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Vorwort

Die Datenschutz-Grundverordnung ist ein groffer Wurf. Sie regelt erstmals
fur die gesamte Europaische Union einheitlich und unmittelbar die
Grundsitze einer zentralen Gestaltungsaufgabe aller Bereiche der digitalen
Gesellschaft, nimlich der Verarbeitung personenbezogener Daten. Die
Verordnung hat globale Dimensionen und dient vielen Staaten als Vorbild
fir einen dritten Weg der Entwicklung in die digitale Welt: Zwischen dem
Modell des riicksichtslosen kalifornischen Datenkapitalismus und dem
Modell der totalen chinesischen Uberwachungsdiktatur zeigt die Daten-
schutz-Grundverordnung einen Entwicklungspfad. Sie gibt die Richtung
an, wie die Nutzung personenbezogener Daten fiir gesellschaftliche, 6ko-
nomische und staatliche Zwecke mit der Achtung und dem Schutz von
Grundrechten und Freiheiten vereinbart werden kann.

Die Datenschutz-Grundverordnung ist ein erster Wurf. Sie ist das Ergeb-
nis des Versuchs, fir die Gesellschaften, Volkswirtschaften und Staaten der
Europaischen Union ein einheitliches normatives Grundgerist des Daten-
schutzes zu bauen. Sie ist das Ergebnis eines mihsamen Aushandlungspro-
zesses, der Kompromisse zwischen vieldimensionalen Interessengegensat-
zen und gegebenen Machteinfliissen finden musste. Sie ist das Resultat von
unterschiedlichen normativen Ordnung- und Entwicklungsvorstellungen,
und Wirkungsprognosen, die die vielen und vielfiltigen Praxisprobleme
gar nicht kennen konnten, die bei ihrer Umsetzung in allen von ihr erfass-
ten Wirtschafts-, Verwaltungs- und Gesellschaftsbereichen entstehen. Sie
ist schlieflich ein mihsamer Versuch, die aus unterschiedlichsten Einflis-
sen entstandenen Einzelregelungen nachtriglich in einem in sich stimmi-
gen Gesetzeswerk zu systematisieren.

Aus diesen Grinden verwundert es nicht, dass bereits vier Jahre nach
Inkrafttreten und zwei Jahre nach Geltungsbeginn in der Praxis des Daten-
schutzes Handwerksfehler, Inkonsistenzen, Wertungswiderspriiche, Rege-
lungsliicken und Uberregulierungen deutlich werden. Sie verursachen Un-
verstaindnis, Abwehrhaltungen, Rechtsunsicherheiten, Investitionsstau,
Vollzugshemmnisse und Handlungsbarrieren. Gerade gegeniiber neuen
Herausforderungen der Digitalisierung zeigen sich Schutzlicken, die be-
firchten lassen, dass das Datenschutzrecht nicht geeignet ist, auch kiinftig
ausreichenden Grundrechtsschutz zu gewihrleisten. Diese Defizite verhin-
dern, dass die Datenschutz-Grundverordnung in der Lage ist, das Ziel ei-
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nes einheitlichen, rechtssicheren und effektiven Datenschutzes zu errei-
chen.

Um ihren eigenen Zielen und ihrer globalen Vorbildfunktion gerecht
zu werden, ist die Datenschutz-Grundverordnung dadurch zu verbessern,
dass ihre erkannten Defizite beseitigt werden. Hierfiir bot die Evaluierung
der Verordnung 2020 eine gute Gelegenheit. In der Evaluation sollten ins-
besondere die Defizite aufgedeckt und Lésungen diskutiert werden. Geeig-
nete Verbesserungsvorschlage sollten in einem Uberarbeitungsprozess um-
gesetzt werden. Wie im Entstehungsprozess der Datenschutz-Grundverord-
nung wurden auch im Evaluationsprozess aus den Blickwinkeln der unter-
schiedlichsten Interessen Wirkungsanalysen und normative Gestaltungs-
vorschlage vorgetragen. Ein sehr wichtiges, aber seiner Bedeutung meist
nicht angemessen gewtirdigtes Interessenbiindel ist das der Verbraucher,
die weitgehend mit den ,betroffenen Personen® identisch sind. Bei einer
Uberpriifung aus der Sicht der Verbraucher geht es also tiberwiegend um
die Personen, deren informationelle Selbstbestimmung durch das Daten-
schutzrecht geschiitzt und gestirkt werden soll.

Dass diese und viele andere Stellungnahmen im Bericht der Europi-
ischen Kommission tber die Evaluation der Datenschutz-Grundverord-
nung vom 24. Juni 2020 ignoriert wurden, ist enttauschend. Dass der Be-
richt sich ausschlieBlich mit ausgewédhlten Aspekten der Umsetzung der
Datenschutzgrundverordnung befasst, ist kurzsichtig. Dass kein einziger
Vorschlag zur Verbesserung der Datenschutz-Grundverordnung auch nur
erortert wurde, ist fiir die Zukunftsfahigkeit des Datenschutzrechts in der
Europaische Union schadlich. Dennoch muss und wird die 6ffentliche Dis-
kussion um notwendige und mogliche Verbesserungen der Datenschutz-
Grundverordnung weitergehen.

Das Ziel dieses Buches ist es, Verbesserungsnotwendigkeiten aufzude-
cken, Verbesserungsmoglichkeiten zu erkennen und Verbesserungsvor-
schlage aus der Sicht der Verbraucher zu erarbeiten und vorzustellen. Es
beruht in seiner Grundstruktur und in wesentlichen Ergebnissen auf
einem Rechtsgutachten, das die Autoren fiir den Verbraucherzentrale Bun-
desverband (vzbv) erstellt haben. Es diente diesem als argumentative
Grundlage dafiir, sich in der Debatte um die Evaluation der Datenschutz-
Grundverordnung und um die kiinftige Fortentwicklung des Datenschutz-
rechts in der Europaischen Union zu positionieren. Das Rechtsgutachten
wurde im November 2019 abgeschlossen und vom vzbv im Internet verof-
fentlicht.

Far das Buch wurde das Rechtsgutachten im Rahmen des Projekts ,,Fo-
rum Privatheit und selbstbestimmtes Leben in der digitalen Welt®, das
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vom Bundesministerium fiir Bildung und Forschung geférdert wird, in-
tensiv iberarbeitet und aktualisiert. Zum einen wurde neuere Literatur —
auch zur Evaluation der Datenschutz-Grundverordnung — berticksichtigt.
Zum anderen wurden zahlreiche Stellungnahmen zur Evaluation von Rat
und Kommission, Mitgliedstaaten, Bundesregierung und Bundesrat sowie
Verbanden und Organisationen in die Ausarbeitung integriert und der
Evaluationsbericht der Europaischen Kommission vom 24. Juni 2020 be-
rucksichtigt. Drittens erfolgten auf kritische Anmerkungen hin zahlreiche
Prazisierungen, Klarstellungen und Erliuterungen der Analysen, Bewer-
tungen und Anderungsvorschlage. Auerdem wurden zusitzliche Erkennt-
nisse zum Anderungsbedarf der Verordnung gewonnen und weitere Ver-
besserungsvorschlige erarbeitet.

Die in diesem Buch prisentierten Analysen, Bewertungen und Vorschla-
ge sollen dazu beitragen, Argumente fir die notwendige Diskussion zur
Fortentwicklung des Datenschutzrechts in der Europaischen Union zu lie-
fern und Moglichkeiten aufzuzeigen, wie Grundrechte und Freiheiten in
der Entwicklung zu einer digitalen Welt besser geférdert und geschuitzt
werden konnen.

Kassel, Juli 2020 Alexander RofSnagel
Christian Geminn
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1 Einfihrung

Am 24. Mai 2016 trat nach mehr als vierjahriger Verhandlung die Verord-
nung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung — DSGVO)! in Kraft.
Nach Ablauf einer zweijihrigen Ubergangsfrist ist sie seit dem 25. Mai
2018 in allen EU-Mitgliedsstaaten unmittelbar anwendbar. Seitdem wird
die Datenschutz-Grundverordnung in der Praxis der Datenverarbeitung
personenbezogener Daten angewendet.

Fir die von der Verarbeitung personenbezogener Daten betroffenen
Personen bringt die Datenschutz-Grundverordnung sowohl Vor- als auch
Nachteile gegentiber der bisherigen Rechtslage.? Bezogen auf die Daten-
verarbeitung durch private Unternehmen sind die meisten betroffenen
Person auch zugleich Verbraucher.? Daher bezeichnen im Folgenden ,,be-
troffene Person“ und ,Verbraucher“ immer dieselbe natirliche Person.
Diese Gruppe betroffener Personen benétigt den stirksten Schutz, weil sie
wirtschaftlich die Gruppe der schwichsten Markteilnehmer ist. Fir sie
stellt sich am dringendsten die Frage, ob in der Datenschutz-Grundverord-
nung die Vor- und Nachteile fir unterschiedliche Interessengruppen aus-
geglichen sind. Genau diese Frage untersucht die folgende Abhandlung.
Vier Jahre nach Inkrafttreten und zwei Jahre nach Geltungsbeginn konn-
ten bereits ausreichende Erfahrungen mit der Datenschutz-Grundverord-
nung gewonnen werden. Auf deren Grundlage muss sich die folgende Un-
tersuchung nicht darauf beschrinken, Defizite der Datenschutz-Grundver-
ordnung aus Verbrauchersicht festzustellen, sondern kann auch erste Vor-
schliage entwickeln, wie sie aus der Perspektive von Verbrauchern verbes-
sert werden kann.

1 EUABILL 119 vom 4.5.2016, 1.

2 S. z.B. Rofnagel, VuR 2015, 361; Roflnagel, in: Bronneke/Willburger/Bietz, 2020,
299 ff.

3 Zur besseren Lesbarkeit des Textes wird auf die Aufzihlung mehrerer Geschlechter
verzichtet. Der Begriff ,Verbraucher” und dhnliche Begriffe umfassen immer auch
alle Personen anderen Geschlechts.
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1 Einfiibrung
1.1 Status quo des europdischen Datenschutzrechts

Die Datenschutz-Grundverordnung gilt seit dem 25. Mai 2018 mit all
ithren Regelungen in allen Mitgliedstaaten unmittelbar und ist Teil ihrer
Rechtsordnung. Sie bestimmt vorrangig das Datenschutzrecht in der Uni-
on und im Europidischen Wirtschaftsraum. Sie geniefSt gegentiber allen Re-
gelungen der Mitgliedstaaten Anwendungsvorrang. Kommt die Anwen-
dung mitgliedstaatlicher Regelungen und der Datenschutz-Grundverord-
nung zu unterschiedlichen Ergebnissen, ist die Datenschutz-Grundverord-
nung anzuwenden. Dies gilt allerdings nur dem Grundsatz nach. Denn die
Datenschutz-Grundverordnung enthilt 70 Offnungsklauseln. Durch diese
tberlasst sie in vielen Bereichen und Aspekten die Regelungskompetenz
den Mitgliedstaaten. Fiir das europiische Datenschutzrecht besteht somit
eine Ko-Regulierung durch Union und Mitgliedstaaten.#

Zwar wurden aufgrund der Datenschutz-Grundverordnung das Bundes-
datenschutzgesetz novelliert und allein im Bund Anpassungen in ca. 200
Gesetzen mit Datenschutzregelungen durch drei umfangreiche Artikelge-
setze vorgenommen.’ Doch sind dadurch kein einziges Datenschutzgesetz
und kein einziger Abschnitt zum Datenschutzrecht in einem Gesetz gestri-
chen worden. Sie gelten trotz Datenschutz-Grundverordnung weiter. Die
Datenschutz-Grundverordnung hat daher das Datenschutzrecht in Europa
nicht vereinheitlicht, sondern dieses einer Ko-Regulierung durch die Ge-
setzgeber der Union und der Mitgliedstaaten unterworfen. Wer wissen
will, was nach geltendem Datenschutzrecht in Deutschland geregelt ist,
muss somit immer in die Datenschutz-Grundverordnung und in das ein-
schlagige deutsche Gesetz schauen. Fur den Datenschutz der Verbraucher
gelten grundsitzlich und dberwiegend die Vorgaben der Datenschutz-
Grundverordnung, fiir einzelne Fragestellungen aber auch die Regelungen
des Bundesdatenschutzgesetzes.

Die Datenschutz-Grundverordnung orientiert sich in weiten Teilen wei-
terhin an den alten Zielen und Grundsitzen der Datenschutzrichtlinie
95/46/EG® von 1995.7 Sie tbernimmt unter anderem in Art.2 und 3

4 S. RofSnagel, in: Roffnagel, 2018, § 1 Rn. 47 ff.

5 Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU vom 30.6.2017 (DSAnpUG-
EU), BGBL I, S.2097; Zweites Datenschutz-Anpassungs- und Umsetzungsgesetz
EU (2. DSAnpUG-EU), BT-Drs 19/4674; Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 im Strafverfahren sowie zur Anpassung datenschutzrechtlicher Bestim-
mungen an die Verordnung (EU) 2016/679, BT-Drs 19/4671.

6 EGABL L 281 vom 23.11.1995, 31.

7 S. Erwdgungsgrund 9 DSGVO.
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1.1 Status quo des europdischen Datenschutzrechts

DSGVO weitgehend die Regelungen zum sachlichen und rdumlichen An-
wendungsbereich, in Art. 5 DSGVO nahezu unverindert die Grundsitze
der Datenverarbeitung, in Art. 6 Abs.1 DSGVO wortlich die Vorausset-
zungen fiir die Zulassigkeit der Datenverarbeitung und in Art. 9 DSGVO
grundsatzlich die Regelungen zu besonderen Kategorien personenbezoge-
ner Daten. Hinsichtlich der Rechte der betroffenen Person orientiert sie
sich in den Art. 12 bis 23 DSGVO ebenfalls stark an der Richtlinie. In
Art. 28 und 29 DSGVO greift die Verordnung grundsatzlich auf die Vorga-
ben der Richtlinie zur Auftragsverarbeitung zuriick. In Art. 32 DSGVO
tbernimmt sie weitgehend die Anforderungen an die Datensicherheit, in
Art. 44 bis 50 DSGVO konzeptionell die Grundsatze zur Datentibermitt-
lung in Drittlainder und in Art. 51 bis 59 DSGVO die Konzeption der Stel-
lung und Aufgaben der Aufsichtsbehorden. Diese Regelungen werden in
der Verordnung prizisiert, neugestaltet oder erweitert, aber konzeptionell
nicht weiterentwickelt.

Allerdings enthilt sie in wenigen Bereichen auch Innovationen, die in
der Richtlinie nicht enthalten oder nur angedeutet waren. Diese neuen
Instrumente betreffen vor allem die Pflichten der Verantwortlichen und
deren Durchsetzung durch die Aufsichtsbehorden, die betroffenen Perso-
nen und ihre Verbande.® Diese Innovationen sind fiir Verbraucher mit
groffen Hoffnungen verbunden.’” Innovativ ist z.B. in Art. 3 Abs. 2 DSGVO
die Ausweitung des riumlichen Anwendungsbereichs durch das Aufent-
haltsprinzip. Danach ist die Verordnung auch anwendbar, wenn ein Da-
tenverarbeiter personenbezogene Daten von Personen verarbeitet, die sich
in der Union aufhalten. Dies gilt allerdings nur, wenn der Verarbeiter ent-
weder der betroffenen Person Waren oder Dienstleistungen anbietet oder
die Datenverarbeitung der Beobachtung ihres Verhaltens in der Europa-
ischen Union dient. Diese Erweiterung sorgt auf dem européischen Markt
fur Wettbewerbsgleichheit zwischen Anbietern in der Union und Anbie-
tern auferhalb der Union und vereinfacht die Wahrnehmung von Betrof-
fenenrechten. Bisher unbekannt ist das Recht fiir betroffene Personen in
Art. 20 DSGVO, ihre Daten, die sie einem Verantwortlichen bereitgestellt
haben, auf einen anderen Datenverarbeiter zu tibertragen. Innovativ sind
auch die Anforderungen an den Verantwortlichen in Art. 25 DSGVO, Da-
tenschutz durch Systemgestaltung und Voreinstellungen herzustellen. Neu

8 S. zu den Innovationen ausfiihrlich Ronagel, DuD 2019, 467 ff. und das gesamte
Heft 8 der DuD 2019.

9 S. z.B. Verbraucherzentrale Bundesverband, 2013; Verbraucherzentrale Bundesver-
band, 2018.
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ist auch seine Verpflichtung in Art. 35 DSGVO, vor riskanten Datenverar-
beitungen eine Datenschutz-Folgenabschitzung durchzuftihren. Die enge-
re Zusammenarbeit der Aufsichtsbehdrden in der Union erforderte in
Art. 60 bis 76 DSGVO eigene Regelungen zu deren Durchfiihrung. Eine
auffillige Veranderung bringt auch Art. 83 DSGVO, der fiir Verstofe ge-
gen Vorgaben der Verordnung drastische Sanktionen ermdglicht. Nach
Art. 83 Abs. 5 DSGVO konnen bei den dort aufgelisteten Verstdfen Geld-
buffen von bis zu 20 Mio. Euro oder im Fall eines Unternehmens von bis
zu 4 % seines gesamten weltweit erzielten Jahresumsatzes des vorangegan-
genen Geschiftsjahrs verhiangt werden, je nachdem, welcher der Betrige
hoher ist.

1.2 Herausforderungen fiir den Verbraucherdatenschutz

Die Datenschutz-Grundverordnung will das Datenschutzrecht der Mit-
gliedstaaten ablosen. Wo bisher die Mitgliedstaaten jeweils viele Hunderte
von Vorschriften zum Datenschutz hatten, sollen nun die 99 Artikel der
Datenschutz-Grundverordnung gelten. Von diesen befassen sich nur 50
Artikel mit materiellen Fragen des Datenschutzes und die anderen Artikel
vor allem mit Aufgaben und Kompetenzen und Zusammenarbeit der Auf-
sichtsbeh6rden und sonstigen organisatorischen Fragen. Um alle vielfalti-
gen Datenschutzprobleme in der gesamten Union in allen Gesellschafts-,
Wirtschafts- und Verwaltungsbereichen in 50 Artikeln zu regeln, musste
der Unionsgesetzgeber fir die Datenschutz-Grundverordnung ein sehr ho-
hes Abstraktionsniveau wahlen.

Fir den Datenschutz von Verbrauchern enthalt die Datenschutz-Grund-
verordnung auf diesem Abstraktionsniveau eine Reihe von Verbesserun-
gen — in der Regelung des Anwendungsbereichs, in der Anerkennung von
Grundsitzen der Datenverarbeitung, in den Rechten fiir betroffene Perso-
nen,' in neuen Pflichten fir Verantwortliche, in drastischen Sanktions-
drohungen und in neuen Moglichkeiten fir Verbraucher, die Aufsichtsbe-
hoérden anzurufen und Verbraucherverbiande einzuschalten.

10 S. Aridor/Che/Nelson/Salz, 2020 zu den empirischen Wirkungen der DSGVO auf
die Uberwachung und die Verhaltensvorsage von Verbrauchern: Zunahme von
Opt-out.

18

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748920991
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1.2 Herausforderungen fiir den Verbraucherdatenschutz

Sie hat aber auch die Verarbeitung personenbezogener Daten erleich-
tert,!! Zweckanderungen der Datenverarbeitung ermdglicht, eine Reihe
von Pflichten der Verantwortlichen reduziert und zahlreiche Méglichkei-
ten geschaffen, Betroffenenrechte auffer Kraft zu setzen. Vor allem hat sie
keine einzige Regelung getroffen, die die modernsten Herausforderungen
firr den Datenschutz von Technikanwendungen spezifisch adressieren. Die
Risiken von Big Data, Cloud Computing, smarten Informationstechniken
im Alltag, Kinstlicher Intelligenz, lernfihigen Systemen, Social Networks
oder anderen datengetriebenen Geschiaftsmodellen haben keine spezifische
Regelung erfahren.!?

In der Praxis entscheidend ist, wie die vorteilhaft oder nachteilig klin-
genden Regelungen in ihrer hohen Abstraktheit konkretisiert werden.
Hierfir ist entscheidend, dass zwar die Datenschutzaufsichtsbehdrden ein-
greifen und irgendwann die Gerichte entscheiden konnen, den ersten Zu-
griff auf das Verstindnis und die Konkretisierung der Regelungen aber die
Verantwortlichen haben. In jedem Interessenkonflikt nutzen sie jede Un-
klarheit, Ungenauigkeit, Regelungsliicke — schlicht jeden Abstraktionsgrad
fir ihre Interessen. Die Erfahrung zeigt, dass tiberall da, wo das Recht nor-
mative Spielrdume eroffnet, letztlich soziale, politische und wirtschaftliche
Macht eindringt und einseitige Ergebnisse durchsetzt.!?

Als ein Defizit der Datenschutz-Grundverordnung gelten im Folgenden
zwei verschiedene regulatorische Schwachstellen. Eine solche kann zum
einen darin liegen, dass die Verordnung bestimmte Anwendungsvorausset-
zungen oder Anwendungsfolgen ausgeblendet oder tibersehen hat, die zu
unausgeglichenen Regelungen fithren. Die gleiche Wirkung haben Rege-
lungsliicken, die regelungsbedurftige Fragen ungeregelt lassen und ihre
Beantwortung dem Stirkeren tiberlassen. In der Folge bevorzugen sie un-
gerechtfertigt bestimmte Interessen und benachteiligen andere. Zum ande-
ren kann eine Schwachstelle in der mangelnden Praktikabilitit der Rege-
lung liegen. Diese fehlt, wenn die Vorschrift uneindeutig oder missver-
standlich ist, Wertungswiderspriiche zu anderen Vorschriften oder sonsti-
ge Inkonsistenzen enthilt oder Widerspriichliches regelt. Sie werden zu
Defiziten der Datenschutzpraxis, wenn sie Rechtsunsicherheit, Investiti-
onsstau, Vollzughemmnisse, Unverstindnis und Handlungsbarrieren ver-

11 S. Aridor/Che/Nelson/Salz, 2020 zu den empirischen Wirkungen der DSGVO auf
die Uberwachung und die Verhaltensvorsage von Verbrauchern: Zunahme der
Intensivierung der Datenverarbeitung.

12 S. hierzu kritisch Rofnagel, in: Roffnagel, 2018, § 1 Rn. 41 f.

13 Rofnagel, MMR 2020, 222.
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ursachen. Vielfach versuchen Berater, Anwilte und Literatur sowie nach
und nach die Aufsichtsbehérden und — bisher nur langsam und in weni-
gen Fillen — auch der Europiische Datenschutzsauschuss, diese Defizite
durch entsprechende Auslegungsversuche zu beseitigen. Diese fiithren je-
doch immer zu interessengeleiteten Meinungsstreitigkeiten, die erst nach
langer Zeit und mit hohem Aufwand und groffem Zeitverlust aufgelost
werden konnen.

Bis letztlich der Europaische Gerichtshof in Einzelfillen die Defizite be-
seitigt und fir Rechtssicherheit und Interessenausgleich sorgt, vergeht ge-
raume Zeit. Vielfach hat die Dynamik der technischen Entwicklung das
Problem dann bereits tiberholt. Da der Gerichtshof an den Text der Daten-
schutz-Grundverordnung gebunden ist,'* diirfte ihm in vielen Fillen die
gebotene Korrektur auch gar nicht moéglich sein. Schlieflich sorgt nicht je-
de Entscheidung des Gerichts fir Klarheit, sondern hinterlasst — wie bei
der gemeinsamen Verantwortung'> — mehr Fragen als vorher bestanden.
Daher sollte der europiische Gesetzgeber diese Defizite, die er ja verur-
sacht hat, moglichst bald beheben.

Die notwendigen und méglichen Verbesserungen des Verordnungstex-
tes sind daher das zentrale Thema der folgenden Untersuchung.

1.3 Zielsetzungen und Gliederung

Die folgende Untersuchung verfolgt somit zwei Ziele, die sich auf unter-
schiedliche Dimensionen und Qualititen von Regelungsproblemen der
Datenschutz-Grundverordnung beziehen:

Zum einen zielt sie auf die Behebung einzelner Schwachstellen in der
Regulierung spezifischer Datenschutzfragen. Hierfiir analysiert sie die der-
zeitige Ausgestaltung der Datenschutz-Grundverordnung aus Verbraucher-
sicht und legt ihr Hauptaugenmerk auf die Frage, welche Defizite der Ver-
ordnung bei ihrer Anwendung bisher aufgetreten sind und wie die Ver-
ordnung nachgeschirft werden muss, um diesen Defiziten in der Textfor-
mulierung zu begegnen. Sie sollen im Sinne des Gewollten beseitigt, klar-
gestellt oder prazisiert werden, damit die Datenschutz-Grundverordnung

14 Es sei denn, er erklirt eine Vorschrift der Verordnung als Verstoff gegen die
GRCh fiir unionsrechtswidrig.

15 EuGH vom 5.6.2018, ECLI:EU:C:2018:388 (Facebook-Fanpage); EuGH vom
10.7.2018, C-25/17, ECLL:EU:C:2018:551 (Zeugen Jehovas); EuGH vom
29.7.2019, ECLI:EU:C:2019:629 (Fashion ID).
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ihre Regelungsziele auch tatsichlich erreicht. Das Ziel dieses Teils sind
konkrete Regelungsvorschlige, die zur Verbesserung der Verordnung ge-
nutzt werden konnen, ohne ihre generelle Regelungskonzeption in Frage
zu stellen. Diese Verbesserungen kénnten ohne grofSen Aufwand und tief-
greifende Diskussionen umgesetzt werden.

