zum 01.11.2009 begriindete der Klager mit
einer anderen Tochtergesellschaft der Beklagten, der HKS Rettungs-
dienst A-Stadt GmbH, ein Arbeitsverhaltnis liber eine geringfiigige
Beschaftigung.

Am 23.10.2014 schlossen die Parteien mit Wirkung zum
01.01.2015 einen Anderungsvertrag, in dem u.a. die Bezugnahme-
klausel, die Vergiitungsregelung und die Arbeitsaufgabe neu ge-
fasst sind. Einbezogen ist zudem die Bestellung des Kldagers zum
Datenschutzbeauftragten (soweit Angelegenheiten des Personalde-
zernats nicht beriihrt werden) und seine Bestellung zum 2. Abfall-
beauftragten. Herr G. schied zum 31.12.2014 bei der Beklagten aus
und wurde mit Wirkung zum 01.01.2015 von Frau L. abgel6st.

Mit Schreiben vom 10.07.2015 teilte der Landesbeauftragte fiir
Datenschutz und Informationsfreiheit Mecklenburg-Vorpommern dem
Kldger auf dessen Nachfrage hin mit, den Arbeitsumfang des Daten-
schutzbeauftragten an der Universitatsmedizin als Vollzeitbeschafti-
gung einzustufen. Die Parteien schlossen am 18.09.2015 einen wei-
teren Anderungsvertrag. Danach wird der Kliger ab 17.09.2015 im
Umfang von 25 % seiner Arbeitszeit als Justiziar sowie als 2. Abfall-
beauftragter weiterbeschiftigt. Als Justiziar wird er dem Bereich des
Kaufm@nnischen Vorstandes zugeordnet, ohne mit Aufgaben aus dem
Personalwesen und/oder der Datenverarbeitung inhaltlich betraut zu
werden. Im Ubrigen sieht der Vertrag eine Freistellung zu 75 % sei-
ner Arbeitszeit fiir Aufgaben des behdrdlichen Datenschutzbeauftrag-
ten sowie des Konzernbeauftragten fiir den Datenschutz vor. Des
Weiteren regelt der Anderungsvertrag, dass die betriebliche Alters-
versorgung zum 30.09.2015 geschlossen wird und kein Anspruch auf
zukiinftige Arbeitgeberleistungen zur Altersversorgung bestehen. Als
Ausgleich hierfiir erhdlt der Kldger eine Zulage.

Der Kldger veranstaltete interne Datenschutzkonferenzen, zu
denen er die lokalen Datenschutzverantwortlichen einlud. Im Rah-
men von innerbetrieblichen Fortbildungen bot er Schulungen zu
verschiedenen Themen des Datenschutzes an. Er wirkte in ver-
schiedenen Gremien und Arbeitskreisen mit. Bei der Beklagten und
ihren Tochterunternehmen fallen tdglich mehr als 10.000 Datenver-
arbeitungsvorgédnge an. Mit der E-Mail vom 17.02.2017 bat der Kla-
ger den Kaufmannischen Vorstand darum, wieder in die Abteilungs-
leiterrunde aufgenommen zu werden, um seiner Kontroll- und
Beratungspflicht als Datenschutzbeauftragter nachkommen zu kon-
nen. Die Bitte blieb erfolglos.

Seit 2017 ist der Kldger Mitglied des Gesamtpersonalrats der Be-
klagten.

Der friihere Kaufmannische Vorstand, Herr G., erhielt im Jahr
2017 eine Einmalzahlung aus der betrieblichen Altersversorgung in
Hohe von € 260.395,91.

Am 30.01.2018 fiihrte die Beklagte mit dem Kldger ein Gesprach
zum Stand der Umsetzung der im Mai des Jahres in Kraft tretenden
EU-Datenschutzgrundverordnung (DS-GVO) im eigenen Haus und
bei den Tochtergesellschaften. Mit Schreiben vom 31.01.2018 nahm
der Kldger hierzu Stellung und berichtete iiber die noch laufenden
Gesetzgebungsverfahren im Land Mecklenburg-Vorpommern zur An-
passung des allgemeinen und des bereichsspezifischen Daten-
schutzrechts, insbesondere des Datenschutz- und des Landeskran-
kenhausgesetzes (DSG M-V, LKHG M-V). Des Weiteren verwies er auf
einen von ihm verfassten Aufsatz zur DS-GVO in der Zeitschrift "f&w
fiihren und wirtschaften im Krankenhaus", Ausgabe 02/17. Im vor-
letzten Satz des Schreibens vom 31.01.2018 heil3t es: "Die konkrete
Umsetzung der Datenschutzgesetze des Landes kann durch die Da-
tenschutzverantwortlichen denklogisch erst nach Inkrafttreten der
Gesetze erfolgen."

Mit den im Wesentlichen gleichlautenden Schreiben vom
19.02.2018 widerriefen die Tochtergesellschaften der Beklagten mit
sofortiger Wirkung die Bestellung des Kldgers zum Konzern- bzw.
zum Datenschutzbeauftragten:
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Mit Schreiben vom 20.02.2018 widerrief die Beklagte mit sofor-
tiger Wirkung die Bestellung des Kldgers zum Konzerndatenschutz-
beauftragten. Samtliche Schreiben gingen dem Kldager am
24.02.2018 zu.

Am 27.02.2018 fiihrte die Beklagte mit dem Kldger erneut ein
Gesprdch, in dem sie ihm jegliche Tatigkeit als Datenschutzbeauf-
tragter fiir die Beklagte und die genannten Tochtergesellschaften
untersagte. Nachdem der Kldger in dem Gesprach auf den bislang
unterbliebenen Widerruf seiner Bestellung zum Datenschutzbeauf-
tragen bei der Beklagten selbst hingewiesen hatte, holte die Be-
klagte dies mit Schreiben vom 27.02.2018, dem Kldger am
01.03.2018 zugegangen, nach.

Mit Schreiben vom 28.02.2018 beantragte die Beklagte beim Ge-
samtpersonalrat die Zustimmung zu einer beabsichtigten auReror-
dentlichen Anderungskiindigung des Kldgers, versehen mit dem
Anderungsangebot, anschlieRend als Jurist beim Kaufménnischen
Vorstand und als 2. Abfallbeauftragter mit einer regelmaRigen wo-
chentlichen Arbeitszeit von 39 Stunden und der dem Tarifvertrag
entsprechenden Vergiitung weiterzuarbeiten. Der Gesamtpersonal-
rat stimmte der auBerordentlichen Anderungskiindigung unter dem
08.03.2018 nicht zu. Ebenso lehnte der Personalrat fiir die nicht-
wissenschaftlich Beschaftigten mit Schreiben vom 13.03.2018 eine
solche Anderungskiindigung ab. Die Beklagte wandte sich darauf-
hin an das Verwaltungsgericht, um die Zustimmung gerichtlich er-
setzen zu lassen. Eine Entscheidung liegt noch nicht vor.

Mit Schreiben vom 13.08.2018, der Beklagten zugegangen am
15.08.2018, riigte der Landesbeauftragte fiir Datenschutz und Infor-
mationsfreiheit M-V, nachdem der Personalrat fiir die nichtwissen-
schaftlichen Beschiftigten dort eine Beschwerde wegen der im elek-
tronischen Dienstplansystem TDA einsehbaren Personaldaten
eingereicht hatte, einen Verstol3 gegen Datenschutzbestimmungen.
Das Dienstplansystem TDA war bereits seit mehreren Jahren in Be-
trieb. Dort waren u.a. Personalnummern, geleistete Arbeitszeiten,
Beschaftigungsverbote und Krankmeldungen hinterlegt, die alle Mit-
arbeiter der Station einsehen konnten. Der Landesbeauftragte hielt
insbesondere die Offenlegung von Gesundheitsdaten ("krank") ge-
geniiber allen Stationsmitarbeitern fiir nicht erforderlich und damit
fiir unzulédssig. Er forderte die Beklagte auf, das Verarbeitungsver-
zeichnis zum TDA vorzulegen, insbesondere forderte er ein Rechte-
und Rollenkonzept und Loschfristenbestimmungen. Andernfalls
stellte er ein BuRgeld in Aussicht. Der neu bestellte externe Daten-
schutzbeauftragte war in seiner Stellungnahme gegeniiber dem Per-
sonalrat am 20.07.2018 ebenfalls von einer Unzuldssigkeit ausge-
gangen, wovon die Beklagte am 24.07.2018 erfahren hatte.

Die Beklagte widerrief mit Schreiben vom 27.08.2018 vorsorglich
erneut die Bestellung des Kldgers zum Konzern- und zum Daten-
schutzbeauftragten. Ebenso erklarten die 10 genannten Tochterge-
sellschaften nochmals den Widerruf der Bestellung, ebenfalls unter
dem 27.08.2018.

Am 10.09.2018 fiihrte die Beklagte mit dem Kldger ein Personal-
gesprach zu den Vorwiirfen, fiir den damaligen Kaufmannischen Vor-
stand, Herrn G., in kollusivem Zusammenwirken rechtswidrig eine
Versorgungszusage eingerichtet zu haben und bei der eigenen Ver-
sorgungszusage ebenfalls ohne wirksame Rechtsgrundlage vorge-
gangen zu sein. AnschlieBend stellte die Beklagte ihn unwiderruf-
lich von der Arbeit frei und erteilte ihm Hausverbot. Des Weiteren
beantragte die Beklagte mit Schreiben vom 13.09.2018 sowohl beim
Personalrat fiir die nichtwissenschaftlichen Beschaftigten als auch
beim Gesamtpersonalrat die Zustimmung zur beabsichtigten auRer-
ordentlichen Kiindigung des Kldgers, hilfsweise mit Auslauffrist. Da
die Personalrdte ihre Zustimmung verweigerten, wandte sich die Be-
klagte mit Schriftsatz vom 23.09.2018 an das VG Greifswald (Akten-
zeichen 7 A 1419/18). Gegenstand eines weiteren Rechtsstreits ist
der Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses mit der HKS Rettungsdienst
A-Stadt GmbH nach Ausspruch einer auBerordentlichen, hilfsweise
ordentlichen Kiindigung am 21.09.2018 (ArbG Stralsund, Urteil vom

03.04.2019, Aktenzeichen 3 Ca 239/18; LAG Mecklenburg-Vorpom-
mern, Urteil vom 16.10.2019, Aktenzeichen 4 Sa 104/19).

Nachdem die Beklagte die Tatigkeit des Klagers als Mitglied des
Gesamtpersonalrates zundchst vom Hausverbot ausgenommen
hatte, berief sie sich mit Schreiben vom 09.11.2018 nunmehr auf
ein Ruhen seiner Mitgliedschaft im Gesamtpersonalrat nach § 22
Abs. 3 PersVG M-V. Nach dieser Vorschrift ruht die Mitgliedschaft
im Personalrat, solange einem Beschéaftigten die Fiihrung der
Dienstgeschafte verboten oder ein Beamter wegen eines schweben-
den Disziplinar- oder Untersuchungsverfahrens vorldufig des Diens-
tes enthoben ist. Des Weiteren erstattete die Beklagte Strafanzeige
gegen den Kldger (StA Stralsund, Aktenzeichen 534 Js 23379/18).

Der Kldger hat erstinstanzlich die Ansicht vertreten, dass die Wi-
derrufe der Bestellung zum Konzern- bzw. Datenschutzbeauftragten
unwirksam seien. Ein wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1
BGB, § 20 DSG MV (a. f.) liege nicht vor. Zudem sei die Ausschluss-
frist des & 626 Abs. 2 BGB nicht gewahrt. Der Kldger habe seine
Pflichten als Datenschutzbeauftragter nicht verletzt. Die Beklagte
vermenge die Aufgaben des Datenschutzverantwortlichen mit
denen des Datenschutzbeauftragten. Aufgabe des Datenschutzbe-
auftragten sei nicht die operative Umsetzung der gesetzlichen Vor-
gaben, sondern die Kontrolle der Umsetzung. Als Datenschutzbe-
auftragter sei der Kldager Berater des Arbeitgebers und der
Mitarbeiter. Keinesfalls sei er untdtig gewesen. Er habe sich inten-
siv mit den neuen Datenschutzregelungen befasst, wie der Aufsatz
in der f&w zeige. Er habe die Datenschutzbelange in der IT-Kom-
mission eingebracht. Des Weiteren habe er maRgeblich an der
Griindung des Arbeitskreises Datenschutz an Universitatsklinika
mitgewirkt. Er sei Mitglied des Arbeitskreises Datenschutzrecht der
Krankenhausgesellschaft Mecklenburg-Vorpommern. Er habe Hand-
lungsempfehlungen an die zustandigen Stellen weitergeleitet.

Der Kldger habe die Altersversorgungsangelegenheit G. nicht feh-
lerhaft behandelt. Die rechtliche Grundlage der Versorgungszusage
ergebe sich aus dem vom Aufsichtsrat abgeschlossenen Anstellungs-
vertrag. Dieser enthalte keine Regelung zur betrieblichen Altersver-
sorgung, sodass die Bezugnahmeklausel Anwendung finde. In dem
Anstellungsvertrag seien zwar bestimmte Regelungsbereiche des Ta-
rifvertrages ausdriicklich ausgenommen worden, wie beispielsweise
die Arbeitszeit, Eingruppierung oder Vergiitung. Die tarifvertragli-
chen Bestimmungen zur Altersversorgung seien davon aber gerade
nicht erfasst. Demnach sei & 25 TV-L anzuwenden, wonach Herr G.
eine betriebliche Altersversorgung unter Eigenbeteiligung habe be-
anspruchen kdnnen. Auch anderen Vorstandsmitgliedern sei eine be-
triebliche Altersversorgung gewahrt worden, u.a. Herrn B. und Herrn
H. Herr G. sei auf den Kldger zugetreten und habe mitgeteilt, dass
urspriinglich fiir ihn eine Umlage an die VBL (Versorgungsanstalt des
Bundes und der Lénder) gezahlt worden sei, was jedoch nach dem
Wechsel zum DUK Versorgungswerk nicht mehr geschehe. Herr G. sei
von einem Verwaltungsversehen ausgegangen und habe den Kldger
um rechtliche Priifung gebeten. Da dem Kldger die Hintergriinde
nicht bekannt gewesen seien und er sich in der Probezeit nicht habe
blamieren wollen, habe er sich hierzu mit Herrn B. aus der Rechtsab-
teilung abgestimmt. In gleicher Weise seien auch die Anstellungs-
vertrdage der Vorstandsmitglieder B. und H. gepriift worden, ebenfalls
mit positivem Ergebnis. Der Ordner mit den Unterlagen zur betriebli-
chen Altersversorgung fiir Herrn G. sei nicht, wie die Beklagte be-
haupte, versteckt aufbewahrt worden, sondern fiir alle Mitarbeiter
der Personalabteilung einsehbar gewesen.

Die fiir den Kldger eingerichtete Altersversorgung habe den ver-
traglichen Regelungen entsprochen. Die Beitragsanpassung habe sich
nach den jeweils von der Beklagten iibermittelten Jahresgehaltern
gerichtet. Soweit das DUK Versorgungswerk im Jahr 2008 fiir den Kla-
ger zundchst eine weitere betriebliche Altersversorgung eingerichtet
habe, sei dies ein Versehen des Versorgungswerks gewesen, wie das
Versorgungswerk mit Schreiben vom 17.09.2018 bestdtigt habe. Aus-
weislich des Schreibens habe das Versorgungswerk aus nicht mehr
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nachvollziehbaren Griinden irrtiimlich eine zweite Versorgung fiir den
Kldger eingerichtet. Die Beitrdge seien der Beklagten deshalb im Ja-
nuar 2019 wieder gutgeschrieben worden. Der Beitragssatz sei nicht
fiir alle Mitarbeiter einheitlich, sondern werde individuell bestimmt
nach Alter, Rentenanspruch, Nachversicherungszeiten etc. Satzungs-
gemaR habe sein Beitragssatz 9,65 % betragen; der gemittelte Bei-
tragssatz aller Beschaftigten habe seinerzeit bei 3,9 % gelegen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, dass die Widerrufe
berechtigt seien. Der Kldger habe es vollstdndig unterlassen, auf
eine Umsetzung der Vorgaben aus der DS-GVO hinzuwirken. Die Um-
setzung der DS-GVO und der ergdnzenden Bestimmungen sei mit
einem erheblichen zeitlichen und inhaltlichen Aufwand verbunden.
Zundchst sei eine Bestandsaufnahme der eigenen Datenverarbei-
tung vorzunehmen. Sodann seien der Anpassungsbedarf festzustel-
len und konkrete MaRnahmen daraus abzuleiten sowie umzusetzen.
Komme die Beklagte dem nicht nach, miisse sie mit erheblichen
Sanktionen, namlich GeldbuBen bis zu 10 oder sogar 20 Millionen
Euro, rechnen. Der Datenschutzbeauftragte habe die Umsetzung der
DS-GVO proaktiv zu begleiten und eigene Vorschldge einzubringen.
Mit dem Schreiben vom 31.01.2018 habe der Kldger zu erkennen
gegeben, dass er nicht gewillt sei, seinen Verpflichtungen nachzu-
kommen. Auf die datenschutzrechtlichen Probleme des Dienstplan-
systems TDA habe er zu keinem Zeitpunkt hingewiesen, sondern
diesen mitgetragen. Erst der neu bestellte externe Datenschutzbe-
auftragte habe gegeniiber dem Personalrat Bedenken gedulRert.

Dariiber hinaus fehle dem Kldger die erforderliche Zuverldssigkeit
fiir die Tatigkeit des Datenschutzbeauftragten. Der Kldger sei kurz
nach Aufnahme des Beschaftigungsverhdltnisses auf den damaligen
Kaufmannischen Vorstand, Herrn G., zugegangen und habe ihm ange-
boten, ihn in das betriebliche Altersversorgungssystem einzubezie-
hen. Zwar verweise der Vorstands-Anstellungsvertrag von Herrn G. auf
Tarifvertrdge. Das gelte aber nur, soweit sich aus dem Vertrag nichts
anderes ergebe. Die systematische Auslegung des Vertrages fiihre
dazu, dass ein Anspruch auf eine betriebliche Altersversorgung nicht
bestehe. Das zeige die Uberschrift des § 4 ,Arbeitsunfihigkeit/Alters-
versorgung". Unter § 4 gebe es eben nur Regelungen zur Arbeitsunfa-
higkeit, weshalb die Altersversorgung also ausgeschlossen sei. Die
Rechtsauffassung des Klégers sei nicht vertretbar. Fiir die Zusage
einer Altersversorgung sei nur der Aufsichtsrat zustindig. Uber die
von Frau K., Leiterin Personalabrechnung, und Frau T., Lohnbuchhal-
terin, geduRerten Einwdnde, dass Herr G. als Vorstandsmitglied eine
betriebliche Altersversorgung nicht beanspruchen kénne, habe sich
der Kldger hinweggesetzt, indem er sich gegeniiber den beiden ihm
unterstellten Mitarbeiterinnen auf seine Stellung als Vorgesetzter be-
rufen habe. Auch habe er den Aufsichtsrat der Beklagten nicht einge-
bunden. Die Unterlagen zur Altersversorgung G. habe er in einem se-
paraten Ordner abgelegt. Den wesentlichen Teil der Korrespondenz
mit der Unterstiitzungskasse habe er personlich gefiihrt. Von diesen
Vorgdngen habe die seit 01.01.2016 eingesetzte, jetzige Kaufmanni-
sche Vorstdndin erstmalig am 27.08.2018 erfahren.

Zudem habe der Klager bei seiner eigenen Altersversorgung mit
Billigung von Herrn G. eine Erhdhung der Beitrdge von 3,9 % des
anrechenbaren Nettoaufkommens auf 9,65 % veranlasst. Der mo-
natliche Beitrag habe sich dadurch von € 275,68 auf € 671,54 er-
hoht. Damit habe sich der Kldger einer strafbewehrten Untreue
schuldig gemacht.

Das Arbeitsgericht hat der Klage gegen den Wideruf der Bestel-
lung als Datenschutzbeauftragter im Umfang der hier noch maR-
geblichen Antrdge stattgegeben. Die Widerrufe der Bestellung des
Klagers zum Datenschutzbeauftragten sowie Konzerndatenschutz-
beauftragten seien unwirksam. Es gebe hierfiir keine Griinde im
Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 2 DSG M-V a. f. in Verbindung mit § 626
BGB. Angesichts der unabhangigen Stellung des Datenschutzbeauf-
tragten sei eine Abberufung nur aus schwerwiegenden Griinden zu-
ldssig. Zwar konne sich aus der dauerhaften Verletzung der Kon-
trollpflichten ein Grund fiir die Abberufung ergeben. Die Beklagte

habe jedoch keine Umstdnde dargelegt, aus denen sich eine solche
Pflichtverletzung herleiten lasse. Der Kldger habe sich rechtzeitig
mit der DS-GVO auseinandergesetzt. Deren tatsachliche Umsetzung
habe erst nach Inkrafttreten erfolgen konnen. Gleiches gelte fiir die
seinerzeit noch nicht verabschiedete Neufassung des DSG M-V und
des LKHG M-V. Der Kldger habe zudem in verschiedenen Gremien
und Arbeitskreisen mitgewirkt. Das elektronische Dienstplansystem
TDA habe der Kldger nicht mitgetragen, da dieses wéhrend seiner
Zeit als Datenschutzbeauftragter nicht eingefiihrt worden sei. So-
weit sich die Beklagte auf evtl. UnregelmaRigkeiten bei der Ein-
richtung von Versorgungszusagen berufe, fehle es an einem Bezug
zu den Tdtigkeiten als Datenschutzbeauftragter.

Hiergegen wendet sich die Beklagte mit ihrer fristgerecht einge-
legten und begriindeten Berufung. Das Arbeitsgericht sei zu Un-
recht davon ausgegangen, dass die Widerrufe der Bestellung des
Kldagers zum Datenschutzbeauftragten nicht wirksam seien. Trotz
des unmittelbar bevorstehenden Inkrafttretens der DS-GVO sei der
Klager vollstdndig untdtig geblieben. Die Beklagte habe eine aktive
Mitwirkung des Kldgers an den Vorbereitungen zur Umsetzung der
DS-GVO erwarten diirfen. Der Kldger sei verpflichtet gewesen, sich
einen Uberblick Giber die datenschutzrechtlich relevanten Systeme
zu verschaffen. Stattdessen habe sich der Klager rein passiv und
dilatorisch verhalten, um seine mangelnde Sachkunde und seine
Unzuverldssigkeit zu verschleiern. Der Kldger habe den Umfang sei-
ner Aufgaben tberhaupt nicht erfasst. Die Beklagte sei im Sinne
eines effektiven Datenschutzes gezwungen gewesen, einen fachlich
geeigneten Nachfolger fiir den Kldger zu bestellen. Zudem habe das
Arbeitsgericht verkannt, dass der Kldager arbeitsvertragliche Neben-
pflichten in schwerwiegender Weise und strafrechtlich relevant ver-
letzt habe. Dem Klédger fehle damit die personliche Integritdt. Die
von ihm gewiinschte Teilnahme an den erweiterten Abteilungslei-
terrunden weise im Ubrigen keinen Zusammenhang mit seinen Auf-
gaben als Datenschutzbeauftragter auf. Der Vorstand habe ihn stets
ausreichend informiert.

Aus den Griinden:

Die Berufung der Beklagten ist zwar zuldssig, aber nicht be-
griindet. Das Arbeitsgericht hat der Klage im hier noch anhan-
gigen Umfang zu Recht stattgegeben.

Die Beklagte hat die Bestellung des Klagers zum behdrdli-
chen Datenschutzbeauftragten und zum Konzerndatenschutzbe-
auftragten weder mit den Schreiben vom 19./20./27.02.2018
noch mit dem Schreiben vom 27.08.2018 wirksam widerrufen
bzw. ihn wirksam abberufen.

Die Wirksamkeit der Widerrufe richtet sich nach der jeweils
giiltigen Gesetzeslage. Malgebliche Beurteilungsgrundlage fiir
die RechtmdRigkeit eines Widerrufs sind ebenso wie bei einer
Kiindigung die objektiven Verhdltnisse im Zeitpunkt des Zu-
gangs der Widerrufserkldrung (vgl. zur Kiindigung: BAG, Urteil
vom 05. Dezember 2019 - 2 AZR 223/19 - Rn. 39, juris = NZA
2020, 227). Fiir die Darlegungs- und Beweislast gelten die all-
gemeinen Grundsdtze. Danach trdagt der Anspruchsteller die
Darlegungs- und Beweislast fiir die rechtsbegriindenden, der
Anspruchsgegner trdgt sie fiir die rechtsvernichtenden, rechts-
hindernden und rechtshemmenden Tatbestandsmerkmale (BAG,
Urteil vom 28. Februar 2019 - 8 AZR 201/18 - Rn. 32, juris =
NZA 2019, 1279).

1. Widerrufe vom 19./20./27.02.2018
Nach § 20 Abs. 2 Satz 2 DSG M-V in der bis zum 24.05.2018
geltenden Fassung (a. f.) kann die Bestellung zum behdrdli-
chen Datenschutzbeauftragten schriftlich widerrufen werden,
wenn ein Interessenkonflikt mit seinen anderen dienstlichen
Aufgaben eintritt oder sonst ein wichtiger Grund in entspre-
chender Anwendung von § 626 BGB vorliegt. Vor der Ent-
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scheidung iiber den Widerruf ist der behordliche Datenschutz-

beauftragte zu horen (§ 20 Abs. 2 Satz 3 DSG M-V a. f.).

Ein Interessenkonflikt besteht, wenn der Datenschutzbeauf-
tragte in erster Linie seine eigene Tatigkeit kontrollieren muss
(BAG, Urteil vom 05. Dezember 2019 - 2 AZR 223/19 - Rn. 25,
juris = NZA 2020, 227; BAG, Urteil vom 23. Mdrz 2011 - 10 AZR
562/09 - Rn. 24, juris = ZTR 2011, 561). Die Mitgliedschaft im
Betriebsrat ist grundsatzlich mit der Tatigkeit eines Daten-
schutzbeauftragten vereinbar (BAG, Urteil vom 23. Madrz 2011 -
10 AZR 562/09 - Rn. 25, juris = ZTR 2011, 561).

Ein wichtiger Grund in entsprechender Anwendung von § 626
BGB ist gegeben, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund derer
dem Arbeitgeber unter Beriicksichtigung aller Umstidnde des
Einzelfalles und unter Abwdgung der Interessen beider Ver-
tragsteile ein weiterer Einsatz des Mitarbeiters in der Funktion
des Datenschutzbeauftragten nicht mehr zugemutet werden
kann. Als wichtige Griinde kommen insbesondere solche in Be-
tracht, die mit der Funktion und der Tatigkeit des Datenschutz-
beauftragten zusammenhadngen und eine weitere Ausiibung die-
ser Tdtigkeit unmoglich machen oder sie zumindest erheblich
gefdhrden, beispielsweise ein Geheimnisverrat oder eine dauer-
hafte Verletzung der datenschutzrechtlichen Kontrollpflichten
(BAG, Urteil vom 23. Mdrz 2011 - 10 AZR 562/09 - Rn. 15, juris
= ZTR 2011, 561; Greiner/Senk, NZA 2020, S. 206 f.). Allerdings
geniigt es nicht, dass der Arbeitgeber eine andere Person, sei
es ein anderer Arbeitnehmer oder ein externer Dienstleister,
nunmehr filir besser geeignet halt. Dem steht die Unabhangig-
keit und Weisungsfreiheit des Datenschutzbeauftragten entge-
gen. Der Datenschutzbeauftragte soll seiner Kontrolltatigkeit im
Interesse des Datenschutzes ohne Furcht vor einer Abberufung
nachgehen konnen (BAG, Urteil vom 23. Mdrz 2011 - 10 AZR
562/09 - Rn. 14, juris = ZTR 2011, 561).

Zum Datenschutzbeauftragten darf nach § 20 Abs. 1 Satz 3
DSG M-V a. f. nur bestellt werden, wer die zur Erfiillung seiner
Aufgabe erforderliche Sachkunde und Zuverldssigkeit besitzt.
Sind diese Voraussetzungen weggefallen, ist es dem Arbeitge-
ber grundsatzlich nicht zumutbar, den Betreffenden weiterhin
in der Funktion des Datenschutzbeauftragten zu belassen,
zumal er sich dadurch selbst gesetzeswidrig verhalten wiirde.

Der behdrdliche Datenschutzbeauftragte hat nach & 20
Abs. 3 DSG M-V a. f. die Aufgabe, die Daten verarbeitende
Stelle bei der Ausfiihrung dieses Gesetzes sowie anderer Vor-
schriften iiber den Datenschutz zu iiberwachen und Hinweise
zur Umsetzung zu geben. Er kann Auskiinfte verlangen und Ein-
sicht in Akten und Dateien nehmen, soweit dies zur Erfiillung
seiner Aufgaben erforderlich ist. Berufs- und Amtsgeheimnisse
konnen ihm nicht entgegengehalten werden. Zu seiner Unter-
stiitzung kann er sich jederzeit an den Landesbeauftragten fiir
den Datenschutz wenden. Zu den Aufgaben des behordlichen
Datenschutzbeauftragten gehort es insbesondere,

1. auf die Einhaltung der Datenschutzvorschriften bei der Einfiih-
rung von DatenverarbeitungsmaBnahmen hinzuwirken,

2. die bei der Verarbeitung personenbezogener Daten tatigen
Personen durch geeignete MaRnahmen mit den Bestimmun-
gen dieses Gesetzes sowie den sonstigen Vorschriften {iber
den Datenschutz vertraut zu machen,

3. die Daten verarbeitende Stelle bei der Umsetzung der nach den
8§ 18, 21 und 22 erforderlichen MaRnahmen zu unterstiitzen,

4. das Verzeichnis nach § 18 zu fiihren und

5. die Vorabkontrolle nach & 19 durchzufiihren.

Nach § 18 Abs. 1 DSG M-V a. f. ist die Daten verarbeitende Stelle

verpflichtet, in einer Beschreibung fiir jedes von ihr eingesetzte

Verfahren festzulegen und dem behdrdlichen Datenschutzbeauf-

tragten zur Fiihrung des Verzeichnisses zu tibermitteln:

1. die Bezeichnung des Verfahrens und der verarbeitenden
Stelle,

. den Zweck und die Rechtsgrundlage der Verarbeitung,

. die Art der gespeicherten Daten,

. den Kreis der Betroffenen,

. den Kreis der Empfdnger, denen die Daten mitgeteilt werden,

. geplante Dateniibermittlungen in Drittlander,

. eine allgemeine Beschreibung der technischen und organisa-
torischen MalRnahmen.

Die Einrichtung oder die wesentliche Anderung eines automati-

sierten Verfahrens zur Verarbeitung personenbezogener Daten

bedarf der Freigabe durch den Leiter der Daten verarbeitenden

Stelle oder einen dafiir beauftragten Vertreter (§ 19 Abs. 1 Satz

1 DSG M-V a. f.). Dem behérdlichen Datenschutzbeauftragten

ist nach § 19 Abs. 2 Satz 1 DSG M-V a. f. zuvor Gelegenheit zur

Priifung zu geben, ob die Datenverarbeitung zuldssig ist und

die vorgesehenen Malinahmen nach den §§ 21, 22 DSG M-V a. f.

ausreichend sind (Vorabkontrolle).

In § 21 DSG M-V a. f. sind allgemeine MaRBnahmen zur Daten-
sicherheit aufgefiihrt. Zu gewdhrleisten ist danach insbeson-
dere, dass
1. nur Befugte personenbezogene Daten zur Kenntnis nehmen

konnen (Vertraulichkeit),

. personenbezogene Daten wahrend der Verarbeitung unver-
sehrt, vollstandig und aktuell bleiben (Integritat),

. personenbezogene Daten zeitgerecht zur Verfiigung stehen und
ordnungsgemald verarbeitet werden konnen (Verfligharkeit),

4. personenbezogene Daten jederzeit ihrem Ursprung zugeord-
net werden konnen (Authentizitdt der Daten),

. unter Beteiligung der Personal- oder Arbeitnehmervertretung
von der Daten verarbeitenden Stelle ein Protokollierungsver-
fahren festgelegt wird, das die Feststellung erlaubt, wer
wann welche personenbezogenen Daten in welcher Weise
verarbeitet hat (Revisionsfahigkeit) und

. die Verfahrensweisen bei der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten vollstandig und in zumutbarer Zeit nachvollzogen
werden kdonnen (Transparenz).

§ 22 DSG M-V a. f. beschreibt die besonderen Malnahmen zur

Datensicherheit beim Einsatz automatisierter Verfahren. Danach

sind automatisierte Verfahren so zu gestalten, dass eine Verarbei-

tung personenbezogener Daten erst maglich ist, nachdem die Be-
rechtigung des Benutzers festgestellt worden ist (Abs. 1). Zu-
griffe, mit denen Anderungen an automatisierten Verfahren
bewirkt werden kdnnen, diirfen nur den dazu ausdriicklich berech-
tigten Personen moglich sein. Die Zugriffe dieser Personen sind
zu protokollieren und zu kontrollieren (Abs. 2). Werden personen-
bezogene Daten mit Hilfe informationstechnischer Gerdte von der
verarbeitenden Stelle aul3erhalb ihrer Raumlichkeiten verarbeitet,
sind die Datenbestdnde zu verschliisseln (Abs. 3). Sollen perso-
nenbezogene Daten ausschlieRlich automatisiert gespeichert wer-
den, ist zu protokollieren, wann, durch wen und in welcher Weise
die Daten gespeichert wurden, was ebenso fiir die Veranderung

und Ubermittlung der Daten gilt (Abs. 4 Sétze 1 und 2).

Der Kldger besitzt sowohl die erforderliche Sachkunde als
auch die erforderliche Zuverldssigkeit zur Erfiillung der dem be-
hordlichen Datenschutzbeauftragten obliegenden Aufgaben.

Das Gesetz kniipft die Tatigkeit des Datenschutzbeauftragten
nicht an eine bestimmte Ausbildung oder ndher bezeichnete
Fachkenntnisse. Welche Sachkunde hierfiir erforderlich ist, richtet
sich inshesondere nach der GroRe der zu betreuenden Organisati-
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onseinheit, dem Umfang der anfallenden Datenverarbeitungsvor-
gange, den eingesetzten IT-Verfahren, dem Typus der anfallenden
Daten usw. RegelmdRig sind Kenntnisse des Datenschutzrechts,
zur Technik der Datenverarbeitung und zu den betrieblichen Ab-
ldufen erforderlich (Daubler, EU-DS-GVO und BDSG, 2. Aufl. 2020,
DS-GVO Art. 37, Rn. 18; Gola DS-GVO/Klug, 2. Aufl. 2018, DS-GVO
Art. 37, Rn. 18). Verfiigt der Datenschutzbeauftragte nur in einem
Teilbereich iiber eine eigene Qualifikation, geniigt es, wenn er im
Ubrigen auf fachkundige Mitarbeiter zuriickgreifen kann (Kiih-
ling/Buchner/Bergt, 2. Aufl. 2018, DS-GVO Art. 37, Rn. 34). Des
Weiteren sind Fortbildungen zu den neuen technischen Entwick-
lungen und Gesetzesdanderungen bzw. Entwicklungen in der
Rechtsprechung unerldsslich (BeckOK DatenschutzR/Moos, 31.
Ed., Stand 01.11.2019, DS-GVO Art. 37, Rn. 60).