Zum anderen zielt sie auf eine lingerfristige inhaltliche Konzeption fiir
die Fortentwicklung der Datenschutz-Grundverordnung und des Daten-
schutzes in der Europaische Union, die erméglicht, den bisher nicht adres-
sierten und den kanftigen Herausforderungen fir den Datenschutz ge-
recht zu werden. Hier geht es um Ideen und Argumente fiir die laufenden
Diskussionen zur zukiinftigen Ausgestaltung des Datenschutzregulierungs-
systems.

Diese beiden Ziele bestimmen die Gliederung der folgenden Untersu-
chung. Das dieser Einleitung folgende Kapitel 2 greift die Evaluation der
Datenschutz-Grundverordnung durch die Europiische Kommission auf
und analysiert deren Rechtsrahmen, Zielsetzung, Vorbereitung und Ergeb-
nis.

Nach dieser Grundlegung widmen sich die Kapitel 3 bis 5 der ersten
Zielsetzung einer Verbesserung spezifischer Vorschriften der Datenschutz-
Grundverordnung aus Verbrauchersicht. Kapitel 3 analysiert auf der
Grundlage von Literatur, Rechtsprechung, Gutachten, Berichten der Da-
tenschutzaufsichtsbehdrden und Stellungnahmen zur Evaluation sowie Ta-
gungsteilnahmen und Gesprichen einzelne aus Verbrauchersicht relevante
Vorschriften der Datenschutz-Grundverordnung. Hierbei wird vor allem
untersucht, wie diese Vorschriften ausgelegt und angewandt werden, ob
sich inzwischen Rechtsicherheit durch eine einheitliche Meinung zur In-
terpretation von Tatbestandsmerkmalen ergeben oder ob die unklare Fas-
sung einer Vorschrift zu Meinungsstreitigkeiten und Verunsicherung ge-
fuhrt hat. Das jeweilige Verstindnis der Vorschrift wird danach bewertet,
wie es sich auf die Interessen der Verbraucher oder Gruppen von Verbrau-
chern auswirkt. Das Kapitel 4 bewertet dann die Ergebnisse danach, ob die
erkannten Defizite durch den Unionsgesetzgeber oder durch andere beru-
fene Stellen wie den Gesetzgebern der Mitgliedstaaten, den Europaischen
Datenschutzausschuss oder Datenschutzaufsichtsbehérden beseitigt wer-
den mussen. Soweit der Unionsgesetzgeber zustandig ist, untersucht das
Kapitel weiter, ob die Defizite so klar sind, dass sie durch Textinderungen
einer Vorschrift behoben werden kénnen, oder ob sie Teil von konzeptio-
nellen Problemen der Datenschutz-Grundverordnung sind, die einer um-
fassenderen Diskussion bediirfen. Das Kapitel S enthalt schlie€lich 33 kon-
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krete Formulierungsvorschlage zur aktuellen Verbesserung der Daten-
schutz-Grundverordnung.

Die Kapitel 5 und 6 widmen sich sodann inhaltlich der zweiten Zielset-
zung und untersuchen, wie eine langerfristige inhaltliche Konzeption fiir
die Fortentwicklung der Datenschutz-Grundverordnung und des Daten-
schutzes aussehen konnte. Kap. 6 greift dabei auch die konzeptionellen De-
fizite der Verordnung auf, die sich nicht durch eine einfache Textinderung
beseitigen lassen, sondern die eine konzeptionelle Neuausrichtung des Da-
tenschutzes benétigen. Das Kapitel 6 bietet zu dieser notwendigen inhaltli-
chen Diskussion Anregungen und Losungsansitze. Das Kapitel 7 greift den
zweiten Themenkomplex prozedural auf und untersucht, in welchen Pro-
zessen eine Fortentwicklung der Datenschutz-Grundverordnung und des
Datenschutzes in der Europaischen Union und in den Mitgliedstaaten er-
folgen kann und wer dafiir zustindig sein sollte.

Die Kapitel 8 und 9 fassen die Ergebnisse des Gutachtens in deutscher
und englischer Sprache zusammen.
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Mit vergleichbaren Fragestellungen hitte sich auch die amtliche Evaluati-
on der Datenschutz-Grundverordnung beschiftigen sollen, die bereits
nach zwei Jahren Praxiserfahrungen mit der Verordnung durchgeftihrt
wurde.

2.1 Rechtlicher Rabhmen

Das Europaische Parlament und der Rat haben in Art. 97 Abs. 1 DSGVO
der Europiischen Kommission vorgegeben, bis zum 25. Mai 2020 einen
Bericht tber die ,Bewertung und Uberprifung dieser Verordnung® vorzu-
legen und diesen Bericht auch zu verdffentlichen. Danach sollen Evaluatio-
nen alle vier Jahre erfolgen. Nach Abs. 2 soll die Kommission ,insbesonde-
re“ die Anwendung und die Wirkungsweise des Kapitels V tber die Uber-
mittlung personenbezogener Daten an Drittlander insbesondere im Hin-
blick auf Angemessenheitsfeststellungen und des Kapitels VII iiber Zusam-
menarbeit und Kohirenz tiberpriifen. Sie kann nach Abs. 3 fiir die Evalua-
tion ,Informationen von den Mitgliedstaaten und den Aufsichtsbeh6rden
anfordern®. Nach Abs. 4 hat sie die ,Standpunkte und Feststellungen des
Parlaments, des Rates und anderer einschlagiger Stellen oder Quellen® zu
beriicksichtigen. Die Kommission legt nach Abs. S in ihrem Bericht ,erfor-
derlichenfalls geeignete Vorschlage zur Anderung® der Datenschutz-
Grundverordnung vor und ,berticksichtigt dabei insbesondere die Ent-
wicklungen in der Informationstechnologie und die Fortschritte in der In-
formationsgesellschaft“.!®

Die Regelung des Art. 97 DSGVO zur regelmafSigen Evaluation der Ver-
ordnung gibt der Erkenntnis Ausdruck, dass die Digitalisierung Wirt-
schaft, Staat und Gesellschaft sehr schnell und sehr nachhaltig verindert
und dass der Schutz der Werte, die in diesem Wandel unverindert bleiben
sollen, sich immer wieder neuen Herausforderungen anpassen muss.
Art. 97 DSGVO ist auch Ausdruck des Wissens um den Entwurfscharakter
der Datenschutz-Grundverordnung. Sie ist eine erste Fassung einer unions-

16 S. hierzu und zum Folgenden auch Rofnagel, DuD 2020, 287 ff. sowie den ge-
samten Schwerpunkt in Heft 5 der DuD 2020.
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weiten Datenschutzregelung, deren Autoren die vielen und vielfiltigen
Praxisprobleme in allen von ihr erfassten Wirtschafts-, Verwaltungs- und
Gesellschaftsbereichen gar nicht kennen konnten. Sie ist auflerdem eine
Sammlung von unterschiedlichen, nur mihsam systematisierten Kompro-
missergebnissen, die bei den vieldimensionalen Interessengegensatzen und
den 2015 im Parlament, im Rat und im Trilog gegebenen Machtverhaltnis-
sen durchsetzbar waren. Sie ist somit ein legislativer Versuch, der ange-
sichts neuer Herausforderungen fiir Personlichkeitsrechte, Grundrechte
und Demokratie immer wieder neu zu konzipieren und zu verhandeln ist.
Die regelmifigen Evaluationen sind ein wichtiges Instrument zur Ver-
besserung und Modernisierung der Datenschutz-Grundverordnung. Wie
sich aus Art. 97 Abs. 2 und 5 DSGVO ergibt, soll die Kommission in ihren
Evaluationen die jeweilige Ausgestaltung der Verordnung darauthin tber-
prifen, welche Defizite bei ihrer Anwendung zu erkennen sind, und Maf3-
nahmen vorschlagen, diese Defizite zu beseitigen. Das erste Ziel erfordert,
die Evaluation nicht auf die Beispiele des Abs. 2 zu beschrinken, sondern
auf alle Regelungen zu erstrecken. Dabei sind nicht nur die jeweils gegen-
wartigen Datenschutzpraktiken zu bertcksichtigen, sondern — wie Abs. 5
deutlich macht - auch die absehbaren Herausforderungen. Das zweite Ziel
kann nur erreicht werden, wenn alle mogliche Mafnahmen in den Blick
genommen werden, von Hilfestellungen der Aufsichtsbeh6rden tber Be-
schliisse des Ausschusses bis hin zu Anderungen des Verordnungstextes.!”

2.2 Stellungnahmen

Fir die Evaluation der Europaischen Kommission haben viele Institutio-
nen und Organisationen nach Art. 97 Abs. 4 DSGVO ,Standpunkte und
Feststellungen®, die als Grundlage der amtlichen Evaluation dienen soll-
ten, abgegeben. Im Folgenden werden solche Stellungnahmen auf der Ebe-
ne der Europiische Union und aus Deutschland kurz vorgestellt. Sie ver-
treten zur Aufgabe, zum Umfang und zu Inhalten der Evaluation unter-
schiedliche Meinungen. Thre Analysen der Datenschutz-Grundverordnung
gehen in das folgende Kapitel ein, ihre Verbesserungsvorschlige werden
im Kapitel 5 berticksichtigt.

17 S. hierzu z.B. auch Der Hamburgische Beauftragte fiir Datenschutz und Informa-
tionsfreiheit, 2020, 15 f.

24

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748920991
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2.2 Stellungnabmen

2.2.1 Bilanz der Kommission

Den Auftakt fiir den Evaluationsprozess gab die Kommission mit ihrer ,,Bi-
lanz“ zur Umsetzung der Datenschutz-Grundverordnung, die sie am
24. Juli 2019 quasi als Evaluationsbericht nach einem Jahr Geltung verof-
fentlichte.!® In dieser beschrankt sie sich nicht auf die Abschnitte V und
VII, die Art. 97 Abs. 2 DSGVO als Beispiel anfiihrt, sondern nimmt zu al-
len Themen Stellung, die sie fiir berichtenswert hilt. Die Datenschutz-
Grundverordnung habe das Ziel, unionsweit fiir Rechtssicherheit zu sor-
gen ,weitgehend” erreicht.’ Allerdings bedauert die Kommission die
Fragmentierung des Datenschutzrechts durch die vielen spezifischen Rege-
lungen der Mitgliedstaaten. Hier nennt sie insbesondere das unterschiedli-
che Alter fir Einwilligungen von Kindern zur Datenverarbeitung in Inter-
netdiensten, ohne Art. 8 DSGVO selbst zu problematisieren, der diese Un-
terschiede erlaubt und provoziert. Bereits nach dem ersten Jahr stellt sie
fest: Das neue System der Datenschutzaufsicht in der Union sei etabliert,
funktioniere und erzeuge eine ,EU-Datenschutzkultur®.?® Auch die Ziele,
die Rechte des Einzelnen zu stirken und Unternehmenspraktiken zu ver-
andern, seien erreicht worden.?! Im internationalen Bereich habe sich die
Datenschutz-Grundverordnung zu einem Vorbild entwickelt. Viele Staa-
ten strebten danach, sich dhnliche Datenschutzregelung zu geben.?? Die
Kommission sieht zwar den Datenschutz in vielen unterschiedlichen Poli-
tikbereichen der Union als wichtige Komponente, halt aber die abstrakten
Regelungen der Verordnung fiir ausreichend, um die vielfiltigen Regelun-
genbedarfe ausreichend zu befriedigen. Sie beschrankt daher fiir sich die
Aufgabe der Evaluation darauf, allein die ,,Umsetzung® der Verordnung zu
evaluieren.? Sie berticksichtigt nicht ,die Entwicklungen in der Informati-
onstechnologie und die Fortschritte in der Informationsgesellschaft und
legt keine ,geeignete Vorschlage zur Anderung® der Datenschutz-Grund-
verordnung vor, wie sie Art. 97 Abs.5 DSGVO ,erforderlichenfalls* for-
dert. Uber die von ihr selbst verursachten Handwerksfehler, Inkonsisten-
zen und kontraproduktiven Effekte der Datenschutz-Grundverordnung
sah sie in ihrer ,Bilanz“ elegant hinweg.

18 Europiische Kommission, COM(2019) 374 final.

19 Europdische Kommission, COM(2019) 374 final, 3.
20 Europiische Kommission, COM(2019) 374 final, 5 ff.
21 Europiische Kommission, COM(2019) 374 final, 7 ff.
22 Europiische Kommission, COM(2019) 374 final, 12 ff.
23 Europiische Kommission, COM(2019) 374 final, 21.
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2.2.2 Mitgliedstaaten

Der Rat hat zur Vorbereitung seines Standpunkts Stellungnahmen einzel-
ner Mitgliedstaaten gesammelt.?* Diese Stellungnahmen sind unterschied-
lich ausfuhrlich.?s Die finnische Ratsprasidentschaft hatte die Mitgliedstaa-
ten aufgefordert, drei Fragen zu beantworten, namlich zu ihren Erfahrun-
gen mit Angemessenheitsentscheidungen, mit der Unabhingigkeit und
Ausstattung der Aufsichtsbehérden und mit der Kohédrenz der Auslegung
der Verordnung.?¢ Viele Mitgliedstaaten?” haben sich darauf beschrinkt,
kurz aber die Relevanz dieser drei Fragen fir ihren praktizierten Daten-
schutz zu berichten. Slowenien hat sogar nur zu den zwei Themen des
Art. 97 Abs.2 DSGVO berichtet. Die anderen Mitgliedstaaten haben sich
jedoch weder auf diese beiden Beispiele noch auf die drei Fragen der Rats-
prasidentschaft beschrinkt, sondern zu allen Themen berichtet, die ihnen
wichtig waren. Belgien, Deutschland, Frankreich und Niederlande haben
sogar ausdricklich gefordert, die Evaluation auf alle Regelungen der Da-
tenschutz-Grundverordnung zu erstrecken. Die meisten Mitgliedstaaten
berichten daher tber ihre Probleme in der Anwendung der Verordnung
und fordern Klarstellungen zur Erhdhung der Rechtssicherheit. Dabei las-
sen sie jedoch tberwiegend offen, ob die Klarstellungen im Verordnungs-
text oder etwa durch den Europiischen Datenschutzausschuss erfolgen sol-
len.?® Mehrere Staaten betonen die Notwendigkeit nationaler Spielrdu-
me,? die ihnen die Datenschutz-Grundverordnung ausdriicklich ein-
riumt.?® Wihrend Irland davor warnt, Anderungen an der Verordnung
vorzunehmen, fordern mehrere Staaten ausdriicklich solche Anderun-
gen,’! ohne allerdings Formulierungsvorschlige zu unterbreiten.3? Die
Niederlande thematisieren sogar technologische Verinderungen, die in

24 Rat, ST 12756/1/19.

25 Einerseits Danemark, Estland, Luxemburg (je 1 S.), Belgien, Bulgarien, Lettland,
Litauen, Polen, Portugal, Ruminien, Schweden (je 2 S.) und Kroatien, Oster-
reich, Tschechien (3 S.) — andererseits Niederlande (20 S.), Deutschland (8 S.),
Frankreich (6 S.).

26 Rat, ST 11292/19.

27 Kroatien, Lettland, Litauen, Rumanien, Schweden.

28 Z.B. Belgien, Bulgarien, Estland, Osterreich, Polen.

29 S. zu diesen ausfihrlich Rofnagel, DuD 2017, 277.

30 Z.B. Tschechien, Dinemark, Deutschland, Frankreich und Niederlande. Portu-
gal, in: Rat, ST 12756/1/19, 64, sieht durch sie die Harmonisierung im Daten-
schutzrecht gefihrdet.

31 Insb. Deutschland, Niederlande und Osterreich.

32 S.zu den Vorschlagen Kap. 5.
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den vier Jahren seit Inkrafttreten der Verordnung erfolgt sind, namlich die
Datenmacht der globalen Tech-Konzerne, Big Data und Profiling, Preisdis-
kriminierungen sowie Blockchain-Anwendungen, und fordern, im Rah-
men der Evaluation iber die regulative Reaktion auf diese Herausforde-
rungen zu diskutieren.33

2.2.3 Rat

Diese Stellungnahmen hat der Rat zu seinem Standpunkt zusammenge-
fihrt und am 1S. Januar 2020 verdffentlicht.>* Er vertritt die Meinung,
dass die Evaluation sich nicht auf die Themen des Art. 97 Abs.2 DSGVO
beschrinken sollte. ,Angesichts der Bedeutung und der Auswirkungen der
DSGVO in einer sich stindig weiterentwickelnden digitalen Gesellschaft*
sieht er ,starke Argumente, die fiir eine umfassendere Uberpriifung und
eine fortlaufende Debatte iber dieses Thema sprechen®.3’ ,Aus Sicht des
Rates ist die DSGVO ein Erfolg.“3¢ Zugleich stellt er aber fest, dass ,auf-
kommende Technologien auch neue Herausforderungen ... mit sich brin-
gen. Diese sieht er z.B. in Big Data, KI, IoT, Blockchain, Gesichtserken-
nung, Profiling und ,,Deep Fakes“. Um mit diesen Technologien Schritt zu
halten, hilt er es fir ,notwendig, das Zusammenspiel zwischen technolo-
gischer Entwicklung und Datenschutz-Grundverordnung auf EU-Ebene
kontinuierlich zu tberwachen und zu bewerten“.3” Hierfiir sollten die fiir
Wettbewerb, Verbraucher und Datenschutz zustindigen Behorden zusam-
menarbeiten.’® Die Datenschutz-Grundverordnung habe ,,in hohem Ma-
Be“ zur ,Rechtssicherheit... in der gesamten EU* beigetragen.?® Dennoch
sei ein ,gewisser Spielraum® fiir die nationalen Gesetzgeber notwendig
und ein ,gewisses Maf§ an Fragmentierung ... vorgesechen und gerechtfer-

33 Rat, ST 12756/1/19, 38 ff. Regelungen zu Blockchain fordert auch Polen, in: Rat,
ST 12756/1/19, 62.

34 Rat, ST 14994/2/19, Rev. 2.

35 Rat, ST 14994/2/19, Rev. 2, Rn. 6.

36 Rat, ST 14994/2/19, Rev. 2, Rn. 9.

37 Rat, ST 14994/2/19, Rev. 2, Rn. 14, 43; s. hierzu auch Niederlande, in: Rat, ST
12756/1/19, Rn. 40.

38 Rat, ST 14994/2/19, Rev. 2, Rn. 11.

39 Rat, ST 14994/2/19, Rev. 2, Rn. 24.
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tigt“.4? Fir die Evaluierung seien die Stellungnahmen und Vorschlage der
Mitgliedstaaten zu berticksichtigen.*!

2.2.4 Europiischer Datenschutzausschuss

Der Europaische Datenschutzausschuss gab nach seiner 18. Plenarsitzung
am 18. und 19. Februar 2020 bekannt, dass die Umsetzung der Daten-
schutz-Grundverordnung in den ersten 20 Monaten erfolgreich war, dass
alle noch anstehenden Probleme l6sbar seien und dass es derzeit noch zu
frih sei, die Datenschutz-Grundverordnung einer Revision zu unterzie-
hen.#?

2.2.5 Bundesregierung

In Deutschland hat die Bundesregierung im Oktober 2019 ihre Position
zur Evaluierung der Datenschutz-Grundverordnung formuliert.*3 Auch sie
betont, dass die Evaluierung tber die Themen in Art. 97 Abs.2 DSGVO
hinausgehen sollte.#* Sie nennt elf Themengebiete, in denen die Daten-
schutz-Grundverordnung Rechtsunsicherheit hervorruft:# Die spezifi-
schen Interessen von Kindern im Rahmen der Abwiagung nach Art. 6
Abs. 1 UAbs. 1 lit.f DSGVO, freiwillige Einwilligung ohne Auswahlmog-
lichkeit, technische und organisatorischen Anforderungen des Privacy by
Design and by Default nach Art. 25 DSGVO, die Sicherheitsanforderungen
nach Art.32 DSGVO, die Transparenzanforderungen nach Art. 12
DSGVO, die Grenzen des Auskunftsrechts und des Rechts auf eine Kopie
nach Art. 15 DSGVO, die Anforderungen an eine Datenloschung, die An-
forderungen an Anonymisierung und Pseudonymisierung sowie die Ausle-
gung der ,Risiken fir Grundrechte und Freiheiten einer natiirlichen Per-
son“. Fur manche dieser Fragen kann Rechtsklarheit durch Hinweise und
Hilfestellungen der Aufsichtsbehorden erreicht werden, fir andere sind

40 Rat, ST 14994/2/19, Rev. 2, Rn. 25.

41 S. zu diesen Kap. 2.2.2.

42 Europiische Datenschutzausschuss, Presseerklirung vom 20.2.2020, https://edpb.
europa.eu/news/news/2020/eighteenth-edpb-plenary-session_de.

43 Bundesregierung, in: Rat, ST 12756/1/19, 11 ff.

44 Bundesregierung, in: Rat, ST 12756/1/19, 11.

45 Bundesregierung, in: Rat, ST 12756/1/19, 12 f.
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aber Anderungen der Datenschutz-Grundverordnung erforderlich.* Die
Bundesregierung fordert die Kommission zur Prifung auf, ob Schutzli-
cken durch die Verwendung von Scoring, Profiling und Anwendungen
der Kunstlichen Intelligenz entstehen und diese durch zusitzliche (eventu-
ell auch bereichsspezifische) Regelungen geschlossen werden miissen.*

2.2.6 Bundesrat

Im Bundesrat hat Bayern im November 2019 einen Entschliefungs-Antrag
eingebracht.*® Nach diesem fordert der Bundesrat, die Evaluation auf wei-
tere Fragestellungen als nur die in Art. 97 Abs.2 DSGVO zu erstrecken.®’
Vor allem sei die Aufforderung in Art. 97 Abs. S DSGVO ernst zu nehmen
und ,kontinuierlich die Entwicklung in der Informationstechnologie und
die Fortschritte in der Informationsgesellschaft zu berticksichtigen ,,und
den Zielsetzungen der DSGVO gegeniiber(zu)stellen®. Der Bundesrat
nennt die zunehmende Datenkonzentration bei einzelnen Anbietern und
Plattformen, die Verbreitung von Scoring und Profiling, Kinstliche Intel-
ligenz sowie Blockchain-Anwendungen.’® Er unterstreicht ,nachdriick-
lich“ die ,Bedeutung der in der Verordnung klar beschriebenen Rege-
lungsspielraume fir erginzende nationale Datenschutzbestimmungen®.>!

2.2.7 Datenschutzkonferenz

Die Konferenz der unabhingigen Datenschutzaufsichtsbeh6érden (DSK)
hat auf ihrem 98. Treffen am 6. November 2019 eine Stellungnahme auf
der Grundlage der Erfahrungen mit der Datenschutz-Grundverordnung
seit Geltungsbeginn beschlossen.’? Die Datenschutz-Grundverordnung ha-
be sich ,,im Wesentlichen bewahrt“. Dennoch sicht die Datenschutzkonfe-
renz viele Notwendigkeiten der Klarstellung und Moglichkeiten zur Ver-
besserung, die sie in neun Schwerpunktthemen zusammenfasst und aus

46 S. zu diesen Kap. 5.

47 Bundesregierung, in: Rat, ST 12756/1/19, 14.

48 BR-Drs. 570/19..

49 BR-Drs. 570/19, 1.

50 BR-Drs. 570/19, 2.

51 BR-Drs. 570/19, 3.

52 Datenschutzkonferenz, Erfahrungsbericht, 2019.
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denen sie sieben Anderungsvorschlage ableitet.> Die Schwerpunktthemen
sind Alltagserleichterung und Praxistauglichkeit (Informationspflichten,
Recht auf Kopie und Meldung von Datenschutzbeauftragten), Datenpan-
nenmeldungen, Zweckinderungen, Data Protection by Design, Befugnisse
der Aufsichtsbehorden und Sanktionspraxis, Sanktionen bei Verstofen ge-
gen Anordnung der Aufsichtsbehérde, Zustandigkeitsbestimmungen, Zu-
sammenarbeit und Koharenz, Direktwerbung, Profiling und Akkreditie-
rung. Zu jedem Schwerpunktthema werden auch Vorschlige zur Ande-
rung der Datenschutz-Grundverordnung vorgelegt.>*

Zur Vorbereitung dieser Stellungnahme fithrte der Landesbeauftragter
fiur Datenschutz und Informationsfreiheit Baden-Wiirttemberg, der den
Vorsitz in der DSK-Arbeitsgruppe zur Evaluation fiihrte, am 28. Juni 2019
zusammen mit der Industrie- und Handelkammer Stuttgart einen eintagi-
gen Workshop durch, um Erfahrungen von Verantwortlichen, Interessen-
vertretern, Verbanden und der Wissenschaft kennenzulernen. Diese Erfah-
rungen hat er im November 2019 in einem Erfahrungsbericht zusammen-
gefasst,> der funf Schwerpunktthemen anspricht: Informations-, Aus-
kunfts- und Transparenzpflichten, Verarbeitungsverzeichnis, Benennungs-
pflicht von Datenschutzbeauftragten, Herstellerhaftung fiir Privacy by De-
sign und Unklarheiten bei der Gemeinsamen Verantwortlichkeit, insbe-
sondere im Social Media-Bereich. Fiir diese Schwerpunktthemen bietet er
jeweils auch immer Losungsansatze.’¢

2.2.8 Zivilgesellschaft

Auch viele Verbiande haben Stellungnahmen veréffentlicht, die je nach In-
teressenlage unterschiedliche Anderungen an der Datenschutz-Grundver-
ordnung einfordern. In Deutschland haben u.a. der Deutsche Industrie-
und Handelskammertag (DIHK),’” der Verbraucherzentrale Bundesver-
band (vzbv),’8 die Gesellschaft fir Datenschutz und Datensicherheit

53 S.zu diesen Kap. 5.

54 S. zu diesen Kap. 5.

55 Der Landesbeauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit Baden-Wirt-
temberg, Evaluierung, 2019.

56 S.zu diesen Kap. 5.

57 Deutscher Industrie- und Handelskammertag, 2019.

58 Verbraucherzentrale Bundesverband vom 27.11.2019; s. hierzu auch Glatzner,
DuD 2020, 312. Die Stellungnahme beruht auf Roffnagel/Geminn, 2019.
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(GDD),* das Netzwerk Datenschutzexpertise,®® die Europiische Akademie
fur Informationsfreiheit und Datenschutz (EAID),%! Digitaleurope,®? das
wForum Privatheit und selbstbestimmtes Leben in der digitalen Welt“63
und die Deutsche Telekom AG®* Verbesserungen der Datenschutz-Grund-
verordnung vorgeschlagen.

2.3 Evaluation der Europdischen Kommission

Am 24. Juni 2020 — um einen Monat verspitet — legte die Europiische
Kommission ihren Evaluationsbericht vor.% Der nur 18 Seiten umfassende
»Bericht tber die Bewertung und Uberprifung® der Datenschutz-Grund-
verordnung trigt den Titel ,Data protection as a pillar of citizens’ em-
powerment and the EU’s approach to the digital transition — two years of
application of the General Data Protection Regulation®. Er wird durch ein
»Commission Staff Working Document® von 52 Seiten erginzt,%¢ das die
Feststellungen des Berichts niher begriindet. Die Kommission gibt an, sie
habe viele der Stellungnahmen von Institutionen der Union, der Mitglied-
staaten, der Aufsichtsbehérden und der Organisationen und Institutionen
der Zivilgesellschaft fiir ihren Bericht berticksichtigt.®” Im Wesentlichen
bestatigt sie aber die Ergebnisse, die sie schon nach einem Jahr Geltung in
ihrer ,Bilanz“ zur Umsetzung der Datenschutz-Grundverordnung vom
24. Juli 2019 festgestellt hat®® — noch bevor die vielen ihr widersprechen-
den Stellungnahmen zur Kenntnis nehmen konnte.

Die Europaische Kommission legt in ihrem Evaluationsbericht® zwar —
entsprechend Art. 97 Abs. 2 DSGVO - Schwerpunkte auf die Uberpriifung

59 Gesellschaft fir Datenschutz und Datensicherheit, 2019; s. auch Jaspers/Jaque-
main, DuD 2020, 297.

60 Netzwerk Datenschutzexpertise, 2019; s. auch Weichert, DuD 2020, 293.

61 Europaische Akademie fiir Informationsfreiheit und Datenschutz, 2020.

62 Digitaleurope, 2020.

63 Forum Privatheit, 2019; s. hierzu auch Geminn, DuD 2020, 307.

64 Deutsche Telekom, 2019.

65 Europaische Kommission, Communication from the Commission to the Euro-
pean Parliament and the Council, COM(2020) 264 final (SWD(2020) 115 final)
vom 24.6.2020.

66 Commission Staff Working Document vom 24.6.2020.

67 Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 4; Commission Staff Working
Document, 3 f.

68 S.Kap.2.2.1.

69 Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 1.
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und Bewertung des Kapitels V zur Dateniibermittlung in Drittstaaten”®
und des Kapitels VII zur Zusammenarbeit der Aufsichtsbehdérden und der
Koharenz im Vollzug der Verordnung,”! schrankt ihre Evaluation aber
nicht auf diese beiden Bereiche ein, sondern untersucht auch weitere aus-
gewihlte Themen.”? Insgesamt halt sie die Zeit seit dem Geltungsbeginn
der Verordnung in den Mitgliedstaaten am 25. Mai 2018 fiir zu kurz fir
endgiiltige Schlussfolgerungen hinsichtlich der Umsetzung der Daten-
schutz-Grundverordnung,”? stellt aber dennoch in ihrem Bericht die fol-
genden wesentlichen Erkenntnisse fest:”4

Aus Sicht der Europiischen Kommission hat sich die Datenschutz-
Grundverordnung bewihrt. Die Verordnung habe ihre Ziele erreicht, die
Betroffenenrechte zu stirken und den freien Datenverkehr in der Europa-
ischen Union sicherzustellen.”> Mit der Verordnung sieht die Kommission
die Europiische Union als Speerspitze des Datenschutzes. Dies werde nicht
zuletzt durch einen erfolgreichen Export des Regelungsmodells in zahlrei-
che Drittlinder belegt.”¢ Viele Staaten haben sich Datenschutzgesetze gege-
ben, fir die die Europdische Kommission nach Art. 45 DSGVO feststellen
konnte, dass sie ein angemessenes Datenschutzniveau bieten.”” Das euro-
paische Datenschutzrecht sei ,ein Kompass geworden, der uns im digitalen
Wandel, bei dem der Mensch im Mittelpunke steht, den Weg weist“.”8 Sie
ist eine weltweite Referenz fir Lander, die wie die Europaische Union ein
hohes Datenschutzniveau anstreben — ,von Chile bis Stid-Korea, von Brasi-
lien bis Japan, von Kenia bis Indien und von Kalifornien bis Indonesi-
en®.”?

Bezogen auf die Adressaten der Datenschutz-Grundverordnung stellt die
Kommission fest, dass diese — aufbauend auf den unabhingigen Daten-

70 Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 10-13; Commission Staff Work-
ing Document, 28-49.

71 Europiische Kommission, COM(2020) 264 final, § f.; Commission Staff Working
Document, 4-14.

72 Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 4.

73 Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 4.

74 Diese entsprechen weitgehend ihrer Bilanz ein Jahr zuvor —s. Kap. 2.2.1

75 Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 4; s. Erwigungsgrund 3
DSGVO.

76 S. hierzu Geminn, DVBI. 2018, 1593; Fujiwara/Geminn/Rofnagel, ZD 2019, 204.

77 Europiische Kommission, COM(2020) 264 final, 3; Commission Staff Working
Document, 31 ff.

78 Jourovd, Pressemitteilung der Europiischen Kommission vom 24.6.2020.

79 Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 3, 10f; Commission Staff
Working Document, 44 ff.
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schutzaufsichtsbehorden und dem Europiischen Datenschutzausschuss —
ein neues europdisches Verwaltungs- und Durchsetzungssystem fiir den
Datenschutz etabliert habe.3° Die Verantwortlichen hatten die Vorgaben
der Verordnung angenommen. Sie hitten inzwischen Datenschutz als
Wettbewerbsvorteile und Verkaufsargument erkannt und genutzt.?! In vie-
len Unternehmen sei eine Compliance-Kultur entstanden.?? Insgesamt sei
die Europiische Union auf dem Weg zu einer einheitlichen Datenschutz-
Kultur.®3

Den technologischen Herausforderungen der Zukunft widmet die Euro-
paische Kommission — im Vergleich zu den vielen Stellungnahmen - ver-
gleichsweise wenig Aufmerksambkeit. Sie stellt lediglich fest, dass die Da-
tenschutz-Grundverordnung auf Prinzipien aufbaue und technikneutrale
Regelungen gewahlt habe, um auch kinftigen Herausforderungen gerecht
werden zu konnen.?* Die in Art. 5 DSGVO genannten Prinzipien seien
auch gegentiber den neuen Herausforderungen von Kiinstlicher Intelli-
genz, Blockchain, Internet der Dinge, Gesichtserkennung und Quanten-
computer anwendbar,35 auch wenn es im Einzelfall schwierig sein kann,
die bewihrten Prinzipien auf sie zu ibertragen. Die Entwicklungen zu be-
gleiten sei eine Aufgabe der Datenschutzaufsichtsbeh6rden.3¢ Vorschlige,
wie das Datenschutzrecht auf diese Herausforderungen durch spezifische
Vorgaben zur Abwehr ihrer jeweils besonderen Risiken und zu ihrer da-
tenschutzgerechten Gestaltung reagieren sollte, entwickelt die Kommissi-
on nicht. Die Kommission verkennt, dass viele der neuen Technologien
keine auf Einzelfille begrenzten Herausforderungen fiir die informationel-
le Selbstbestimmung hervorrufen, sondern die Datenschutzgrundsatze
konzeptionell in Frage stellen.”

Die Kommission stellt in ihrem Bericht zwar fest, dass es Bereiche gibe,
in denen in der Zukunft Verbesserungen moglich seien, schligt jedoch —

80 Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 5; Commission Staff Working
Document, 4.

81 Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 3.

82 Pressemitteilung der Europiischen Kommission vom 24.6.2020.

83 Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 5.

84 Europdische Kommission, COM(2020) 264 final, 10; Commission Staff Working
Document, 26 f.

85 Europiische Kommission, Commission Staff Working Document, 28.

86 Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 10; Commission Staff Working
Document, 27.

87 S. Kap. 6.3.5; s. niher Rofinagel, in: Rofnagel/Friedewald/Hansen, 2018, 361
(363 f1.); Rofinagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, 2019, Art. 5 Rn.40ft,, 61,
1111, 133 ff,, 146 f1., 164 ff. und 187 jeweils mit vielen Beispielen.
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im Gegensatz zu den meisten Stellungnahmen und vielen Hoftnungen —
keine Anderungen des Verordnungstextes vor, die diese Schwachstellen be-
seitigen. Sie geht vielmehr davon aus, dass sich wahrscheinlich die meisten
der durch die Mitgliedstaaten und Stakeholder identifizierten Probleme
durch mehr Erfahrung mit der Verordnung tiber die kommenden Jahre
ohnehin erledigen wiirden.®® Die Kommission kindigt lediglich eine Pra-
fung an, ob Regelungen notwendig sind, um KMU zu entlasten, insbeson-
dere hinsichtlich der Ausnahmeregelung zur Pflicht, ein Verarbeitungsver-
zeichnis zu fihren,® und ob entgegen Art.8 Abs.1 Satz3 DSGVO eine
Harmonisierung des Einwilligungsalters angezeigt ist, um den Anbietern
von Diensten der Informationsgesellschaft die Datenverarbeitung zu er-
leichtern.”®

Gegentiber den Verantwortlichen stellt die Kommission fest, dass einige
von ihnen immer wieder bestimmte Pflichten nicht ausreichend erfillen.
So werden die Informationspflichten gegeniiber den betroffenen Personen
oft nur sehr legalistisch erfiillt, indem sie Datenschutzerklarungen ledig-
lich als juristische Ubung ansehen und sehr komplexe und schwerver-
standliche oder unvollstindige Informationen anbieten,’! sie aber nicht —
wie Art. 12 Abs. 1 DSGVO vorschreibt — ,in praziser, transparenter, ver-
standlicher und leicht zuginglicher Form in einer klaren und einfachen
Sprache® prisentieren. Die Verantwortlichen haben sich bisher nur in we-
nigen Branchen wie Kreditwesen und Telekommunikation darauf vorbe-
reitet, das Recht auf Dateniibertragung zu erfiillen.”> Die Pflicht der Ver-
antwortlichen zur datenschutzgerechten Systemgestaltung und daten-
schutzfreundlichen Voreinstellung werde von groflen digitalen Playern
nicht beachtet.?? Sie zitiert ,,Organisationen aus der Zivilgesellschaft®, die
festgestellt haben, dass die Praktiken der Datenverarbeitung dieser groffen
digitalen Player sich trotz der Datenschutz-Grundverordnung ,,noch nicht
grundsatzlich zu mehr datenschutzfreundlichen Praktiken gedndert ha-
ben“.%* Diese Praktiken will die Kommission jedoch nicht im Rahmen der
Datenschutz-Grundverordnung angehen, sondern bezogen auf die weiter-

88 Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 4.

89 Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 9, 14; Commission Staff Work-
ing Document, 22 ff.

90 Commission Staff Working Document, 17.

91 Commission Staff Working Document, 21.

92 Europiische Kommission, COM(2020) 264 final, 8 f.; Commission Staff Working
Document, 21.

93 Commission Staff Working Document, 21 f.

94 Commission Staff Working Document, 27.
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gehende Frage des Marktverhaltens dieser groffen digitalen Player im gro-
Beren Rahmen des Gesetzgebungspakets zu den digitalen Diensten analy-
sieren.”> Schlieflich appelliert die Kommission an Verantwortliche, dass
sie, wenn sie sich auf Verhaltensregeln nach Art. 40 DSGVO einigen, den
Schutz von Kindern stirker beriicksichtigen sollten.”® In keiner dieser Fest-
stellungen, dass Verantwortliche die Datenschutz-Grundverordnung nicht
einhalten, wird nach den Griinden gefragt. Fiir den Handlungsbedarf der
Kommission miisste es jedoch einen grofen Unterschied bedeuten, ob die
Pflicht deshalb nicht erfullt wird, weil die Verantwortlichen sie nicht ken-
nen, sie aus Gewinninteressen nicht vollzichen wollen oder sie nicht voll-
ziehen konnen, weil die Verordnung sie unklar, rechtsunsicher, unvoll-
standig oder widerspriichlich geregelt hat.

Kritik der Kommission setzt nicht an Verbesserungsbedarfen und Ver-
besserungsmoglichkeiten der Datenschutz-Grundverordnung selbst an,
sondern beschrinkt sich ausschlieflich auf den ,Umgang® mit ihr. Sie kri-
tisiert vor allem erginzende und konkretisierende Regelungen der Mit-
gliedstaaten. Konkret benennt die Kommission eine Uberdehnung der Off-
nungsklauseln der Verordnung durch mitgliedstaatliches Recht.?” In einer
Liste in Annex I des ,,Commission Staff Working Document® erkennt die
Kommission nur 15 Offnungsklauseln fiir fakultative Spezifizierungen der
Vorschriften der Verordnung an. Warum in dieser Liste etwa die Off-
nungsklauseln der Art. 6 Abs. 4, 9 Abs.2, 17 Abs. 1 lit.d, 26 Abs. 1 Satz 2,
28 Abs. 3, 32 Abs. 4, 35 Abs. 10 und viele weitere fehlen, bleibt unverstand-
lich und unbeantwortet. Spezifizierungen im mitgliedstaatlichen Recht
ohne Offnungsklausel — etwa bezogen auf die Interessenabwagung nach
Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f DSGVO - lehnt sie grundsitzlich ab: Der natio-
nale Gesetzgeber dirfe die Abwigung der berechtigten Interessen des Da-
tenverarbeiters mit den schutzwirdigen Interessen der betroffenen Person
zu deren Schutz nicht allgemein regeln, sondern miusse diese im Einzelfall
dem Verantwortlichen tberlassen.”® Ebenso lehnt sie begriffliche Spezifi-
zierungen im Recht der Mitgliedstaaten® und die Etablierung zusatzlicher
Voraussetzungen in spezifischen Verarbeitungssituationen ab. Sie kriti-
siert, dass die meisten nationalen Datenschutzgesetze bei Beschrinkungen

95 Commission Staff Working Document, 27.

96 Commission Staff Working Document, 21.

97 Europiische Kommission, COM(2020) 264 final, 7; Commission Staff Working
Document, 15.

98 Commission Staff Working Document, 15 f.

99 Commission Staff Working Document, 15.
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der Betroffenenrechte nicht angeben, welche schutzwiirdigen Ziele mit
den Beschrinkungen erreicht werden sollen und keinen Raum fir eine
Verhiltnismafigkeitsprifung lassen.!® Selbst die Nutzung der in Art. 8
Abs. 1 Satz 3 DSGVO explizit angelegten Moglichkeit, die Altersgrenze in-
nerhalb eines vorgegebenen Rahmens von dem vollendeten dreizehnten
Lebensjahr bis zum vollendeten sechzehnten Lebensjahr bei der Einwilli-
gung eines Kindes in Bezug auf Dienste der Informationsgesellschaft anzu-
passen, brandmarkt die Kommission als eine gefahrliche Abweichung von
einem Harmonisierungsgedanken des europaischen Datenschutzrechts.!01
Es wird das Schreckgespenst einer Fragmentierung des Datenschutzes in
der Europiischen Union wie noch unter der Datenschutzrichtlinie be-
schworen, die den freien Fluss von Daten in der Union bedrohe.

Aufgrund dieser Analyse fordert die Kommission die Mitgliedstaaten
auf, die Nutzung von Offnungsklauseln zu beschrinken, um eine Frag-
mentierung des Datenschutzes zu verhindern.’°> Auch sollen sie tberpra-
fen, ob sich die nationalen Umsetzungsgesetze tatsichlich innerhalb des
Rahmens bewegen, den die Verordnung vorgibt. Die Kommission kiindigt
an, diesbeziiglich in bilaterale Gespriche mit einzelnen Mitgliedstaaten
einzutreten und vor der Nutzung des Instruments des Vertragsverletzungs-
verfahrens nicht zuriickzuschrecken.!%3

In dieser iberzogenen Kritik wird deutlich, dass die Kommission ihre
Niederlage im Gesetzgebungsprozess der Datenschutz-Grundverordnung
nicht dberwunden hat. In diesem hat — vor allem der Rat — der Selbster-
machtigung der Kommission durch 48 Ermachtigungen zur Konkretisie-
rung der Verordnung Grenzen gesetzt und diese Ermichtigungen der
Kommission Gberwiegend durch Offnungsklauseln fiir die Mitgliedstaaten
ersetzt.!'® Die Kommission beschwort die Harmonisierung weiterhin als
yzentrale Zielsetzung® der Datenschutz-Grundverordnung,!% als hatte es
diese Korrektur der Datenschutz-Grundverordnung im Trilog durch die
Anerkennung von 70 Offnungsklauseln nicht gegeben, die dieses Ziel zu-
gunsten einer Ko-Regulierung durch Union und Mitgliedstaaten aufgege-

100 Commission Staff Working Document, 18.

101 Europiische Kommission, COM(2020) 264 final, 7; Commission Staff Working
Document, 16 f.

102 Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 14.

103 Europidische Kommission, COM(2020) 264 final, 15; Commission Staff
Working Document, 15.

104 S. hierzu ausfiihrlich Rofinagel, in: Roffnagel, 2018, § 1 Rn. 15 ff.

105 Commission Staff Working Document, 17.
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ben hat.'% Der europiische Gesetzgeber, also Rat und Parlament, hat dies
- im Gegensatz zur Kommission — so gewollt und so entschieden und da-
mit notwendig eine gewisse Fragmentierung des Datenschutzrechts in der
Union akzeptiert. Die Kommission nimmt jedoch mit ihrem Evaluations-
bericht den Machtkampf wieder auf und versucht, die Entscheidung des
Gesetzgebers durch ihre Auslegung der Offnungsklauseln zuriickzudrehen.
Auch wenn manche Mitgliedstaaten — auch Deutschland - im Einzelfall et-
wa unzulassig starke Einschrinkungen der Rechte der betroffenen Perso-
nen vorgenommen haben, ist es — gemessen am Text der Datenschutz-
Grundverordnung — ibertrieben, die Legitimitit der Ausfillung der Off-
nungsklauseln durch die Mitgliedstaaten grundsatzlich in Frage zu stellen.

Die Kommission versucht mit ithrem Bericht eine Diskussion tber die
Verbesserung des européischen Datenschutzrechts zu verhindern. Sie rich-
tet den Scheinwerfer von den Defiziten der Verordnung selbst weg auf die
Gesetzgebung der Mitgliedstaaten. Klar ist aber, dass die Diskussion um
die Weiterentwicklung des Datenschutzrechts im Allgemeinen und der
Datenschutz-Grundverordnung im Speziellen als Fundament dieses Daten-
schutzrechts dennoch nicht stehenbleiben darf. Zu grof§ ist der Druck
durch moderne Verarbeitungspraktiken, neue Technologien und prakti-
sche Probleme. Gerade aus Sicht der Verbraucher zeigt sich, dass die Da-
tenschutz-Grundverordnung trotz der zahlreichen, mitunter groffen Ver-
besserungen des rechtlichen Status quo noch deutlichen Verbesserungsbe-
darf in sich tragt. Zudem sind auch zwei Jahre nach ihrem Geltungsbeginn
die in der Verordnung angelegten Potenziale lingst noch nicht ausge-
schopft.!%7 Dies gilt insbesondere fir die wesentlichen Innovationen der
Datenschutz-Grundverordnung, zu deren prominentesten Vertretern die
Forderung nach Datenschutz durch Systemgestaltung und durch daten-
schutzfreundliche Voreinstellungen in Art. 25 DSGVO gehort.

Mit der Fokussierung ihrer Evaluation der Verordnung hat sich die Eu-
ropdische Kommission auf die Untersuchung ausgewahlter Probleme ihrer
Umsetzung beschrankt. Eine echte Bewertung und Uberpriifung der Ver-
ordnung selbst, wie in Art. 97 Abs.1 Satz1 DSGVO gefordert, ist unter-
blieben. Stattdessen fithrt die Kommission ihre Auseinandersetzung mit
den Mitgliedstaaten fort, deren selbstindige Ausfillung der von der Ver-
ordnung ausdriicklich vorgesehenen Offnungsklauseln sie als eine Bedro-
hung ihrer spezifischen, aber nicht Gesetz gewordenen Konzeption emp-

106 S. ndher Rofinagel, in: Ronagel, 2018, § 1 Rn. 29 ff.
107 S. zu den Innovationen der DSGVO RofSnagel, DuD 2019, 467 ff. sowie den
Schwerpunkt des Heftes 8 der DuD 2019.

37

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748920991
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2 Evaluation der Datenschutz-Grundverordnung

findet. Dabei sind einige der in den Mitgliedstaaten erfolgten Abweichun-
gen gerade mit dem Ziel erfolgt, bestehende Regelungsliicken der Verord-
nung zu schliefen und Defizite zu beheben. Im Ergebnis zementiert die
Kommission die Datenschutz-Grundverordnung mit all ihren Mangeln.
Sie berticksichtigt nicht, dass ihre Konzeption bereits 10 Jahre alt ist, ihr
Entwurf durch die Kommission acht Jahre her ist und die Verordnung be-
reits vor finf Jahren im Trilog ihre endgiiltige Form gefunden hat — Zeit-
riume, die angesichts der technischen Entwicklung enorm sind. Umso fa-
taler ist, dass die Européische Kommission fiir die nachste Evaluation 2024
nur eine weitere Uberprifung ihrer Umsetzung ankindigt.!%8

Mag sein, dass die Kommission befiirchtet hat, dass der iber viele Jahre
mithsam ausgehandelte Kompromiss erodiert, wenn sie an einzelnen For-
mulierungen rittelt. Auch wollte sie wohl an der von ihr betriebenen
Uberhohung der Datenschutz-Grundverordnung als besonders gelungenes
Gesetzeswerk festhalten. Dass sie nicht einmal eine Diskussion iiber eine
kiinftige Evolution des Datenschutzrechts in der Europaischen Union an-
gestoflen hat, ist jedoch in hochstem MafSe zu bedauern. Sie hat damit die
in der Verordnung selbst angelegte Chance einer regelmifigen Weiterent-
wicklung zum Stichtag der ersten vorgesechenen Evaluation vertan. Dabei
zeigt sich, dass eine Adressierung vieler Defizite der Datenschutz-Grund-
verordnung bereits mit geringen textlichen Verinderungen erreicht wer-
den konnte. Diese Anderungen wiirden sich in greifbaren Verbesserungen
fir die Verbraucher manifestieren.