Als Volljurist ist der Kldger ohne weiteres in der Lage, sich
mit dem einschldgigen Datenschutzrecht vertraut zu machen
und dieses praktisch anzuwenden. Aufgrund der vorangegange-
nen langjahrigen Tatigkeit als Personaldezernent waren ihm die
wesentlichen Grundziige des Datenschutzes ohnehin bereits ge-
ldufig. Die Einzelheiten des neuen Datenschutzrechts sind dem
Klédger vertraut, wie seine Verdffentlichung in der Zeitschrift
f&w zeigt. Dort hat er die Grundsétze des Datenschutzes und die
wesentlichen Neuerungen durch die DS-GVO ndher dargestellt.
Des Weiteren hatte er sich zum Stand der landesrechtlichen Ge-
setzgebung informiert. Zu den technischen Fragen der Datenver-
arbeitung konnte sich der Kldger bei dem stellvertretenden Da-
tenschutzbeauftragten, einem Informatiker, informieren.

Dariiber hinaus verfiigt der Kldger iiber die notwendige Zuver-
ldssigkeit fiir die Tatigkeit des Datenschutzbeauftragten. Der Da-
tenschutzbeauftragte muss nicht nur die nétigen Fachkenntnisse
besitzen, sondern auch die Gewahr bieten, dass er seinen Aufga-
ben gewissenhaft nachkommt und nicht gegen seine Pflichten als
Datenschutzbeauftragter, z.B. gegen seine Verschwiegenheits-
pflicht, verstoRt. Eine schwerwiegende Verletzung allgemeiner ar-
beitsvertraglicher Pflichten kann ebenfalls die Zuverldssigkeit in
Frage stellen, beispielsweise Diebstahl, Unterschlagung, vorsatzli-
che Rufschddigung, Tatlichkeiten gegen andere Beschiftigte etc.
Die Zuverldssigkeit ist unter Be-riicksichtigung von Sinn und
Zweck der Bestellung eines Datenschutzbeauftragten zu bewerten.
Der Datenschutzbeauftragte hat die Aufgabe, eine wirkungsvolle
Eigenkontrolle der datenschutzrechtlichen Vorschriften sicherzu-
stellen, um dadurch zugleich 6ffentliche Kontrollstellen zu entlas-
ten (BeckOK DatenschutzR/Moos, 31. Ed., Stand: 01.11.2019, DS-
GVO Art. 37, Rn. 1; Daubler, EU-DS-GVO und BDSG, 2. Aufl. 2020,
DS-GVO Art. 37, Rn. 1; Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018,
DS-GVO Art. 37, Rn. 3). Die zum Datenschutzbeauftragten be-
stellte Person muss - tber die Sachkunde hinaus - eine wirksame
Selbstkontrolle gewdhrleisten konnen. Bei einem internen Daten-
schutzbeauftragten ldsst sich dessen Stellung als Datenschutzbe-
auftragter nicht vollstdndig von dem zugrundeliegenden Arbeits-
verhdltnis trennen. Eine schwerwiegende Verletzung
arbeitsvertraglicher Pflichten kann dazu fiihren, dass eine zuver-
ldssige Ausiibung der datenschutzrechtlichen Selbstkontrolle nicht
mehr maoglich ist. Besitzt der Datenschutzbeauftragte aufgrund
eines solchen Fehlverhaltens nicht mehr das nétige Vertrauen, ist
es u.a. ausgeschlossen, ihm die fiir seine Tatigkeit erforderlichen
Informationen unter Einschluss von Berufs- und Amtsgeheimnis-
sen (8 20 Abs. 3 Satz 3 DSG M-V a. f.) anzuvertrauen.

Der Klager hat weder seine Pflichten als Datenschutzbeauf-
tragter noch seine Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis schwer-
wiegend verletzt. Eine wirksame Selbstkontrolle der Daten-
schutzbelange ist weiterhin gesichert.

Der Kldger hat seine Aufgaben als Datenschutzbeauftragter,
fiir die er mit einer regelmaRigen wdchentlichen Arbeitszeit von
34,5 Stunden zur Verfligung stand, nicht vernachldssigt. Ange-
sichts der GroRe des zu betreuenden Bereichs ist es zwingend
erforderlich, Schwerpunkte zu setzen. Die Beklagte und ihre
Tochtergesellschaften verarbeiten tdglich Tausende von beson-
ders schutzwiirdigen medizinischen Daten. Hinzu kommen Per-
sonaldaten von insgesamt rund 5000 Beschaftigten. Es sind
verschiedene Datenverarbeitungsprogramme im Einsatz. Der
Kldger hat entsprechend & 20 Abs. 3 Satz 5 DSG M-V a. f. auf
die Einhaltung von Datenschutzvorschriften hingewirkt. Er hat
die Beschdftigten mit den Vorschriften des Datenschutzes ver-
traut gemacht. Er hat zahlreiche Anfragen aus dem eigenen
Haus und von Tochtergesellschaften beantwortet. Er hat in ver-
schiedenen Gremien und Arbeitskreisen mitgewirkt.

Der Kldger hat mit seinem Schreiben vom 31.01.2018 nicht er-
klart, seinen Verpflichtungen nicht nachkommen zu wollen. Die
Einhaltung des aktuellen Datenschutzrechts unter Beriicksichti-
gung der einschldgigen Rechtsprechung ist zundchst Aufgabe der
Beklagten als Betreiberin der Kliniken. Der Kléger als Datenschutz-
beauftragter ist Kontrollorgan. Er hat zwar die Beklagte bei der
Umsetzung der erforderlichen MaBnahmen zu unterstiitzen (§ 20
Abs. 3 Satz 5 Nr. 3 DSG M-V a. f.). Die Umsetzung selbst bleibt
jedoch Aufgabe der Beklagten und ihrer Tochtergesellschaften. Die
Beklagte kannte die DS-GVO ebenso wie der Klager und war mit
der Priifung des Anpassungsbedarfs befasst. Der vorletzte Satz im
Schreiben vom 31.01.2018 bezieht sich zum einen nur auf die
Jkonkrete" Umsetzung der Datenschutzgesetze des Landes Meck-
lenburg-Vorpommern, die zu diesem Zeitpunkt nur als Entwurf vor-
lagen. Zum anderen sind dort die Datenschutzverantwortlichen
angesprochen. Im Ubrigen enthilt das Schreiben ausschlieRlich
Informationen zum Stand der Gesetzgebung. Auf die zu erwarten-
den rechtlichen Anderungen hatte sich der Kliger bereits vorbe-
reitet, indem er sich mit der DS-GVO auseinandergesetzt und das
Gesetzgebungsverfahren zum Landesrecht verfolgt hatte.

Der Kldger hat gegeniiber der Beklagten bis zu seiner Entbin-
dung von den Aufgaben des Datenschutzbeauftragten keine da-
tenschutzrechtlichen Einwdnde gegen das elektronische Dienst-
plansystem TDA erhoben. Daraus folgt aber nicht, dass er seine
Pflichten als Datenschutzbeauftragter vernachldssigt hat. Die
Vielzahl der Aufgaben eines Datenschutzbeauftragten lasst es
hdufig nicht zu, von sich aus samtliche Datenverarbeitungspro-
zesse kurzfristig zu lberpriifen. Die Tatigkeit erforderte es,
Schwerpunkte zu setzen, insbesondere wenn diese nur einen
Teil der Arbeitszeit ausmacht und zugleich weitere Unterneh-
men zu betreuen sind. Es sind Anfragen und Beschwerden zu
bearbeiten, Fortbildungen durchzufiihren, Informationsmateria-
lien auszuwerten etc. Die Kontrollpflichten werden nur dann
vernachldssigt, wenn der Datenschutzbeauftragte die ihm hier-
fiir zur Verfiigung stehende Arbeitszeit nicht ausschopft, ob-
wohl die Aufgaben noch nicht erledigt sind. Das war bei dem
Klager nicht der Fall. Hinweise auf datenschutzrechtliche Pro-
bleme des TDA lagen erst vor, als der Kldger bereits von den
Aufgaben des Datenschutzbeauftragten entbunden war. Der Kla-
ger hat das Dienstplansystem nicht als datenschutzrechtskon-
form eingestuft. Vielmehr hat er ebenso wenig wie die Beklagte
einen vordringlichen Anlass fiir eine tiefergehende daten-
schutzrechtliche Priifung gesehen.

Der Kldger hat keine allgemeinen Pflichten aus dem Arbeits-
verhiltnis verletzt, die einem weiteren Einsatz in der Funktion
des Datenschutzbeauftragten entgegenstehen. Der Kldger hat
die Beklagte nicht zielgerichtet zum Vorteil des damaligen
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Kaufmannischen Vorstands G. oder zum eigenen Vorteil gescha-
digt bzw. dieses versucht. Er hat sich nicht bewusst iiber ver-
tragliche, tarifvertragliche oder gesetzliche Vorschriften hin-
weggesetzt, um Herrn G. oder sich selbst rechtswidrig zu
begiinstigen. Das Vertrauen in ein rechtskonformes Handeln des
Klagers ist nicht zerstort.

0b Herrn G. eine betriebliche Altersversorgung zustand, be-
darf hier keiner abschlieBenden Bewertung. Die Rechtsauffas-
sung des Kldgers in dem Verfiigungsvermerk vom 19.12.2007 er-
scheint jedenfalls vertretbar. Der Dienstvertrag mit Herrn G. vom
24./30.10.2006 enthdlt zwar den Begriff ,Altersversorgung" in
der Uberschrift zu § 4. Eine Regelung zur Altersversorgung fin-
det sich dort jedoch nicht, weder positiv noch negativ. Weshalb
die Vertragsparteien dort das Begriffspaar ,Arbeitsunfahigkeit/
Altersversorgung" verwandt haben, ist nicht ersichtlich, zumal
beide Regelungsgegenstinde keinen inneren Zusammenhang
aufweisen, sondern unterschiedliche Lebenssachverhalte und
Leistungen bezeichnen. Zudem enthilt § 4 des Dienstvertrages
trotz der Uberschrift keinerlei Aussagen zur Altersversorgung.
Dort sind ausschlielich Rechtsfolgen fiir den Fall einer Arbeits-
unfdhigkeit festlegt. Da der Vertrag auch an anderer Stelle eine
betriebliche Altersversorgung nicht regelt bzw. ausschlieft,
liegt es nicht fern, auf die Bezugnahmeklausel zuriickzugreifen.
Der Kldger hat sich jedenfalls nicht klar und eindeutig iiber den
Vertrag oder sonstige Regelungen hinweggesetzt, um Herrn G.
einen ihm offensichtlich nicht zustehenden Vorteil zu verschaf-
fen. Der Kldger war nicht gehalten, unter Umgehung seines Vor-
gesetzten an den Aufsichtsrat heranzutreten. Der Anspruch von
Herrn G. ergab sich nach Ansicht des Kldgers aus dem Dienstver-
trag, den der Aufsichtsrat selbst geschlossen hatte.

Der Kldger hat sich nicht vertragswidrig eine zu hohe betrieb-
liche Altersversorgung verschafft. Soweit zu seinen Gunsten ein
Beitragssatz von 9,65 % abgefiihrt wurde, ist ein VerstoR gegen
vertragliche, tarifvertragliche oder satzungsrechtliche Vorschrif-
ten nicht feststellbar. Abgesehen davon haben die Parteien die
betriebliche Altersversorgung mit dem Anderungsvertrag vom
18.09.2015 neu geregelt und mit Wirkung zum 30.09.2015 ge-
schlossen. Eine Korrektur fiir die Vergangenheit wurde seinerzeit
nicht vorgenommen.

2. Widerrufe vom 27.08.2018
Seit dem 25.05.2018 sind die DS-GVO sowie die hierauf ab-
gestimmten bundes- und landesrechtlichen Datenschutzge-
setze anzuwenden. Nach & 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG ist die Ab-
berufung des Datenschutzbeauftragten - wie schon nach der
vorherigen Rechtslage - nur in entsprechender Anwendung
des § 626 BGB zuldssig. Die Ausfiihrungen zu § 20 DSG M-V
a. f. unter Ziffer 1 gelten deshalb entsprechend.

Der Datenschutzbeauftragte wird gemal® Art. 37 Abs. 5 DS-
GVO auf der Grundlage seiner beruflichen Qualifikation und ins-
besondere des Fachwissens benannt, das er auf dem Gebiet des
Datenschutzrechts und der Datenschutzpraxis besitzt, sowie auf
der Grundlage seiner Fdhigkeit zur Erflillung der in Art. 39 DS-
GVO genannten Aufgaben. Die zu § 20 DSG M-V a. f. genannten
MaRstdbe sind entsprechend heranzuziehen. Die personliche
Zuverldssigkeit ist zwar nicht mehr als Voraussetzung erwdhnt.
Der Datenschutzbeauftragte muss jedoch iiber die Fahigkeit ver-
fiigen, seine in Art. 39 DS-GVO genannten Aufgaben zu erfiillen.
Daraus ergeben sich dhnliche Anforderungen, sodass auf die
obigen Ausfiihrungen verwiesen werden kann. Eine abwei-
chende Bewertung der Abberufung des Kldgers ist auf der
Grundlage des neuen Datenschutzrechts nicht veranlasst. Im
Ubrigen durfte der Kliger bereits seit Ende Februar 2018 seine

Tatigkeit als Datenschutzbeauftragter nicht mehr ausiiben, so-
dass er seine Kontrollpflichten und sonstigen datenschutzrecht-
lichen Aufgaben seitdem nicht mehr verletzen konnte.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Griinde
fiir die Zulassung der Revision liegen nicht vor. Der Rechtsstreit
wirft keine entscheidungserheblichen Rechtsfragen von grund-
satzlicher Bedeutung auf.

Kein Widerspruchsrecht nach Art. 21
Abs. 1 DS-GVO im Verwaltungsverfahren
nach §§ 20, 67a Abs. 2 SGB X (Ls)

(Landessozialgericht Darmstadt, Beschluss vom 29. Januar
2020 - L 4 SO 154/19 B -)

1. Die Erhebung von Sozialdaten bei der betroffenen Per-
son im Rahmen der Amtsermittlung im Verwaltungsver-
fahren zur Bewilligung von Sozialleistungen (§ 20 SGB
X, § 67a Abs. 2 SGB X) mittels eines Uberpriifungsbo-
gens ist keinem Widerspruch nach Art. 21 Abs. 1 DS-
GVO zugdnglich, da diese Verarbeitung im konkreten
Fall nach Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ DS-GVO zur Erfiillung einer
rechtlichen Verpflichtung erforderlich ist.

2. Zur einschrankenden Auslegung von § 56a SGG wegen
Art. 19 Abs. 4 GG und Art. 47 GrCh.

Auskunftsgewahrung nach dem
Verbraucherinformationsgesetz:
Ubermittlung eines Kontrollberichts
iiber eine gastronomische Betriebs-
priifung (TopfSecret) (Ls)

(Oberverwaltungsgericht Liineburg, Beschluss vom 16. Januar
2020 - 2 ME 707/19 -)

1. Daten iiber festgestellte nicht zuldssige Abweichungen
von bestimmten Rechtsvorschriften im Sinne von § 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VIG liegen vor, wenn die zustdndige
Behorde die entsprechenden Informationen tatsachlich
und rechtlich gewiirdigt und die Abweichung aktenkun-
dig gemacht hat (Anschluss an BVerwG, Urt. v. 29.8.2019
-7 € 29.17 -, juris Rn. 32). Ausreichend ist es, dass die
Behorde erkennen ladsst, gegen welche rechtlichen Be-
stimmungen verstofRen wurde; eine genaue Aufschliisse-
lung und Zuordnung einzelner VerstoRe zu einzelnen Ab-
satzen, Satzen und Spiegelstrichen ist nicht erforderlich.

2. Der Erteilung von Informationen gemdR § 2 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 VIG steht nicht entgegen, dass der An-
tragsteller seinen Antrag im Rahmen einer Kampagne
Dritter gestellt hat und die Informationen im Internet
verdoffentlicht werden sollen. Fiir diesbeziigliche Ver-
haltnismaRigkeitserwdagungen jenseits der gesetzli-
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chen Bestimmungen lasst das Verbraucherinformati-
onsgesetz keinen Raum.