Fur die Kommission konnte ihr Vorgehen ins Gegenteil dessen um-
schlagen, was sie als Ziel vorgegeben hat. Die Diskussion tber die Weiter-
entwicklung des Datenschutzrechts wird weitergefithrt werden und not-
wendige Anpassungen werden moglicherweise auf mitgliedstaatlicher Ebe-
ne stattfinden. Die Androhung von Vertragsverletzungsverfahren ange-
sichts des rechtspolitischen Versagens der Kommission vor den daten-
schutzrechtlichen Herausforderungen ist kein besonders ,scharfes
Schwert® um die Mitgliedstaaten vor legislativen Innovationen abzuschre-
cken. Fragen der Harmonisierung des Datenschutzrechts und der Reich-
weite der 70 Offnungsklauseln der Datenschutz-Grundverordnung werden
dann eine umso grofere Rolle spielen und zu einer Evolution der Daten-
schutz-Grundverordnung zwingen.!?”

108 Europiische Kommission, COM(2020) 264 final, 14.
109 S. hierzu Kap. 7.
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Vor diesem Hintergrund erfolgt eine nach einzelnen Artikeln der Daten-
schutz-Grundverordnung geordnete Evaluation der Regelungen der Ver-
ordnung aus Verbrauchersicht. Wo dies erforderlich ist, werden mitglied-
staatliche Umsetzungen und Ausgestaltungen der Datenschutz-Grundver-
ordnung in Deutschland mitbertcksichtigt.

3.1 Ausiibung personlicher oder familidrer Titigkeiten

Die Regelung, den Anwendungsbereich der Datenschutz-Grundverord-
nung bei Austbung ausschlieflich personlicher oder familidrer Tatigkei-
ten auszuschlieSen, muss vor dem Hintergrund der Entwicklung der Da-
tenverarbeitung kritisch hinterfragt werden.

Nach Art.2 Abs.2 lit.c DSGVO findet die Datenschutz-Grundverord-
nung keine Anwendung auf die Verarbeitung personenbezogener Daten,
wenn diese durch natiirliche Personen zur Austibung ausschliefSlich per-
sonlicher oder familidrer Tatigkeiten stattfindet. Erwagungsgrund 18
Satz 1 DSGVO prazisiert dies insofern, als kein Bezug zu einer beruflichen
oder wirtschaftlichen Titigkeit vorgenommen werden darf. Satz2 des Er-
wiagungsgrundes enthilt Beispiele, fir die die Anwendung der Daten-
schutz-Grundverordnung ausgeschlossen sein ,konnte“. Dies ist das Fih-
ren eines Schriftverkehrs oder von Anschriftenverzeichnissen oder die Nut-
zung sozialer Netze und Online-Tatigkeiten im Rahmen solcher Tatigkei-
ten. Satz 3 stellt fest, dass der Ausschluss der Anwendung fiir den Verant-
wortlichen nicht fir die Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter gilt,
die die Instrumente fir die Verarbeitung personenbezogener Daten fiir
solche personlichen oder familidren Tatigkeiten bereitstellen. Personliche
Tatigkeiten sind im Ergebnis Tatigkeiten, die der eigenen Selbstentfaltung
und Freiheitsausiibung in der Freizeit oder im privaten Raum dienen,
wahrend familiare Tatigkeiten solche Tatigkeiten sind, die der Pflege fami-
lidrer Beziehungen und des familidren Zusammenhalts dienen.!?

Der vollstindige Ausschluss des Anwendungsbereichs der Datenschutz-
Grundverordnung gilt generell und auch dann, wenn besondere Kategori-

110 RofSnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, 2019, Art. 2 Rn. 25.
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en personenbezogener Daten verarbeitet werden.!!! Eine Einzelfallabwi-
gung findet auch bei hohen tatsichlichen Risiken durch die Datenverarbei-
tung nicht statt. Es wird deshalb eine enge Auslegung der Regelung gefor-
dert.!'? Zu beachten ist, dass durch die Verwendung des Begriffs ,aus-
schlieflich® in der Vorschrift eine Verarbeitung, die zu einem Teil auch
aul8erhalb des personlichen oder familidren Bereichs liegt, trotz der teil-
weisen Verortung in der personlichen oder familidren Sphire der Daten-
schutz-Grundverordnung unterliegt.!1?

Nicht unter die Ausnahme des Art. 2 Abs. 2 lit. c DSGVO fillt der Aus-
tausch von Informationen mit und in einem groferen Kreis von Kommu-
nikationsteilnehmern.!4 Problematisch ist es dabei festzustellen, wo die
Grenze zwischen personlicher Kommunikation und Kommunikation in
einem grofleren Teilnehmerkreis verlauft. Klar ist lediglich, dass der An-
wendungsbereich der Datenschutz-Grundverordnung erdffnet ist, wenn
der Empfingerkreis personenbezogener Daten eine unbestimmte Grofe
hat.!'S Dies hat in der Praxis zu Unsicherheiten gefiihrt, die sich in Fillen
von Ubiquitous Computing!'¢ kiinftig noch steigern werden. Findet etwa
eine Datenverarbeitung im Smart Home statt, so ist im Zweifel, wenn eine
Nutzungsbeschrinkung auf den Wohnungsinhaber und seine Familie
nicht sichergestellt ist, von der Anwendbarkeit der Datenschutz-Grundver-

111 S. Enndckl, in: Sydow, 2018, Art. 2 Rn. 11.

112 EuGH C-212/13, EuZW 2015, 234 Rn. 28f. — Ryne$; Husemann, in: Rofnagel,
2018, §3 Rn.9; Kiihling/Raab, in: Kiihling/Buchner, 2018, Art.2 Rn. 23; Zer-
dick, in: Ehmann/Selmayr, 2018, Art. 2 Rn. 10; zum Gebot der restriktiven Aus-
legung, um der Datenschutzkonvention des Europarats (Konvention 108,
BGBI. I 1985, 538) zu genigen, die diese Ausnahme nicht kennt, s. Ennockl, in:
Sydow, 2018, Art. 2 Rn. 10; Dammann, in: Simitis, BDSG, 2014 § 1 Rn. 148.

113 S. z.B. Dammann, in: Simitis, BDSG, 2014, § 1 Rn. 150; Simitis, in: Simitis,
BDSG, 2014, §27 Rn.47ff;; Buchner, in: Taeger/Gabel, BDSG, 2013, §27
Rn. 19; a.A. Gola/Lepperhoff, ZD 2016, 9 (10).

114 RofSnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, 2019, Art. 2 Rn. 29.

115 S. EuGH C-101/01, EuZW 2004, 245 Rn.37ff. - Lindquist, Anm. Rofnagel,
MMR 2004, 99 f.; Dammann, RDV 2004, 19; s. auch Ernst, in: Paal/Pauly, 2018,
Art. 2 Rn. 21; Ennockl, in: Sydow, 2018, Art. 2 Rn. 13; Kihling/Raab, in: Kih-
ling/Buchner, 2018, Art. 2 Rn. 25; Albrecht/Jotzo, 2017, Teil 3 Rn. 30; Gola, in:
Gola, 2018, Art. 2 Rn. 16; Dammann, in: Simitis, BDSG, 2014, § 1 Rn. 151; a.A.
von Lewinski, in: Auernhammer, 2018, Art.2 Rn. 24; Buchner, FamRZ 2019,
665 (666f.).

116 Fur eine Einschrinkung der Ausnahme argumentiert Roflnagel, 2007, 131,
192f.
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ordnung auszugehen.!'” Erfassen Wearables oder das Smart Car personen-
bezogene Daten im offentlichen Raum, so ist die Verordnung ebenfalls an-
wendbar.!!® Unklar aber ist bei der gegenwartigen Formulierung, wo die
Grenzen liegen. Dadurch entstehen hohe Befolgungsrisiken bei den Perso-
nen, die Daten fiir personliche und familidre Zwecke verarbeiten.

3.1.1 Datenschutzrisiken

Auch jenseits von Abgrenzungsproblemen, denen durch Konkretisierun-
gen durch den Europiischen Datenschutzausschuss zusatzlich zu der be-
reits erfolgten Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs!!? abgehol-
fen werden sollte, liegen Probleme. So hat der einzelne Verbraucher heute
Zugrift auf hochkomplexe Technik, die etwa tGber Aktivititsberichte oder
direkt tiber Video und Audio auch zur Uberwachung von Kindern'2° oder
des Lebenspartners eingesetzt werden kann.!?!

Soweit das Risiko der Datenverarbeitung tiber anerkannte Fallgruppen
personlicher und familidrer Tatigkeiten hinausgeht, ist zu fordern, dass die
Ausnahme eingeschrankt wird — zumindest in Fallen, in denen eine deutli-
che Risikosteigerung vorliegt. Dies sollte in jedem Fall dann angenommen
werden, wenn durch die Datenverarbeitung eine umfassende Uberwa-
chung erméglicht wird. Eine vollstindige Ausnahme auch dieser Art von
Datenverarbeitung wird dem Schutzbediirfnis der betroffenen Personen,

117 S. hierzu Geminn, DuD 2015, 575; von Lewinski, in: Auernhammer, 2018,
Art. 2 Rn. 30; Skistims, 2016, 393 ff. Werden Daten etwa an den Energieversor-
ger oder Dienstleister weitergegeben oder werden von Gasten, Handwerkern,
Postboten etc. erfasste Daten weitergegeben, entfallt der personliche oder fami-
liare Zweck.

118 Dies aber z.B. umstritten mit Blick auf sog. Dashcams; s. z.B. Reibach, DuD
2015, 157; Kinast/Kithnl, NJW 2014, 3057; Greger NVZ 2015, 114. Zu Drohnen
s. Bischof DuD 2017, 142 (144f.). Zu Kamerasystemen s. Stober, NJW 2016,
3681 (3682); EuGH C-212/13, EuZW 2015, 234, Rn. 34f. — Rynes. Zu Wearables
s. Rose, DuD 2017, 137 (138f.); Solmecke/Kocatepe, ZD 2014, 22; Schwenke,
DuD 2015, 161. Zum Smart Car s. Roflnagel u.a., 2016, 59f; Rofinagel/
Hornung, 2019.

119 EuGH C-101/01, EuZW 2004, 245 Rn. 37 ff. — Lindqvist, Anm. Roffnagel MMR
2004, 99f.; Dammann, RDV 2004, 19; EuGH C-212/13, EuZW 2015, 234
Rn. 34f. — Rynes.

120 S. z.B. Buchner, FamRZ 2019, 665 (667 f.).

121 Gola/Lepperhoft, ZD 2016, 9 (12); Roffnagel/Kroschwald, ZD 2014, 495; s. Hu-
semann, in: Ronagel, 2018, § 3 Rn. 9.
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insbesondere Minderjahriger, nicht gerecht.!?? Deren Schutz ist aber gera-
de auch verfassungsrechtlich mit Blick auf Art.7 und 8 GRCh geboten.
Die Quantitait der Datenverarbeitung sollte indes nicht entscheidend
sein,'?? sondern es sollte auf die Zwecke der Verarbeitung abgestellt wer-
den.

Bei Social Networks, Messengern und dhnlichen Diensten besteht tiber-
dies haufig das Problem, dass alle eingebrachten Daten dem Betreiber be-
kannt werden.!?* Damit besteht gleichzeitig das Risiko einer Weitergabe
an Dritte — sowohl an befreundete Unternehmen des Anbieters, Werbetrei-
bende und staatliche Stellen.!?

Zusammenfassend ist zu konstatieren, dass die Ausnahme des Art.2
Abs. 2 lit.c DSGVO ein Beispiel fir die Unzuldnglichkeiten der Daten-
schutz-Grundverordnung bei der Gewahrleistung eines risikoadaquaten
Schutzes der betroffenen Personen ist. Ihre Ubernahme aus Art.3 DS-
RL wird den seit den 1990er Jahren erfolgten enormen technischen Ent-
wicklungen nicht gerecht. Diese Entwicklung betrifft nicht nur Rechen-
leistung, sondern auch Speicherkapazititen und Moglichkeiten zur Daten-
tbermittlung. Dartiber hinaus wurde Sensorik verschiedenster Art auf
dem Verbrauchermarkt verfiigbar und kann im privaten und familidren
Bereich eingesetzt werden.!?® Eine vollstindige Ausnahme, wie sie Art. 2
Abs. 2 lit. ¢ DSGVO darstellt, kann vor dem Hintergrund dieser Entwick-
lung und der damit verbundenen Risiken nicht gerechtfertigt werden.'?”
Vielmehr ist auch bei personlichen und familidren Titigkeiten risikoad-
dquat zu differenzieren und nur bei — naher zu bestimmenden — geringen
Risiken auf eine Anwendung des Datenschutzrechts zu verzichten.

122 In diese Richtung auch Albrecht/Jotzo, 2017, Teil 3 Rn.30; Buchner, FamRZ
2019, 665 (667 f.).

123 So aber z.B. Dammann, in: Dammann/Simitis, DSRL, 1997, Art. 2 Rn. 8; Dam-
mann, in: Simitis, BDSG, 2014, § 1 Rn. 150.

124 Dies gilt z.B. nicht fiir die Inhalte der Kommunikation, wenn Messenger-Dien-
ste diese Ende-zu-Ende-verschlisseln.

125 Buchner, FamRZ 2019, 665 (666) weist zurecht darauf hin, dass sich z.B. Face-
book in seinen Nutzungsbedingungen eine ,nicht-exklusive, Gibertragbare, un-
terlizenzierbare und weltweite Lizenz® einraumen lasst, die Inhalte seiner Nut-
zer ,zu hosten, zu verwenden, zu verbreiten, zu modifizieren, auszuftihren, zu
kopieren, offentlich vorzufithren oder anzuzeigen, zu ibersetzen und abgeleite-
te Werke davon zu erstellen® (Ziff. 3.1; https//de-de.facebook.com/legal/terms).

126 S. hierzu ausfiihrlich Rofnagel, 2007, 192 ff.; Rofnagel u.a., 2016, 1 ff.

127 RofSnagel/Nebel/Richter, ZD 2015, 455; Gola/Lepperhoff, ZD 2016, 9 (12).
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3.1.2 Beschrinkte Anwendung der Datenschutz-Grundverordnung

Umgekehrt ist festzustellen, dass Datenverarbeitungen im privaten Hand-
lungskontext aufgrund der enormen technischen Moglichkeiten, die ein
Nutzer bereits heute und erst recht kinftig hat, zwar in den Geltungsbe-
reich der Verordnung fallen, aber dennoch sozial iiblich sind. Da die Da-
tenschutz-Grundverordnung keine Differenzierungen kennt, sind auf diese
Handlungen, wenn sie unter die Verordnung fallen, alle Anforderungen
der Datenschutz-Grundverordnung anzuwenden. Diese sind den (priva-
ten) Verantwortlichen gegentber weder zu vermitteln noch effektiv durch-
zusetzen. Das in der Praxis vielleicht relevanteste Beispiel dirfte die Verof-
fentlichung von Gruppenbildern auf einer privat genutzten Webseite oder
auf einem Social Network sein. Die Veroffentlichung im Internet gehort
nach Ansicht des Européische Gerichtshofs ,offensichtlich nicht* zum Pri-
vat- und Familienleben von Einzelpersonen.!?® Doch selbst wenn eine Ein-
willigung der abgebildeten Personen eingeholt und dokumentiert wurde,
fehlt es in der Regel an datenschutzkonformer Information, Dokumentati-
on, Systemgestaltung und Sicherungsmafinahmen. Diese millionenfach
durch Aufsichtsmanahmen einzufordern und durch Sanktionen durchzu-
setzen, wire sozial inadiquat und unverhaltnismafig.

Sowohl um bei der Austibung ausschlieflich personlicher oder familia-
rer Tatigkeiten unvertretbare Risiken fir betroffene Personen zu vermei-
den als auch um bei sozial iblichem und vertretbarem Verhalten aufSer-
halb dieses Bereichs unverhaltnisméafige Datenschutzmafinahmen nicht
ergreifen zu missen, sollte die Datenschutz-Grundverordnung einen
Handlungsbereich definieren, der bei erhohten Risiken zwar Datenschutz-
pflichten begriindet, aber die Verordnung nicht vollstindig zur Anwen-
dung kommen lasst. Fur diesen Bereich sollten nur ausgewahlte Regelun-
gen gelten.'” Denkbar wiren etwa die Regelungen der Datenschutz-
Grundverordnung zur Interessenabwigung, zum Schadensersatz, zur Da-
tensicherung und zur Auftragsverarbeitung sowie angepasste Regelungen
zur Signalisierung der Einwilligung und Identifizierung betroffener Perso-
nen sowie zur Auskunft.3

128 EuGH C-101/01, EuZW 2004, Rn. 47; s. auch EuGH C-73/ 07. S. auch Kithlung/
Raab, in: Kithling/Buchner, DSGVO, 2018, Art. 2 Rn. 25.

129 S. etwa Jandt/Rofnagel, ZD 2011, 160; Rofnagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 104.

130 S.z.B. Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, 2019, Art. 2, Rn. 55.
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3.2 Aufenthaltsprinzip

Der riaumliche Anwendungsbereich der Datenschutz-Grundverordnung
wurde im Vergleich zur Datenschutzrichtlinie deutlich ausgeweitet. Die
Ausweitung des Anwendungsbereichs der Datenschutz-Grundverordnung
in Art. 3 Abs.2 DSGVO gilt in zwei Fillen — wenn ein Datenverarbeiter
personenbezogene Daten von Personen verarbeitet, die sich in der Union
aufhalten, namlich wenn er entweder der betroffenen Person Waren oder
Dienstleistungen anbietet (Marktort) oder die Datenverarbeitung der Be-
obachtung ihres Verhaltens dient (Beobachtungsort).!3! Dadurch will die
Datenschutz-Grundverordnung auf dem europiischen Markt fir Wettbe-
werbsgleichheit zwischen Anbietern in der Union und Anbietern aufer-
halb der Union sorgen und die Wahrnehmung von Betroffenenrechten
vereinfachen. Mit der Ausweitung ist die Geltung des europaischen Daten-
schutzrechts nicht mehr an die Niederlassung des Verantwortlichen ge-
kntipft, sondern hingt auch vom Aufenthaltsort der betroffenen Person in
der Europaischen Union ab.

Moéglich gewesen wire indes auch eine Ausweitung des raumlichen An-
wendungsbereichs, die sich nicht auf das Anbieten von Waren oder
Dienstleistungen oder die Verhaltensbeobachtung beschriankt. Eine Erstre-
ckung des Anwendungsbereichs auf jede Form der Verarbeitung personen-
bezogener Daten von betroffenen Personen, die sich in der Europiischen
Union aufhalten, hitte Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Art. 3 Abs. 2
lit. a und b DSGVO vermieden und eine weitere Steigerung des Schutzni-
veaus bedeutet.!®? Zudem bereitet auch die Frage, wann ein Angebot (,an-
bieten“) an betroffene Personen in der Europiischen Union vorliegt,
Schwierigkeiten.!®3 Die Erwagungsgriinde 23 und 24 DSGVO allein rei-
chen zur Klarstellung dieser relevanten Abgrenzungsprobleme nicht aus.
Problematisch gestaltet sich beispielsweise das Angebot von Waren oder
Dienstleistungen auf einer Webseite in einer Sprache, die auch auferhalb
der Européischen Union Landessprache ist.!3* Sofern hier nicht direkt Per-
sonen in der Europdischen Union angesprochen werden, ist fraglich, ob
yoffensichtlich® im Sinn von Erwigungsgrund 23 DSGVO betroffene Per-
sonen in einem oder mehreren Mitgliedstaaten adressiert werden.

131 Die Bezeichnung Marktortprinzip trifft dementsprechend nur fiir Art. 3 Abs. 2
lit. a DSGVO zu, nicht aber fiir lit. b.

132 S. Husemann, in: RofSnagel, 2018, § 3 Rn. 17.

133 S. zur Problematik Klar, in: Kithling/Buchner, 2018, Art. 3 Rn. 80 ff.

134 S. Klar, in: Kihling/Buchner, 2018, Art. 3 Rn. 87.
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3.2 Aufenthaltsprinzip

In der Literatur wird ein Ruckgriff auf Art. 57 Abs. 1 AEUV und Richtli-
nie 2006/123/EG (bezogen auf Dienstleistungen) sowie Art.28 ff. AEUV
(bezogen auf Waren) diskutiert.!3S Dies entspriche dem Gebot einer auto-
nomen Auslegung der Datenschutz-Grundverordnung am Mafstab des
europaischen Rechts, steht jedoch vor dem Problem, dass die dort befindli-
chen Definitionen nicht ohne Anpassungen ibernommen werden kon-
nen.’3¢ In jedem Fall ist eine weite Auslegung der Begriffe angezeigt, um
Schutzliicken auszuschliefen.

Den Abgrenzungsschwierigkeiten konnte zwar eine Klarstellung durch
den Europiischen Datenschutzausschuss abhelfen, die insbesondere auf
die Begriffe ,Waren®, ,Dienstleistungen® und ,anbieten® konkretisierend
eingeht.!3” Wirksamer und eindeutiger wire jedoch die Einschrinkung auf
das Angebot von Waren und Dienstleistungen zu streichen.

Von besonderer Bedeutung ist fur die Wahrnehmung des Datenschutz-
rechts in dem neu beschriebenen Anwendungsbereich, dass sich bei den
Aufsichtsbehorden Praktiken herausbilden, die eine effektive Rechtsdurch-
setzung auch jenseits der Grenzen der Europaischen Union ermdglichen.
Hier wird kritisiert, dass insbesondere ein Durchgriff auf kleine Anbieter
Schwierigkeiten bereiten diirfte,'3® aber auch allgemein grundsitzliche
Durchsetzungsprobleme auflerhalb der Grenzen der Europiischen Union
bestehen.!¥ Eine Beschlagnahme etwa von in der Europaischen Union be-
findlichem Vermogen ist nicht méglich, wenn ein solches Vermogen gar
nicht existiert. Auch eine Durchsetzung gegentiber dem Vertreter in der
Europaischen Union!# scheidet aus, wenn gar kein Vertreter bestellt wur-
de. Schon die Zustellung eines Bulgeldbescheides kann auf globaler Ebe-

135 So etwa Klar, in: Kihling/Buchner, 2018, Art. 3 Rn. 71 ff. bzw. 76 ff. S. auch Zer-
dick, in: Ehmann/Selmayr, 2018, Art. 3 Rn. 18.

136 So auch Klar, in: Kiihling/Buchner, 2018, Art. 3 Rn. 73 bzw. 79.

137 S. Hornung, in: Simitis/Hornung/Spiecker, 2019, Art. 3 Rn. 48 ff.; Ennockl, in:
Sydow, 2018, Art. 3 Rn. 13 f.

138 S. etwa Schwartmann, in: Schwartmann u.a., 2018, Art. 4 Rn. 38. Deutscher In-
dustrie- und Handelskammertag, 2019, 5, fordert die Durchsetzung vor allem
gegeniiber grofen Unternehmen aus Drittlindern.

139 S. Klar, in: Kihling/Buchner, 2018, Art. 3 Rn. 27, der darauf verweist, dass ,Er-
mittlungs- und Rechtsdurchsetzungsbefugnisse im EU-Ausland nur nach Mafs-
gabe bislang nicht existierender zwischenstaatlicher Vertrige bestehen®; vgl. Ge-
minn, DVBI. 2018, 1593 (1594).

140 S. Art 27 Abs. 1 DSGVO. Auch die faktische Moglichkeit der Uberpriifung des
Vorliegens der Ausschlusskriterien von Art.27 Abs.2 DSGVO ist von der Ko-
operation des nicht in der Europaischen Union niedergelassenen Verantwortli-
chen oder Auftragsverarbeiters abhangig.
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ne leicht scheitern. Die Diskussion um Losungsansitze steckt hier noch in
den Anfingen.

3.3 Grundsitze der Datenverarbeitung

Die gesetzliche Festlegung der Datenschutzgrundsatze in Art. 5 DSGVO ist
ein groffer Fortschritt im Vergleich zu Art. 6 Abs. 1 DSRL. Sie sollte jedoch
hinsichtlich des Grundsatzes , Treu und Glauben® prazisiert und um den
Grundsatz der Datenvermeidung, der nicht im Grundsatz der Datenmini-
mierung enthalten ist, erganzt werden.