Kein DS-GVO-Auskunftsanspruch bei
unzumutbarem Aufwand (hier: Sich-
tung von ca. 10.000 E-Mails) (Ls)

(Landgericht Heidelberg, Urteil vom 6. Februar 2020 - 4 0
6/19 -)

1. Fiir Verantwortliche, die eine groBe Menge von Infor-
mationen iiber die betroffene Person verarbeiten,
sieht Erwagungsgrund 63 zundchst eine Erleichterung
bei einem (pauschalen) Auskunftsersuchen vor. So
darf der Verantwortliche vor Auskunftserteilung von
der betroffenen Person eine Prazisierung des Aus-
kunftsbegehrens verlangen.

g

Stellt die betroffene Person nicht klar, an welchen In-
formationen bzw. welchen Verarbeitungsvorgdngen sie
interessiert ist, kann dem uneingeschrankt geltend ge-
machte Auskunftsanspruch ggf. entgegenstehen, dass
der damit verbundene Aufwand unverhdltnismaRig ist
(hier: Sichtung und Schwérzung von ca. 10.000 E-Mails)

(Nicht amtliche Leitsdtze)

Zum Umfang des Auskunftsanspruchs
nach Art. 15 Abs. 1 DS-GVO (Ls)

(Landgericht Landau, Beschluss vom 17. September 2019
-30389/17 -)

1. Art. 15 DS-GVO statuiert einen umfassenden Aus-
kunftsanspruch.

2. Unter die Vorschrift fallen samtliche Informationen,
die die Identifizierbarkeit einer Person ermaglichen
konnen.

3. Nach diesen Grundsatzen stellen auch arztliche Unter-
lagen, Gutachten oder sonstige vergleichbare Mittei-
lungen anderer Quellen personenbezogene Daten in
diesem Sinne dar.

(Nicht amtliche Leitsdtze)

Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
per WhatsApp ist rechtswidrig

(Landgericht Hamburg, Urteil vom 3. September 2019
- 406 HK 0 56/19 -)

1. Ein der arztlichen Sorgfalt gem. § 25 Hamburger Berufs-
ordnung fiir Arzte entsprechendes Attest setzt die zu-

verldssige Feststellung zur Person und zum Krankheits-
bild voraus. Die Verifizierung dieser Daten ist ohne
direkten Kontakt mit dem Patienten nicht méglich.

2. Eine Ferndiagnose per Whatsapp entspricht nicht der
arztliche Sorgfalt, da der Arzt sich aufgrund der Anga-
ben des Patienten kein verldssliches Bild der Person
und des Krankheitsbildes machen kann.

3. Auch die Ferndiagnose per Telefon oder Video-Chat
entspricht nicht den geforderten Anforderungen an
die arztliche Sorgfaltspflicht.

Sachverhalt:

Der Kldger ist ein nach & 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG klagebefugter Verein,
dem u.a. die Arztekammern Hamburg und Schleswig-Holstein ange-
horen.

Die Beklagte bietet in der aus Anlage K 5 ersichtlichen und vor-
liegenden streitgegenstdndlichen Art und Weise die Erteilung von
Arbeitsunfahigkeitshescheinigungen durch einen mit der Beklagten
zusammen arbeitenden Arzt fiir Patienten an, die an einer Erkal-
tung leiden, und wirbt dabei mit den vorstehend zu I. 1. - 6. ge-
nannten Angaben.

Der Kldger macht geltend, die in Anlage K 5 beworbene Ausstel-
lung von Arbeitsunféhigkeitsbescheinigungen allein aufgrund einer
Ferndiagnose sei aus den in der Klageschrift genannten Griinden
unlauter. Inshesondere verstofle diese Vorgehensweise gegen § 9
HWG und bewirke und férdere VerstoRe der mit der Beklagten zu-
sammenarbeitenden Arzte gegen § 7 Abs. 4 und § 25 der Berufungs-
ordnung fiir Arzte.

Der Kldger beantragt wie erkannt.

Die Beklagte beantragt Klageabweisung.

Die Beklagte macht geltend, die von ihr beworbene Erteilung von
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen sei aus den im Schriftsatz vom
18.06.2019 genannten Griinden nicht zu beanstanden. § 7 Abs. 4
der Berufungsordnung sei bereits im April diesen Jahres so abgeén-
dert worden, dass das hier beworbene Verfahren damit vereinbar
sei. § 9 HWG werde kurzfristig ebenfalls entsprechend gedndert.
AulRerdem kdnne der fiir die Beklagte tdtige Arzt im Einzelfall per
Telefon oder Video-Chat Riicksprache mit dem Patienten halten und
so etwaige Zweifelsfragen kldren.

Zur Ergdnzung des Vorbringens der Parteien wird auf ihre Schrift-
sdtze nebst Anlagen verwiesen.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Klage ist begriindet.

Die streitige Werbung ist nach 8§ 3, 3a UWG unlauter und
verpflichtet den Beklagten daher gemdl §§ 8, 12 Abs. 1 Satz 2
UWG zur Unterlassung und Erstattung von Abmahnkosten.

Die hier beworbene Ausstellung von Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigungen im Wege der Ferndiagnose in der in Anlage K 5
beschriebenen Art und Weise verstoRt gegen die arztliche Sorg-
falt. Diesbeziiglich bestimmt § 25 der Musterberufsordnung fiir
Arzte ebenso wie § 25 der Hamburger Berufsordnung fiir Arzte,
dass Arzte bei der Ausstellung &rztlicher Gutachten und Zeug-
nisse mit der notwendigen Sorgfalt zu verfahren und nach bes-
tem Wissen ihre arztliche Uberzeugung auszusprechen haben.
Damit ist es jedenfalls nicht zu vereinbaren, iiber den Einzelfall
hinausgehend Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen auch nur bei
leichteren Erkrankungen wie Erkdltungen regelhaft ohne per-
sonlichen Kontakt zu erteilen. Die nach § 25 der Berufsordnung
notwendige Sorgfalt bei der Ausstellung arztlicher Atteste er-
fordert grundsatzlich einen unmittelbaren Kontakt zwischen Arzt
und Patienten, sei es, dass der Patient die Sprechstunde des
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Arztes aufsucht oder dass der Arzt einen Haushesuch beim Pati-
enten macht. Nur so kann der Arzt sich einen unmittelbaren Ein-
druck von dem Gesundheitszustand des Patienten verschaffen und
diesen erforderlichenfalls naher untersuchen. Ohne diesen per-
sonlichen Kontakt kann der Arzt nicht mit der gebotenen Sorgfalt
feststellen, ob der Patient tatsdchlich an der von ihm vermuteten
oder behaupteten Erkrankung leidet. Dabei kann jedenfalls fiir
den Normalfall auch bei leichteren Erkrankungen fiir die Ausstel-
lung einer Krankschreibung nicht auf den unmittelbaren personli-
chen Kontakt mit den Patienten verzichtet werden, weil die
Krankschreibung auch Grundlage fiir den Anspruch auf Entgelt-
fortzahlung im Krankheitsfall ist. Ein der drztlichen Sorgfalt ent-
sprechendes Attest setzt daher zuverldssige Feststellungen so-
wohl zu der Person des Patienten als auch zu seiner Erkrankung
voraus. Beides ist ohne personlichen Kontakt zum Patienten bei
dem hier beworbenen Verfahren in keiner Weise sichergestellt. Im
Normalfall wird hier die Arbeitsunfahigkeitshescheinigung allein
nach den Angaben des Patienten zu seiner Person und zu seiner
angeblichen Erkrankung ausgestellt. Eine Verifizierung dieser An-
gaben ist selbst dann nicht méglich, wenn der Arzt Riicksprache
mit dem Patienten per Telefon oder Video-Chat halt. Dies ermdg-
licht weder zuverldssige Feststellungen zur Person des Gesprdchs-
partners noch zu seinem Gesundheitszustand. Insbesondere ist in
Zweifelsfdllen eine korperliche Untersuchung des Patienten - wie
von Beklagtenseite ausdriicklich beworben - nicht méglich. Auch
die fiir die Bescheinigung der Arbeitsunfdhigkeit wichtige
Schwere der Erkrankung kann ohne unmittelbaren persdnlichen
Eindruck nicht zuverldssig eingeschdtzt werden. Daran andert es
auch nichts, dass auch herkommliche, mit persénlichem Kontakt
zum Patienten ausgestellte Krankschreibungen in einer mehr oder
minder groRen Zahl von Féllen nicht der drztlichen Sorgfalt ent-
sprechen. Auch derartige Falle wiirden gegen § 25 der Berufsord-
nung verstoRen und kénnen kein Verfahren rechtfertigen, dass
bereits seiner Anlage nach &rztlicher Sorgfalt widerspricht.

Die Beklagte organisiert und bewirkt mit dem hier streitigen
Verfahren daher eine fortgesetzte Verletzung der drztlichen Sorg-
falt, was sowohl nach § 3a UWG i.V.m. § 25 der Berufsordnung fiir
Arzte als auch nach § 3 Abs. 2 UWG unlauter ist. Nach § 3 Abs. 2
UWG sind geschiftliche Handlungen, die sich an Verbraucher rich-
ten, unlauter, wenn sie nicht der unternehmerischen Sorgfalt ent-
sprechen und dazu geeignet sind, das wirtschaftliche Verhalten
des Verbrauchers wesentlich zu beeinflussen. Die Beklagte ver-
stoRt auch ihrerseits gegen die unternehmerische Sorgfalt, in dem
sie die Erteilung von Krankschreibungen in einer der drztlichen
Sorgfalt widersprechenden Art und Weise organisiert und bewirbt.
Dies ist zu einer wesentlichen Beeinflussung des wirtschaftlichen
Verhaltens des Verbrauchers dergestalt geeignet, dass er eine ein-
facher zu erlangende Krankschreibung bei der Beklagten erwirbt,
anstatt einen niedergelassenen Arzt aufzusuchen.

Kiindigung infolge unbefugter ,Doku-
mentation” einer Sicherheitsliicke

durch einen externen Sicherheitsberater

(Arbeitsgericht Siegburg, Urteil vom 15. Januar 2020
- 3Ca1793/19 -)

Die Offenbarung einer Sicherheitsliicke der Datenverar-
beitungen eines Kunden seines Arbeitgebers, bei dem
der Beschiftigte als Berater eingesetzt ist, kann von die-

sem nicht durch den unbefugten Zugriff auf Bankdaten
der Geschaftsfiihrer des Kunden ,, dokumentiert” werden.

(Nicht amtlicher Leitsatz)

Sachverhalt:

Die Parteien streiten {iber die Wirksamkeit einer auRerordentlichen
sowie einer hilfsweise erkldrten ordentlichen Kiindigung der Be-
klagten. Der schwerbehinderte Kldger ist seit dem 01.07.2011 bei
der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgdngerin als SAP-Berater tdtig.

Nachdem der Kldger bereits am 28.07.2019 seinem Vorgesetzten
von seiner Verhaftung wegen des Verdachts der Erpressung eines
Kunden der Beklagten berichtet hatte, wobei dieser Sachverhalt
nicht der streitgegenstdndlichen Kiindigung zu Grunde liegt, rdumte
er am 29.07.2019 raumte gegeniiber seinem Vorgesetzten in einem
weiteren Telefonat ein, dass er vom Rechner eines Spielcasinos aus
Kopfschmerztabletten fiir zwei Vorstandsmitglieder der Kundin der
Beklagten, fiir die er fiir die Beklagte tdtig war, bestellt hatte,
wobei er zwecks Zahlung per Lastschrift auf zuvor von einem ver-
schliisselten Rechner der Kundin auf einen privaten Memory-Stick
heruntergeladene Namen, Anschriften und Bankverbindungsdaten
von Kunden der Kundin zuriickgriff. Tatsdchlich hatte sich dies
zuvor so ereignet. Im Rahmen der Bestellung lieR der Kldger nach
eigenen Angaben den Vorstanden der Kundin der Beklagten die An-
merkung zukommen, dass sie aufgrund der Bestellung sehen kdnn-
ten, wie einfach Datenmissbrauch sei, was bei ihnen zu Kopfschmer-
zen fithren miisste, wobei die bestellten Kopfschmerztabletten
durchaus helfen konnten. Die Beklagte hatte er zuvor nicht iber Si-
cherheitsliicken bei der Kundin informiert.

Noch am gleichen Tag wurde der kiindigungsberechtigte Ge-
schaftsfiihrer der Beklagten hieriiber informiert. Die Beklagte bean-
tragte daraufhin mit Schreiben vom 09.08.2019 die Zustimmung
zur aulRerordentlichen, hilfsweise ordentlichen Kiindigung des Kla-
gers beim Integrationsamt, wobei der Kldger den Sachverhalt im
Rahmen dieses Verfahrens einrdumte. Das Integrationsamt lieR die
bis zum 23.08.2019 laufende Entscheidungsfrist zur auRerordentli-
chen Kiindigung verstreichen, teilte dies der Beklagten mit Schrei-
ben vom 26.08.2019 mit und stimmte der ordentlichen Kiindigung
unter dem 27.08.2019, der Beklagten am 29.08.2019 zugegangen,
zu. Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhdltnis mit dem Kldger zu-
ndchst mit Schreiben vom 26.08.2019, dem Kldger am gleichen Tag
zugegangen, fristlos und sodann mit Schreiben vom 30.08.2019
hilfsweise ordentlich zum 30.11.2019. Hiergegen wendet sich der
Klager mit seiner am 09.09.2019 erhobenen Klage.

Er behauptet, er habe bei der Kundin datenschutzrelevante Si-
cherheitsliicken entdeckt, die sein Handeln erst moglich gemacht
hatten und auf die er die Kunden der Beklagten zuvor mehrfach
vergeblich aufmerksam gemacht habe, ohne dass diese reagiert
habe. Eine Verkniipfung von Datensdtzen sei fiir sein Vorgehen nicht
erforderlich gewesen, da sich Name, Adresse und Bankdaten der
Kunden der Kundin in dem gleichen Datensatz befunden hatten. Er
habe im Sinne der Allgemeinheit und der Kundin datenschutzrecht-
liche VerstoRe verhindern wollen. Er meint, sein Vorgehen sei ge-
rechtfertigt und die effektivste Handlungsoption gewesen, jeden-
falls aber weniger einschneidend als der Gang an die Offentlichkeit.
Vor einer Kiindigung sei zundchst eine Abmahnung auszusprechen
und zudem in der Kiindigungsfrist keine Wiederholung zu befiirchten
gewesen, zumal er seine Handlung selbst offen gelegt habe. Zudem
sei der Vortrag der Beklagten unsubstantiiert, da sie nicht erforscht
habe, wann er genau was wem gegeniiber getan habe.

Aus den Griinden:

Die Klage ist hinsichtlich des Antrags festzustellen, dass das
Arbeitsverhiltnis fortbesteht, unzulissig, im Ubrigen ist sie un-
begriindet.
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II. Das Arbeitsverhadltnis zwischen den Parteien ist durch die
fristlose Kiindigung der Beklagten vom 26.08.2019 mit Ablauf
des gleichen Tages aufgeldst worden.

1. Es liegt ein wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1
BGB vor, der es der Beklagten unzumutbar macht, den Klager
bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist weiter zu be-
schéftigen. Gemald § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis
aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist ge-
kiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem
Kiindigenden unter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzel-
falls und bei Abwédgung der Interessen beider Vertragsteile die
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses selbst bis zum Ablauf der
Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann.

b) Ein wichtiger Grund zur Kiindigung kann nicht nur in einer
erheblichen Verletzung der vertraglichen Hauptleistungspflich-
ten liegen. Auch die schuldhafte Verletzung von Nebenpflichten
kann ein wichtiger Grund zur auRerordentlichen Kiindigung
sein. Da die ordentliche Kiindigung die iibliche und grundsatz-
lich ausreichende Reaktion auf die Verletzung einer Neben-
pflicht ist, kommt eine auRerordentliche Kiindigung nur in Be-
tracht, wenn das Gewicht dieser Pflichtverletzung durch
erschwerende Umstdnde verstarkt wird (BAG, Urteil v.
12.05.2010 - 2 AZR 845/08 - juris, Rn 19).

2. Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze liegt ein Pflich-
tenverstolR des Kldgers vor, der an sich geeignet ist, Grund fiir
eine aullerordentliche Kiindigung zu sein.

b) Durch sein Vorgehen hat der Kldger auch gegen seine
Pflicht zur Riicksichtnahme auf die Interessen der Beklagten ek-
latant verstoRen. Die Beklagte ist im IT-Bereich tatig und setzt
den Kldger bei ihren Kundinnen und Kunden dazu ein, IT-Lésun-
gen zu finden bzw. umzusetzen. In der EDV werden oftmals
hochsensible personliche Daten, wie vorliegend Name An-schrift
und Bankverbindung von Kunden, gespeichert, die des Schutzes
bediirfen, was die Beklagte im Rahmen ihrer Tatigkeit zu beach-
ten hat. Sie muss das Interesse ihrer Kunden am Datenschutz
und deren dabei bestehende Pflichten bei ihrer eigenen Tatig-
keit beachten. Ist es aber auch Aufgabe der Beklagten, den
Schutz von Daten beim Kunden zu gewdhrleisten, steht dem das
Vorgehen des Kldgers diametral entgegen, da dieser die ihm im
Rahmen seiner Tatigkeit zuganglich gewordenen hochsensiblen
Daten misshraucht hat, indem er fiir zwei Vorstandsmitglieder
einer Kundin der Beklagten unter Nutzung von Name, Anschrift
und Bankverbindung Dritter, namentlich Kunden der Kunden der
Beklagten, im Lastschriftverfahren Medikamente bestellt hat,
und damit offenbar ohne Offenlegung seiner Identitdt und
damit seiner Nichtberechtigung, Zugriff auf Konten Dritter ge-
nommen hat. Die kiindigungsrechtliche Beurteilung dieses Ver-
haltens hangt nicht von der strafrechtlichen Bewertung des mit-
geteilten Kiindigungssachverhalts ab. Entscheidend ist der mit
dem Verhalten oder dem Verdacht ein-hergehende Vertrauens-
verlust (vgl. BAG, Urteil vom 20.06.2013 - 2 AZR 546/12 -,
BAGE 145, 278-295, Rn. 15). Nach eigener Darstellung hat der
Klager fiir sein Vorgehen eine Sicherheitsliicke bei der Kundin
der Beklagten ausgenutzt. Die Kundin der Beklagten sah sich
damit einem Verhalten des Kldgers gegeniiber ausgesetzt, vor
dem sie naturgemaR geschiitzt sein wollte. Von Seiten der Be-
klagten und deren Mitarbeiter durfte sie allenfalls Schutz vor,
keinesfalls aber Misshrauch von etwaigen Sicherheitsliicken er-
warten. Der Kldager hat somit massiv das Vertrauen der Kundin
die Beklagte und deren Mitarbeiter gestort und damit die Kun-
denbeziehung gefahrdet, aber nicht nur diese sondern auch die
Geschéftsbeziehung zwischen den Kunden der Kundin und der
Kundin selbst. Dies musste ihm auch klar sein. Der Kldger hat

also derart massiv seine Riicksichtnahmepflicht gegeniiber der
Beklagten verletzt, dass an sich ein wichtiger Grund fiir eine
auBerordentliche Kiindigung anzunehmen ist.

3. Auch unter Beriicksichtigung der Umstédnde des Einzelfalls
macht dieses Verhalten des Kldgers der Beklagten die Weiterbe-
schaftigung bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zumutbar.

a) Der Kldger hat durch seine Handlungsweise gezeigt, dass
er grundlegende und offenkundige Grenzen zuldssigen Handelns
zu {iberschreiten bereit ist, was sein Verhalten in der Zukunft
unkalkulierbar macht. Zu Gunsten des Klagers kann unterstellt
werden, dass die von ihm in seinem Vorbringen nicht ndher
dargestellte Sicherheitsliicke bei der Kundin der Beklagten tat-
sachlich bestand und es ihm bei seinem Vorgehen ausschliel3-
lich um deren Beseitigung ging. Das hierbei von ihm gewdhlte
Mittel steht jedoch offensichtlich aulRer Verhaltnis zu dem von
ihm verfolgten Ziel, weil er nicht nur mit Worten auf die Sicher-
heitsliicke aufmerksam gemacht, sondern sie nach eigener Dar-
stellung gerade ausgenutzt hat. Wahrend ein Hinweis auf eine
Sicherheitsliicke das Vertrauen der Kunden der Beklagten in
diese zu verstarken vermag, muss das Vorgehen des Klagers
genau das Gegenteil bewirken, wenn die Kundin gewahr wird,
dass ein Mitarbeiter der Beklagten unter Nutzung von hochsen-
siblen Daten unbefugt in dem Rechtskreis ihrer Kunden herum-
pfuscht. Prekar ist das Vorgehen insbesondere durch den unbe-
fugten Zugriff auf fremde Bankkonten, was fiir jeden - offenbar
aulRer dem Klager - erkennbar weder durch den Auftrag der Be-
klagten bei der Kundin noch die Aufgabenstellung des Kldgers
abgedeckt sein kann, zumal der Kldager unbeteiligte Dritte durch
die unberechtigte Belastung von deren Konten mit einbezieht.
Diese Nichtbeachtung jedem einleuchtender Grenzen zuldssigen
Handelns macht es der Beklagten unzumutbar, den Kldger noch
bis zum Ablauf der angesichts der achtjdhrigen Beschaftigungs-
zeit bis Ende November 2019 laufenden Kiindigungsfrist weiter
zu beschaftigen.

b) Dabei steht der Kiindigung auch nicht entgegen, dass die
Beklagte den Kldger nicht abgemahnt hat.

aa) Grundsatzlich gilt bei der Beurteilung der Frage, ob eine
Kiindigung wirksam ist, das Prognoseprinzip. Zweck einer verhal-
tenshedingten Kiindigung ist nicht eine Sanktion fiir die began-
gene Pflichtverletzung, sondern die Vermeidung kiinftiger Pflich-
tenverstolRe - ggf. selbst bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist. Die
fragliche Pflichtverletzung muss sich deshalb noch fiir die Zu-
kunft belastend auswirken. Eine entsprechende Prognose ist be-
rechtigt, wenn aus der konkreten Vertragspflichtverletzung und
der daraus resultierenden Vertragsstorung geschlossen werden
kann, der Arbeitnehmer werde den Arbeitsvertrag auch kiinftig
erneut in gleicher oder dhnlicher Weise verletzten. Das ist haufig
ungewiss. Eine Kiindigung wegen einer Vertragspflichtverletzung
setzt deshalb regelmdRig eine einschldgige Abmahnung voraus.
Diese dient der Objektivierung der negativen Prognose. Liegt
eine solche Abmahnung vor und verletzt der Arbeitnehmer
gleichwohl erneut seine vertraglichen Pflichten, kann regelmaRig
davon ausgegangen werden, es werde auch kiinftig zu weiteren
Vertragsstérungen kommen. AuRerdem ist in Anwendung des
VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes die Abmahnung als milderes
Mittel einer Kiindigung vorzuziehen, wenn schon durch ihren
Ausspruch das Ziel, die kiinftige Einhaltung der Vertragspflichten
zu bewirken, erreicht werden kann (BAG, Urteil vom 26.11.2009
- 2 AZR 751/08 - juris, Rn. 10). Allerdings kann eine Abmah-
nung bei schweren Pflichtverletzungen entbehrlich sein. Bei
einer schweren Pflichtverletzung ist ndmlich regelmaRig dem Ar-
beitnehmer die Rechtswidrigkeit seines Handelns ohne weiteres
genauso erkennbar, wie der Umstand, dass eine Hinnahme des



Rechtsprechung

RDV 2020 Heft 3 157

Verhaltens durch den Arbeitgeber offensichtlich ausgeschlossen
ist (BAG, Urteil vom 23.06.2009 - 2 AZR 283/08 - juris, Rn. 18).

bb) Vorliegend ist eine schwere Pflichtverletzung des Kldgers
gegeben, die eine Abmahnung entbehrlich macht, da die Be-
klagte angesichts des ,Exzesses” des Klagers nicht ausschlielen
konnte, dass dieser weitere, nicht voraussehbare Grenzverletzun-
gen begehen wiirde. Dies wird auch durch das Verhalten des Kla-
gers im vorliegenden Prozess belegt. Anstatt das Gewicht seiner
Pflichtverletzung einzusehen, sieht er sein Vorgehen geradezu
als gerechtfertigt, jedenfalls aber als einzig effektiven und ver-
haltnismdRigen Weg zur Erreichung seines Ziels an. Selbst der
Ausspruch der Kiindigung hat den Kldger mithin nicht zur Ein-
sicht bewegen konnen. Soweit der Kldger zur Rechtfertigung sei-
ner Handlung die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte zu Whistleblowern heranziehen will, geht
dies fehl. Nach dessen Urteil vom 21.07.2011 (28274/08 -, juris)
fallen Strafanzeigen von Arbeitnehmern gegen ihren Arbeitgeber
mit dem Ziel, Missstande in ihren Unternehmen oder Institutio-
nen offenzulegen (whistleblowing), in den Geltungsbereich des
die Meinungsfreiheit schiitzenden Art. 10 MRK. Vorliegend geht
es jedoch nicht darum, dass der Kldger, und sei es auch aus
einem an sich nicht zu beanstandenden Motiv, Missstande bei
seinem Arbeitgeber oder Dritten &ffentlich gemacht oder zur An-
zeige gebracht hat, sondern dass er vermeintliche Missstande
oder jedenfalls ihm bei seiner Tatigkeit zugdnglich gewordene
Daten fiir sein Vorgehen missbraucht hat. Der Kldger hat also
tiberhaupt nicht von der durch Art. 10 MRK geschiitzten Mei-
nungsfreiheit Gebrauch gemacht, so dass er sich auf die auf
diese Vorschrift gestiitzte Entscheidung des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte nicht berufen kann.

cc) Daran, dass mithin auch unter Beriicksichtigung der Um-
stande des Einzelfalles ein Grund fiir eine fristlose Kiindigung
gegeben ist, dndert schlieRlich auch nicht der Umstand etwas,
dass der Kldger sein Verhalten selbst offenbart hat. Diese Offen-
barung ist namlich offenbar nicht wegen besserer Einsicht er-
folgt, sondern im Hinblick auf seine vorherige Verhaftung
wegen eines anderen Sachverhaltes, sodass er seine Arbeitge-
berin letztendlich lediglich Sachverhalte offenbart hat, von der
diese friiher oder spater ohnehin Kenntnis erlangt hatte.

dd) SchlieBlich ist der Beklagten auch nicht zumutbar, den
Klager bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist anderweitig einzuset-
zen. Einen entsprechenden Arbeitsplatz im Unternehmen der Be-
klagten, mit dem der eingetretene Vertrauensverlust keine Rolle
spielen wiirde, hat der Kldger nicht benennen konnen. Die von
ihm in der miindlichen Verhandlung benannte Entwicklungsab-
teilung ist unstreitig bei der Beklagten nicht angesiedelt.

Gesundheitsdaten eines Tieres als

personenbezogene Daten des Tierhalters

(Verwaltungsgericht Mainz, Urteil vom 20. Februar 2020
- 1K 467/19.MZ -)

1. Die fiir die Forderungsdurchsetzung erforderlichen
Daten diirfen von einem Tierarzt an ein Inkassounter-
nehmen auf Grundlage von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. b
DS-GVO bzw. von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO
iibermittelt werden. Dabei diirfen jedoch nur diejeni-
gen Daten dem Inkassodienstleister iibermittelt wer-
den, die zur Forderungsbeitreibung benétigt werden.

2. Allein aufgrund der abstrakten Mdglichkeit, dass aus
Informationen iiber Tierbehandlungsvertrige - wie
Abrechnungsunterlagen - in besonderen Fillen Riick-
schliisse auf die Gesundheit des Tierhalters gezogen
werden konnen, werden diese nicht generell zu Ge-
sundheitsdaten.

Sachverhalt:

Der Kldger wendet sich gegen eine datenschutzrechtliche Verwar-
nung des Landesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informa-
tionsfreiheit Rheinland-Pfalz - LfDI -.

Der Klager ist Tierarzt und schloss mit der Verrechnungsstelle fiir
Tierdrzte - VTX - einen Abrechnungsvertrag und eine Vereinbarung
zur Auftragsverarbeitung. Danach kann der Kldger seine Abrech-
nungstdtigkeit an den Verein delegieren, ohne dass dafiir die aus-
driickliche Einwilligung der Tierbesitzer, die ihr Tier bei ihm behan-
deln gelassen haben, erforderlich ist. Forderungen des Tierarztes
gegen seine Patienten bzw. die Tierhalter sollen nach den Bestim-
mungen des Vertrags auf die VTX {ibertragen werden, wenn Verzug
eingetreten ist und die VTX die Abtretung angenommen hat. Mit
der Annahme der Abtretung wird die VTX Forderungsinhaberin.
Nach der Prdambel des Abrechnungsvertrags soll die VTX vor der
Forderungsabtretung eine Auftragsverarbeitung i.S.d. Art. 28 DS-
GVO durchfiihren, die in der Vereinbarung zur Auftragsverarbeitung
nach Art. 28 DS-GVO ndher ausgestaltet ist. Die Daten der Tierhal-
ter werden fiir Abrechnungszwecke und die etwaige Durchsetzung
von Forderungen der VTX iibermittelt, bevor diese die Annahme
einer Forderungsabtretung erklart.

Nachdem ein Tierhalter eine Behandlungsrechnung des Klagers
vom 5. Juni 2018 iiber 1.001,03 € nicht fristgemaR bezahlt hatte,
stornierte der Kldger seine selbst erstellte Rechnung und iibermit-
telte sie am 3. Juli 2018 an die VTX zur Durchfiihrung des Inkassos.
Der Tierhalter hatte fiir diese Dateniibermittlung keine Einwilligung
erteilt und reichte eine Beschwerde bei dem LfDI ein, nachdem er
von der VTX zur Zahlung aufgefordert worden war.

Nach der Anhdrung des Kldgers erging mit Bescheid vom 16.
April 2019 eine Verwarnung auf Grundlage von Art. 58 Abs. 2 lit. b
DS-GVO. Die Verwarnung (Ziffer 1 des Bescheids) wurde damit be-
griindet, dass der Kldger personenbezogene Daten eines Tierhalters
an die VTX lbermittelt habe, obwohl die datenschutzrechtlichen
Voraussetzungen dafiir nicht vorgelegen hatten.

Aus den Griinden:

I. Die Klage ist zuldssig.

Statthaft ist gemdl § 42 Abs. 1 Var. 1 VwGO die Anfech-
tungsklage, da es sich bei der angefochtenen Verwarnung um
einen - zumindest feststellenden - Verwaltungsakt im Sinne des
& 35 Satz 1 Verwaltungsverfahrensgesetz - VwVfG - i.V.m. § 1
Landesverwaltungsverfahrensgesetz - LVwVfG - handelt.
SchlieBlich wird mit der Verwarnung festgestellt, dass der Adres-
sat gegen die Datenschutzgrundverordnung verstoRBen hat. Zwar
wird durch die Verwarnung keine konkrete, unmittelbare Rechts-
pflicht ausgeldst. Gleichwohl wird mit der Verwarnung implizit
ausgedriickt, dass sich der Adressat kiinftig datenschutzkonform
verhalten soll. Dariiber hinaus handelt es sich bei der Verwarnung
um eine AbhilfemaRnahme der Datenschutzbehdrde, mit der ein
- wenn auch regelmdRig eher geringfiigiger - Datenschutzversto
geahndet wird (vgl. Korffer, in: Paal/Pauly, DS-GVO/BDSG, 2.
Aufl. 2018, Art. 58, Rn. 18; Selmayr, in: Ehmann/Selmayr, 2.
Aufl. 2018, Datenschutz-Grundverordnung, Art. 58, Rn. 20).

Der Kldger ist Adressat eines belastenden Verwaltungsakts
(Verwarnung; Ziffer 1 des Bescheids) und damit klagebefugt im
Sinne des § 42 Abs. 2 VwGO. Ein Vorverfahren war gemaR § 68



158 RDV 2020 Heft 3

Rechtsprechung

Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 VwGO, § 20 Abs. 6 BDSG entbehrlich. Die
Monatsfrist des § 74 Abs. 1 Satz 1 VwGO wurde gewahrt. Das
Verwaltungsgericht Mainz ist gemal § 20 Abs. 1 und Abs. 3
Bundesdatenschutzgesetz - BDSG - i.V.m. Art. 78 Abs. 1 der
Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Da-
tenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Daten-
schutz-Grundverordnung) - DS-GVO - ortlich zustdndig.

II. Die Klage ist auch begriindet. Die in Ziffer 1 des Be-
scheids vom 16. April 2019 ausgesprochene Verwarnung ist auf-
zuheben, weil sie rechtswidrig ist und den Kldager in seinen
Rechten verletzt (vgl. § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

Gemal Art. 58 Abs. 2 lit. b) DS-GVO kann die Aufsichtshehdrde
eine Verwarnung aussprechen, wenn eine datenverarbeitende
Stelle gegen die Verordnung verstoRen hat. Die RechtmaRigkeit
einer Datenverarbeitung richtet sich nach Art. 5 ff. DS-GVO.

Der Kldger ist eine datenverarbeitende Stelle, weil er Daten
eines Tierhalters an die VTX libermittelt hat. Bei der Dateniiber-
mittlung handelt es sich um die Verarbeitung von Daten i.S.v.
& 4 Nr. 2 DS-GVO.

Diese Datenverarbeitung erfolgte hier rechtmdRig, sodass
kein VerstoR gegen Art. 5 Abs. 1 lit a) DS-GVO geriigt werden
kann. Zwar kann die hier streitgegenstandliche Datenverarbei-
tung nicht als Auftragsdatenverarbeitung im Sinne des Art. 28
DS-GVO angesehen werden (1.). Die Datenverarbeitung erfolgte
aber in zuldssiger Weise auf Grundlage des Art. 6 DS-GVO (2.).
Die gesteigerten Anforderungen, die gemdR Art. 9 DS-GVO an
die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener
Daten gestellt werden, mussten im vorliegenden Fall nicht ein-
gehalten werden (3.).

1. Die Ubertragung von Daten des betroffenen Tierhalters
von dem Kldger auf die VTX erfolgte vorliegend nicht im Rah-
men einer Auftragsdatenverarbeitung gemdl® Art. 28 DS-GVO.
Die Vorgehensweise, wonach die Ubermittlung der Daten vom
Tierarzt zur Verrechnungs- und Inkassostelle vor der Forde-
rungsabtretung grundsatzlich als Auftragsverarbeitung zu be-
werten wadre, wiirde nicht nur einen Vertrag zu Lasten Dritter
darstellen und eine Umgehung der eigentlich einschlagigen,
strengeren Anforderungen der Art. 6 ff. DS-GVO fiir eine Daten-
ibermittlung an einen nicht weisungsgebundenen Dritten be-
deuten, sondern ist vor allem tatbestandlich nicht als Auftrags-
verarbeitung zu bewerten.

Gegen eine Auftragsverarbeitung und eine Weisungsgebun-
denheit der VTX spricht zundchst, dass die Abtretung - die nach
der Vorstellung des Kldgers den Wechsel von der Auftragsverar-
beitung zur Datenverarbeitung der VTX als Verantwortliche be-
wirkt - letztlich auf einer freien Entscheidung der VTX beruht
(so auch die Prdambel des Abrechnungsvertrags): Die Forde-
rungsabtretung bedarf nach dem Vertrag zwingend der Annah-
meerkldrung der VTX. Die von dem Kldger beabsichtigten weit-
reichenden datenschutzrechtlichen Veranderungen, die durch
die Abtretung eingeleitet werden sollen, stehen damit nicht
unter der Kontrolle des Verantwortlichen.