3.3.1 Grundsatz der Fairness

Nach Art. 5 Abs. 1 lit.a DSGVO und Art. 8 Abs.2 Satz1 GRCh mdssen
personenbezogene Daten nach Treu und Glauben verarbeitet werden. Der
Grundsatz von Treu und Glauben ist in seiner Tragweite jedoch umstrit-
ten. Der Europiische Gerichtshof hat festgestellt, er verpflichte etwa ,eine
Verwaltungsbehorde, die betroffenen Personen davon zu unterrichten,
dass die personenbezogenen Daten an eine andere Verwaltungsbehorde
weitergeleitet werden, um von dieser [...] weiterverarbeitet zu werden®.!!
Dabei sind aber die Unterschiede zwischen Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO und
Art. 6 Abs. 1 DSRL zu beachten, zu dem die Entscheidung erging. Bezogen
auf Art. 5 Abs. 1 lit.a DSGVO durfte die vom Europiischen Gerichtshof
formulierte Anforderung im Transparenzprinzip aufgehen. Dem Grund-
satz von Treu und Glauben muss also ein dartiberhinausgehender Gehalt
zukommen. Im deutschen Recht ist der Begriff bereits zivilrechtlich be-
setzt, muss aber in der Datenschutz-Grundverordnung autonom ausgelegt
werden. Um hier Missverstindnisse zu vermeiden, sollte die deutsche
Sprachfassung der Datenschutz-Grundverordnung Treu und Glauben
durch Fairness tbersetzen.'*? Der Begriff wird auch in der englischen Fas-
sung verwendet und ist auch als deutscher Begriff im Duden zu finden.
Bezogen auf Gehalt und Tragweite des Grundsatzes von Treu und Glau-
ben ist zu verhindern, dass er einerseits durch den Grundsatz der Transpa-
renz, andererseits durch den Grundsatz der Rechtmafigkeit der Verarbei-

141 EuGH, C-201/14, ZD 2015, 577 (578) Rn. 56 — Bara.
142 So Reimer, in: Sydow, 2018, Art.5 Rn.14; Wolff, in: Schantz/Wolff, 2017,
Rn. 392; RofSnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, 2019, Art. 5 Rn. 47.
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tung uberflussig ist. Er konnte die Rolle einer Auffangklausel einnehmen,
wenn eine Verarbeitung zwar formell und materiell rechtmafig erfolgt,
dies aber in einem bestimmten Fall als unbillig erscheint, etwa weil das
Machtgefille zwischen Anbieter und Verbraucher ,unfair zum Nachteil
des Verbrauchers ausgenutzt wurde.!* Der Europaische Datenschutzaus-
schuss sieht im Grundsatz von Treu und Glauben eine Wiirdigung der ,re-
asonable expectations® der betroffenen Person mit Blick auf die Macht-
asymmetrie zwischen dieser und dem Verantwortlichen.'# Zusammenfas-
send ist der Gehalt des Grundsatzes von Treu und Glauben in der Daten-
schutz-Grundverordnung zu prézisieren, denn er ist in hdchstem Mafle
ausfillungsbediirftig. Dies konnte etwa in Erwidgungsgrund 39 DSGVO
geschehen, so wie es dort auch bezogen auf den Grundsatz der Transpa-
renz geschehen ist. Zudem sollte seine Rolle in der Interessenabwagung
und der Bewertung der Wirksamkeit der Einwilligung!# gestirkt werden.
Aber auch die weiteren Grundsitze fiir die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten bedirfen der Prizisierung. Statt solche Prazisierungen vorzu-
nehmen, ist die Datenschutz-Grundverordnung wie an vielen Stellen auch
hier von der Verwendung unbestimmter Begriffe geprigt,'#¢ die duferst in-
terpretationsoften sind.!#” Der Europiische Datenschutzausschuss sollte
hier durch die Formulierung von entsprechenden Leitlinien titig werden.

3.3.2 Grundsatz der Datenvermeidung

§ 3a BDSG a.F. enthielt das Gebot von Datenvermeidung und Datenspar-
samkeit. Obwohl es zu den allgemeinen Datenschutzprinzipien zihlte, war
es nicht sanktionsbewehrt und blieb unspezifisch; seine praktische Rele-
vanz war denkbar gering. In Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO spricht die Daten-
schutz-Grundverordnung nun von ,Datenminimierung”. Es handelt sich

143 So Dammann, in: Dammann/Simitis, 1997, Art. 6 Rn.3 fiir die Datenschutz-
richtlinie; ebenso Reimer, in: Reimer, 2018, Art. 5 Rn. 14; Herbst, in: Kthling/
Buchner, 2018, Art. 5§ Rn. 17 fir die DSGVO.

144 Draft Guidelines 2/2019 on the processing of personal data under Article 6(1)(b)
GDPR in the context of the provision of online services to data subjects, version
for public consultation, 9 April 2019, 5.

145 S. hierzu Kap. 3.4.

146 Z.B. ,nachvollziehbar®, ,geeignet®, ,angemessen®, ,legitim®, ,vereinbar®, ,er-
heblich®, ,erforderlichenfalls“.

147 S. Richter, DuD 2015, 735 (739); Rofnagel/Nebel/Richter, ZD 2015, 455
(457 £.); Frenzel, in: Paal/Pauly, 2018, Art. § Rn. 55.
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dabei um eine Fortfithrung des Grundsatzes der Erforderlichkeit der Verar-
beitung aus Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ DSRL. Daten diirfen nur insoweit verarbei-
tet werden, als sie als Mittel zur Erreichung des Zwecks der Verarbeitung
erforderlich sind; der Verantwortliche ist aber frei, den Zweck der Verar-
beitung zu wahlen und auszugestalten. Dieser Zweck wird vom Grundsatz
der Datenminimierung nicht weiter hinterfragt. § 3a BDSG a.F. forderte
hingegen, die Vermeidung von personenbezogenen Daten bereits bei der
Zweckfestlegung zu beriicksichtigen, mithin den Zweck so auszuwihlen,
dass moglichst wenige personenbezogene Daten erforderlich werden.!48
Geht es etwa um die Abrechnung der Nutzung eines Dienstes, so wire ein
Abrechnungsverfahren zu wahlen, das moglichst wenige personenbezoge-
ne Daten erfordert.!¥ Umgangssprachlich zwar nahe verwandt, sind Da-
tenminimierung und Datensparsamkeit damit nicht gleichbedeutend.'>°
Datenvermeidung kann als Gebot allenfalls aus Erwagungsgrund 78 Satz 3
DSGVO herausgelesen werden, der fordert als Teil von Art. 25 DSGVO die
Verarbeitung personenbezogener Daten zu minimieren. Zudem kann er
als Teil des Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes in die Auslegung von Verar-
beitungserlaubnissen der Datenschutz-Grundverordnung Eingang finden,
wonach ein Eingriff in grundrechtlich geschiitzte Positionen so gering wie
moglich gehalten werden muss.!>! Aus Griinden der Rechtssicherheit soll-
te ein § 3a BDSG a.F. entsprechendes Grundprinzip dennoch explizit Ein-
gang in die Datenschutz-Grundverordnung finden. Hierzu boéte sich vor al-
lem Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO an. Dann wiirden auch Verstofse gegen das
Prinzip mit Sanktionen belegt werden konnen.

Abgesehen von den angesprochenen Problemen im Einzelfall ist den
Grundsitzen der Datenverarbeitung gemein, dass sie mit moderner, insbe-
sondere mit smarter Informationstechnik in Konflikt geraten. Sie miissen
deshalb modernisiert und risikoadiquat weiterentwickelt werden.!5?

148 RofSnagel, in: Eifert/Hoffmann-Riem, 2011, 41 ff. m.w.N.

149 So bereits Rofnagel/Pfitzmann/Garstka, 2001, 101.

150 Rofnagel, DuD 2016, 561 (562); Herbst, in: Kiihling/Buchner, 2018, Art. 5
Rn. 55. Trotz anderslautender Stimmen in der deutschsprachigen Fachliteratur,
z.B. Albrecht/Jotzo, 2017, 52; Buchner, DuD 2016, 155 (156); Heberlein, in: Eh-
mann/Selmayr, 2018, Art. 5 Rn. 22; Frenzel, in: Paal/Pauly, 2018, Art. 5 Rn. 53;
Wolff, in: Schantz/Wolff, 2017, Rn. 427; Pétters, in: Gola, 2018, Art. 5 Rn. 21.

151 S. bezogen auf die Verarbeitung personenbezogener Daten EuGH, C-293/12
und C-594/12, NJW 2014, 2169 - Digital Rights Ireland; EuGH, C-362/14, NJW
20185, 3151 — Schrems; EuGH, C-203/15 und C-698/15, NJW 2017, 717 — Tele2
Sverige; BVerfGE 65, 1 (43, 46).

152 S. hierzu naher Kap. 5.3.
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3.4 Emwilligung und andere Erlaubnistatbestinde

Nach dem Geltungsbeginn der Datenschutz-Grundverordnung im Mai
2018 waren die E-Mail-Postficher vieler Verbraucher voll von Nachrich-
ten, die vor dem Hintergrund der Verordnung zur Abgabe einer Einwilli-
gung aufforderten. Diese Aufforderungen erfolgten oftmals, obwohl be-
reits eine Verarbeitungserlaubnis nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b oder lit. f
DSGVO bestand.’>3 Dies fithrte durch die burokratische Aufforderung
und die notwendige Zusatzarbeit nicht nur zu einem Prestigeverlust des
Datenschutzes; lange gehegte Vorurteile sahen sich bestitigt. Vielmehr
fihrt die Inanspruchnahme einer Einwilligung nach Art.6 Abs. 1 lit.a
oder 9 Abs. 2 lit.a DSGVO neben einem weiteren gesetzlichen Erlaubnis-
tatbestand zu einer Verwirrung tber die Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen der Datenverarbeitung.!5*

Einerseits suggeriert Art. 6 Abs.1 UAbs. 1 DSGVO durch die Verwen-
dung des Begriffs ,mindestens®, dass mehrere Erlaubnistatbestinde neben-
einander Anwendung finden kénnen.!s* Dies wird unterstiitzt durch die
Regelung des Art. 17 Abs. 1 lit. b DSGVO, nach der ein Widerruf der Ein-
willigung nur dann einen Anspruch auf Datenloschung begriindet, wenn
es »an einer anderweitigen Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung® fehlt.!56
Dieser Vorbehalt betrifft nicht die Verpflichtung zur Datenverarbeitung
gemafd Art. 6 Abs. 1 lit. c DSGVO. Denn bei einer solchen Verpflichtung
gelten nach Art. 17 Abs. 3 lit. b DSGVO die Abs. 1 und 2 dieser Vorschrift
tberhaupt nicht. Der Loschanspruch nach Art. 17 Abs. 1 lit. b DSGVO ist
somit dann ausgeschlossen, wenn eine Datenverarbeitung auf die Erlaub-
nistatbestinde des Art. 6 Abs.1 UAbs. 1 lit. b oder lit.f DSGVO gestiitzt
wird.

Dennoch verstd8t bezogen auf die Einwilligung die Nutzung mehrerer
Tatbestinde gegen den Grundsatz von Treu und Glauben, da der Verant-
wortliche hier das Vertrauen der betroffenen Person missbraucht.'” Ahn-

153 S. hierzu und zum Folgenden auch Rofinagel, DuD 2018, 741 (745).

154 Klarungsbedarf sicht auch die Bundesregierung, in: Rat, ST 12756/1/19, 14;
Deutsche Telekom, 2019, 6.

155 So auch Schulz, in: Gola, 2018, Art. 6 Rn. 11 f.; Buchner/Kiihling, in: Kithling/
Buchner, 2018, Art.7 Rn.17; Schantz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, 2019,
Art. 6 Abs. 1 Rn. 12.

156 S. Dix, in: Simitis/Hornung/Spiecker, 2019, Art. 17 Rn. 13; Herbst, in: Kiihling/
Buchner, 2018, Art. 17 Rn. 24f.

157 S. Erwidgungsgrund 43 DSGVO. S. auch Brink/Hertfelder, in: Rofinagel/
Hornung, 2019, 75 ff.; Wolff, in: Schantz/Wolff, 2017, Rn. 475; Buchner/Petri,
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lich hat sich auch die Artikel 29-Datenschutzgruppe gedufert. In den Leit-
linien zur Einwilligung nach der Datenschutz-Grundverordnung weist sie
darauf hin, dass der Verantwortliche, der seine Verarbeitung auf eine Ein-
willigung statzt, bereit sein miisse, ,,die Entscheidung zu respektieren und
den Teil der Verarbeitung zu beenden, wenn eine Einzelperson ihre Ein-
willigung widerruft“.1s8 Die Artikel 29-Datenschutzgruppe beruft sich da-
bei zumindest indirekt auf den Grundsatz von Treu und Glauben, indem
sie feststellt, es ,wire gegeniiber Einzelpersonen ein in hochstem Maf§
missbrauchliches Verhalten, ihnen zu sagen, dass die Daten auf der Grund-
lage der Einwilligung verarbeitet werden, wenn tatsichlich eine andere
Rechtsgrundlage zugrunde gelegt wird“.!>® Die Datenschutzgruppe erwar-
tet, dass der Verantwortliche sich vor Datenerhebung auf eine Rechts-
grundlage festlegen muss.'®® Zudem hat die Artikel 29-Datenschutzgruppe
klargestellt, dass die Formulierung des Art. 17 Abs. 1 lit. b DSGVO, wo-
nach personenbezogene Daten unverziiglich zu 16schen sind, wenn die be-
troffene Person ihre Einwilligung widerruft und es an einer anderweitigen
Rechtsgrundlage fir die Verarbeitung fehlt, auf Fille abzielt, in denen ein
Datensatz zu unterschiedlichen Zwecken aufgrund unterschiedlicher
Rechtsgrundlagen verarbeitet wird.!! Dies diirfte auch fir die Formulie-
rung von Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 DSGVO zutreffen.

Die Regelung der Datenschutz-Grundverordnung ist derzeit wider-
sprichlich. Sie sieht fir die Einwilligung andere Voraussetzungen, Einwir-
kungsmoglichkeiten und Rechtsfolgen vor, wie fiir eine Datenverarbei-
tung, die auf die Erforderlichkeit einer Vertragserfillung oder eines tiber-
wiegenden berechtigten Interesses gestiitzt wird. Es geht jeweils um die
gleiche Datenverarbeitung. Diese kann nicht zugleich unterschiedlichen
Regelungskomplexen unterliegen. Auch sieht die Datenschutz-Grundver-
ordnung keine Wahlfreiheit des Verantwortlichen dartber vor, welche Re-
gelungen fir die Datenverarbeitung gelten sollen.

in: Kihling/Buchner, 2018, Art. 6 Rn. 22; Buchner/Kihling, in: Kiihling/Buch-
ner, 2018, Art. 7 Rn. 18, 21; Uecker, ZD 2019, 248; Verbraucherzentrale Bundes-
verband, Evaluation, 2019, §; Forum Privatheit, 2019, 4f.; a.A. z.B. Schulz, in:
Gola, 2018, Art. 6 Rn. 11 f.

158 Artikel 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien in Bezug auf die Einwilligung, WP
259 rev.01, 27.

159 Leitlinien in Bezug auf die Einwilligung, WP 259 rev.01, 27.

160 Leitlinien in Bezug auf die Einwilligung, WP 259 rev.01, 28.

161 Artikel 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien in Bezug auf die Einwilligung, WP
259 rev.01, 26.
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Mit der Einwilligung oder der Berufung auf einen gesetzlichen Erlaub-
nistatbestand sind unterschiedliche Informationspflichten verbunden. So
muss der Verantwortliche nach Art. 13 Abs. 1 lit.c und 14 Abs.1 lit.d
DSGVO iiber die Rechtsgrundlagen der Datenverarbeitung informieren,
ob er sich also auf Einwilligung, Vertrag oder tberwiegende berechtigte
Interessen beruft. Bei einer Berufung auf eine fir ihn giinstige Interessen-
abwigung nach Art. 6 Abs.1 UAbs. 1 lit.f DSGVO muss er nach Art. 13
Abs. 1 lit. d und 14 Abs. 2 lit. b DSGVO tber seine berechtigten Interessen
informieren. Er muss bei einer Einwilligung nach Art.13 Abs.2 lit.c
DSGVO und nach Art. 14 Abs. 2 lit. d DSGVO auf die Moglichkeit und die
Folgen eines Widerrufs hinweisen. Bei einer Datenverarbeitung, die auf
eine Interessenabwigung nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit.f DSGVO gestiitzt
wird, muss er dagegen nach Art. 13 Abs.2 lit. b und Art. 14 Abs. 2 lit.c
DSGVO tber die Moglichkeit eines Widerspruchs nach Art. 21 DSGVO in-
formieren. Widerruf und Widerspruch haben jedoch unterschiedliche Vor-
aussetzungen und Wirkungen.

Informiert der Verantwortliche dartber, dass seine Datenverarbeitung
sowohl durch eine Einwilligung als auch durch eine Interessenabwagung
legitimiert ist, muss er also der betroffenen Person widerspriichliche Infor-
mationen zur gleichen Datenverarbeitung prisentieren. Lasst er sich nur
eine Einwilligung geben und informiert tiber die durch Einwilligung ge-
rechtfertigte Datenverarbeitung korrekt und beruft sich spater auf eine In-
teressenabwigung, hat er die betroffene Person iiber ihre Rechte aus der
Einwilligung getduscht und ihr die notwendigen Informationen zur Da-
tenverarbeitung aufgrund einer Interessenabwagung vorenthalten.

Wenn ein Verantwortlicher seine Datenverarbeitung bereits auf die Er-
laubnistatbestinde der Art. 6 Abs.1 UAbs. 1 lit. b oderf DSGVO stiitzen
kann, missbraucht er das Vertrauen des Verbrauchers, wenn er zusatzlich
eine Einwilligung verlangt. Dies wird dem Prinzip von Treu und Glauben
aus Art. 5 Abs. 1 lit.a DSGVO nicht gerecht. Obwohl er ihn nach Art.7
Abs. 3 Satz3 DSGVO auf sein Widerrufsrecht hinweisen muss, wird er
nach einem Widerruf die weitere Datenverarbeitung trotzdem auf der
Grundlage des gesetzlichen Erlaubnistatbestands fortftihren.

AufSerdem konnte fiir bestimmte Formen der Datenverarbeitung — wie
z.B. Profilbildung oder personalisierte Werbung — der Verantwortliche
dem Verbraucher mit der Bitte um eine Einwilligung das Recht vorgau-
keln, dass er mit diesen Verarbeitungsformen nur nach einem Opt-in rech-
nen muss. Dieses mindert sich fiir ihn aber nachtriglich zu einem Recht
auf Opt-out, wenn der Verantwortliche auf den gesetzlichen Erlaubnistat-
bestand des tiberwiegenden berechtigten Interesses wechselt.
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Informiert der Verantwortliche den Verbraucher von Anfang an tber
beide Erlaubnistatbestinde — Einwilligung einerseits und Vertragserfil-
lung oder berechtigte Interessen andererseits — und die mit thnen verbun-
denen unterschiedlichen Regelungsregime, gibt er ihm widerspriichliche
Informationen und behailt sich die Wahl des Erlaubnistatbestands, auf den
er sich spéter berufen will, vor. Dies wire ein unzuléssiges perplexes Ver-
halten, das nur dazu fithren kann, den Verbraucher zu verwirren.

Schlieflich haben beide Rechtfertigungen der Datenverarbeitung unter-
schiedliche Rechtsfolgen. Mit der Einwilligung ist das Recht der betroffe-
nen Person verbunden, eine Datentbertragung nach Art. 20 DSGVO ein-
zufordern. Dies kann fiir die Entscheidung einzuwilligen bedeutsam sein.
Wenn der Verantwortliche die Datenverarbeitung aber auch auf eine Inter-
essenabwagung stiitzen kann, ist er in der Lage, dem Verbraucher dieses
Recht zu nehmen, indem er sich auf den gesetzlichen Erlaubnistatbestand
des Uberwiegenden berechtigten Interesses beruft. Fir diesen Anspruch
der betroffenen Person sieht Art. 20 DSGVO aber kein Wahlrecht des Ver-
antwortlichen vor.

Alle diese Ungereimtheiten erfordern eine Klarstellung in der Verord-
nung. Diese kann nur darin bestehen, dass ein Verantwortlicher sich ne-
ben einer Einwilligung nicht zusatzlich auf einen gesetzlichen Erlaubnis-
tatbestand berufen kann. Wenn er von der betroffenen Person eine Einwil-
ligung einfordert, muss er sich auch auf die Regeln zu einer Einwilligung
einlassen. Er muss dann vor allem einen Widerruf der Einwilligung gegen
sich gelten lassen und kann nicht trotz des Widerrufs die Datenverarbei-
tung unter Berufung auf einen anderen gesetzlichen Erlaubnistatbestand
fortsetzen. Ansonsten suggeriert er dem Verbraucher durch den durch
Art.7 Abs. 3 Satz3 DSGVO geforderten Hinweis auf das Widerrufsrecht,
er konne durch Widerruf die weitere Datenverarbeitung verhindern, ob-
wohl dies aber bei einem bestehenden weiteren gesetzlichen Erlaubnistat-
bestand faktisch nicht der Fall ist.'¢?

Der notwendige Vorrang der Einwilligung sollte nicht nur aus Art. 5
Abs. 1 lit. a DSGVO als einzig faire Form der Datenverarbeitung abgeleitet
werden miussen,'®3 sondern — zur Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten — in
den Text des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 DSGVO aufgenommen werden.'** Eine

162 Eine mafvolle Begrenzung der Widerruflichkeit einer Einwilligung fordert
Schulz, DuD 2020, 302.

163 S. hierzu Kap. 3.4.

164 S. hierzu Verbraucherzentrale Bundesverband, 2013, 7; Verbraucherzentrale
Bundesverband, Evaluation, 2019, 5.
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Klarstellung der Formulierung in Art. 6 Abs.1 UAbs.1 DSGVO konnte
Unsicherheiten abbauen und Missbrauch verhindern.

3.5 Bestimmung des Vertragszwecks

Die extrem weite Fassung des Erlaubnistatbestands der ,Erfiillung eines
Vertrags“ kann so genutzt werden, dass der vom Anbieter definierte Ver-
tragszweck auf umfassende Verarbeitungen der personenbezogenen Daten
einer Verbrauchers im Rahmen eines Personlichkeitsprofils zielt und die
Erhebung einer grofSen Zahl von Daten erforderlich macht.'® Hier ist eine
Prizisierung des Erlaubnistatbestands zu empfehlen.1¢6

Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b DSGVO erklart die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten fiir rechtmi@ig, die zur Erfillung eines Vertrages erfolgt,
dessen Vertragspartei die betroffene Person ist. Dies schlieSt auch vorver-
tragliche Maflnahmen ein, die auf Anfrage der betroffenen Person erfol-
gen. Der Europiische Datenschutzausschuss weist darauf hin, dass eine
Verarbeitung, die nicht zur Erfillung des Vertrages notwendig ist, auf eine
andere Grundlage gestellt werden kann, insbesondere auf lit. a undf, die
dem Betroffenen dann auch mitzuteilen ist.'¢” Zugleich miisse streng zwi-
schen Einwilligung und Vertragserfiilllung differenziert werden, da fir die-
se unterschiedliche Voraussetzungen und Rechtsfolgen gelten. Der Bereich
notwendiger Einwilligungen darf nicht durch die Ausweitung des Erlaub-
nistatbestands des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b DSGVO eingeschrinkt wer-
den.

Die notwendige datenschutzrechtliche Eingrenzung des Erlaubnistatbe-
stands des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b DSGVO kann nicht allein durch die
Kontrolle der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB)'¢® erreicht wer-

165 Dieses Problem sieht auch der Europiische Datenschutzausschuss; s. Guidelines
2/2019 on the processing of personal data under Article 6(1)(b) GDPR in the
context of the provision of online services to data subjects, v2.0, 8. October
2019, 6f.

166 S. auch Wendehorst/Graf v. Westphalen, NJW 2016, 3745 (3749f.), die sich mit
einer teleologischen Reduktion behelfen.

167 Guidelines 2/2019 on the processing of personal data under Article 6(1)(b)
GDPR in the context of the provision of online services to data subjects, v2.0, 8
October 2019, 7.

168 S. RL 93/13/EWG.
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den.’® Die AGB-Kontrolle schiitzt den Verbraucher lediglich vor unfairen
allgemeinen fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformulierten Vertragsbe-
dingungen, die eine uberraschende Regelung enthalten (§305¢ BGB) oder
den Verbraucher entgegen den Geboten von Treu und Glauben unange-
messen benachteiligen (§ 307 Abs. 1 BGB). Dies gilt nach § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB insbesondere, wenn eine AGB-Bestimmung mit wesentlichen Grund-
gedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren sind. Die AGB-Kontrolle erfasst nach §305 Abs. 1 Satz3 BGB
jedoch gerade nicht die Bestimmung des individuellen Vertragszwecks —
wie weit und wie gezielt auf die Verarbeitung personenbezogene Daten er
auch immer ausgerichtet sein mag.