Zwar hat der Kléger die ihm vorliegenden Daten an die VTX
moglicherweise zu einem Zeitpunkt iibermittelt, als die Abtre-
tung noch nicht wirksam war. Die VTX hatte jedoch auch nach
erfolgter Abtretung noch Zugriff auf die Daten. Sie hat sie erst
nach der Abtretung als Forderungsinhaberin weiterverarbeitet
und ist gegeniiber dem betroffenen Tierhalter mit einer eigenen
Rechnung iiber die Behandlungskosten in Erscheinung getreten.
Diese Datenverarbeitung erfolgte nicht im Auftrag des Klédgers,

weil der Kldger gemdR dem Vertrag seine Forderungen gegeniiber
dem Tierhalter an die VTX abgetreten hat. Die VTX kann als Zessi-
onarin die Forderung gegeniiber dem Tierhalter eigenstdndig
durchsetzen und die ihr vorliegenden Daten selbststandig und
weisungsfrei verarbeiten. Weisungshefugnisse des Kldgers beste-
hen gegeniiber der VTX nach erfolgter Abtretung auf Grundlage
des Vertrages nicht (so auch Schulz, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl.
(2018), Art. 6, Rn. 136; Ziegenhorn/Fokken, ZD 2019, 194).

Sofern die tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 28 DS-
GVO nicht erfiillt sind, ist es unerheblich, ob die VTX nach dem
mit dem Kldger abgeschlossenen Abrechnungsvertrag im Zeit-
punkt der Dateniibermittlung als Auftragsverarbeiterin betrach-
tet werden soll.

2. Die Ubermittlung von Daten des Tierhalters durch den Kl4-
ger an die VTX war gemaR Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. b DS-GVO (a))
bzw. gemaR Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO (b)) rechtmaRig.

a) Die Dateniibertragung, die hier im Rahmen einer Abtre-
tung an die TVG als Inkassounternehmen erfolgte, ist gemaR
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. b DS-GVO zuldssig.

Auf dieser Rechtsgrundlage kann eine Dateniibertragung un-
abhdngig vom Verhalten des Betroffenen - insbesondere ohne
eine Einwilligung i.S.d. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. a, Art. 7 DS-GVO
- zuldssig sein. SchlieBlich sind die in Art. 6 Abs. 1 DS-GVO
enthaltenen Zuldssigkeitstatbestdnde ihrer rechtlichen Funktion
nach gleichwertig und gelten nebeneinander, ohne dass von
einem Stufenverhdltnis ausgegangen werden miisste. Aus der
Aufzdhlung der verschiedenen Zuldssigkeitstatbestande kann
nicht geschlossen werden, dass es sich bei der Einwilligung
nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. a DS-GVO um einen vorrangigen
Erlaubnistatbestand handelt und etwa die allgemeine Interes-
senabwdgung nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO als ultima
ratio zu verstehen ist. Die gesetzlichen Erlaubnistatbestdnde
beriicksichtigen insofern nicht nur das Datenschutzinteresse
der betroffenen Personen, sondern auch die anerkennenswerten
Interessen des Verantwortlichen an einer ausnahmsweise zulds-
sigen Datenverarbeitung (vgl. Schulz, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl.
(2018), Art. 6, Rn. 10). Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. b DS-GVO ge-
stattet dem Verantwortlichen eine Datenverarbeitung in den
Grenzen des jeweils abgeschlossenen Vertrags; ein weitergehen-
der Schutz {iber eine Interessenabwadgung ist nicht erforderlich,
da sich die betroffene Person als Vertragspartei zum Abschluss
des Vertrags und den damit verbundenen Rechten und Pflichten
entschieden hat (vgl. Schulz, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl. (2018),
Art. 6, Rn. 29; Albers/Veit, in: Wolff/Brink, BeckOK Daten-
schutzrecht, 30. Ed. Stand 1. November 2019, Art. 6, Rn. 29).

GemdR Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. b DS-GVO ist eine - grund-
sdtzlich unzuldssige - Datenverarbeitung unter anderem dann
rechtmdRig (Verbot mit Erlaubnisvorbehalt), wenn die Verarbei-
tung fiir die Erfiillung eines Vertrags, dessen Vertragspartei die
betroffene Person ist, erforderlich ist. Grundsatzlich konnen
samtliche Vertrdge, die eine Datenverarbeitung betreffen, von
diesem Erlaubnistatbestand umfasst sein (vgl. Schulz, in: Gola,
DS-GVO, 2. Aufl. (2018), Art. 6, Rn. 28).

Der Vertrag, um dessen Erfiillung es geht, muss mit der Per-
son, deren Daten verarbeitet werden, geschlossen worden sein.
Nicht erforderlich ist es, dass der Vertragspartner des Betroffe-
nen und der die Daten verarbeitende Verantwortliche perso-
nenidentisch sind. Daher sind auf Grundlage von Art. 6 Abs. 1
Satz 1 lit. b DS-GVO auch Datenverarbeitungen durch unbetei-
ligte Dritte legitimiert, die fiir die Erfiillung eines Vertrags, deren
Partei der Betroffene ist, erforderlich sind (vgl. Albers/Veit, in:
Wolff/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, 30. Ed. Stand 1. Novem-
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ber 2019, Art. 6, Rn. 30). Vorliegend haben der Kldger und der
von der Datenverarbeitung betroffene Tierhalter einen Behand-
lungsvertrag fiir die Pferde des Tierhalters abgeschlossen.

Eine Datenverarbeitung gemaR Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. b DS-
GVO ist jedoch nur dann zuldssig, wenn sie zu Vertragszwecken
erforderlich ist. Dies ist in der Regel der Fall, wenn die essen-
tialia negotii des jeweiligen Vertrags betroffen sind. Dabei wer-
den an die Erforderlichkeit der Datenverarbeitung jedoch keine
zu strengen Anforderungen gestellt: Eine Datenverarbeitung ist
nicht erst dann zur Erfiillung des Vertrags erforderlich, wenn
der Vertrag ohne die Datenverarbeitung gar nicht durchgefiihrt
werden kdnnte; vielmehr reicht es aus, wenn die Datenverarbei-
tung objektiv sinnvoll im Hinblick auf den Vertragszweck ist
(vgl. Schulz, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl. (2018), Art. 6, Rn. 38;
Albers/Veit, in: Wolff/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, 30. Ed.
Stand 1. November 2019, Art. 6, Rn. 32).

Zu den Hauptleistungspflichten des hier abgeschlossenen
Behandlungsvertrags zdhlten die Pflicht des Klagers zur tier-
arztlichen Behandlung sowie die Pflicht des Tierhalters das Ho-
norar des Tierarztes zu bezahlen. Dieser Pflicht ist der Tierhalter
nicht nachgekommen, er hat den Rechnungsbetrag in Héhe von
1.001,03 € nicht innerhalb der Zahlungsfrist entrichtet. Die
Durchsetzung dieser Forderung dient dem Zweck des Behand-
lungsvertrags. Dabei begegnet es keinen rechtlichen Bedenken,
wenn der Forderungsinhaber - hier: der Kldger als Tierarzt - die
Forderungen zum Zwecke der Effektivierung des Forderungsma-
nagements an einen Dritten - hier: die VTX - als Inkassounter-
nehmen abtritt. Die Abtretung als solche bedarf nach den Rege-
lungen des Biirgerlichen Gesetzbuchs - BGB - fiir ihre
Wirksamkeit grundsatzlich keiner Einwilligung des Schuldners,
sofern dadurch nicht gegen ein gesetzliches Verbot gemaR
§ 134 BGB verstolRen wird. Auf die Wirksamkeit der Abtretung
kommt es fiir die Frage, ob eine unzuldssige Dateniibermittlung
stattgefunden hat, jedoch nicht an.

Die fiir die Forderungsdurchsetzung durch das Inkassounterneh-
men erforderlichen Daten durften hier ibermittelt werden.
SchlieRlich ist die Dateniibermittlung notwendiges Mittel zum
Zweck: Es geht darum, die féllige Forderung beim Schuldner ein-
treiben zu konnen. Ohne die notwendigen Informationen ware die
iibertragene Forderung fiir den Zessionar nutzlos (vgl. Lehmann/
Wancke, WM 2019, 613 [615; 618]; Schulz, in: Gola, DS-GVO, 2.
Aufl. (2018), Art. 6, Rn. 136; Abel/Djagani, ZD 2017, 114 [117]).
Dabei diirfen jedoch nur diejenigen Daten dem Inkassodienstleis-
ter ibermittelt werden, die zur Forderungsbeitreibung benétigt
werden. Dass der Kldger mehr Daten iibertragen hat, als fiir die
Erfiillung des Vertrags erforderlich gewesen waren, wurde dem Kla-
ger nicht vorgeworfen und von dem Beklagten nicht behauptet.

Da sich der Vertragszweck durch die Forderungsabtretung
nicht gedndert hat, ist Art. 6 Abs. 4 DS-GVO nicht einschldgig
(vgl. Schulz, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl. (2018), Art. 6, Rn. 136;
Abel/Djagani, ZD 2017, 114 [117]). SchlieRlich soll auch nach
der Abtretung die vertragliche Hauptleistungspflicht des Tier-
halters durchgesetzt und nicht etwa neue Ziele, wie zum Bei-
spiel Werbezwecke, verfolgt werden.

b) Jedenfalls ist die Dateniibermittlung hier (auch) gemaR
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DS-GVO rechtmdRig. Danach ist die
Verarbeitung von Daten zuldssig, wenn dies zur Wahrung der
berechtigten Interessen des Verantwortlichen oder eines Drit-
ten erforderlich ist, sofern nicht die Interessen oder Grund-
rechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den
Schutz personenbezogener Daten erfordern, iiberwiegen. Auf

dieser Grundlage miissen die berechtigten Interessen des Ver-
antwortlichen mit den Interessen der betroffenen Person mitei-
nander abgewogen werden.

Die Interessenabwdgung fallt hier zugunsten des Klagers aus.
Die Ubermittlung der Daten an die VTX war hier zur Wahrung sei-
ner berechtigten Interessen erforderlich. Der Kldger hat als Tier-
arzt ein berechtigtes - rechtliches und wirtschaftliches - Interesse
daran, dass seine tierdrztlichen Leistungen von den jeweiligen
Tierhaltern vergiitet werden. Sofern ein Tierhalter seiner vertragli-
chen Leistungspflicht nicht nachkommt, hat der Tierarzt dariiber
hinaus ein berechtigtes Interesse daran, seine vertragliche Forde-
rung auch unter Zuhilfenahme Dritter durchzusetzen. Dies stellt
eine {libliche Reaktion des Verantwortlichen auf ein vertragswidri-
ges Verhalten eines Dritten dar (vgl. Wolff, in: Schantz/Wolff, Das
neue Datenschutzrecht, 1. Aufl. 2017, Rn. 668).

Uberwiegende Interessen des von der Dateniibermittlung be-
troffenen Tierhalters stehen diesem Interesse des Tierarztes
nicht entgegen: SchlieRlich hat der Tierhalter durch die Verlet-
zung seiner vertraglichen Zahlungspflicht selbst dazu beigetra-
gen, dass die Dateniibermittlung zur Forderungseinziehung er-
forderlich wurde (vgl. Conrad/Dovas, in: Forgd/Helfrich/
Schneider, Betrieblicher Datenschutz, Teil IX, Kapitel 2, Rn.
105; Schulz, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl. (2018), Art. 6, Rn. 136).

3. Ob die Dateniibermittlung hier gemaR Art. 9 DS-GVO
rechtmaRig ist, kann offenbleiben. Die Kammer geht davon aus,
dass es sich bei den hier vom Kldger {ibermittelten Daten nicht
um Gesundheitsdaten i.S.d. § 4 Nr. 15 DS-GVO handelt. Danach
sind ,Gesundheitsdaten” solche personenbezogenen Daten, die
sich auf die korperliche oder geistige Gesundheit einer natdirli-
chen Person, einschliellich der Erbringung von Gesundheits-
dienstleistungen, beziehen und aus denen Informationen Uber
deren Gesundheitszustand hervorgehen.

Vorliegend geht es um ,Gesundheitsdaten” der vom Kldger
tierdrztlich behandelten Tiere. Aus der Honorarrechnung, die der
Klager der VTX zur Forderungseinziehung iibermittelt hat, ergeben
sich auch Riickschliisse auf die Gesundheit der Tiere. Dabei han-
delt es sich jedoch nicht um Daten, die die Gesundheit einer na-
tiirlichen Person betreffen, sodass sie auch nicht besonders durch
die Regelung in Art. 9 DS-GVO geschiitzt werden. Dass es sich im
hier vorliegenden Fall um Erkrankungen der Tiere gehandelt hat,
die auf den Menschen und damit den betroffenen Tierhalter tiber-
gehen und seine Gesundheit beriihren kdnnen, oder Krankheiten
betroffen waren, die vom Menschen auf Tiere {ibertragen werden
(sog. ,Zoonosen”), haben die Beteiligten nicht vorgetragen. Al-
lein aufgrund der abstrakten Mdglichkeit, dass aus Informationen
tiber Tierbehandlungsvertrdge - wie Abrechnungsunterlagen - in
besonderen Féllen Riickschlisse auf die Gesundheit des Tierhal-
ters gezogen werden konnen, werden diese noch nicht zu Gesund-
heitsdaten (vgl. LG Dortmund, Urteil vom 9. Februar 2006 - 4 S
176/05 -, juris, Rn. 16 ff.; a.A. LG Bochum, Urteil vom 25. No-
vember 1992 - 10 S 42/92 - beck-online).

Sofern andererseits Informationen {iber den Schuldner -
Tierhalter - iibermittelt wurden, weil diese fiir die Forde-
rungsdurchsetzung relevant sind (bspw. Name und Adresse),
handelt es sich nicht um besonders sensible Daten nach
Art. 9 DS-GVO.

Im Ubrigen wird die Berufung gemiR § 124a Abs. 1 Satz 1
VwGO i.V.m. § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO zugelassen, weil die
Rechtssache nach Auffassung der Kammer grundsdtzliche Be-
deutung hat. Es gilt insofern die nachfolgend abgedruckte
Rechtsmittelbelehrung.
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LfD S-H: Plotzlich im
Homeoffice - und der
Datenschutz?

Aufgrund der Corona-Pandemie sollen
alle Menschen ihre direkten Kontakte
einschranken. Das bedeutet auch, dass
die meisten nun zu Hause bleiben. Wann
immer es geht, schicken Unternehmen
und Behdrden ihre Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter ins Homeoffice. Auf was
muss man achten, um auch zu Hause die
Datenschutzanforderungen zu erfiillen?
Marit Hansen, die Landesbeauftragte fiir
Datenschutz Schleswig-Holstein, berich-
tet von zahlreichen Anfragen zum Thema
Homeoffice: ,Fiir viele Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter heilt es gerade: Ab so-
fort Homeoffice! Viele Unternehmen und
Behorden kannten dies bisher gar nicht
oder nur in Ausnahmefillen. Deswegen
wird vielerorts gerade improvisiert, um
den Betrieb am Laufen zu halten und
dabei die Bediirfnisse aller Beschaftigten
mdoglichst gut zu erfiillen.”

Die Unternehmen und Behorden, die
bereits iiber die technische Ausstat-
tung und die organisatorischen Anwei-
sungen flir Homeoffice-Arbeitsplatze
verfiigen, haben meist nur noch gerin-
gen Anpassungsbedarf. Fiir die anderen
stellen sich nun aber viele Fragen. An
was miissen Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter denken, damit ihr Homeoffice
nicht zu einem Datenschutzrisiko wird?
Aus diesem Grund verdffentlicht Han-
sens Dienststelle, das Unabhangige
Landeszentrum fiir Datenschutz Schles-
wig-Holstein (ULD), die wichtigsten
Regeln und MaRnahmen fiir das Arbei-
ten im Homeoffice auf der Webseite:

»Datenschutz: Plotzlich im Homeof-
fice - was nun?”: https://www.daten-
schutzzentrum.de/uploads/it/uld-plo-
etzlich-homeoffice.pdf

Hansen betont die Wichtigkeit: ,Wer
spontan ins Homeoffice geschickt wird,
hat oft nicht im Blick, wie sich die per-
sonenbezogenen Daten vor unbefugten
Zugriffen zu Hause, beim Transport oder
bei der Dateniibertragung schiitzen las-

sen. Technische und organisatorische
Sicherheitsmalnahmen sind wichtig fiir
das Arbeiten am Computer, mit Papier-
dokumenten oder auch beim Telefonie-
ren. Und fiir den Fall, dass doch einmal
eine Datenpanne passiert, miissen alle
Beschiftigten wissen, wem sie dies
melden. Achtung: Nicht alle Tatigkeiten
diirfen im Homeoffice geleistet werden
- beispielsweise schlieRen dies einige
Auftragsverarbeitungsvertrage aus.”

Die Hilfestellungen des ULD sollen
fiir die ndchste Zeit Orientierung
geben. Hansen rat dazu, dass diejeni-
gen Unternehmen und Behdrden, die
noch keine schriftlichen Regeln fiir
das Arbeiten von zu Hause aus erstellt
haben, dies nun nachholen.

Die Informationen der Landesbeauf-
tragten fiir Datenschutz zu Themen der
Corona-Pandemie werden unter dem
folgenden Link bereitgestellt und re-
gelmdRig aktualisiert: https://www.
datenschutzzentrum.de/corona/

BayLfD: Datenschutz-
rechtliche Informationen
zur Verarbeitung von
personenbezogenen
Daten durch Arbeitgeber
und Dienstherren im
Zusammenhang mit der
Corona-Pandemie

Die unabhédngigen Datenschutzauf-
sichtsbehorden des Bundes und der
Lander erreichen vermehrt Anfragen
von Arbeitgebern/Dienstherren, ob
und wie personenbezogene Daten von
Mitarbeitern sowie Gdsten und Besu-
chern bei im Zusammenhang mit der
Corona-Pandemie stehenden MaRnah-
men verarbeitet werden konnen. Dazu
einige allgemeine Hinweise:

Werden im Zusammenhang mit der
Corona-Pandemie personenbezogene
Daten erhoben, werden in den meisten
Fallen Beziige zwischen Personen und
deren Gesundheitszustand hergestellt.

Informationen, Sonstiges

Ab diesem Zeitpunkt handelt es sich
um Gesundheitsdaten, die nach Art. 9
Datenschutz-Grundverordnung (DS-
GVO0) besonders geschiitzt sind.

Auch wenn eine Verarbeitung von
Gesundheitsdaten grundsatzlich nur
restriktiv moglich ist, kdnnen fiir ver-
schiedene Mallnahmen zur Eindam-
mung der Corona-Pandemie oder zum
Schutz von Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeitern datenschutzkonform Daten
erhoben und verwendet werden. Dabei
ist der Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit und der gesetzlichen Grundlage
stets zu beachten.

Beispielsweise kdnnen die folgen-
den MaRnahmen zur Einddmmung und
Bekdampfung der Corona-Pandemie als
datenschutzrechtlich legitimiert be-
trachtet werden:
® Erhebung und Verarbeitung perso-

nenbezogener Daten (einschliellich

Gesundheitsdaten) von Beschaftig-

ten durch den Arbeitgeber oder

Dienstherren, um eine Ausbreitung

des Virus unter den Beschaftigten

bestmdglich zu verhindern oder ein-
zuddmmen. Hierzu zdhlen insbeson-
dere Informationen zu den Fallen:

- in denen eine Infektion festgestellt
wurde oder Kontakt mit einer nach-
weislich infizierten Person bestan-
den hat.

—in denen im relevanten Zeitraum ein
Aufenthalt in einem vom Robert-Koch-
Institut (RKI) als Risikogebiet einge-
stuften Gebiet stattgefunden hat.

e Erhebung und Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten (einschlieflich
Gesundheitsdaten) von Gasten und
Besuchern, insbesondere um festzu-
stellen, ob diese

- selbst infiziert sind oder im Kontakt
mit einer nachweislich infizierten
Person standen.

- sich im relevanten Zeitraum in einem

vom RKI als Risikogebiet eingestuf-

ten Gebiet aufgehalten haben.

Die Offenlegung personenbezogener

Daten von nachweislich infizierten

oder unter Infektionsverdacht stehen-

den Personen zur Information von
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Kontaktpersonen ist demgegeniiber
nur rechtmdRig, wenn die Kenntnis
der Identitat fiir die Vorsorgemal3-
nahmen der Kontaktpersonen aus-
nahmsweise erforderlich ist.
Rechtliche Hintergrundinformationen:
Die vorstehenden MaRnahmen lassen
sich rechtlich auf Grundlage der DS-GVO
und des BDSG (ggf. in Verbindung mit
Landesdatenschutz- und weiteren Fach-
gesetzen) legitimieren. Je nach MaR-
nahme konnen die einschldgigen
Rechtsgrundlagen dabei leicht variieren.
Ungeachtet dessen gelten aber die fol-
genden allgemeinen Grundsdtze: Die Be-
rechtigung zur Verarbeitung personen-
bezogener Mitarbeiterdaten ergibt sich
in diesen Fallen fiir 6ffentlich-rechtliche
Arbeitgeber grundsdtzlich aus Art. 6
Abs. 1 Satz 1 lit. e) DS-GVO und fiir Ar-
beitgeber im nicht-6ffentlichen Bereich
aus & 26 Abs 1 BDSG bzw. Art. 6 Abs. 1
Satz 1 lit. f) DS-GVO jeweils i.V.m. den
einschldgigen beamtenrechtlichen sowie
tarif-, arbeits- und sozialrechtlichen Re-
gelungen des nationalen Rechts. Soweit
Gesundheitsdaten verarbeitet werden,
sind zudem auch § 26 Abs. 3 BDSG und
Art. 9 Abs. 2 lit. b) DS-GVO einschldgig.
Bei Art. 9 Abs. 2 lit. b) DS-GVO umfasst
der Begriff "Arbeitsrecht" nach Auffas-
sung der Datenschutzaufsichtsbehorden
auch das deutsche Beamtenrecht. Zu-
gunsten des offentlich-rechtlichen Ar-
beitgebers konnte zusatzlich Art. 9
Abs. 2 lit. g) DS-GVO herangezogen wer-
den, da die Fiirsorgepflicht im Sinne der
Gesundheitsvorsorge hier auch einem
wichtigen o6ffentlichen Interesse dient.
MaRnahmen gegeniiber Dritten kon-
nen bei 6ffentlichen Stellen auf Art. 6
Abs. 1 Satz 1 lit. c) und e) ggf. in Ver-
bindung mit den jeweiligen Landesda-
tenschutzgesetzen gestiitzt werden. Im
nicht-6ffentlichen Bereich kann Art. 6
Abs. 1 Satz 1 lit. f) DS-GVO als Rechts-
grundlage herangezogen werden. So-
weit besonders sensible Daten wie Ge-
sundheitsdaten betroffen sind, findet
zudem Art. 9 Abs. 2 lit. i) i.V.m. § 22
Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢) BDSG Anwendung.
Die Fiirsorgepflicht der Arbeitgeber
bzw. der Dienstherren verpflichtet
diese, den Gesundheitsschutz der Ge-
samtheit ihrer Beschaftigten sicherzu-
stellen. Hierzu zdhlt nach Ansicht der
unabhdngigen Datenschutzaufsichts-
behdrden auch die angemessene Reak-

tion auf die epidemische bzw. inzwi-
schen pandemische Verbreitung einer
meldepflichtigen Krankheit, die insbe-
sondere der Vorsorge und im Fall der
Félle der Nachverfolgbarkeit (also im
Grunde nachgelagerte Vorsorge gegen-
iiber den Kontaktpersonen) dient.
Diese MaRRnahmen miissen dabei na-
tiirlich immer auch verhaltnismaRig
sein. Die Daten miissen vertraulich be-
handelt und ausschlief8lich zweckge-
bunden verwendet werden. Nach Weg-
fall des jeweiligen Verarbeitungszwecks
(regelmdRig also spdtestens dem Ende
der Pandemie) miissen die erhobenen
Daten unverziiglich geloscht werden.
Eine Einwilligung der von MaRnah-
men Betroffenen allein sollte hinge-
gen vorliegend nur als datenschutz-
rechtliche Verarbeitungsgrundlage in
Betracht gezogen werden, wenn die
Betroffenen {iber die Datenverarbei-
tung informiert sind und freiwillig in
die MaBnahme einwilligen kdnnen.
Zusdtzlich zu den bestehenden
Rechtsgrundlagen fiir die Datenverar-
beitung auf Seiten des Arbeitgebers er-
geben sich aus dem Beamtenrecht, aus
dem Tarifrecht bzw. dem Arbeitsrecht
fiir Beschaftigte verschiedene Neben-
pflichten, unter anderem auch Riick-
sichts-, Verhaltens- und Mitwirkungs-
pflichten gegeniiber ihrem Arbeitgeber
und Dritten. Vorliegend stellt nach Auf-
fassung der Datenschutzaufsichtsbe-
horden beispielsweise die Pflicht zur
Information des Dienstherrn bzw. des
Arbeitgebers iiber das Vorliegen einer
Infektion mit dem Corona-Virus eine
solche Nebenpflicht zum Schutz hoch-
rangiger Interessen Dritter dar, aus der
unter gewissen Voraussetzungen auch
eine Offenlegungsbhefugnis gemaR
Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) und f) DS-GVO be-
ziiglich personenbezogener Daten der
Kontaktpersonen folgt.

Whitepaper zu rechtli-
chen Risiken bei der
Nutzung internationaler
Cloudanbieter

Viele Unternehmen in Deutschland er-
wdgen die Nutzung internationaler

Cloudanbieter. Neben den groRen
Playern aus den USA werden sich auch

asiatische Anbieter als Alternativen in
diesem Umfeld etablieren. Aus rechtli-
cher Perspektive wird hier ein ,Clash
of Cultures" zu managen sein.

Bei der Auswahl des richtigen Cloud-
anbieters gilt es rechtliche Fallstricke
zu beachten, die weit {iber die Schlag-
worte ,internationaler Datentransfer"
und ,EU-US-Privacy-Shield" hinausge-
hen.

Zusammen mit dem Kolner IaaS- und
PaaS-Hersteller gridscale hat Heuking
Kihn Liier Wojtek ein Whitepaper zum
rechtssicheren Umgang mit internatio-
nalen Cloudanbietern herausgegeben.
Das praxisnahe Kompendium richtet
sich an Business- und IT-Entscheider
im Mittelstand. Erstellt wurde der Rat-
geber von Dominik Eickemeier und Dr.
Lutz M. Keppeler aus dem Kélner Stand-
ort von Heuking Kiihn Liier Wojtek.

Das Kompendium gibt einen check-
listenartigen Uberblick iiber die wich-
tigsten Themen, um Managern und IT-
Experten in deutschen Unternehmen
die Entscheidung iiber die Auswahl des
fiir sie passenden Cloudanbieters zu
erleichtern.

Das Kompendium konnen Sie hier
herunterladen:

https://gridscale.io/Rechtsrisiken-bei-
Hyperscalern<https://gridscale.io/Rechts-
risiken-bei-Hyperscalern/?utm_source=PM_
Heuking&utm_medium=referral&utm_
campaign=ePaper_Heuking>

Bitkom-Befragung:
Der Chief Digital Officer
bleibt die Ausnahme

- Nicht einmal jedes fiinfte Unterneh-
men hat einen CDO oder Leiter Digita-
lisierung -

In den wenigsten deutschen Unter-
nehmen gibt es einen Leiter Digitalisie-
rung oder einen Chief Digital Officer
(CDO). Wo diese Position geschaffen
wurde, ist sie allerdings ganz oben,
d.h. auf Vorstands- bzw. Geschaftsfiih-
rungsebene oder direkt darunter ange-
siedelt. Das ist das Ergebnis einer re-
prasentativen Umfrage unter 603
Unternehmen aller Branchen im Auftrag
des Digitalverbands Bitkom. Demnach
gibt nicht einmal jedes fiinfte Unter-
nehmen (19 Prozent) an, einen Leiter
Digitalisierung oder CDO berufen zu
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haben. Damit steigt die Zahl gegeniiber
dem Vorjahr (15 Prozent) zwar leicht,
vor allem kleine Unternehmen sind
aber weiterhin sehr zuriickhaltend. So
geben nur 14 Prozent der Unternehmen
mit 20 bis 99 Mitarbeiter an, dass sie
eine entsprechende Position geschaf-
fen haben. Bei jenen mit 100 bis 499
Mitarbeiter sind es dagegen 36 Pro-
zent, bei 500 bis 1.999 Mitarbeiter 56
Prozent und bei Unternehmen mit
2.000 oder mehr Beschdftigten sogar

Louisa Specht-Riemenschneider/Nikola
Werry/Susanne Werry (Hrsg.), Daten-
recht in der Digitalisierung, Beck-Ver-
lag, Miinchen 2019, 1008 S., 134,- €

Internet der Dinge, Big Data, Kiinstli-
che Intelligenz, Blockchain, Clouds,
internationale Datentransfers: Der
rechtliche Umgang mit Daten im digi-
talen Zeitalter zahlt zu den facetten-
reichsten Herausforderungen unserer
Generation. Dieses Buch definiert erst-
mals das neu entstehende "Daten-
recht" in seinen wichtigsten Ausprd-
gungen. Es ist erfasst als Praxisbuch
die aktuellen neuen Rechtsfragen im
Kontext der digitalen, global vernetz-
ten Geschafts- und Alltagswelt. Dabei
geht es um

e Aktuelles Datenschutzrecht im Zu-
kunfts-Check - z.B. zum Status und
Grenzen von DS-GVO und ePrivacy-
VO, dem Umgang mit Virtual Reality,
Automatisierung oder im Onlinemar-
keting

Herausforderungen datensensibler
Praxisbereiche - z.B. zu Vermdgens-
rechten an Daten, Rechtspositionen
in EU/USA/China, vertragsrechtli-
chen Vorgaben fiir die Weitergabe
und Nutzung von Daten, Kartell-
recht, Insolvenzrecht

70 Prozent. ,Unternehmen mit einem
Leiter Digitalisierung oder CDO haben
die Funktion in 4 von 10 Féllen (43
Prozent) auf Vorstands- bzw. Geschafts-
filhrungsebene angesiedelt. Noch etwas
haufiger (50 Prozent) wurde die Rolle
auf der Ebene direkt unter Vorstand-
bzw. Geschéftsfiihrung etabliert. Nur in
5 Prozent der Flle ist der CDO Teil des
mittleren Managements. ,Wichtig ist,
dass der CDO mit den erforderlichen
Ressourcen ausgestattet und die Rii-

ckendeckung der Unternehmensleitung
hat. Der CDO muss nicht nur disruptiv
denken diirfen, sondern auch handeln
konnen. Es reicht nicht, digitale Kon-
zepte zu entwerfen, man muss sie auch
in die Praxis bringen.”

Weitere Ergebnisse der Befragung
finden sich hier: www.bitkom.org/
Presse/Presseinformation/Deutsche-
Unternehmen-geben-sich-eine-Drei-
im-Fach-Digitales

(Pressemitteilung vom 14. April 2020)
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® Neue Haftungsfragen - z.B. mit Blick
auf Gesundheitsdaten oder autono-
mes Fahren

e Kommunikation und Psychologie -
z.B. zum Privacy Paradox als Wider-
spruch zwischen Wahrnehmung
(Sorge um Privatsphére) und Verhal-
ten (sorglose Datenpreisgabe) oder
zu innovativer Informationsvisuali-
sierung. Damit umfasst das Buch
einen hochaktuellen Querschnitt
neuartiger datenbezogene Rechtsfra-
gen und den gelungenen Versuch,
sie praktikabel zu l6sen.

(Redaktion)

Robert Kreyfing, Offentliche Stellen
in den Sozialen Medien - Die prima-
ren Rechtsfragen in der Praxis, Deut-
scher Fachverlag GmbH, Frankfurt/M.
2020, 152 S., 59,90 €

Wie darf bzw. sollte sich eine offentli-
che Stelle in den Sozialen Medien ver-
halten? Welche praktischen Fallstricke
gibt es und was muss stets beachtet
werden?

Auf diese Fragen gibt die neue
Schrift Juristen und Nicht-Juristen
praxisorientierte Hilfestellungen und
liefert Losungsansédtze. So werden am

Beispiel von Facebook elementare da-
tenschutzrechtliche Vorgaben beleuch-
tet, die malgeblich fiir die Bestim-
mung der grundsdtzlichen Zuldssigkeit
von Sozialen Medien in der Arbeit von
offentlichen Stellen sind.

Zielgruppen innerhalb von o6ffentli-
chen Stellen sind: Social-Media-Redak-
tionen, Beauftragte fiir Offentlichkeits-
arbeit, Entscheidungstragerinnen und
-trdger oder auch Datenschutzbeauf-
tragte in der offentlichen Verwaltung.

(Redaktion)

Florian Sackmann, Datenschutz bei
der Digitalisierung der Mobilitat,
Nomos-Verlag, Baden-Baden 2020,
211 S., brosch., 54,- €

Die Entwicklung zu einer ,Mobilitat
4.0” hat grofRes Potential. Dem wirt-
schaftlichen und gesellschaftlichen
Mehrwert steht jedoch das steigende
Risiko eines ,gldsernen Menschen” ge-
geniiber, dessen tagliche Bewegungen
nachvollziehbar werden. Auf dieses Ri-
siko muss das Recht zeitnah zur tech-
nischen Entwicklung Antworten geben.

Die Arbeit identifiziert zundchst in
einer Realweltanalyse die besonderen
Herausforderungen fiir den Schutz der
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Privatsphéare, die sich durch eine da-
tengetriebene Mobilitdt stellen. Auf
der Basis des geltenden Rechts werden
Losungsmdoglichkeiten entwickelt und
Defizite der geltenden Datenschutz-
ordnung herausgearbeitet.

Daraus wird schlieRlich der aktu-
elle legislative Handlungsbedarf er-
mittelt. Da die Mobilitdt als Quer-
schnittsphanomen eine Vielzahl von
Lebensbereichen betrifft, konnen die
Erkenntnisse auch fiir andere Teilas-
pekte der Digitalisierung nutzbar ge-
macht werden.