Die notwendige datenschutzrechtliche Eingrenzung verst6t auch nicht
gegen den Grundsatz der Privatautonomie und insbesondere den Grund-
satz der Vertragsfreiheit. Zwar hat der Verbraucher grundsitzlich die Frei-
heit, auch in fir ihn nachteilige Vertrige einzutreten. Daher wird argu-
mentiert, dass das Datenschutzrecht ihm diese Freiheit nicht nehmen dir-
fe. Das Argument der Freiheit der Vertragsparteien unterliegt jedoch dem
Gesetzesvorbehalt. Das Datenschutzrecht schitzt die Grundrechte und
Freiheiten der betroffenen Person gegen iibergrofSe Machtasymmetrien —
vor allem aus Wissensmacht. Insbesondere dann, wenn soziale, rechtliche
und sonstige Zwinge zur Nutzung bestimmter Angebote bestehen, bei de-
nen ein weit definierter Vertragszweck den Verbraucher in eine umfassen-
de Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten dringen wiirde, muss
die staatliche Schutzpflicht fir machtausgleichende Regelungen sorgen.
Dieser Schutz fordert eine eingrenzende Bestimmung des Erlaubnistatbe-
stands des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b DSGVO.

Zur Frage, was fir die Erfillung eines Vertrages erforderlich ist, darf
nicht auf die Vertragsformulierung oder auf den Willen des Verantwortli-
chen abgestellt werden. Ansonsten konnte der Verantwortliche den Ver-
tragstext so formulieren oder den Vertragsgegenstand und den Vertrags-
zweck so bestimmen, dass er jede von ithm gewiinschte Datenverarbeitung
durchfithren kann - z.B. auch Datenverarbeitungen zu Werbemafinah-
men, zur Profilbildung, zur Weitergabe von Daten an Dritte, zur Durch-
fihrung von Sicherungsmafnahmen, zur Erhebung der Kundenzufrieden-
heit, zur Verbesserung der Waren und Dienste und vieles mehr. Diese Zu-

169 So aber Engeler, ZD 2018, 55 (57f.). Uber ,erprobte zivilrechtliche Werkzeuge
wie die Prifung von Treuwidrigkeit, Verstof§ gegen die guten Sitten und die
AGB-Kontrolle® konne eine ausreichende Prazisierung erfolgen (ebd., 60); s.
auch Wendehorst/Graf v. Westphalen, NJW 2016, 374S.
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satzzwecke sollen nur nach einer Einwilligung der betroffenen Person
oder nach der umfassenden und dokumentierten Abwigung der berechtig-
ten Interessen der Verantwortlichen mit den Interessen und Freiheiten der
betroffenen Person eine Datenverarbeitung rechtfertigen kénnen. Daher
fordert der Ausschuss, fiir die Zulassigkeit der Datenverarbeitung nach
lit. b auf die objektive Erforderlichkeit der Datenverarbeitung fiir den
Hauptzweck des Vertrags abzustellen.'”® Es kann nicht auf das bloffe Vor-
handensein einer Vertragsklausel ankommen, die der betroffenen Person
unilateral auferlegt wird.!”! Entscheidend muss sein, dass die Vertragsleis-
tung funktional ohne die Verarbeitung der relevanten personenbezogenen
Daten nicht erbracht werden kann.!72

Dies sollte zur Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten im Text des Art. 6
Abs. 1 UAbs. 1 lit. b DSGVO klargestellt werden. Ohne Klarstellung, dass
die funktional objektive Erforderlichkeit der Datenverarbeitung fir den
zentralen Vertragszweck entscheidend ist, wird es iber die Reichweite des
Erlaubnistatbestands des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b DSGVO immer wieder
zu interessengeleiteten Streitereien kommen. Die dadurch verursachte
Rechtsunsicherheit wird den Vollzug des Datenschutzes erheblich behin-
dern.

3.6 Verarbettung der Daten von Kindern

Kinder wachsen heute in einer digitalisierten Welt auf. Sie sind Objekte
der Datenverarbeitung im Sduglingsalter etwa durch Baby-Fon-Apps, im
Kinderzimmer durch Smart Toys,'”? Sprachassistenten'”# und Tablet-Com-
puter und im Kindergarten durch Lernroboter und Videotiberwachung. In
der Schule werden ihre Verwaltungs-, Verhaltens- und Leistungsdaten

170 Draft Guidelines 2/2019 on the processing of personal data under Article 6(1)(b)
GDPR in the context of the provision of online services to data subjects, version
for public consultation, 9.4.2019, 7 £.; s. auch Johannes, ZD-aktuell 2019, 06821,
ZD 2019, Heft 12, VIf.

171 Unter Verweis auf Stellungnahme 6/2014 zum Begriff des berechtigten Interes-
ses des fiur die Verarbeitung Verantwortlichen gemaf§ Artikel 7 der Richtlinie
95/46/EG, WP 217, 21f.

172 S. hierzu auch Der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informati-
onsfreiheit, 2019, 8; Verbraucherzentrale Bundesverband, Evaluation, 2019, 6.

173 S. z.B. Gilga, ZD-aktuell 2019, 06822, ZD 12/2019, V.

174 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Zulassigkeit der Transkri-
bierung und Auswertung von Mitschnitten der Sprachsoftware ,Alexa“ durch
Amazon, WD 10-3000-032/19, 2019, 9.
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durch Schulmanagementsysteme, biometrische Daten zum Zugangsschutz
und ihre Konsumdaten durch Systeme fiir bargeldloses Bezahlen in der
Schulkantine verarbeitet.'”S Auerdem sind sie in der Welt des Electronic
Commerce und der Social Networks, des Ubiquitous Computing und des
Big Data den gleichen Praktiken der Datensammelei und der Profilbil-
dung unterworfen wie die Erwachsenen.!7¢

Sehr oft wenden sich Verantwortliche direkt an Kinder und verarbeiten
deren Daten auf vielfiltige Weise und speichern diese fiir lange Zeit. Dies
gilt insbesondere fir die Nutzung von Social Networks und Angebote im
E-Commerce, die sich an Kinder richten. Z.B. nutzten in der Altersgruppe
der 6- bis 13-jahrigen im Jahr 2016 57% der Kinder WhatsApp, 50%
YouTube und 30% Facebook mehrmals in der Woche oder am Tag.!”” Das
durchschnittliche Alter der Erstanmeldung bei Facebook lag 2016 bei 10
Jahren.'7® 2018 nutzten z.B. 73% der 14- bis 17-Jahrigen Instagram.'”® Die
Datenverarbeitung von Kindern ist somit im Internet keine Ausnahme
sondern ein Massenphinomen.!80

Kinder unterliegen einer besonderen strukturell bedingten Gefahr-
dungslage: Sie verstehen die meist langfristigen Nachteile der Verarbei-
tung ihrer personenbezogenen Daten noch unzureichend, sind aber fiir
die meist kurzfristigen positiven Effekte der Nutzung von Internet-Diens-
ten sehr offen und fiir Verfihrungen zu ihrer Nutzung leicht zuginglich.
Wissen tber Handlungsfolgen und -moglichkeiten massen sich bei Kin-
dern erst nach und nach herausbilden und festigen. Thnen ist nicht klar,
dass aus den Daten, die sie preisgeben und die durch die Beobachtung
ihres Verhaltens entstehen, neue Daten tber sie generiert werden, die ihr
Weltverstaindnis bestimmen, ihre sozialen Beziehungen beeinflussen, ihr
Selbstbild pragen und Vorhersagen tber ihr Verhalten ermoglichen. Kin-
der konnen die Risiken der Verarbeitung ihrer Daten weniger gut vermei-
den und sich gegen Eingriffe in ihre Grundrechte weniger gut wehren, als
Erwachsene dies konnen. Schlieflich ist zu bertcksichtigen, dass Kinder in
der Regel ihre eigenen Rechte als betroffene Person nicht kennen. Selbst
wenn sie ihnen bekannt waren, sind sie meist nicht in der Lage, sie wahr-

175 S. z.B. Artikel 29-Datenschutzgruppe, WP 147, 16.
176 S. hierzu Rofnagel/Richter, 2017, 205 (209 ff.).
177 MPEFES, KIM-Studie 2016, 33.

178 MPES, KIM-Studie 2016, 41.

179 MPFS, KIM-Studie 2018,39.

180 S. ahnliche Zahlen in BITKOM, 2017, 8.
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zunehmen. Aus diesen Griinden haben Kinder einen besonderen Bedarf
an Schutz und Firsorge.!8!

Diese besondere Schutz- und Fursorgepflicht beriicksichtigt auch die
Datenschutz-Grundverordnung in vielen Zusammenhingen — allerdings
nicht in allen notwendigen Aspekten. Nach Erwigungsgrund 38 Satz 1 DS-
GVO verdienen Kinder ,,bei ihren personenbezogenen Daten besonderen
Schutz, da Kinder sich der betreffenden Risiken, Folgen und Garantien
und ihrer Rechte bei der Verarbeitung personenbezogener Daten mogli-
cherweise weniger bewusst sind“. Wen die Datenschutz-Grundverordnung
unter den Begriff ,,Kind“ versteht, hat sie zwar nicht definiert.’$? Dennoch
ist davon auszugehen, dass sie unter ,,Kind“ jede Person versteht, die das
18. Lebensjahr noch nicht erreicht hat.

Die besondere Schutzbedurftigkeit von Kindern berticksichtigt die Da-
tenschutz-Grundverordnung in sechs Regelungen fiir unterschiedliche da-
tenschutzrechtliche Zusammenhange:!33
— Nach Art. 8 Abs. 1 Satz 1 DSGVO gilt die Einwilligung eines Kindes bei

einem Angebot von Diensten der Informationsgesellschaft, das einem
Kind direkt gemacht wird, schon als rechtmafSig, wenn das Kind das
sechzehnte Lebensjahr vollendet hat. Nach Art. 8 Abs. 1 Satz 1 DSGVO
dirfen Mitgliedstaaten diese Grenze sogar auf das dreizehnte vollende-
te Lebensjahr senken. In anderen Fillen ist das Kind erst mit Volljih-
rigkeit einwilligungsfihig. Von der Offnungsklausel des Art. 8 Abs. 1
UAbs.2 DS-GVO hat jedoch die Mehrzahl der Mitgliedstaaten Ge-
brauch gemacht'®* und diese Grenze durch gesetzliche Regelung ge-
senkt.!®S Neun haben die Altersgrenze auf 13 Jahre festgesetzt,'3¢ sechs

181 S. zum Schutzbedarf z.B. Artikel 29-Datenschutzgruppe, WP 147, 3 ff.; Daten-
ethikkommission, 2019, 114f.; Ronagel, in: Ammicht Quinn u.a. 2020, i.E.;
Rofnagel, ZD 2020, 88.

182 Anders Art. 4 Nr. 18 Entwurf der Kommission und Entwurf des Parlaments, die
ein Kind als ,jede Person bis zur Vollendung des achtzehnten Lebensjahres® de-
finierten.

183 S. hierzu niher Roffnagel, ZD 2020, 88 (89f.); Rofinagel, in: Ammicht Quinn
u.a. 2020, i.E.

184 Frankreich, in: Rat, ST 12756/1/19, 28, und Niederlande, in: Rat, ST 12756/1/19,
46 £., setzen sich fiir eine unionseinheitliche Altersbestimmung ein.

185 S. hierzu auch die Kritik der Europdischen Kommission, Commission Staff
Working Document, 17.

186 Diese Grenze richtet sich wohl nach den Nutzungsbedingungen der groffen
amerikanischen Plattformen.
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auf 14 Jahre, vier auf 15 Jahre und neun Staaten haben die Altersgrenze
der DS-GVO beibehalten.!8”

Nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Satz 1 lit. f DSGVO muss eine Interessenab-
wagung die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der be-
troffenen Person in besonderer Weise berticksichtigen, ,wenn es sich
bei der betroffenen Person um ein Kind handelt“.!¥ Allerdings wird
vom Wortlaut kein bestimmter Zweck und keine bestimmte Form der
Datenverarbeitung ausgeschlossen.!® Daher wird vertreten, die Vor-
schrift fordere nur eine intensivere Abwiagung durch den Verantwortli-
chen.!0

Nach Art. 12 Abs.1 Satz1 DSGVO sind Informationen nach Art. 13
und 14 DSGVO sowie Mitteilungen nach Art. 15 DSGVO ,in praziser,
transparenter, verstandlicher und leicht zuginglicher Form in einer kla-
ren und einfachen Sprache zu tbermitteln®. Dies soll umso mehr fiir
Informationen gelten, die sich speziell an Kinder richten.’! ,Wenn
sich die Verarbeitung an Kinder richtet, sollten® nach Erwagungs-
grund 58 Satz4 DSGVO ,aufgrund der besonderen Schutzwirdigkeit
von Kindern Informationen und Hinweise in einer dergestalt klaren
und einfachen Sprache erfolgen, dass ein Kind sie verstehen kann*.19?
Eine Loschung personenbezogener Daten hat nach Art. 17 Abs. 1 lit. f.
DSGVO zu erfolgen, wenn die Daten aufgrund einer Einwilligung von
einem Kind nach Art. 8 Abs. 1 DSGVO erhoben worden sind. Die Vor-
schrift will erreichen, dass Kinder beim Ubergang in das Erwachsenen-

187 S. die Ubersicht von Nebel/Driger, ZD-aktuell 8/2019, VIIL.
188 Hier sehen die Bundesregierung, in: Rat, ST 12756/1/19, 12, und Irland, in: Rat,

ST 12756/1/19, 20, einen Bedarf an Konkretisierung. Irland bedauert, dass die
Mitgliedstaaten diese Klausel nicht konkretisieren diirfen.

189 Nach Buchner/Petri, in: Kihling/Buchner, 2018, Art.6 Rn.155, sollen bei

einem Kind unter 16 Jahren regelmaRig die schutzwiirdigen Interessen tberwie-
gen; dhnlich Artikel 29-Datenschutzgruppe, WP 147, 14, fir die Verarbeitung
von Kinderdaten fiir Werbezwecke; s. dagegen Reimer, in: Sydow, Aufl. 2018,
Art. 6 Rn. 64: nur ,besonders gewichtig*.

190 S. z.B. Schantz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, 2019, Art. 6 Abs. 1 Rn. 112.
191 Hier verweist die Artikel 29-Datenschutzgruppe auf die Konvention tber die

Rechte des Kindes — Fiir Kinder erklart des Kinderhilfswerks der Vereinten Na-
tionen als gelungenes Beispiel fiir kindgerechte Sprache; Leitlinien fir Transpa-
renz, WP 260 rev.01, 12.

192 Hier verweist die Art.29-Datenschutzgruppe, Leitlinien fir Transparenz, WP
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alter nicht von ,Jugendsiinden® verfolgt werden, deren langfristige Fol-
gen sie im Kindesalter noch nicht abschitzen konnten.!3

— Nach Art. 40 und 41 DSGVO konnen Verbande Verhaltensregeln fiir
ihre jeweilige Branche beschliefen, mit denen sie die Anwendung der
Verordnung prazisieren. Diese Verhaltensregeln sind den Aufsichtsbe-
hérden vorzulegen und von diesen zu genechmigen, wenn sie der Da-
tenschutz-Grundverordnung entsprechen. Sie sind dann fiir die weitere
Aufsichtstitigkeit verbindlich.!* Art. 40 Abs. 2 lit. g DSGVO sind auch
yUnterrichtung und Schutz von Kindern und Art und Weise, in der die
Einwilligung des Tragers der elterlichen Verantwortung fir das Kind
einzuholen ist,“ mogliche Regelungsgegenstinde.!?’

— Nach Art. 57 Abs. 1 lit. b DSGVO ist es eine von vielen Aufgaben der
Aufsichtsbehorden, ,die Offentlichkeit fiir die Risiken, Vorschriften,
Garantien und Rechte im Zusammenhang mit der Verarbeitung (zu)
sensibilisieren und sie dartiber auf(zu)klaren. Besondere Beachtung fin-
den dabei spezifische Manahmen fiir Kinder.“ Diese Aufklarungsmaf-
nahmen sollen besonders sowohl auf den Schutz von Kindern gerichtet
sein als auch sich an Kinder richten.¢

Das sind allerdings nicht alle Situationen, in denen der besondere Schutz

von Kindern erforderlich ist oder ihre besonderen Interessen zu beriick-

sichtigen sind. In allen anderen Regelungen behandelt die Datenschutz-

Grundverordnung Kinder zwar wie Erwachsene. Fur sie gelten beispiels-

weise die gleichen Erlaubnistatbestinde und die gleichen Verarbeitungs-

grundsatze. Sie haben die gleichen Rechte wie Erwachsene. Die Verant-
wortlichen haben ihnen gegeniiber grundsitzlich die gleichen Verpflich-
tungen und kdnnen ihre Daten unter den gleichen Voraussetzungen in

Staaten aufSerhalb des Geltungsbereichs der Datenschutz-Grundverord-

nung Gbertragen.'” In all diesen Fallen fordert die Datenschutz-Grundver-

ordnung aber gerade nicht, die Schutzbedirftigkeit von Kindern beson-
ders zu berticksichtigen.
Die Datenschutz-Grundverordnung schitzt Kinder in einer ihrer

Schutzbediirftigkeit entsprechenden Weise somit nur punktuell, jedoch

nicht in allen Situationen, in denen ein besonderer Schutz erforderlich ist.

193 S. Erwagungsgrund 65 DSGVO; s. hierzu z.B. Herbst, in: Kihling/Buchner,
2018, Art. 17 Rn. 31.

194 S. hierzu Rofnagel, in: Simitis/Hornung/Spiecker, 2019, Art. 40 Rn. 67 ff.

195 Hier sehen der Rat, ST 14994/2/19, Rn. 13, und Irland, in: Rat, ST 12756/1/19,
21, eine Moglichkeit, Kindern adidquaten Schutz zu bieten.

196 Polenz, in: Simitis/Hornung/Spiecker, 2019, Art. 57 Rn. 11 und 20.

197 S. hierzu Niederlande, in: Rat, ST 12756/1/19, 47.
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Hinter den wenigen Regelungen ist kein Gesamtkonzept erkennbar.!® Da-
her sollte der Wortlaut der Verordnung z.B. in folgenden Vorschriften die-
sen besonderen Aspekt zusitzlich und ausdriicklich berticksichtigen:!*?

— Die Prifung der Vereinbarkeit eines neuen Verarbeitungszwecks mit
dem bisherigen Verarbeitungszweck nach Art. 6 Abs. 4 DSGVO sollte
auch berticksichtigen, wenn die Daten eines Kindes fir einen anderen
Zweck verwendet werden sollen. In diesem Fall sollte die Feststellung
der Vereinbarkeit einer Zweckinderung mit dem urspringlichen
Zweck restriktiver erfolgen als bei Daten von Erwachsenen.

- In den Normtext des Art. 8 DSGVO sollte die Wertung des Erwagungs-
grunds 38 Satz 2 DSGVO tubernommen werden: ,Ein solch besonderer
Schutz sollte insbesondere die Verwendung personenbezogener Daten
von Kindern fiir Werbezwecke oder fiir die Erstellung von Personlich-
keits- oder Nutzerprofilen und die Erhebung von personenbezogenen
Daten von Kindern bei der Nutzung von Diensten, die Kindern direkt
angeboten werden, betreffen.“ Der Unionsgesetzgeber sollte in Art. 8
DSGVO festlegen, dass die Verwendung personenbezogener Daten von
Kindern fiir Werbezwecke oder fur die Erstellung von Personlichkeits-
oder Nutzerprofilen unzulissig ist.2%° Ein solches Verbot wiirde die
Werbung fiir Spiele und Spielsachen nicht ausschliefen, sondern nur
die Nutzung von Personlichkeits- oder Nutzerprofilen und andere
Sammlungen von Kinderdaten fiir Werbezwecke. Dabei sollte es kei-
nen Unterschied machen, ob diese Datenverarbeitung auf eine Einwilli-
gung des Kindes oder seiner Erziehungsberechtigten oder auf Gberwie-
gende berechtigte Interessen gestiitzt wird.

— Von der Ausnahme des Verbots der Verarbeitung besonderer Kategori-
en von personenbezogenen Daten bei einer Einwilligung nach Art. 9
Abs. 2 lit. a DSGVO sollte die Einwilligung eines Kindes ausgenommen
werden. Eine Einwilligung oder Zustimmung durch den Trager der el-
terlichen Verantwortung bliebe weiterhin méglich. Die Zielsetzung
des Erwagungsgrunds 38 Satz3 DSGVO, dass ,die Einwilligung des

198 Besonders kritisch Irland, in: Rat, ST 12756/1/19, 20: ,inadequate®, ,both frag-
mented and disjointed” ,resemble a jigsaw puzzle but, unlike a complete jigsaw,
they do not provide a coherent picture of protection for children®; s. auch
Niederlande, in: Rat, ST 12756/1/19, 47; Daubler, in: Daubler/Wedde/Weichert/
Sommer, 2018, Art.8 DSGVO, Rn.2; Verbraucherzentrale Bundesverband,
Evaluation, 2019, 6f.

199 S. hierzu ausfiithrlich Rofnagel, ZD 2020, 88 (90 f.); Rofinagel, in: Ammicht
Quinn u.a. 2020, i.E.

200 So auch Glatzner, DuD 2020, 312.
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3.6 Verarbeitung der Daten von Kindern

Tragers der elterlichen Verantwortung ... im Zusammenhang mit Pra-
ventions- oder Beratungsdiensten, die unmittelbar einem Kind angebo-
ten werden, nicht erforderlich sein“ sollte, hat im Text der Verordnung
keinen Ansatzpunkt gefunden. Sie konnte ebenfalls in Art. 9 DSGVO
geregelt werden.?! Ein Kind sollte in psychischen Zwangslagen z.B.
eine Sucht- oder Schwangerschaftsberatung in Anspruch nehmen kén-
nen, ohne befiirchten zu mussen, dass die Eltern davon erfahren.202
Nicht nur bei der Forderung nach Léschung, sondern auch beim Wi-
derspruch nach Art. 21 Abs. 1 DSGVO sollte es in besonderer Weise be-
rucksichtigt werden, wenn die personenbezogenen Daten im Kindesal-
ter erhoben worden sind. Kinder sind sich gemaf§ Erwigungsgrund 38
Satz 1 DSGVO ,der betreffenden Risiken, Folgen und Garantien und
ihrer Rechte bei der Verarbeitung personenbezogener Daten mogli-
cherweise weniger bewusst“. Um hier Missverstindnisse auszuschliefSen
und Rechtsklarheit zu schaffen, sollte der Wortlaut des Art.21 Abs. 1
DSGVO Kklarstellen, dass der Verantwortliche bei der Priffung der Be-
rechtigung des Widerspruchs den Umstand, dass er Daten von Kindern
verarbeitet, besonders beriicksichtigen muss. Dies wiirde auch mit der
Pflicht des Verantwortlichen nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit.f DSGVO
korrespondieren, bei seiner Interessenabwigung die entgegenstehen-
den Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten in besonderer
Weise zu berticksichtigen, ,wenn es sich bei der betroffenen Person um
ein Kind handelt®.

Von der Ausnahme des Verbots der Verarbeitung personenbezogener
Daten bei einer automatisierten Entscheidung aufgrund einer Einwilli-
gung nach Art.22 Abs. 2 lit. c DSGVO sollte die Einwilligung eines
Kindes ausdricklich ausgenommen werden.?%? Die Wertung von Erwi-
gungsgrund 71 Satz 5 DSGVO (,,Diese Mafinahme sollte kein Kind be-
treffen®) findet bisher im Normtext keinen Niederschlag, sollte sich
aber in diesem wiederfinden.?* Die Einwilligung des Erziehungsbe-
rechtigten bliebe danach allerdings weiterhin moglich.

Bei der datenschutzgerechten Systemgestaltung nach Art.25 Abs. 1
DSGVO?% sollte der Schutz der Grundrechte und Interessen von Kin-

201
202
203
204

205

S. z.B. auch Verbraucherzentrale Bundesverband, Evaluation, 2019, 7.

S. hierzu auch Klement, in: Simitis/Hornung/Spiecker 2019, Art. 8 Rn. 16.
Noch weitergehender Verbraucherzentrale Bundesverband, 2013, 17.
Europaische Akademie fir Informationsfreiheit und Datenschutz, 2020, 4, for-
dert bei der Begrenzung der Erlaubnis Daten von Kindern besonders zu bertick-
sichtigen.

S. hierzu allgemein Kap. 3.14.
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dern in besonderer Weise gefordert werden. Gerade bei der Systemge-
staltung wire ein grundlegender Schutz von Kindern — vor allem in So-
cial Networks und anderen Angeboten mit datengetriebenen Geschafts-
modellen — besonders wichtig — und meist auch leicht zu realisieren.

— Auch bei der datenschutzfreundlichen Voreinstellung nach Art. 25
Abs. 2 DSGVO?% sollte der Schutz von Kindern in besonderer Weise
gefordert werden. Sie iibernehmen — mehr noch als Erwachsene - die
voreingestellten Werte und konzentrieren sich allein auf die Nutzung
des Gerits oder des Dienstes. Diese spezifische Voreinstellung fir Kin-
der ist vor allem fiir Social Networks wichtig.??” Gerade von Kindern
kann nicht angenommen werden, dass sie Voreinstellungen erkennen
und deren Bedeutung fiir ihre informationelle Selbstbestimmung ver-
stehen. Sie sind in besonderer Weise darauf angewiesen, dass die
Grundeinstellung jedes Risiko fiir ihren Datenschutz vermeidet.

— In der Datenschutzfolgenabschitzung nach Art.35 DSGVO sollte das
besondere Risiko und der besondere Schutzbedarf von Kindern in ad-
dquater Weise berticksichtigt werden. Daher sollte sowohl fur die Be-
stimmung der Notwendigkeit einer Datenschutzfolgenabschitzung
nach Abs. 2 bis 4 als auch bei der Risikoanalyse und bei der Festlegung
der Schutzmaffnahmen nach Abs.7 dem Schutz der Grundrechte und
Interessen von Kindern eine besondere Aufmerksamkeit entgegenge-
bracht werden.208

Diese Schutzregelungen konnen mit geringem Aufwand, aber hoher Wir-

kung in den Text der jeweiligen Vorschrift aufgenommen werden. Uber

die besondere Schutzbediirftigkeit von Kindern dirfte auch kein politi-
scher Streit entstehen.

3.7 Informationsprasentation

Die Informationspflichten wurden in Art. 13 und 14 DSGVO im Vergleich
zu den Vorgangerregelungen der Datenschutzrichtlinie zwar inhaltlich
ausgeweitet, aber an vielen Stellen sehr unscharf umschrieben. Vom
Zweck der Informationspflichten, dem Verbraucher die Wahrnehmung
seiner Rechte zu ermoglichen, sollten in der Form weiterentwickelt und
im Inhalt prizisiert werden. Eine intensivere Uberarbeitung ist fir den

206 S. hierzu allgemein Kap. 3.15.
207 S. auch Rofnagel/Richter, 2017, 205 (242 £, 254 f.).
208 Anders noch der Kommissionsentwurf in Art. 32 Abs. 2 lit. d.
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Text der Informationspflichten nach Art. 13 Abs. 2 lit. f und Art. 14 Abs. 2
lit. g DSGVO erforderlich.

3.7.1 Interessengerechte und an der Aufnahmekapazitit ausgerichtete
Information

Aus Verbrauchersicht von besonderer Relevanz ist zunachst die Form der
Informationsvermittlung. Die Ausgestaltung der Information stellt fiir
Verbraucher regelmifig eine signifikante Hiirde dar, tatsichlich Umfang
und Tragweite einer Datenverarbeitung zu erfassen. Nach Art. 12 Abs. 1
Satz1 DSGVO sind Informationen nach Art. 13 und 14 DSGVO sowie
Mitteilungen nach Art. 15 DSGVO ,,in préziser, transparenter, verstindli-
cher und leicht zuganglicher Form in einer klaren und einfachen Sprache
zu Ubermitteln®. Dies soll umso mehr fiir Informationen gelten, die sich
speziell an Kinder richten.??” In der Praxis ergeben sich hier zwei Problem-
kreise. Einerseits werden entsprechende Erklarungen unter Umstinden in
Sprache und Form bewusst so gestaltet, dass sie beschwichtigend auf aktive
oder potenzielle Nutzer wirken. Andererseits ist die Datenverarbeitung
auch bei bestem Willen des Verantwortlichen, die betroffenen Personen
bestméglich zu informieren, unter Umstinden so komplex, dass eine
leicht zu erfassende Darstellung nicht gelingt.?!® Um den Zweck des
Grundrechtsschutzes durch Information zu erreichen, mussten die Infor-
mationen so angeboten werden, dass sie den jeweiligen Interessen und der
jeweiligen Aufnahmekapazitit der betroffenen Person entsprechen. Sie
missten daher in unterschiedlichem Umfang und unterschiedlichen Kon-
kretisierungsstufen (z.B. Icon, Informationen auf einer einzigen Seite oder
umfangreiche Darstellung), die die betroffene Person wahlen kann, pra-
sentiert werden. Sie miusste somit der Nutzungssituation angemessen in

unterschiedlichen Modi zur Verfiigung gestellt werden. Dies wird so von
Art. 12 DSGVO nicht ausdriicklich gefordert.

209 Hier verweist die Artikel 29-Datenschutzgruppe als auf die Konvention tiber die
Rechte des Kindes — Fir Kinder erklart des Kinderhilfswerks der Vereinten Na-
tionen als gelungenes Beispiel fiir kindgerechte Sprache; Leitlinien fir Transpa-
renz, WP 260 rev.01, 12.

210 Die Europiische Kommission kritisiert eine legalistische Ubung der Verant-
wortlichen, Commission Staff Working Document, 21.
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3.7.2 Mediengerechte Information

Die Ubermittlung der Information sollte praktikabel sein. Sie soll zwar
grundsatzlich im gleichen Medium tbermittelt werden, wie die Datener-
hebung erfolgt. Ein Medienbruch bei der Information sollte jedoch dann
zuléssig sein, wenn das Ausgangsmedium keinen Raum fiir eine ausrei-
chende Information lasst oder keine geeignete Information ermoglicht.
Dies kann etwa der Fall sein, wenn auf einem analogen Datentriger nicht
alle notwendigen Informationen Platz haben und daher erginzend ein
Weblink auf die fehlenden Informationen verweist.?!! Gleichzeitig darf
der Medienbruch nicht zu einer Umgehung von Informationspflichten
missbraucht werden oder dem Verbraucher die Informationserlangung er-
schweren. Dabei ist auch die jeweilige Adressatengruppe und deren Tech-
nikaffinitit zu bertcksichtigen. Ein Medienbruch wire damit nur unter
engen Voraussetzungen zuldssig und entsprechend begriindungspflichtig.

3.7.3 Situationsadiquate Information

Um ihren gesetzlichen Zweck zu erfiillen, missten die Informationen si-
tuationsadaquat, also dann gegeben werden, wenn der Verbraucher eine
Entscheidung zu treffen hat — z.B. unmittelbar vor einer Einwilligung, vor
der Nutzung eines Dienstes oder vor der Ubertragung von Daten. Nach
Art. 13 Abs. 1 DSGVO mussen die Daten ,zum Zeitpunkt der Erhebung®
mitgeteilt werden. In der bisherigen Praxis erfolgt die Mitteilung meist bei
Vertragsabschluss oder beim ersten Kontakt mit der betroffenen Person.
Dabei werden in Form von Datenschutzerklarungen oder Allgemeinen
Geschiftsbedingungen alle Eventualititen kiinftiger Datenverarbeitungen
beschrieben.?!2 Die Mitteilung kann dadurch Jahre vor der Datenerhebung
liegen. Keine betroffene Person wird sich an die umfassenden Inhalte die-
ser Mitteilung erinnern, wenn die Daten tatsichlich erhoben werden. Die-
se Praxis entspricht nicht der Forderung, die Informationen ,zum Zeit-
punkt der Erhebung“ mitzuteilen. Die Mitteilung muss vielmehr zum

211 S. hierzu z.B. Bundesrat, BR-Drs. 570/19, 5; Bundesregierung, ST 12756/1/19,
16; Datenschutzkonferenz, Erfahrungsbericht, 2019, 8; Deutscher Industrie- und
Handelskammertag, 2019, 5, 7; Gesellschaft fiir Datenschutz und Datensicher-
heit, 2019, 2; Deutsche Telekom, 2019, 4; Jaspers/Jaquemain, DuD 2020, 297.

212 S. z.B. Dorfleitner/Hornuf, 2018, 2, 4, fir die FinTech-Unternehmen in
Deutschland.
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richtigen Zeitpunkt erfolgen: zum Zeitpunkt der Datenerhebung und —
aus dem Blickwinkel der Selbstbestimmung — vor einer notwendigen oder
moglichen Entscheidung der betroffenen Person.?'3 Dies sollte im Norm-
text dadurch zum Ausdruck gebracht werden, dass die relevante Informati-
on jeweils zum Zeitpunkt der Erhebung dieser Daten® erfolge.?14

Eng mit dem Zweck der Information fir den Grundrechtsschutz hingt
die Frage zusammen, wie gesichert werden kann, dass die Informationen
fur die betroffene Person handlungsrelevant sind. Dies ist die fir die
Selbstbestimmung letztlich die entscheidende Frage. In einer Situation ex-
tremer Machtasymmetrie oder in einem Anschluss an eine Infrastruktur
(Take it or Leave it) gibt es fiir die betroffene Person keine Selbstbestim-
mung hinsichtlich der Datenverarbeitung, wenn sie auf die Leistung der
anderen Seite angewiesen ist. Daher kommt es darauf an, kinftige Daten-
verarbeitungssysteme so zu gestalten, dass fir die betroffene Person ein ho-
hes Maf§ an Auswahlmoglichkeiten besteht. Dies ist eine zentrale Aufgabe
der von Art. 25 Abs. 1 DSGVO geforderten Gestaltung der Funktion des
Datenverarbeitungssystems.?!3

Die Leitlinien der Artikel 29-Datenschutzgruppe fiir Transparenz?!¢ ge-
ben zwar wertvolle Hilfestellungen zur Auslegung der Art. 12 ff. DSGVO,
jedoch ist die Befolgung der dort formulierten Praxis noch deutlich verbes-
serungsbediirftig. Prizision und Redlichkeit bei der Information sind aber
zentral, da der Verbraucher sonst nur schwer abschiatzen kann, welche
Reichweite seine Einwilligung hat, welche Datenverarbeitung ihn betrifft
und welche Rechte er geltend machen kann. Bleibt der Verantwortliche
hier vage, indem er beispielhaft verkirzt, anstatt vollstindige Angaben zu
machen, oder angibt, dass ,moglicherweise“ mit bestimmten Handlungen
seinerseits zu rechnen ist, anstatt definitive Angaben zu prisentieren, so
konnen die mit den Transparenzpflichten der Grundverordnung verfolg-

213 S. auch Europiische Akademie fir Informationsfreiheit und Datenschutz, 2020,
6f.: ,data processing actually intended”; Verbraucherzentrale Bundesverband,
Evaluation, 2019, 8

214 Gesellschaft fiir Datenschutz und Datensicherheit, 2019, 2, fordert ,,im personli-
chen Kontakt, beim Austausch von Visitenkarten, bei der Erst-Kontaktaufnah-
me per E-Mail oder der Erhebung von Daten am Telefon® die Information tber
die Datenverarbeitung, wenn sie nicht ohnehin sozial Gblich ist, spater bekannt
geben zu dirfen. Andernfalls wiirde ,,haufig der erste (personliche) Kontakt mit
burokratischen Transparenzpflichten konterkariert“. S. hierzu auch Der Landes-
beauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit Baden-Wirttemberg, Eva-
luierung, 2019, 6; Jaspers/Jaquemain, DuD 2020, 297.

215 S. hierzu Kap. 3.14.

216 Artikel 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien fiir Transparenz, WP 260 rev.01.
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ten Ziele nicht erreicht werden. Es sollte im Text des Art. 12 DSGVO fest-
gehalten werden, dass sich die Information auf die gegenwirtig vorgesehe-
ne Datenverarbeitung beziehen muss. Kiinftige Anderungen in der Daten-
verarbeitung sollten zu neuen, dann wiederum aktuellen, Informationen
fuhren. Es sollte ausdricklich nicht zulassig sein, seine Informationspflicht
zu erfillen, indem alle denkbaren kanftigen Datenverarbeitungen mit va-
gen Hinweisen auf kiinftige Moglichkeiten in eine einmalige Information
aufgenommen werden.

3.7.4 Information durch Bildsymbole

Art. 12 Abs. 7 DSGVO sieht die Moglichkeit vor, die bereitzustellenden In-
formationen mit standardisierten Bildsymbolen zu kombinieren. Trotz in-
itialer Ruickschlage bei der Frage der konkreten Gestaltung dieser Bildsym-
bole stellt diese Neuerung einen duflerst begriffenswerten Ansatz dar, in
dem grofes Potential steckt. Er sollte deshalb konsequent weiterverfolgt
werden. In die gleiche Richtung geht letztlich die Etablierung von daten-
schutzspezifischen Zertifizierungsverfahren sowie von Datenschutzsiegeln
und -prifzeichen.?'” Hier geht es darum, den Verbraucher zu entlasten,
der sich eine eigene Uberprifung der durch den Verantwortlichen bereit-
gestellten Informationen ersparen kann, wenn diese nachgewiesener Weise
bereits durch einen vertrauenswiirdigen Dritten erfolgt ist.

3.7.5 Technik- und bereichsspezifische Informationen

AufSerdem sollte die Information fir spezielle Anwendungsbereiche und
Technologien bereichsspezifisch geregelt werden. Dies konnte im Rahmen
von Verordnungen geschehen, die bereichsspezifisch etwa die Datenverar-
beitung im intelligenten Fahrzeug regeln.?!8 Der technologieneutrale An-
satz der Datenschutz-Grundverordnung gerat hier an seine Grenzen.

217 S. zum Stand der Einfiihrung solcher Verfahren Maier/Bile, DuD 2019, 478.
218 S. hierzu Husemann, in: Rofnagel/Hornung, 2019, 367 ff.
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3.8 Informationspflichten des Verantwortlichen

Bezogen auf konkrete Informationspflichten des Verantwortlichen zu Be-
ginn der Datenverarbeitung sind einige Kritikpunkte zu erortern.

3.8.1 Informationen Gber Empfinger

In Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ und Art. 14 Abs. 1 lit. e DSGVO sollte die Formulie-
rung aufgenommen werden, dass Gber ,die Empfinger, soweit sie bestimm-
bar sind, oder Kategorien von Empfingern der personenbezogenen Daten
zu informieren ist. Da die personenbezogenen Daten sehr oft weitergege-
ben werden, kann die betroffene Person ihre Rechte nur dann effektiv gel-
tend machen, wenn sie die Empfinger kennt.?'” Soweit der Verantwortli-
che die Empfinger, denen er die Daten der betroffenen Person weitergibt,
kennen kann, sollte er diese der betroffenen Person mitteilen, damit diese
auch den Datenempfingern gegeniiber ihre Rechte geltend machen
kann.??° Fur den Verantwortlichen ist dies ein geringer Mehraufwand, fiir
die betroffenen Personen aber die Grundvoraussetzung, um von ihren
Rechten nach der Datenschutz-Grundverordnung tberhaupt Gebrauch
machen zu konnen.

3.8.2 Konflikt zwischen rechtlich geschiitzten Geheimnissen und
Informationspflicht

Probleme bereitet auch die Information im Kontext von automatisierter
Entscheidungsfindung im Einzelfall gemaf§ Art.13 Abs.2 lit.f und 14
Abs. 2 lit. g DSGVO. Die Reichweite der Informationspflicht wie auch des
Auskunftsrechts nach Art. 15 Abs.1 lit. h DSGVO bezogen auf Art.22
Abs. 1 und 4 DSGVO umfasst dabei ,aussagekriftige Informationen tber
die involvierte Logik sowie die Tragweite und die angestrebten Auswir-
kungen einer derartigen Verarbeitung fir die betroffene Person®. Diese zu-

219 Dies findet in Deutschland selten statt — s. z.B. Dorfleitner/Hornuf, 2018, 2,
26 ff. fur die FinTech-Unternehmen in Deutschland.

220 S. z.B. auch Europiische Akademie fir Informationsfreiheit und Datenschutz,
2020, 6; Verbraucherzentrale Bundesverband, Evaluation, 2019, 8; auf gegentei-
lige Forderungen weist Der Landesbeauftragte fir Datenschutz und Informati-
onsfreiheit Baden-Wiirttemberg, Evaluierung, 2019, 6, hin.
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nachst weit erscheinende Formulierung erfahrt durch Erwiagungsgrund 63
Satz 5§ DSGVO jedoch eine einschrinkende Auslegung. So sollen insbeson-
dere Geschiftsgeheimnisse und Rechte des geistigen Eigentums nicht dem
Auskunftsrecht unterfallen. Zwar stellt Erwagungsgrund 63 Satz 6 DSGVO
klar, dass das Vorliegen eines Geschaftsgeheimnisses oder geistigen Eigen-
tums nicht dazu fithren darf, dass der betroffenen Person jegliche Aus-
kunft verweigert wird. Dies beinhaltet jedoch nur eine Grenzziehung nach
unten, dass eine Information der betroffenen Person nicht vollstindig ent-
fallen darf. Wie der Konflikt zwischen Informationsanspruch und Geheim-
nisschutz oberhalb dieser Grenze gelost werden soll, lasst die Datenschutz-
Grundverordnung offen und gibt die Entscheidung damit in die Hand des
Verantwortlichen. Hier ist eine Abwagung des Gesetzgebers notwendig,
der zumindest eine Grundregel fir die Auflosung des Konflikts festlegen
miisste. Diese konnte zum Beispiel so lauten, dass — unter Wahrung des
Geschiftsgeheimnisses oder des geistigen Eigentums — dennoch ein mog-
lichst hohes Maf an Information bereitgestellt werden muss.??! Hier konn-
ten Uberlegungen ansetzen, in der Praxis die bereitzustellenden Informa-
tionen im Bereich des Geheimnisses zu ,verrauschen” und so etwa geheim
zu haltende Bestandteile des Entscheidungsverfahrens zu schiitzen, gleich-
zeitig aber ein Maximum an Information zu ermoglichen.???

3.8.3 Informationen tiber automatisierte Entscheidungsverfahren

Der Verantwortliche hat ,aussagekriftige” Informationen ,tiber die invol-
vierte Logik sowie die Tragweite“ fiir die betroffene Person zu geben. Uber
den Umfang und die Tiefe dieser Information ist groffer Streit entbrannt.
Hier sollte in einer Uberarbeitung der Vorschrift klargestellt werden, dass
die Information tber die Tragweite auch die rechtlichen und tatsichlichen
Auswirkungen auf die betroffene Person umfasst. Hinsichtlich der Infor-
mation uber die ,involvierte Logik® mussen auch die abstrakten Kriteri-
en?? fir die Entscheidung und ihre Gewichtung enthalten sein.??# Die be-
troffene Person muss nach der Information in der Lage sein, ihr Verhalten

221 S. auch Netzwerk Datenschutzexpertise, 2019, 7 f.

222 S. z.B. Bicker, in: Kihling/Buchner, 2018, Art. 13 Rn. 54 unter Verweis auf Ku-
gelmann, DuD 2016, 566 (568).

223 Im Gegensatz zur Auskunft nach Art. 15 Abs. 1 lit. h DSGVO - s. Kap. 3.9.2.

224 Artikel 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zu automatisierten Entscheidungen
im Einzelfall einschlieflich Profiling, WP 251 rev.01, 30; Verbraucherzentrale
Bundesverband, 2013, 13; Verbraucherzentrale Bundesverband, Algorithmen-

68

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748920991
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3.8 Informationspflichten des Verantwortlichen

so anzupassen, dass sie die entscheidenden Kriterien erfillt oder zumindest
konkret nachvollziehen kann, warum die Entscheidung nicht zu ihren
Gunsten ausfallt.225 Nur so kann verhindert werden, dass sie als Person-
lichkeit einem fiir sie unverstindlichen algorithmenbasierten System un-
terworfen wird.

Aussagekriftig sind die Informationen, wenn sie in der Lage sind, bei
der betroffenen Person das genannte Verstindnis hervorzurufen. Dies for-
dert vom Verantwortlichen, ,einfache Moglichkeiten [zu] finden, die be-
troffene Person iber die der Entscheidungsfindung zugrunde liegenden
Uberlegungen bzw. Kriterien zu informieren®.22¢ Komplexitit ist ,keine
Entschuldigung® fir mangelhafte Information. Dies dirfte gerade bei
selbstlernenden Systemen eine Herausforderung fir den Verantwortlichen
darstellen. Gerade deshalb sollte diese Klarstellung zumindest in einen Er-
wigungsgrund aufgenommen werden.

An dem Eingriff in das Datenschutzrecht und die informationelle Selbst-
bestimmung der betroffenen Person andert sich gar nichts, wenn die auto-
matisierte Entscheidung arbeitsteilig getroffen wird. Daher darf eine Ar-
beitsteilung nicht dazu fithren, dass die Information unterbleibt oder ver-
kiirze erfolgt. Findet das arbeitsteilige automatisierte Entscheidungsverfah-
ren in einem Auftragsverhaltnis nach Art. 28 DSGVO statt, hat der Auf-
traggeber die umfassende Information zu geben. Findet das arbeitsteilige
automatisierte Entscheidungsverfahren durch mehrere Kooperationspart-
ner statt, sollte jeder tber den Teil samt den Schnittstellen zu allen ande-
ren Teilen informieren, den er verantwortet. Dies sollte in der Vorschrift
festgehalten werden.

Im Ergebnis darf eine arbeitsteilige Durchfithrung der automatisierten
Entscheidung etwa in der Form, dass die Auskunftei A ein Verbraucher-
profil erstellt, aus dem der Bonitatspriifer B einen Score-Wert errechnet,
der im Kreditvergabesystem des Online-Handlers C zu einem Verbraucher-
kredit oder einer bestimmten Bezahlweise fiihrt,22” nicht dazu fithren, dass
Informationslicken fir die betroffene Person entstehen. In diesem Fall
muss es so sein, dass alle drei Verantwortlichen die betroffene Person tiber

kontrolle, 2019, 13; Netzwerk Datenschutzexpertise, 2019, 7; Glatzner, DuD
2020, 312.

225 Artikel 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zu automatisierten Entscheidungen
im Einzelfall einschlieflich Profiling, WP 251 rev.01, 28.

226 Artikel 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zu automatisierten Entscheidungen
im Einzelfall einschlieflich Profiling, WP 251 rev.01, 28.

227 S. dhnlich Artikel 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zu automatisierten Ent-
scheidungen im Einzelfall einschlieflich Profiling, WP 251 rev.01, 28.
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ihren jeweiligen Beitrag zum automatisierten Entscheidungsverfahren in-
formieren mussen, ganz gleich ob sie die eigentliche Entscheidung treffen
oder diese lediglich vorbereiten. Dies muss die Vorschrift klarstellen.

Inhaltliche Erweiterungen wiirde die Vorschrift indirekt erfahren, wenn
das Verbot des Art. 22 Abs. 1 DSGVO den Vorschligen dieses Gutachtens
entsprechend erweitert wiirde.??8

3.8.4 Information tber Profiling

Profiling ist in Art. 4 Nr. 4 DSGVO definiert und in Art. 22 Abs. 1 DSGVO
sowie in Art. 13 Abs. 2 lit. f, 14 Abs. 2 lit. g und 15 Abs. 12 lit. h DSGVO in
der eigentimlichen Form ,einschliefSlich Profiling® erwahnt. Profiling hat
in der Datenschutz-Grundverordnung jedoch keine eigenstindige Rege-
lung erfahren, obwohl dies nach dem risikobasierten Absatz der Verord-
nung erforderlich gewesen wire. Profiling als automatisierte Sammlung
von Personlichkeitsmerkmalen zur Bewertung einer betroffenen Person ist
ein tiefer Eingriff in die Grundrechte auf Datenschutz und informationelle
Selbstbestimmung. Von solchen Bewertungsprofilen gehen insbesondere
fir Verbraucher besondere, iber die normale Verarbeitung personenbezo-
gener Daten hinausgehende Risiken fir die freie Entfaltung und Entschei-
dung und die gerechte Beurteilung aus. Daher sollte die betroffene Person
zumindest lber jedes Profiling informiert werden, auch wenn dieses nicht
unmittelbar mit einer automatisierten Entscheidung verbunden ist, son-
dern fiir andere Bewertungszwecke verwendet wird.??? Daher sollten die
Vorschriften der Art. 13 Abs. 2 lit.f und 14 Abs. 2 lit. g DSGVO dahinge-
hend ausgeweitet werden, dass tiber jede automatisierte Entscheidung und
tiber jedes Profiling informiert werden muss.?3°

228 S. niher Kap. 3.11.

229 S. z.B. auch Martini, 2019, 10; Glatzner, DuD 2020, 312; Europaische Akademie
fir Informationsfreiheit und Datenschutz, 2020, 4; Niederlande, ST 12756/1/19,
42, 44, fordert eine entsprechende Transparenz, insbesondere, wenn das Profil
zu individueller Preisbildung genutzt wird.