(Redaktion)

Rolf Schwartmann/Heinz-Joachim Pabst
(Hrsg.), Landesdatenschutzgesetz
Nordrhein-Westfalen, Nomos Verlag,
Baden-Baden 2020, 1. Aufl., 672 S.,
98,- €

Einem Datenschutzgesetz, das nach der
europaweit einheitlichen Neuordnung
dieses Rechtsgebietes besondere Vor-
schriften fiir den Bereich nur eines Bun-
deslandes enthilt, so dass seine Geltung
auf 1/16 Bruchteil Deutschlands als
eines von 27 Mitgliedsstaaten der Euro-
pdischen Union beschrankt ist, sollte -
so meint man auf den ersten Blick - nur
eingeschrankte Relevanz zukommen. Bei
naherer Betrachtung indes wird deutlich,
welch hohe Bedeutung gerade diesen
Normen zukommt: NRW ist das bevdlke-
rungsreichste Land der Bundesrepublik
mit einer riesigen Vielfalt an 6ffentlichen
Stellen, zu denen allein 396 Kommunen
zéhlen. Aufgrund des erheblichen Grades
an Abstraktheit und der betrdchtlichen -
je nach Zdahlweise 3-stelligen - Anzahl
von Offnungsklauseln der Datenschutz-
grundverordnung war das Bediirfnis der
Praxis nach Konkretisierung und Ausfiil-
lung der nicht europarechtlich zwingend
vorgegebenen Bereiche auRerordentlich
groR. Doch die landesgesetzlichen Rege-
lungen, die zeitgleich mit der DS-GVO
Mitte 2018 wirksam wurden, sind kom-
plex. Mit dem DSG NRW wurde neben dem
Erlass von Durchfiihrungsbestimmungen
zur Datenschutzgrundverordnung auch
die sog. JI-Richtlinie in deutsches Recht
umgesetzt.

Hier setzt der Handkommentar zum
Landesdatenschutzgesetz NRW an. Er
verfolgt das Ziel, dem anwendenden

Praktiker einfach und leicht den Sinn
der Vorschriften zu erkldren, auf die
dazu ergangenen Papiere der Aufsichts-
behorden und Akteure im Datenschutz-
bereich hinzuweisen sowie Literatur und
Rechtsprechung - soweit bereits vorhan-
den - entsprechend einzuordnen. Dies
tragt wesentlich dazu bei, dass Rechtssi-
cherheit bei der Gesetzesanwendung
einkehren kann. Mit seinem kompakten
Format gibt die Kommentierung die von
zahlreichen Datenschutzbeauftragten
und Juristen in den Rechtsabteilungen
und Amtern herbeigesehnte Hilfe und
schlieRt endlich die Liicke in diesem er-
lduterungsintensiven Bereich. Das Werk
erfiillt damit alle Voraussetzungen, ein
unentbehrlicher Begleiter fiir alle Daten-
schutzpraktiker des offentlichen Sektors
zu werden.

An friihere Kommentierungen zum
DSG NRW - die Jahrzehnte alt waren,
aus dem Ressortministerium stammten
und sich auf ein friiheres Recht bezogen
- konnte nicht angekniipft werden.
Umso verdienstvoller ist es, dass sich
kompetente Hochschullehrer dieser Auf-
gabe angenommen haben, die dieses
Thema seit langem in Ihrem Portfolio
haben. Eine kluge arbeitsteilige Kon-
zeption hat es mdglich gemacht, so-
wohl Wissenschaftler als auch ausge-
wiesene Praktiker als Autoren zu
gewinnen. So ist eine umfassende und
vertiefende Erlduterung entstanden, die
den gesamten Kontext hilfreich und um-
fassend erldutert. Vor jeder Vorschrift
wird in einer Kurziibersicht das Verhalt-
nis der kommentierten Norm zu DS-GVO
und BDSG synoptisch dargestellt, was
den systematischen Zusammenhang
deutlich macht. Hinzu kommt jeweils ein
Hinweis auf die bisherige Gesetzeslage,
der sofort klarstellt, ob und inwiefern
sich eine Neuerung ergeben hat. Den Er-
lduterungen ist jeweils eine Gliederung
vorangestellt, der den Leser in aller
Kiirze zu der gesuchten Information
fiihrt. Die zu einer Bemerkung gehd-
rende Fundstelle ist iibersichtlich in
einer Fullnote auf derselben Seite abge-
legt, um den Sinnzusammenhang des
Textflusses nicht zu stéren. Die Num-
merierung der FulRnoten beginnt bei
jeder kommentierten Norm neu von vorn.
Die Zitiergenauigkeit wird durch Rand-
nummern erleichtert. Die verwendete Li-
teratur wird der Kommentierung der
Norm vorangestellt. So sind formal alle

Voraussetzungen erfiillt, die eine mo-
derne, den Nutzer zuverldssig unterstiit-
zende Kommentierung heute erfiillen
muss.

Inhaltlich kommt das Werk zu einem
friihen Zeitpunkt, so dass die Hinweise,
die es geben kann, sich in {iberschauba-
rem Rahmen halten. Gleichwohl ist na-
hezu sdmtliches vorhandene aktuelle
Material verarbeitet. Divergierende Auf-
fassungen in der Auslegung von Normen
sind in der bisherigen Literatur eher
selten, weshalb eine Stellungnahme zu
Meinungsstreitigkeiten nicht erforder-
lich ist. Der Umgang mit unbestimmten
Rechtsbegriffen, der gerade bei Daten-
schutzpraktikern ohne spezifisch juristi-
sche Ausbildung oft Fragen aufwirft,
konnte in einer Folgeauflage noch in-
tensiviert werden. Gerade so schwierige
Vorschriften wie beispielsweise dieje-
nige zur Videoliberwachung (& 20 DSG
NRW), die zuletzt noch im Gesetzge-
bungsverfahren eine Anderung erfahren
hat und von Parallelnormen in anderen
Landesgesetzen abweicht, ist in der
Fallsubsumtion nicht immer einfach;
hier wiinscht sich der Praktiker verstarkt
eine Hilfe des Kommentators. Systema-
tisch Fragen, die sich Anwendern zur
Konzeption von Normenkatalogen stel-
len konnen (Z.B. Datengeheimnis in Teil
3 (8§ 41), nicht jedoch in Teil 2), kon-
nen ergdnzt werden, wenn die Praxis
ein Bediirfnis dazu entwickelt.

Bei einer Gesamtbewertung darf mit
Lob nicht gespart werden: Das Werk ist
eine gelungene, sehr umfassende und
gleichwohl noch handlich gebliebene,
optisch ansprechende Hilfe, die absolut
jedem Praktiker, der in NRW mit offentli-
chem Datenschutzrecht befasst ist, un-
entbehrlich werden wird. Dariiber hinaus
wird sie zweifellos in der Datenschutz-
wissenschaft ihren Platz finden und im
Kreise von Kommentierungen anderer
Landesdatenschutzgesetze namhaft her-
vortreten. Eine hilfreiche Ergdnzung bil-
det das Buch allen Juristen in Rechtsbe-
ratung, Wirtschaft und Verwaltung, die in
ihrer tdglichen Arbeit datenschutzrecht-
liche Fragen lGsen miissen. Der Kommen-
tar weist insofern wesentliche Alleinstel-
lungsmerkmale auf und ist ohne jede
Einschrankung zu empfehlen.

(Dr. Martin Zilkens
Mitglied des Vorstandes der Gesellschaft
fiir Datenschutz und Datensicherheit e.V.)
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Neuerscheinungen

Aufsatze

Die RDV weist regelmaRig auch auf in anderen Zeitschriften erschienene Beitrdge zum Recht der Datenverarbeitung hin,
um Recherchen zu relevanten Themen zu erleichtern. Einreichungen von Beitrdgen zur Aufnahme eines Hinweises werden
gerne entgegen genommen.

Diiwell, Franz-Josef, Rechtsfragen zur Arbeitsunfahigkeit bei COVID-19, BB 2020, S. 891

Die Coronavirus SARS-CoV-2-Pandemie hat zwar nicht die bestehenden arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen
auller Kraft gesetzt. Das trifft auch fiir das Recht der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit zu. Jedoch treten bei der
Corona-Krankheit neue Rechtsfragen zur Erhebung von Krankheitsdaten auf.

Grambow, Tobias, Kein Initiativrecht des Betriebsrats zur Abberufung der Fachkraft fiir Arbeitssicherheit, DB 2010, S. 511
Der Beitrag bespricht LAG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 05.11.2019 - 7 TaBV 1728/19 - wonach der Arbeitgeber
gem. § 9 Abs. 3 Satz 1 ASiG bestellte Fachkrafte fiir Arbeitssicherheit und Betriebsdrzte mit Zustimmung des Betriebsrats
bestellt; entsprechendes gilt fiir die Abberufung. Ein Initiativrecht des Betriebsrats besteht nicht.

Hdrting, Niko, Externe Lohnbuchhaltung: ein Fall der gemeinsamen Verantwortlichkeit i.S.d. Art. 26 DS-GVO, DB 2020, S. 490
Viele Unternehmen beauftragen externe Steuerberater oder Lohnbiiros mit der Erstellung der Lohn- und Gehaltsabrechnung.
Seit langem umstritten ist die Frage, ob dies als Auftragsverarbeitung gem. Art. 28 DS-GVO zu qualifizieren ist. Wahrend
der DStV und die BStBK zumindest mit Blick auf Steuerberater eine Auftragsverarbeitung ablehnen, sehen dies einzelne
Landesdatenschutzbehdrden anders. Der Gesetzgeber hat im Jahressteuergesetz 2019 nun § 11 StBerG zur Verarbeitung
personenbezogener Daten neu gefasst. Ob und inwieweit die Neuregelung die Streitfrage l6st und welche datenschutzrecht-
lichen Anforderungen beim Outsourcing der Lohn- und Gehaltsabrechnung zu beachten sind, erdrtert der Beitrag.

Krois, Cristopher, MaBnahmen zur Sicherung der Funktionsfdahigkeit der Betriebsverfassung wahrend der Covid-
19-Pandemie, DB 2020, S. 674

Die Covid-19-Pandemie stellt auch die Betriebspartner vor nie gekannte Herausforderungen. Der Beitrag zeigt auf, vor
welchen Aufgaben die Betriebspartner aktuell stehen und wie sie diese mit dem vorhandenen gesetzlichen Instrumenta-
rium bestmdglich meistern konnen.

Krusche, Jan, Kumulation von Rechtsgrundlagen zur Datenverarbeitung, ZD 2020, S. 232
Der Beitrag geht noch einmal der Frage nach, ob eine gesetzlich zuldssige Datenverarbeitung, die auch noch durch eine
Einwilligung abgesichert ist, nach Riicknahme der Einwilligung gleichwohl fortgesetzt werden darf und befiirwortet dies.

Rofinagel, Alexander, Evaluation der Datenschutz-Grundverordnung, DuD 2020, S. 287
Art. 97 Abs. 1 DS-GVO gibt der Kommission den Auftrag, bis zum 25.05.2020 eine Bewertung der DS-GVO und ggf. als
notwendig erkannte Anderungsvorschldge vorzulegen. Der Autor gibt hierzu Anregungen.

Schrief, Dorothee/Potthoff, Tobias S., Zusammenarbeit von Datenschutz und weiteren Knotrollfunktionen im Unter-
nehmen, ZD 2020, S. 229

Fiir groRe Unternehmen bietet es sich an, dass die ihnen gesetzlich oder auch sich freiwillig auferlegten Kontrollfunktio-
nen bei dem Datenschutz, der Datensicherheit, der Compliance oder Revision in Zusammenarbeiten (combined assurences)
wahrgenommen werden, wobei jedoch Personalunionen hdufig an Interessenkollisionen scheitern werden.

Schulz, Sebastian, Die Evaluation der DS-GVO, DuD 2020, S. 302
Heft 5/20 der DuD widmet sich in mehreren Beitrdgen mit der Notwendigkeit der DS-GVO und den hierbei sich anbietenden
Aspekten, wobei Schulz sich mit wiinschenswerten Erleichterungen der praktischen Umsetzung der Verordnung befasst.

Stdhler, Thomas, Sonderkiindigungsschutz des betrieblichen Beauftragten fiir den Datenschutz, DB 2010, S. 680
Wann endet der Sonderkiindigungsschutz des betrieblichen Datenschutzbeauftragten? Wann beginnt der nachwirkende
Sonderkiindigungsschutz? Hiermit setzt sich das BAG zwar noch unter der alten Gesetzeslage auseinander, doch gelten die
Feststellungen in gleicher Weise bei Zugrundelegung neuen Rechts, d.h. nach DS-GVO i.V.m dem BDSG in der jetzt gelten-
den Fassung.

Strafsemeyer, Karl, Die Transparenzvorgaben der DS-GVO fiir algorithmische Verarbeitungen, K&R 2020, S. 176
Personenbezogene Daten werden zunehmend mit immer komplexeren technischen Systemen verarbeitet, wie beispiels-
weise kiinstlichen neuronalen Netzen. Dies erschwert die Einhaltung von Transparenzanforderungen der DS-GVO fortlau-
fend. Als Konsequenz droht der zurzeit praktizierte Darstellungsansatz zu versagen. Nachzuvollziehen, was mit Daten
~iber einen” geschieht, ist indes eines der Kernelemente von Transparenz.
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Gesundhgissvorsorge dunde smarter Technik : Bn Seqon fur dig Honnchhed

KI erobert Toiletten

Corona Tracking-Apps sollen die Pan-
demie bekdampfen. Smarte Technik
wird aber auch unabhdngig davon zur
Gesundheitsvorsorge erprobt. In den
USA haben Forscher an der Stanford-
Universitdt eine Toilette entwickelt,
die Fdkalien medizinisch analysiert
und ihre Benutzer erkennen soll. Mit-
tels Kameras, Druck- und Bewegungs-
sensoren soll man Prostata-Krebs oder
Nierenkrankheiten diagnostizieren
konnen. Ausgewertet werden Durch-
flussrate und Druck des Urinstahls,
ebenso wie dessen molekulare Eigen-
schaften aber auch die Konsistenz des
Stuhls. Das smarte Klo soll bis zu 10
Biomarker messen kdonnen. Die Ge-

sundheitsdaten werden dann automa-
tisiert zum Zugriff fiir Mediziner in
einer Cloud gespeichert. Wenn meh-
rere Personen die smarte Toilette me-
dizinisch sinnvoll benutzen sollen,
miissen diese voneinander unterschie-
den werden kdnnen. Dazu nimmt der
Abspiilknopf einen Fingerabdruck vom
jeweiligen Benutzer ab. Aber versagt
die Technik, wenn die Spiilung von je-
mand anderem gedriickt wird, etwa
weil ein anderer Nutzer nicht abgezo-
gen hat? Dieses Problem umgeht man
iber eine Kamera, die anstelle eines
Irisscans eine Art Scan der Analregion
vornimmt. Das ist moglich, denn Stu-
dien ergaben deren Einzigartigkeit.

Um den Datenschutz zu wahren, wer-
den diese Bilder aber nicht gespei-
chert und verlassen das Gerat nicht.
Sie dienen allein der Authentifizierung
der Nutzer. Gut, dass der Datenschutz
gewahrt ist.

https://www.nature.com/articles/
$41551-020-0534-9




Ab sofort fur jeden Praktiker
unentbehrlich

NomosKom MENTAR

Schwartmann | Pabst [Hrsg)|

Landesdaten-
schutzgesetz

Handkamm entar

{} Nomos

Landesdatenschutzgesetz
Nordrhein-Westfalen

Handkommentar

Herausgegeben von Prof. Dr. Rolf Schwartmann
und Prof. Dr. Heinz-Joachim Pabst

2020, 672 S, geb., 98—€

ISBN 978-3-8487-6308-5

Das nordrhein-westfalische Landesdatenschutzgesetz ist wesent-
lich gepragt von der DS-GVO und der Umsetzung der JI-RL. Die
Abweichungen zum bisherigen LDSG sind erheblich, vieles ist
umstritten.

Der neue Kommentar erleichtert das Verstandnis und schafft

Struktur, indem er

m die parallelen Vorschriften der DS-GVO und des BDSG stets
berlcksichtigt

m die landesrechtliche Umsetzung der JI-RL, auch in ihren
Parallelen zur DS-GVO, aufgreift

m die Unterschiede zwischen neuem und altem LDSG
deutlich macht, und

m die Spielraume herausarbeitet, die die DS-GVO und die JI-RL
den operativen Landesvorschriften ldsst.

Firdie Anwendungspraxis sind konkrete Beispiele aus der Landes-
verwaltung einbezogen.

Nomos KoM MENTAR

Kugelmann [Hrsg]

Landesdaten-
schutzgesetz

Handkoemm entar

{} Nomos

Landesdatenschutzgesetz
Rheinland-Pfalz

Handkommentar

Herausgegeben von Prof. Dr. Dieter Kugelmann
2020, 608 S., geb., 98— €

ISBN 978-3-8487-5428-1

Das neue rheinland-pfalzische Landesdatenschutzgesetz wirft
viele praktische Anwendungsfragen auf.

Der Handkommentar erméglicht eine rechtssichere Handhabung
der Vorschriften. Schwerpunkte liegen auf

m den Unterschieden zwischen neuem und altem LDSG

m den Spielraumen, die die DS-GVO den operativen Landes-
vorschriften lasst

m der Auslegung der besonderen Regelungen des LDSG.

Verstandlich in der Darstellung:
m paragrafengenaue Gegenlberstellung LDSG neu/alt

m durchgangige Quervergleiche DS-GVO, Bundes- wie
Landes-DSG

m europarechtsorientierte Gesamtdarstellung der geltenden Regeln

m typische Querbezuge zu Fachgesetzen des Landes und
auch den LDSG anderer Bundeslander.

Bestellen Sie im Buchhandel oder
versandkostenfrei online unter nomos-shop.de

Alle Preise inkl. Mehrwertsteuer

n Nomos
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