230 Zu weiteren Regelungsvorschlagen hinsichtlich algorithmenbasierter Systeme s.
Kap. 3.11.
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3.9 Das Auskunfisrecht der betroffenen Person

Ahnlich wie fir die Informationspflichten sind die Informationen, die zur
Erfillung des Auskunftsrechts nach Art. 15 DSGVO zu geben sind, zu pri-
zisieren, um die grundrechtsschiitzende Funktion des Auskunftsrechts zu
wahren.?3!

3.9.1 Auskunft iber Empfinger

Das Gleiche, wie zu Art. 13 Abs. 1 lit.e und Art. 14 Abs. 1 lit.e DSGVO
hinsichtlich der Empfinger von personenbezogenen Daten aufgefiihrt, gilt
erst recht bei einem Auskunftsanspruch nach Art. 15 Abs.1 lit.c
DSGVO.?2 Die Auskunft soll der betroffenen Person die Informationen
verschaffen, um ihre Rechte nach der Datenschutz-Grundverordnung
wahrnehmen zu koénnen.?3? Hierzu gehort in erster Linie die Identitat aller
Verantwortlichen, um ihnen gegeniber ihr Recht gelten machen zu kon-
nen. Wenn der Verantwortliche, gegentiber dem die betroffene Person ihr
Auskunftsrecht geltend macht, durch die Weitergabe der Daten dafiir ver-
antwortlich ist, dass die Empfinger auch zu Verantwortlichen geworden
sind, die Daten der betroftenen Person verarbeiten, dann ist es auch ge-
rechtfertigt, von ihm die Mitteilung zu verlangen, an wen er die Daten
weitergeleitet hat. Denn diese Weiterleitung ist ein gesonderter Eingriff in
das Grundrecht auf Datenschutz der betroffenen Person. Dieser Eingriff
mag gerechtfertigt sein, eventuell auch die weitere Datenverarbeitung
durch den Empfinger. Aber die betroffene Person sollte in der Lage sein,
dies zu tberpriifen. Der Verantwortliche sollte daher verpflichtet sein, alle

231 S. aber auch die Stimmen, die unter Verweis auf missbrauchliches Verhalten
eine Einschrinkung des Auskunftsrechts fordern: s. z.B. Der Landesbeauftragte
fir Datenschutz und Informationsfreiheit Baden-Wirttemberg, Evaluierung, 6
(,Pervertierung des Auskunftsrechts als Instrument der ,Selbstjustiz®); Digital-
europe, 2020, 8f.; Deutsche Telekom, 2019, 5 (,Ein erheblicher Teil der Aus-
kunftsanfragen wird durch professionelle Anbieter erzeugt, die zur Geltendma-
chung von Auskunftsanspriichen motivieren. Diese Anbieter verfolgen hiufig
durch die Generierung einer moéglichst hohen Anzahl von Auskunftsanfragen
ein eigenes kommerzielles Interesse gegeniber dem Verantwortlichen.“); s.
auch Schulz, DuD 2020, 302.

232 S. hierzu auch Verbraucherzentrale Bundesverband, 2013, 12.

233 Erwidgungsgrund 63 DSGVO; s. z.B. auch Der Hessische Beauftragte fir Daten-
schutz und Informationsfreiheit, 2019, 76; Brink/Joos, ZD 2019, 483 (384).
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Empfanger der personenbezogenen Daten zu protokollieren und der be-
troffenen Person das sie betreffende Protokoll bekanntzugeben.?3

3.9.2 Auskunft Gber automatisierte Entscheidungsverfahren

Nach Art. 15 Abs. 1 lit.h DSGVO hat die betroffene Person einen An-
spruch auf ,aussagekriftige Informationen tber die involvierte Logik so-
wie die Tragweite und die angestrebten Auswirkungen einer derartigen
Verarbeitung fiir die betroffene Person®. Im Gegensatz zur Information
nach Art. 13 Abs. 2 lit. f und Art. 14 Abs. 2 lit. g DSGVO,?* die die invol-
vierte Logik sowie die Tragweite und die angestrebten Auswirkungen nur
abstrakt beschreiben muss, ist die Auskunft Gber diese Themen personen-
spezifisch zu erteilen. Diese Auskunft muss um die relevanten Merkmale
und deren Bedeutung fiir die automatisierte oder automatisiert vorbereite-
te Entscheidung erganzt werden. Nur mit dieser Information kann die be-
troffene Person ihr Verhalten so einrichten, dass sie Chancen hat, die ge-
wiinschte Entscheidung zu erreichen.?3¢

Eine gesonderte Information sollte nach einem geinderten Art. 15
Abs. 1 lit. h DSGVO der betroffenen Person auch fiir jedes Profiling, des-
sen Umfang, Inhalt, Zielsetzung und Verwendungszweck gegeben werden
mussen.?3”

3.9.3 Recht auf Erhalt einer Kopie

Nach Art. 15 Abs. 3 Satz1 DSGVO hat der Verantwortliche der betroffe-
nen Person auf Antrag ,eine Kopie der personenbezogenen Daten, die Ge-
genstand der Verarbeitung sind, zur Verfugung® zu stellen.?3¥ Kaum eine
Regelung in der Datenschutz-Grundverordnung ist so misslungen und da-
her umstritten.?3? Dies beginnt schon mit der Frage, ob das ,Recht auf Er-

234 S. Europaische Akademie fir Informationsfreiheit und Datenschutz, 2020, 6 f.

235 S. Kap. 3.8.3.

236 S. auch Kap. 3.9.

237 S. hierzu auch Kap. 3.11.

238 Hier sicht auch die Bundesregierung einen Konkretisierungsbedarf — Bundesre-
gierung, ST 12756/1/19, 13; Bundesrat, BR-Drs. 570/19, 6; Gesellschaft fir Da-
tenschutz und Datensicherheit, 2019, 3.

239 S. z.B. Zikesch/Sérup, ZD 2019, 239 (239, 243); Wybitul, ZD 2019, 278; Lapp,
NJW 2019, 345 (347); Hirting, CR 2019, 219 (2211f.); Engeler/Quiel, NJW
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halt einer Kopie® (Art. 15 Abs. 4 DSGVO) ein eigenstindiger Anspruch der
betroffenen Person ist?® oder nur eine Form der Auskunft nach Art. 15
Abs. 1 DSGVO.?*! Der Streit geht weiter mit der Frage, was eine Kopie
ist,?#? ob diese eine umfassende Wiedergabe aller zu einer betroftenen Per-
son vorhandenen Datensitze beinhalten muss,?* welcher ,Gegenstand der
Verarbeitung® kopiert werden muss?#* und endet nicht in den Problemen,
ob der Anspruch auf eine Kopie eigens geltend gemacht werden muss**
oder nicht?4¢ sowie in welcher Form die Kopie tibergeben werden muss.?4”

Dieses ,,Recht auf Erhalt einer Kopie“ ist vom Ansatz her eine sinnvolle
Losung:?*® Der Verantwortliche wird durch eine schlichte Kopie eines Da-

240

241

242

243

244
245
246
247

248

2019, 2201; Wybitul/Brams, NZA 2019, 672; Brink/Joos, ZD 2019, 483; Weik,
DuD 2020, 98; Schulz, DuD 2020, 302; Jaspers/Jaquemain, DuD 2020, 297; LAG
Baden-Wiirttemberg, ZD 2019, 276. Der Bundesrat spricht von ,groffer Unsi-
cherheit*: BR-Drs. 570/19, S; s. auch Der Landesbeauftragte fiir Datenschutz
und Informationsfreiheit Baden-Wiirttemberg, Evaluierung, 2019, 6; Daten-
schutzkonferenz, Erfahrungsbericht, 2019, 9; Gesellschaft fir Datenschutz und
Datensicherheit, 2019, 3; Deutschland, in: Rat, ST 12756/1/19, 13; Digitaleuro-
pe, 2020, 8; Deutsche Telekom, 2019, 2.

So z.B. Bicker, in Kiihling/Buchner, 2018, Art. 15 Rn. 39; Schwartmann/Klein,
in: Schwartmann u.a., 2018, Art. 15 Rn. 34; Spindler, DB 2016, 937 (944); Har-
ting, CR 2019, 219 (220); Engeler/Quiel, NJW 2019, 2201 (2202); Brink/Joos,
7D 2019, 483 f.; Weik, DuD 2020, 98 (100 ff.).

So z.B. Der Hessische Beauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit,
2019, 77 £.; Bayerisches Landesamt fiir Datenschutz, 2019, 46; Raith 2019, 223 f;
Paal, in: Paal/Pauly, 2018, Art. 15 Rn. 33; Franck, in: Gola, 2018, Art. 15 Rn. 27;
Specht, in: Sydow, 2018, Art. 15 Rn. 18; Veil, in: Gierschmann/Schlender/Sten-
zel, 2018, Art. 15 Rn.209; Zikesch/Sorup, ZD 2019, 239 (240); Wybitul, ZD
2019, 278 (279); Kamlah, in: Plath, 2018, Art. 15 Rn. 16.

S. z.B. Der Hessische Beauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit,
2019, 77f; Hirting, CR 2019, 219 (221fF); Engeler/Quiel, NJW 2019, 2201
(2202 1.).

So z.B. Dix, in: Simitis/Hornung/Spiecker, 2019, Art. 15 Rn. 36; Engeler/Quiel,
NJW 2019, 2201 (2203); a.A. Dausend, ZD 2019, 103; Zikesch/S6rup, ZD 2019,
239 (243); Specht, in: Sydow, 2018, Art. 15 Rn. 18; Wybitul 2016, Kap. IV,
Rn. 166.

S. z.B. Hirting, CR 2019, 219 (222).

S. z.B. Bicker, in Kiihling/Buchner, 2018, Art. 15 Rn. 39.

S. z.B. Dix, in: Simitis/Hornung/Spiecker, 2019, Art. 15 Rn. 29; Ehmann, in: Eh-
mann/Selmayr, 2018, Art. 15 Rn. 25; Engeler/Quiel, NJW 2019, 2201 (2205).

S. z.B. z.B. Der Hessische Beauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit,
2019, 78. Engeler/Quiel, NJW 2019, 2201 (2204).

So z.B. auch Jaspers/Jaquemain, DuD 2020, 297; a.A. IHK Miinchen und Ober-
bayern, 2019, 1.
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tensatzes nur wenig belastet.?* Eine Mitteilung aller verarbeiteten Daten
ist dann nicht notwendig. Fir die betroffene Person gibt die ,Kopie der
personenbezogenen Daten, die Gegenstand der Verarbeitung sind,” eine
geeignete Prifgrundlage fir die Fragen, welche Daten von ihr in welchem
Verarbeitungszusammenhang verarbeitet werden und ob diese Datenverar-
beitung rechtmifig ist. Allerdings kann eine Kopie der verarbeiteten Da-
ten eine Erlduterung erforderlich machen, wenn sie fiir die betroffene Per-
son ansonsten nicht verstandlich ware. Wenn das ,,Recht auf Erhalt einer
Kopie“ sich vom Recht auf Auskunft unterscheidet, sollte dieses Recht aus-
driicklich eingefordert werden mussen.2s°

Umstritten ist jedoch, was eine ,Kopie der personenbezogenen Daten,
die Gegenstand der Verarbeitung sind,“ sein kann. Dies ist leicht zu beant-
worten, soweit die Daten der betroffenen Person in einem Datensatz oder
in einem Dateiordner gespeichert sind, wie dies etwa ein Account, eine
Personalakte, eine Kunden- oder eine Krankenakte, ein Personlichkeitspro-
fil oder ahnlich geschlossene Datensammlungen sind. Schwierig ist es je-
doch die ,personenbezogenen Daten, die Gegenstand der Verarbeitung
sind“, von anderen Daten, auf deren Kenntnis die betroffene Person kein
Recht hat, abzugrenzen, wenn sie mit anderen Daten in Geschiftsvorgin-
gen, Protokollen, Logdateien, Backup-Dateien, Kommunikationsverlau-
fen, Infrastruktur- oder Gerateprozessen verarbeitet werden, die nicht nach
betroffenen Personen geordnet sind und auch nicht nach diesen struktu-
riert werden konnen.?’! Dass ein Datum der betroffenen Person in einem
Geschaftsvorgang vorkommt, kann nicht dazu fithren, ihr den gesamten —
unter Umstinden sehr umfangreichen - Geschiftsvorgang in Kopie zur
Kenntnis zu geben. Die Rechtsunsicherheit, wo die Grenze des berechtig-
ten Anspruchs auf eine Kopie liegt, fithrt dazu, dass betroffene Personen
davor zurtckschrecken, dieses Recht in Anspruch zu nehmen, und dass
Verantwortliche sich weigern, diesen Anspruch zu erfillen. Daher ist es
notwendig, dass das Recht auf eine ,,Kopie der personenbezogenen Daten,
die Gegenstand der Verarbeitung sind“, in einer Weise prazisiert wird, dass

249 S. den Hinweis des Erwidgungsgrunds 63 DSGVO auf die Verwendung von Da-
tendownloadtools. Diese werden von Social-Media-Anbieter tiberwiegend ange-
wendet - s. zu den unzureichenden Ergebnissen jedoch Scheibel/Horn/Oksiiz,
2018, 13 ff.

250 S. auch Litauen, in: Rat, ST 12756/1/19, 36: ,In our view Article 15(3) of the
Regulation could be amended to provide that a data subject should only receive
a copy of their personal data if they so request.”

251 S.z.B. Zikesch/S6rup, ZD 2019, 239.
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es in der Praxis handhabbar wird, und der Verbraucher in die Lage versetzt
wird, es gezielt in Anspruch zu nehmen.

Kann der Verantwortliche keine Kopie zur Verfiigung stellen, ist eine
strukturierte, aufgearbeitete Liste aller verarbeiteten Daten notwendig, da-
mit die betroffene Person tiberpriifen kann, ob die Gber sie gespeicherten
Daten korrekt sind und ihre Verarbeitung durch den angegebenen Erlaub-
nistatbestand erlaubt ist. Die Angabe der Kategorien personenbezogener
Daten, die verarbeitet werden, nach Art.15 Abs.1 lit. b DSGVO kann
dann nicht ausreichen. Fir diese Fille ist Abs. 1 um die Angabe der verar-
beiteten Daten zu erginzen. In bestimmten Fillen, in denen die Kopie ei-
nes Dokuments oder eines Auszugs aus einem komplexen Datensatzes not-
wendig ist, um die Rechtmifigkeit der Datenverarbeitung zu tGberpriifen,
ist eine solche Kopie oder ein solcher Auszug vorzulegen.?s2

Diese Klarstellung sowie die im folgenden Kapitel vorgeschlagene Klar-
stellung zum Anwendungsbereich des Rechts auf Datentibertragung nach
Art. 20 DSGVO wiirde auch den Unterschied zwischen der Ubermittlung
einer Kopie und der Ubertragung von Daten der betroffenen Person ver-
deutlichen:?3 Die Kopie wiirde die der betroffenen Person zugeordnete
Datensammlung betreffen, unabhingig davon, ob die betroffene Person
die Daten ,bereitgestellt“ hat und unabhingig davon, auf welcher Rechts-
grundlage die Daten verarbeitet werden. Dagegen besteht das Recht auf
Dateniibertragung nur unter zwei Voraussetzungen, die fiir das Recht auf
eine Kopie nicht gelten: Zum einen kann die Datentibertragung nur gefor-
dert werden, wenn die Verarbeitung personenbezogener Daten ,auf einer
Einwilligung gemaf§ Art. 6 Abs. 1 UADbs. 1 lit. a oder Art. 9 Abs. 2 lit. a oder
auf einem Vertrag gemifl Art.6 Abs.1 UAbs. 1 lit. b DSGVO beruht*.
Zum anderen gilt sie nur fir alle die Datensammlungen, die die betroffene
Person verursacht oder veranlasst hat, auch wenn dies Daten von Dritten
mit umfasst, die die betroffene Person rechtmafig verarbeitet hat. AufSer-
dem muss die Kopie nicht in einer weiterverarbeitbaren Form tGbermittelt
werden, wahrend die Datentbertragung nur dann Sinn macht, wenn sie
vom Empfinger weiterverarbeitet werden kann.

252 Der Hessische Beauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit, 2019, 78;
Zikesch/Soérup, ZD 2019, 239 (243).

253 Dies tbersehen z.B. Der Hessische Beauftragte fir Datenschutz und Informati-
onsfreiheit, 2019, 77 f.; Zikesch/Sorup, ZD 2019, 239 (241); Jaspers/Jaquemain,
DuD 2020, 297; s. zum Problem auch Deutsche Telekom 2019, 2 f.
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3.10 Das Recht auf Dateniibertragung

Wihrend die Rechte der betroffenen Personen aus dem Katalog der Daten-
schutz-Grundverordnung im Wesentlichen dem entsprechen, was auch be-
reits unter dem Regime der Datenschutzrichtlinie galt, stellt das Recht auf
Datentbertragung eine der prominentesten Neuerungen des neuen Daten-
schutzrechts dar.2* Es gibt der betroffenen Person das Recht, Daten, die
sie dem Verantwortlichen bereitgestellt hat, auf einen anderen Datenverar-
beiter zu tbertragen. Diese nicht zuletzt auf soziale Netzwerke abzielende
Regelung?s® soll sog. Lock-in-Effekte reduzieren helfen und den Wettbe-
werb zwischen Anbietern steigern.?5

Die Bezeichnung des Rechts ist missgliickt. Art. 20 DSGVO regelt einen
Anspruch auf eine Handlung und eine Pflicht zu einer Handlung, nimlich
die Bereitstellung personenbezogener Daten (Abs. 1) und deren Ubertra-
gung durch die betroffene Person (Abs.1) oder den Verantwortlichen
(Abs. 2), nicht ein Recht zur Herstellung einer Moglichkeit. Wie die ande-
ren Rechte der betroffenen Person nicht mit Informierbarkeit, Korrigier-
barkeit, Loschbarkeit oder Einschrankbarkeit tiberschrieben sind, sondern
mit Auskunft, Berichtigung, Loschung und Einschrinkung die geforderte
Handlung nennen, sollte auch Art.20 DSGVO mit ,Recht auf Ubertra-
gung® tberschrieben werden.?”

Die Nutzung dieses Rechts ist fir Verbraucher jedoch durch drei Proble-
me, die der Normtext verursacht, gefihrdet: erstens durch den zu engen
Anwendungsbereich?® des Rechts auf Dateniibertragung und zweitens
durch die zu geringe Bestimmtheit tiber das Format, in dem die Daten
tibergeben werden sollen.?%? SchliefSlich ist die Regelung zu eng, weil sie
eine bestehende Einwilligung oder einen bestehenden Vertrag voraussetzt.

254 Rofinagel, DuD 2019, 467 (468).

255 S. Gesellschaft fir Datenschutz und Datensicherheit, 2019, 3 und Jaspers/Jaque-
main, DuD 2020, 297, die mit Verweis auf die Genese der Norm eine Beschran-
kung ihres Anwendungsbereichs auf (Online-)Portale fordert.

256 S. Europaische Kommission, COM(2020) 264 final, 8; Commission Staff
Working Document,21; Kiihling/Sackmann, 2018, 21; Stiftung Datenschutz,
2018, 10, 13 ff.

257 Das Recht als ,Marketing-Gag® ersatzlos zu streichen, fordert Schulz, DuD
2020, 302.

258 S.Niederlande, in: Rat, ST 12756/1/19, 41: ,,quite narrow*.

259 Den Mangel an Standards stellt selbst die Kommission fest, COM(2020) 264 fi-
nal, 8; Commission Staff Working Document, 21.
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3.10.1 Anwendungsbereich der Vorschrift

Das Recht auf Datentibertragung sollte nicht nur fir die von der betroffe-
nen Person ,bereitgestellten® personenbezogenen Daten gelten, sondern
auch fur die von der betroffenen Person verursachten Daten. Zwar kénnte
mit einer umstrittenen®® Auslegung vertreten werden, ,,bereitgestellten®
Daten seien nicht nur die aktiv in das Dienstangebot eingestellten Daten,
sondern auch personenbezogene Daten, die das Ergebnis der Beobachtung
der Tatigkeit der betroffenen Person sind.?! Die Bereitstellung durch den
Nutzer erfolge dabei durch die Nutzung des Dienstes oder Gerits.6? Bei-
spiele sind Suchverldufe, Playlists, Verkehrs- und Standortdaten, Fitnessda-
ten oder dhnliche Daten.?63 Als eingegeben sollten auf jeden Fall auch Da-
ten gelten, die der Verbraucher mittels eines Trackers erhebt und tber eine
Schnittstelle in das System des Verantwortlichen eingibt. Als nicht bereit-
gestellt sollen dagegen Daten gelten, die der Verantwortliche aus der Ana-
lyse und Zusammenfithrung der bereitgestellten Daten gewonnen hat —
wie etwa Bonitats-Scores und andere Profiling-Ergebnisse.?64

Dieses Verstandnis tiberzeugt vor dem Hintergrund des Normzwecks,
der in einer Stirkung des Wettbewerbs und dem Schutz der Verbraucher
liegt.?65 Letztlich geht es darum, Einflusssphiren zwischen Verantwortli-
chem und betroffener Person abzugrenzen und den Beitrag zum Entstehen
der Daten zu wurdigen. Aus ihrem Beitrag zum Entstehen der Daten leitet
sich die Verfagungsbefugnis der betroffenen Person ab. Soweit die betrof-
fene Person das Entstehen der Daten verursacht hat, der Verantwortliche
aber hierzu wenig beigetragen hat, indem er etwa lediglich die Infrastruk-
tur bereitstellt, sollen die entstandenen Daten auch unter der Verfiigungs-

260 S. a.A. z.B. Piltz, in: Gola, 2018, Art.20 Rn. 14; Richter, PinG 2017, 231;
Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr, 2018, Art. 20 Rn. 13; Westphal/Wichter-
mann, ZD 2019, 191 (192).

261 Artikel 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zum Recht auf Dateniibertragbarkeit,
WP 242 rev.01, 11; Kiihling/Sackmann, 2018, 21.

262 S. Verbraucherzentrale Bundesverband, 2016, 6; Scheibel/Horn/Oksiiz 2018, 4.

263 Artikel 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zum Recht auf Datentibertragbarkeit,
WP 242 rev.01, 11; Niederlande, ST 12756/1/19, 41; Dix, in Simitis/Hornung/
Spiecker, 2019, Art. 20 Rn. 8; Herbst, in: Kiihling/Buchner, 2018, Art. 20 Rn. 11.

264 Artikel 29-Datenschutzgruppe, Leitlinien zum Recht auf Dateniibertragbarkeit,
WP 242 rev.01, 11 nennen diese ,abgeleitete Daten. S. hierzu auch Westphal/
Wichtermann, ZD 2019, 191.

265 S. Rofinagel/Richter/Nebel, ZD 2013, 103 (107); Nebel/Richter, ZD 2012, 407
(413); Schantz, NJW 2016, 1841 (1845).
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und Nutzungsgewalt der betroffenen Person stehen.?¢® Aus dieser Logik
heraus wird klar, dass eine Erstreckung von Art. 20 DSGVO auch auf Roh-
daten erfolgen muss, die vom Verhalten der betroffenen Person verursacht
werden.2¢7

Auch fir Daten Dritter, die die betroffene Person in ihrem Bereich auf
der Plattform verarbeitet hat, soll sie ein Recht auf Datentibertragung ha-
ben, wenn sie diese Daten rechtmifig verarbeitet. Dies gilt etwa fiir ihre
Kontaktdaten268 oder ihre Bilder, auf denen auch andere Personen zu se-
hen sind. Gerade Daten, die von anderen Personen an die betroffene Per-
son ubermittelt worden sind, werden vom Wortlaut der Vorschrift nicht
erfasst, mussten aber von der Zielsetzung der Vorschrift erfasst sein. Dies
gilt insbesondere bei Kommunikationsvorgingen. Zumindest sollten alle
die Daten von der Vorschrift erfasst werden, die sich ausschliefSlich in der
Sphire der betroffenen Person befinden, wie z.B. E-Mails im Eingangspost-
fach. Dass die Nachrichten im Ausgangspostfach — weil von der betroffe-
nen Person eingegeben — tbertragen werden konnen, die Nachrichten im
Eingangspostfach aber nicht, wire widersinnig. Das Gleiche muss aber
auch fir Chats oder Messenger-Dienste gelten, auf die auch andere Perso-
nen zugreifen kénnen. Wenn sich Beitrag an Beitrag reiht und die betrof-
fene Person zur Kommunikation beigetragen hat, wire es unverstandlich,
wenn sie nur ihre Beitrage tibertragen konnte, nicht aber die Beitrage an-
derer, auf die sich ihre Beitrige beziehen. Bei beiden Gruppen handelt es
sich um nachtraglich nicht mehr veranderbare Nachrichten einer Person
an die betroffene Person als Empfanger